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markt, COM(1998)586 final, abrufbar unter <https://eur-lex.
europa.eu/resource.html?uri=cellar:28f57798-cdc4-4888-
9963-709156ca799b.0004.04/DOC_1&format=PDF>.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 11.10.2011 iiber ein Gemeinsames Euro-
pdisches Kaufrecht, COM(2011)635 final, abrufbar unter
<https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=C
OM:2011:0635:FIN:de:PDF>.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments
und des Rates vom 21.04.2021 zur Festlegung harmonisierter
Vorschriften fiir Kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber Kiinstli-
che Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der
Union, COM(2021)206 final, abrufbar unter <https://eur-lex.
europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-
9585-01aa75ed71a1.0019.02/DOC_1&format=PDF>.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 28.09.2022 zur Anpassung der Vorschrif-
ten {iber ausservertragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstli-
che Intelligenz (Richtlinie iiber KI-Haftung), COM(2022)496
final, abrufbar unter <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
DE/TXT/PDF/?uri=CELEX: 52022PC0496>.
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Glossar

Algorithmisches System
(a. Maschine)

Algorithmus

(s. Lernalgorithmus)
Analogie

Anwenderin

Ausgabe

Auslegung
Automatisiertes System

Autonomes System

Autonomie
(in einem technischen
Sinne)

Bestimmbarkeit

Black-Box-System

System eines oder mehrerer Algorithmen, die in Software
implementiert wurden, um Daten zu erfassen, zu analysieren
und Schliisse zu ziehen, die zur Losung eines vorab definier-
ten Problems beitragen sollen.! Vorliegend gleichbedeutend mit
Maschine.

Eindeutige Handlungsvorschrift zur Losung eines vorab defi-
nierten Problems.

Teleologisch motivierte Erweiterung des Anwendungsbereichs
einer Rechtsnorm jenseits der Wortlautgrenze. i

Person, die den Betrieb des algorithmischen Systems verantwor-
tet und dadurch berechtigt und verpflichtet werden soll.

Ergebnis des maschinellen Verarbeitungsprozesses, namentlich
die Maschinenerkldrung.

Rechtsanwendung im Bereich des noch mdoglichen Wortsinns
der zu interpretierenden Norm."

Algorithmisches System, dessen Ausgabe durch die Anwenderin
bestimmbar ist.

Algorithmisches System, dessen Ausgabe nicht durch die Anwen-
derin bestimmbar ist.

Fahigkeit eines algorithmischen Systems, die Mehrzahl der Auf-
gaben zur Problemlésung ohne direkten Eingriff von Menschen
oder anderer Systeme auszufiihren und eine gewisse Kontrolle
iiber seine Handlungen und seinen internen Zustand zu haben.”

Umstand, dass die Anwenderin des algorithmischen Systems die
Ausgabe kennt oder kennen kann.

Algorithmisches System, das seine internen Mechanismen nicht
offenbart und damit grundsitzlich nicht interpretierbar ist (im
Gegensatz zu White-Box-System)."

! ALGO.RULES, 0.S.; THOUVENIN et al., Positionspapier, 1.

i RUSSEL/NORVIG, 27; HOFER, N 3; BARTH, 8; ALGO.RULES, 0.S.

i KRAMER, 226 ff.; s.a. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK-ZGB, Art. 1 N 376; BGE 142
11329, E. 5.3; BGE 113 111 116, E. 3.

v KRAMER, 39 ff.; vgl. HONSELL/MAYER-MALY, 130; BGE 121 111 219, E. 1d/aa; BGE 129
11 335, E. 4; BGE 142 111 102, E. 5.

v CASTELFRANCHI, 57; WOOLDRIDGE/JENNINGS, 116; EYMANN, 21; s.a. STEELS, 5 ff.

Vi MOLNAR, 11.
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Bot

Dogmatik
(a. Rechtsdogmatik)

Entscheidungsraum
(a. Aktionsraum)

Erklarungstheorie

Funktionales Aquivalent
(a. digitales Aquivalent)
Hersteller
H2H-Kommunikation

H2M-Kommunikation

Indeterminiertheit
(a. Nicht-Reproduzier-
barkeit)

Interner Zustand

Kommunikations-
protokoll

Vi BekEey, Trends, 18.

Software ohne unmittelbaren physischen Einfluss in der realen
Welt (im Gegensatz zu einem Roboter)."!

Begrifflich-systematische Erfassung des Rechts in einer kon-
sistenten und kohédrenten Ordnung iibergeordneter Begriffe und
Prinzipien. i

Raum aller Moglichkeiten, die ein System beeinflussen kann,
und damit die Menge aller Aktionen.* Im technischen Kontext
oft als Aktionsraum eines algorithmischen Systems bezeichnet.

Nach der Erkldrungstheorie ist im Interesse der allgemeinen
Rechts- und Verkehrssicherheit allein die formale Erkldrung
massgeblich, ohne Riicksicht auf die subjektiven Vorstellungen
der Parteien.

Erfiillung von Tatbestandsvoraussetzungen durch algorithmi-
sche Systeme auf funktional gleichwertige Weise.

Person, die das algorithmische System entwickelt.®
Informationsaustausch zwischen Menschen (human-to-human).

Informationsaustausch zwischen Mensch und Maschine
(human-to-machine).

Eigenschaft eines Systems, unter den gleichen Parametern und
Anfangsbedingungen nicht die gleiche Ausgabe zu produzie-
ren X

Momentaufhahme eines Programms wihrend seiner Ausfiih-
rung, einschliesslich der Werte aller Eingabeparameter und
intern gespeicherten Variablen sowie der aktuellen Position im
Programmablauf.i

Vereinbarung, nach der die Dateniibertragung zwischen zwei
oder mehreren Parteien ablauft.«

Vi HONSELL/MAYER-MALY, 97; vgl. WANK, 6 f.; KRAMER, 179 f.

X Vgl. SUTTON/BARTO, 48.

*  MEIErR-Hayoz, 75.

X BURCHARDI, 686.

xi MULLER-HENGSTENBERG/KIRN, 107; HoPPE, 15.

Xt T APLANTE, 467 («state»); vgl. RUSSELL/NORVIG, 69.

v KONIG, 26.
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Kriterien der
Unbestimmbarkeit

Kiinstliche Intelligenz
(KI)

Lernalgorithmus
(s. Algorithmus)

Lernfahigkeit bzw.
Adaptivitit

Maschine
(a. algorithmisches
System)

Maschinenerklarung

Maschinenregel

Maschinenverhalten
Maschinenwissen
Methodik

Multiagentensysteme
(MAS)

M2H-Kommunikation

X RUSSELL/NORVIG,

In dieser Arbeit entwickelte Kategorisierungshilfen als Grund-
lage fiir die rechtliche Analyse. Hierunter fallen namentlich der
Grad der Unterspezifizierung, Indeterminiertheit, Umweltab-
héngigkeit und Lernfihigkeit bzw. Adaptivitit.

Kiinstliche Intelligenz soll Maschinen in die Lage versetzen,
menschliche Tétigkeiten zu iibernehmen; dabei sollen Gedécht-
nis, Lernverhalten und Entwicklung des Menschen nachgebildet
werden.*

Algorithmus, der ermdglicht, das Verhalten eines Systems mit-
tels Erfahrung zu verbessern.*

Kontinuierlich bessere Anpassung der eigenen Verhaltenswei-
sen an die Umwelt anhand in der Vergangenheit gemachter
Erfahrungen und Beobachtungen . *i

Technische Applikation; vorliegend gleichbedeutend mit algo-
rithmischem System.

Auf den Vertragsschluss gerichteter Erklarungstatbestand, der
von einer Maschine bzw. einem algorithmischen System stammt.

In dieser Arbeit eingefiihrter Begriff zur Umschreibung der
Ergénzung relevanter Zurechnungsnormen im Hinblick auf
Maschinen.

Faktisches Agieren von Maschinen.
Rechtlich relevantes Wissen einer Maschine.
Instrumentarium zur Rechtsanwendung.*ii

Systeme aus mindestens zwei Agenten, die dynamisch entste-
hen, wenn Agenten in einer gemeinsamen Umgebung wie dem
Internet interagieren.**

Informationsaustausch zwischen Maschine und Mensch
(machine-to-human).
passim; ZARNEKOW, Bausteine, 40 f.; s.a. KIRN/MULLER-

HENGSTENBERG, 225.

i MITCHELL, 1 ff.; BOUTHILLIER et al., 0.S.

xvii

ZARNEKOW, SWA, 22; BuscH/PINSDORF, 11; KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 229;

RUSSELL/NORVIG, 59.

xviii

Vgl. KRAMER, passim.

xix  KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 230; s.a. EYMANN, 49 ff., 80 ff.
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M2M-Kommunikation

M2M-Vertragsschluss

(vgl. Smart Contracting)

Parameter
(a. Eingabeparameter)

Parameterraum
(s. Parameter)

Protokollierung

(a. Ereignisprotokoll-
Dateien, Log-Dateien)
Richterliche
Rechtsfindung

(a. Richterrecht)

Roboter

Smart Contract

Smart Contracting
(vgl. M2M-Vertrags-
schluss)

Informationsaustausch zwischen Maschinen (machine-to-
machine).™ Beim M2M-Kommunikationsprozess werden Infor-
mationen und Daten automatisiert zwischen verschiedenen
Geriten mittels drahtloser oder kabelgebundener Schnittstellen
(z.B. WLAN oder Bluetooth) ausgetauscht.

Vertragsschluss zwischen Maschinen bzw. algorithmischen Sys-
temen.

Vorgegebener Wert, der einem Programm zu Beginn seiner Aus-
fithrung unverinderlich iibergeben wird.*

Menge aller moglichen Werte eines Parameters;*" insbesondere
die Menge aller moglichen Parameterwerte, die einen Entschei-
dungsraum und somit die Entscheidungsméglichkeiten eines
algorithmischen Systems explizit einschranken.

Dokumentierung aller oder bestimmter Aktionen eines Systems
in Form von Ereignisprotokoll-Dateien. i

Rechtsfindung ausserhalb der Wortlautgrenze. "

Maschine, die in der Lage ist, «wahrzunechmeny, zu «denkeny
und unmittelbar in der realen Welt zu «handeln» (im Gegensatz
zu einem Bot).™ Dazu gehdren namentlich Serviceroboter, die
im nicht-industriellen Bereich zum Einsatz kommen.

Selbsterfiillender Vertrag, der aus Programmieranweisungen
besteht. "

Vertragsschluss mittels algorithmischer Systeme. Vorliegend nur
gleichbedeutend mit M2M-Vertragsschluss, soweit der Vertrags-
schluss unter beidseitigem Einsatz algorithmischer Systeme
erfolgt.

x  DarMoIs/ELLouMI, 2; WAN et al.,, 1106 und 1111; s.a. HENSELER-UNGER, 6 fT.;
VISWANATHAN, 23; SCHERER/HEINICKEL, 141.

i LAPLANTE, 359 («parameter»).

xii T APLANTE, 359 («parameter space»).

il APLANTE, 284 («log»).

v KRAMER, 63.

v BEKEY, Robots, 2; BEKEY, Trends, 18.

i HECKMANN/KAULARTZ, 138; FURRER, 104; WEBER, Smart Contracts, N 1 ff.
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Glossar

Softwareagent Computerprogramm, das iiber die folgenden Eigenschaften ver-
fligt: Autonomie, Interaktionsfahigkeit, Reaktivitit und Proak-
tivitét. o

Superintelligenz Ubermenschliche maschinelle Intelligenz. i

Systemdoméne Anwendungsgebiet des algorithmischen Systems X

Teilrechtsfahigkeit Partielle Rechtsfahigkeit (im Gegensatz zur Vollrechtsfihig-
keit). >

Umweltabhingigkeit Abhéngigkeit von externen Umsténden. ™

(a. Kontextabhingigkeit)

Unterspezifizierung Umstand, dass der Entscheidungsraum grosser ist als durch die
Parameter eingeschrankt. i

Variable(n) Abstrakter Begriff fiir eine Grosse, die im Verlauf der Pro-
grammausfiihrung auftritt und die einen Wert représentiert. il
Der Wert einer Variablen kann im Verlauf der Programmausfiih-
rung neu zugewiesen und somit verdndert werden.

Vertrag Dominierendes Instrument privatautonomer Rechtsgestal-
tung.xxxiv
Vertrauenstheorie Nach der Vertrauenstheorie kommt es nicht auf den inneren Wil-

len des Erkldrenden an, sondern darauf, wie der (als redlich und
verniinftig vorausgesetzte) Empfénger diese Erklarung verste-
hen durfte und musste. >

Vollrechtsfahigkeit Volle Rechtsfihigkeit (im Gegensatz zur Teilrechtsfihigkeit). >
(a. E-Personhood)

Warenautomat Maschinelle Verkaufseinrichtung, die der Konsumentin gegen
Einwurf eines Entgelts Ware selbsttétig abgibt. i

il WOOLDRIDGE/JENNINGS, 116; WOOLDRIDGE, 5; CRosS, 177; ZARNEKOW, Grundlagen,
23; vgl. BuscH/PINSDORE, 11 f.

il BosTROM, Revolution, 17.

*ix  BRENNER et al., 214 ff.; LAPLANTE, 145 («domainy).

xx  FABRICIUS, 61 und 117 ff.

xxi RUSSEL/NORVIG, 54 f.; SUTTON/BARTO, 47 f.

i )’ AMOUR et al., 3 ff.

ol PRATA, 276 f.; KNUTH, 3 f.; LAPLANTE, 517 («variable»).

wiv 7B IWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Vor Art. 1-40 f. N 20; vgl. HonseLr, OR BT, 13 f.
»xv  BUCHER, OR AT, 122 f.; MEIER-HAYOZ, passim; s.a. BGE 135 111 295, E. 5.2.

xxxvi FABRICIUS, 59 f.

xooii Vol BURKE, 29.
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Wearables

White-Box-System

Willenserklarung
(a. Willensédusserung)

Willenstheorie

Zielvorgabe

Zurechnung

xxviilt BENDEL, 0.S.

xxix MOLNAR, 11.

Am Korper getragene Computertechnologien, welche die Tréa-
gerin durch zusitzliche Informationen, Auswertungen oder
Anweisungen unterstiitzen. i

Algorithmisches System, das interpretierbar ist (im Gegensatz zu
Black-Box-Systen) >

Private Willenskundgabe, die auf die Erzielung einer Rechts-
folge gerichtet ist.¥

— Echte Willenserkldrung bezeichnet die rechtsgeschéftlich
zustande gekommene Willenserklarung (im Gegensatz zur
unechten bzw. fingierten Willenserkldrung);

— fingierte (a. unechte) Willenserkldrung bezeichnet die unter
Rechtsscheingesichtspunkten zustande gekommene Wil-
lenserklarung (im Gegensatz zur echten Willenserklarung);

— tatséchliche (a. finale) Willenserklarung bezeichnet die Wil-
lenserkldrung, bei der die subjektiven Tatbestandselemente
vollumfénglich erfiillt sind (im Gegensatz zur normativen
Willenserklarung);

— normative Willenserkldrung bezeichnet die Willenserkla-
rung, bei der die subjektiven Tatbestandselemente nicht
oder nur teilweise erfiillt sind, jedoch vertrauenstheoretisch
iiberbriickt werden kénnen (im Gegensatz zur tatsdchlichen
Willenserklarung).

Nach der Willenstheorie ist im Interesse des Erkldrenden aus-
schliesslich sein innerer Wille massgeblich.*

Nutzerspezifizierte Beschreibung des Ziels des Systems.
Das Ziel wird algorithmischen Systemen in der Regel explizit
einprogrammiert oder bei lernfahigen Systemen als Kostenfunk-
tion vorgegeben.

Hilfstechnik bei der Subsumtion eines ohne Zurechnung defizi-
taren Sachverhalts unter eine Norm. X

X SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.01; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 21;

MERrz, § 1 N 2.

X VoN SAvIGNY, Bd. III, 258; s.a. SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 182 f;

MEIER-HAYOZ, 43 ff.

i SUTTON/BARTO, 53; vel. EYmanN, 116 f.

Mii - Bork, Zurechnung, 239.
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A. Forschungsthema

Von Oktober 2014 bis Januar 2015 bestellte ein algorithmisches System' mit dem
Namen «Random Darknet Shopper» (RDS) im Darknet — dem versteckten Teil des
Internets — zwolf Artikel in einen Ausstellungsraum der «Kunst Halle» St. Gallen.?

Beim Online-Shopping-Bot® RDS handelt es sich um ein Kunstprojekt des Kiinst-
lerduos /Mediengruppe Bitnik.* Das Kiinstlerduo stattete RDS mit einem Budget
von 100 US-Dollar in Bitcoins aus und programmierte ihn dazu, per Zufallsgene-
rator auf dem Online-Schwarzmarkt einen Artikel pro Woche auszusuchen und
direkt in den Ausstellungsraum nach St. Gallen liefern zu lassen.’ Die zufillig
(«randomy) bestellten Artikel wurden Teil der Ausstellung «The Darknet — From
Memes to Onionland» in der Kunst Halle St. Gallen.® Zu den Errungenschaften
des RDS gehorten u.a. folgende Artikel:’

— Hauptschliisselsatz der Feuerwehr aus England (Beschreibung: «Useful [...]
tool box for unlocking and gaining access to communal gates and storage
areas» [24. September 2014, 0.13009314 Bitcoins]).

— 200 Chesterfield-Blue-Zigaretten aus der Ukraine (Beschreibung: «One carton
contains two hundred original factory-sealed cigarettes, shipped worldwide.

System eines oder mehrerer Algorithmen, die in Software implementiert wurden, um
Daten zu erfassen, zu analysieren und Schliisse zu ziehen, die zur Losung eines vorab
definierten Problems beitragen sollen (ALGO.RULES, 0.S.; THOUVENIN et al., Positions-
papier, 1).

2 Siehe Website der !Mediengruppe Bitnik, Random Darknet Shopper (2014-2016),
abrufbar unter <https://2016.bitnik.org/r/>; s. Website der Kunst Halle St. Gallen,
abrufbar unter <https://www.kunsthallesanktgallen.ch>.

Software ohne unmittelbaren physischen Einfluss in der realen Welt (im Gegensatz zu
einem Roboter; s. BEKEY, Trends, 18).

Siehe Website der !Mediengruppe Bitnik, Kategorie: About, abrufbar unter
<https://2016.bitnik.org/about/>.

5 Siehe Website der !Mediengruppe Bitnik, Staatsanwaltschafi St. Gallen beschlag-
nahmt und versiegelt Arbeit der !Mediengruppe Bitnik (vom 14.01.2015), abrutbar
unter <https://2016.bitnik.org/r/2015-01-15-statement/#de>.

Zwischen 2014 und 2016 wurde RDS in drei Ausstellungsrdumen in drei verschiede-
nen Léndern présentiert: St. Gallen (Kunst Halle St. Gallen, 14.10.2014-15.01.2015);
London (Horatio Junior Gallery, 11.12.2015-05.02.2016); Ljubljana (Aksioma Insti-
tute for Contemporary Art, 24.02.2016-25.03.2016).

7 Fiir einen Uberblick iiber alle Artikel s. Website der !Mediengruppe Bitnik, Random
Darknet Shopper (2014-2016), abrufbar unter <https://2016.bitnik.org/r/>.


https://2016.bitnik.org/r/
https://www.kunsthallesanktgallen.ch
https://2016.bitnik.org/about/
https://2016.bitnik.org/r/2015-01-15-statement/#de
https://2016.bitnik.org/r/

L. Einleitung

The cigarettes come hidden in a generic parcel with «GIFT) written on it, post
being very reliable with a smuggling success rate of over 99%» [1. Oktober
2014, 0.10371312 Bitcoins]).

— Zehn Ecstasy-Pillen aus Deutschland (Beschreibung: «Beautiful yellow
round pills with twitter logo, beveled edges and breaking line on the back!...»
[29. Oktober 2014, 0.1412554 Bitcoins]).

— Baseballmiitze mit eingebauter Spionagekamera aus Singapur (Beschreibung:
«Mini DV DVR Video Cap Camera Recorder MP3/Bluetooth. It has the func-
tion of taking photos and record, easy and simple operate, easy to carry, it is a
practical tool which widely used in the living security, tourism and other essen-
tial field, great help for you!» [12. November 2014, 0.25974025 Bitcoins]).

3 Aufsehen erregte die sechste der insgesamt zwolf Bestellungen des RDS — die
Packung mit zehn 120 mg Ecstasy-Pillen, die in die Kunst Halle St. Gallen gelie-
fert wurde. Am Morgen des 12. Januars 2015, einen Tag nach der Finissage,
beschlagnahmte die Staatsanwaltschaft des Kantons St. Gallen den Shopping-Bot.
Die Beschlagnahmung sorgte weltweit fiir Schlagzeilen, weil zum ersten Mal ein
Bot wegen einer illegalen Handlung «festgenommen» bzw. konfisziert wurde.® Im
April 2015 stellte die Staatsanwaltschaft das Strafverfahren mit folgender Erkla-
rung ein: «Das Risiko, dass jemand die Drogen widerrechtlich erlangen konnte,
war im Verhéltnis zum Nutzen der Ausstellung und den getroffenen Massnahmen
als erlaubtes Risiko einzustufen.»’ Das Ecstasy sei im Rahmen der Ausstellung
sicher geschiitzt gewesen; ausserdem habe das Kiinstlerduo nie versucht, die Pil-
len zu verkaufen oder zu konsumieren, weshalb auch keine Bestrafung erfolg-
te.! Der RDS und all seine Eink&ufe wurden der /Mediengruppe Bitnik zuriick-
gegeben — mit Ausnahme der zehn Ecstasy-Pillen, die von der Polizei vernichtet
wurden. Aus rechtlicher Sicht wirft dieser Fall die grundsétzliche Frage auf, wer
fiir die Aktionen des Shopping-Bots verantwortlich ist: das Kiinstlerkollektiv, der
Aussteller und seine Mitarbeiter oder gar der Bot.!!

KASPERKEVIC, Swiss police release robot that bought ecstasy online (vom 22.04.2015),

abrufbar unter <https://www.theguardian.com/world/2015/apr/22/swiss-police-release-

robot-random-darknet-shopper-ecstasy-deep-web>.

®  Gemiss Auskunft der Medienstelle der Staatsanwaltschaft St. Gallen vom 10.08.2022.

10" So der Erste Staatsanwalt Thomas Hansjakob gegeniiber CNBC, s. KHARPAL, Robot
with $ 100 bitcoin buys drugs, gets arrested (vom 21.04.2015), abrufbar unter <https://
www.cnbc.com/2015/04/21/robot-with-100-bitcoin-buys-drugs-gets-arrested.htm1>.

" Siche Website der !Mediengruppe Bitnik, Staatsanwaltschaft St. Gallen beschlag-

nahmt und versiegelt Arbeit der !Mediengruppe Bitnik (vom 14.01.2015), abrufbar
unter <https://2016.bitnik.org/r/2015-01-15-statement/#de>.


https://www.theguardian.com/world/2015/apr/22/swiss-police-release-robot-random-darknet-shopper-ecstasy-deep-web
https://www.theguardian.com/world/2015/apr/22/swiss-police-release-robot-random-darknet-shopper-ecstasy-deep-web
https://www.cnbc.com/2015/04/21/robot-with-100-bitcoin-buys-drugs-gets-arrested.html
https://www.cnbc.com/2015/04/21/robot-with-100-bitcoin-buys-drugs-gets-arrested.html
https://2016.bitnik.org/r/2015-01-15-statement/#de

B. Gang der Untersuchung

Vorliegend interessiert die vertragsrechtliche Sicht auf die Transaktionen des
RDS: Fraglich ist, ob sich ein algorithmisches System (bzw. eine Maschine'?)
rechtsgeschiftlich relevant verhalten kann. Forschungsthema der vorliegenden
Arbeit ist die rechtliche Analyse der sog. Maschinenerkldrung, also des auf den
Vertragsschluss gerichteten Erklarungstatbestands, der von einer Maschine bzw.
einem algorithmischen System stammt. Zu priifen ist, wie die Maschinenerklarung
rechtsgeschiftlich einzuordnen ist und was die Implikationen dieser Einordnung
sind. Dabei liegt ein besonderer Fokus auf dem beidseitigen Einsatz algorithmi-
scher Systeme beim Vertragsschluss mittels sog. M2M-Kommunikation™ (sog.
M2M-Vertragsschluss'#).

B. Gangder Untersuchung

Die rechtliche Analyse erfolgt entlang von sieben Thesen zur Maschinenerkld-
rung. In einem ersten Schritt werden Maschinenerkldrungen in zwei Katego-
rien eingeteilt: Maschinenerklarungen von automatisierten Systemen sind fiir
die Anwenderin" bestimmbar; Maschinenerkldrung von autonomen'® Systemen
sind fiir die Anwenderin nicht bestimmbar. Die Bestimmbarkeit bezeichnet den

12 Eine Maschine ist eine technische Applikation (vorliegend gleichbedeutend mit einem
algorithmischen System).

Informationsaustausch zwischen Maschinen (machine-to-machine). Beim M2M-
Kommunikationsprozess werden Informationen und Daten automatisiert zwischen
verschiedenen Gerdten mittels drahtloser oder kabelgebundener Schnittstellen
(z.B. WLAN oder Bluetooth) ausgetauscht (Darmois/ELLoumM, 2; WAN et al., 1106 und
1111; s.a. HENSELER-UNGER, 6 ff.; vgl. VISWANATHAN, 23; vgl. SCHERER/HEINICKEL,
141).

Vertragsschluss zwischen zwei Maschinen bzw. algorithmischen Systemen. Vorlie-
gend gleichbedeutend mit Smart Contracting (s. Rz. 10), soweit der Vertragsschluss
unter beidseitigem Einsatz von algorithmischen Systemen erfolgt.

Person, die den Betrieb des algorithmischen Systems verantwortet und dadurch
berechtigt und verpflichtet werden soll.

16 Autonomie in einem technischen Sinne bezeichnet die Fahigkeit eines algorithmischen
Systems, die Mehrzahl der Aufgaben zur Problemldsung ohne direkten Eingriff von
Menschen oder anderer Systeme auszufiithren und eine gewisse Kontrolle iiber seine
Handlungen und seinen internen Zustand zu haben (CASTELFRANCHI, 57; WOOLDRIDGE/
JENNINGS, 116; EYMANN, 21; s.a. STEELS, 5 ff.).
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Umstand, dass die Anwenderin des algorithmischen Systems die Ausgabe!” kennt
oder kennen kann. Die Unterscheidung zwischen automatisierten und autonomen
Systemen erfolgt anhand von vier in dieser Arbeit zu entwickelnden Kriterien der
Unbestimmbarkeit'® (These 1).

In einem zweiten Schritt wird die Maschinenerklarung de lege lata eingeordnet
und ihre Giiltigkeit gepriift. Zunéchst ist zu analysieren, ob die Maschinenerkla-
rung als eigene Willenserkldarung'® der Maschine gelten kann und ob Maschinen
Vertragsparteien i.S.v. Art. 1 Abs. 1 OR sein kdnnen. Beides ist zu verneinen
(These 2). Entsprechend sind im Anschluss beide Varianten von Maschinen-
erklarungen rechtlich einzuordnen. Fiir die automatisierte Maschinenerkldrung
kommt die Qualifikation als tatbestandsméssige Willenserkldrung der Anwende-
rin in Betracht (These 3). Fiir die autonome Maschinenerkldrung sind, nach Aus-
schluss der Tatbestandsmaéssigkeit, verschiedene Zurechnungslésungen? zu prii-
fen; schwerpunktmassig ist auf die analoge Anwendung des Stellvertretungsrechts
einzugehen (These 4).

In einem dritten Schritt ist das Maschinenwissen, also das rechtlich relevante Wis-
sen eines algorithmischen Systems, zu bewerten. Die rechtliche Analyse unter-
scheidet sich wiederum danach, ob es sich um automatisiertes oder um autonomes
Maschinenwissen handelt (These 5).

In einem vierten Schritt ist die Wirksamkeit der Maschinenerklarung nach den all-
gemeinen Grundsétzen des Vertragsrechts zu priifen. Entscheidend fiir die Bestim-
mung des Zugangs, der Auslegung und der Anfechtbarkeit ist, wer aus rechtlicher
Sicht Empfanger bzw. Absender der Maschinenerklarung ist (These 6).

In einem fiinften Schritt ist auf mogliche Regulierungsansitze einzugehen. Im
Vordergrund steht die Moglichkeit einer Einfiihrung von Maschinenregeln?!

17 Ergebnis des maschinellen Verarbeitungsprozesses, namentlich die Maschinenerkla-
rung.

18 In dieser Arbeit entwickelte Kategorisierungshilfen als Grundlage fiir die rechtliche
Analyse. Hierunter fallen namentlich der Grad der Unterspezifizierung, Indetermi-
niertheit, Umweltabhéngigkeit und Lernfahigkeit bzw. Adaptivitét.

9 Private Willenskundgabe, die auf die Erzielung einer Rechtsfolge gerichtet ist
(ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.01; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 21;
MErz, § 1 N 2).

2 Die Zurechnung ist eine Hilfstechnik bei der Subsumtion eines ohne Zurechnung defi-
zitdren Sachverhalts unter eine Norm (BORK, Zurechnung, 239).

21 In dieser Arbeit eingeflihrter Begriff zur Umschreibung der Ergénzung relevanter
Zurechnungsnormen im Hinblick auf Maschinen.
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und die Einfithrung einer Teilrechtsfdhigkeit?? bzw. einer Vollrechtsféahigkeit
(E-Personhood)® fiir Maschinen (These 7). Vorgeschlagen wird ein einheitliches
zivilrechtliches Zurechnungsmodell, das Maschinenerkldrungen, Maschinen-
verhalten® und Maschinenwissen erfasst. Abschliessend sind die Erkenntnisse
zusammenzufassen.

C. Abgrenzungen

1. Smart Contracts

Gegenstand der Arbeit ist die rechtliche Bewertung des Vertragsschlusses durch
automatisierte und autonome Systeme, unter besonderer Beriicksichtigung des
beidseitigen Einsatzes algorithmischer Systeme. Ein Beispiel ist der eingangs
zitierte Shopping-Bot, der fiir seine Anwender auf einer Plattform im In- und Aus-
land® Artikel kauft. Dieses Phdnomen wird vorliegend — in Abgrenzung zu Smart
Contracts — als Smart Contracting umschrieben. Wie im Folgenden auszufiihren
ist, sind Uberschneidungen zwischen den beiden Phanomenen zwar denkbar, aber
keinesfalls zwingend.

Im Zusammenhang mit Entwicklungen rund um die Blockchain? und Krypto-
wiahrungen féllt regelméssig der Begriff des Smart Contracts.?’” Der Begriff geht
zuriick auf den amerikanischen Computerwissenschaftler und Kryptografen Nick
SzABO, der 1994 einen Artikel iiber Vertrage als Computerprotokoll verfasste,
welche die Bedingungen selbststandig ausfiihren.?® Auf den ersten Blick scheint

22 Also eine partielle Rechtsfihigkeit (FABRICIUS, 61 und 117 ff.).

2 Also eine volle Rechtsfahigkeit (FABRrICIUS, 59 f.).

2 Faktisches Agieren von Maschinen.

2 Internationalprivatrechtliche Fragen werden im Rahmen dieser Arbeit ausgeklammert.

% Kennzeichnend fiir die Blockchain (bzw. die sog. Distributed Ledgers) ist, dass sie
auf einer dezentralisierten Infrastruktur basiert, die es den Teilnehmern ermdglicht,
unwiderruflich Transaktionen abzuwickeln (WEBER, Blockchain, N 7; Hug, 121).

27 Weiterfithrend etwa GYR, passim; Hug, 124 ff.; MEYER/ScHUPPLI, 207 f. (Smart
Contracts am Bsp. der Ethereum-Blockchain); JaccarD, Contracts, N 1 ff.; FURRER,
103 ff.; CARRON/BOTTERON, 1 ff.; MULLER, Contracts, passim; EGGEN, 3 ff.; MULLER/
SEILER, 317 ff.; WEBER, Smart Contracts, N 1 ff.; MOSLEIN, 255 ff.; PAULUS/MATZKE,
passim; SIMMCHEN, 162 ff.; HECKELMANN, 504 ff.

3 SzABO, 0.S.; vgl. MEYER/ScHUPPLI, 207; JACCARD, Contracts, N 6.
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dieser Begriff eng verkniipft zu sein mit der vorliegend interessierenden Frage-
stellung, ndmlich der Giiltigkeit von Vertrdgen («contractsy»), die unter Einsatz
algorithmischer Systeme zum Abschluss kommen («smart»).

Der Begriff Smart Contracts ist allerdings irrefithrend, da der Smart Contract
weder «smart» im Sinne von «intelligent» noch ein Vertrag im Rechtssinne ist.*
Smart Contracts sind vielmehr selbsterfiillende Vertrdge, die aus Programmier-
anweisungen bestehen.*® Ein Smart Contract fithrt somit lediglich das aus, was
der Ersteller programmiert hat; dies allerdings verlédsslich.’! Die Smart Contracts
werden durch algorithmische Systeme umgesetzt, die dafiir sorgen, dass die erfor-
derlichen Rechenoperationen durchgefiihrt, die Ergebnisse dezentral gespeichert
und die Rechtsfolgen ausgeldst werden.*? Zu denken ist etwa an automatisierte
Versicherungsvertrige, welche die Auszahlung der Vertragssumme beim Eintritt
des versicherten Ereignisses (z.B. Erdbeben bei Versicherung fiir Elementarscha-
den) automatisch auslosen.

Die Bezeichnung Smart Contracts, wie sie — vorwiegend aber nicht ausschliess-
lich — im Kontext der Blockchain verwendet wird, bezieht sich auf die Vertrags-
ausfiihrung.®® In der vorliegenden Arbeit ist hingegen die vorgelagerte Vertrags-
schliessung relevant. Denkbar ist allerdings, dass die Vertrdge (im rechtlichen
Sinne), die einem Smart Contract zugrunde liegen, durch algorithmische Systeme
geschlossen wurden.?* Agierten auf beiden Seiten algorithmische Systeme, so han-
delt es sich um einen Smart Contract, der unter beidseitigem Einsatz von algorith-
mischen Systemen geschlossen wurde.>

Hier ist Folgendes zu prézisieren: In der Lehre wird in Bezug auf Smart Contracts
héufig von «autonomeny» Systemen gesprochen.’® Auspragung der Autonomie sei,
dass der Smart Contract bei Eintritt eines bestimmten Stichtages einen bestimmten

% Vgl. MEYER/ScHUPPLI, 208; JAcCARD, Contracts, N 7 f.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N 3.28a.

3 HeECKMANN/KAULARTZ, 138; FURRER, 104.

31 MEYER/ScHuUPPLI, 208; FINCK, 670 f.

32 KESSLER, 592.

33 Hierzu gehoren das Vertragsmanagement, die Kontrolle der Erfiillung von Verpflich-

tungen sowie gegebenenfalls die Ausfiihrung von Transaktionen, vgl. FURRER, 104.

3 Etwa PAULUS/MATZKE, 439; CARRON/BOTTERON, 9 f.; MOSLEIN, 270 f.

3 Soa. Hug, 127.

3¢ Etwa MEYER/ScHUPPLI, 204; JacCcARD, Contracts, N 8; GYR, 95.
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Betrag einer virtuellen Wéhrung an den Empfanger iiberweisen kénne.’” Damit
ist jedoch nur ausgesagt, dass die voreingestellten Regeln durch die Programme
selbststdndig umgesetzt werden, ohne dass eine menschliche Interaktion not-
wendig wire.*® Die Konditionen (bspw. der Stichtag) werden indessen im Voraus
genau definiert.’* Die Systeme folgen einer Wenn-dann-Logik;* eine Autonomie
gemdss vorliegendem Verstidndnis (Rz. 46 ff.) ist in diesem Fall nicht auszuma-
chen.! Damit werden Smart Contracts, zumindest nach heutigem Technologies-
tand, typischerweise von automatisierten Systemen initiiert, die automatisierte
Maschinenerklarungen abgeben koénnen (Rz. 64).* Kiinftig kann die Initiative zur
Eingehung von Smart Contracts aber auch von autonomen Systemen ausgehen,
die autonome Maschinenerkldrungen abgeben.*

Das vorliegende Forschungsthema ldsst sich als (beidseitiges) Smart Contracting
umschreiben.* Auch wenn Uberschneidungen zum Phéinomen der Smart Con-
tracts denkbar sind, sind diese nicht zwingend und sind die Bereiche voneinan-
der abzugrenzen. Smart Contracts konnen — miissen aber nicht — durch Smart
Contracting entstehen.® Fiir diejenige Teilmenge von Smart Contracts, die durch
algorithmische Systeme initiiert werden, sind die nachfolgenden Ausfiihrungen
einschlagig.*

37 MEYER/ScHUPPLIL, 204 f.

3 Gyr, 95 f.; WEBER, Smart Contracts, N 4.

3 MEYER/ScHUPPLI, 204; GYR, 96.

40 JaccArD, Contracts, N 2; Hua, 126; WEBER, Smart Contracts, N 2; FINCK, 8.
4 Vgl. MOSLEIN, 272 f.

2 Vgl. GYr, 96; nach PAULUS/MATZKE, 445 f. Fn. 111, konnten Smart Contracts zwar
sowohl automatisierte als auch autonome Maschinenerkldrungen abgeben, autonome
Maschinenerkldrungen sind nach derzeitigem Stand der Technik jedoch nur «schwer
vorstellbar»; s.a. MOSLEIN, 271 ff.

4 MOSLEIN, 273; PAULUS/MATZKE, 445 f.; a.A. GYR, 96.

4 In diesem Fall gleichbedeutend mit dem M2M-Vertragsschluss.
4 Siehe a. MOSLEIN, 271; Hug, 127.

4 Ebenso GYR, 98; PAULUS/MATZKE, 445 fT.
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2. Maschinenverhalten

Die vorliegende Arbeit dreht sich um die Frage der Verantwortung fiir «recht-
liches» bzw. «rechtsgeschéftlichesy Agieren von algorithmischen Systemen,*
wobei gerade infrage steht, ob deren Aktionen als rechtsgeschéftliches Agieren
mit entsprechenden Rechtsfolgen zu qualifizieren sind. Nicht Gegenstand der
Arbeit bildet somit die Verantwortung fiir «faktisches» Agieren von algorithmi-
schen Systemen (sog. Maschinenverhalten) und damit verbunden die Frage der
haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit fiir (primér) physikalische Schadigun-
gen.®® Freilich wird faktisches Agieren von algorithmischen Systemen im rechts-
geschiftlichen Kontext erst durch eine rechtliche Bewertung zum rechtsgeschaft-
lichen Agieren — um genau diese Bewertung soll es nachfolgend gehen. Wenn im
Kapitel zu moglichen Regeln de lege ferenda ein umfassendes Zurechnungsmodell
fiir algorithmische Systeme entwickelt wird (Rz. 692 ff.), ist selbstverstindlich
auch die Verantwortung fiir Maschinenverhalten einzubeziehen.

Faktisches Agieren von algorithmischen Systemen wirft nicht nur haftungsrecht-
liche, sondern etwa auch datenschutzrechtliche®, arbeitsrechtliche®, kartellrecht-
liche’!, strafrechtliche® oder urheberrechtliche’® Fragen auf, die ebenfalls ausser-
halb des Forschungsthemas liegen.

3. Einsatz unter Rahmenvertragen
Bei Vertragsschliissen durch algorithmische Systeme wird in der Praxis zwischen

zwei Konstellationen unterschieden: 1.) Vertragliche Regelung der Nutzung von
algorithmischen Systemen unter einem Rahmenvertrag und 2.) Vertragsschluss

47 Vgl. ZEcH, A 11.

% Vgl. ZEcH, A 11, zu unmittelbaren Schadigungen durch digitale Systeme auf infor-
mationellem Weg bei unkorperlichen Rechtsgiitern (Verbreitung von Information);
s. etwa WILDHABER, KI, 3; BUYUKsAGis, 12 ff.; LouMann, KI, 111 ff.; LOHMANN,
Roboter, 152 ff.; HANSENBERGER, passim.

4 Siehe etwa THOUVENIN, Datenschutz, N 1 ff.
50 Siehe etwa WILDHABER, Roboter, 315 fT.; WILDHABER, Robotik, 213 fT.; May, 99 fT.

S Siehe etwa VAHRENHOLT, N 1 ff.; EZRACHI/STUCKE, 75 Fn. 1 (bzgl. der zunehmenden
Verbreitung von Preisalgorithmen und den damit neu einhergehenden wettbewerbli-
chen Risiken).

2 Siehe etwa MARKWALDER/SIMMLER, 171 ff.; HILGENDORF, 119 fT.
3 Siehe etwa Racor et al., 573 ff.

10
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durch algorithmische Systeme ohne Rahmenvertrag (sog. Ad-hoc-Vertrag).>*
Wihrend Rahmenvertridge den Umgang der Vertragsparteien mit algorithmischen
Systemen regeln, ist mit Ad-hoc-Vertrdgen der direkte Vertragsschluss des algo-
rithmischen Systems mit dem Vertragspartner gemeint.® Hierzu wéhlen algorith-
mische Systeme ihre Vertragspartner aus und kontrahieren mit diesen.’ Vorlie-
gend interessiert ausschliesslich der Ad-hoc-Vertragsschluss durch algorithmische
Systeme.

In der Praxis diirften zundchst vor allem Rahmenvertrige fiir den Einsatz von
algorithmischen Systemen zur Anwendung gelangen.”” Die Rahmenvertrige
selbst werden nicht mittels algorithmischer Systeme geschlossen, sondern sollen
deren Nutzung regeln.’® Sofern im Rahmenvertrag auf standardisierte Klauseln
oder Vertragsmuster zuriickgegriffen wird, gelten die iiblichen Grundsétze zu
AGB und es ergeben sich diesbeziiglich keine Unterschiede zu herkdmmlichen
Vertragsschliissen in der analogen Welt.

In der Praxis werden in vielen Konstellationen zwischen den Vertragspartnern
Rahmenvertrage bestehen, deren Regelungen im Einzelfall zu beachten sind. Teil-
weise wird in der Lehre deshalb vorgeschlagen, das Problem der Maschinenerkla-
rung ausschliesslich iiber Rahmenvertrige zu 16sen.® Sowohl aus pragmatischer
als auch aus dogmatischer Sicht hélt die Losung jedoch nicht stand: Zum einen

5% Gross, 6; FABER, 350. Als dritte Gestaltungsmoglichkeit erwdhnen WENDEHORST/
GRINZINGER, § 4 N 18 ff., Plattformmodelle: Algorithmische Systeme sollen auf einem
virtuellen Marktplatz einen Vertragspartner aussuchen; die Abgabe der Erklarung des
algorithmischen Systems gehort zur Dienstleistung des Plattformbetreibers, so dass
primér die Nutzungsbedingungen der Plattform massgeblich sind (s.a. GRINZINGER,
158 ).

3 GRoss, 6 f.; FABER, 350.
% FABER, 350.
GRross, 6; s. die informative Checkliste von Regelungen in einem Rahmenvertrag

zur Nutzung von algorithmischen Systemen bei FABER, 352 f.; s.a. GRUTZMACHER/
HECKMANN, 558 f.
8 FABER, 351.
% Vgl. FABER, 351 f.
Fiir den Zahlungsverkehr s. MOSCHEL, 196, mit dem Erfordernis eines «Pluselementsy»
(«technische Vornahme der Buchung oder rechtsgestaltende Erklarungy); vgl. JOHN,
K1, 77; WETTIG, 164 f.; KiaNICKA, 73 f.; im Kontext von Smart Contracts FURRER, 112,
nach dem alle Rechtsfolgen der Willenserklarung «durch Zustimmungserklarungen
der betroffenen Personen auf der Ebene des Grund-, Applikations- und ggf. des Platt-
formvertrages gedeckt sein miissen».
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muss die Nutzung eines offenen digitalen Marktes auch ohne komplizierte vor-
gingige Vertragsvereinbarungen moglich sein.®! Zum anderen eriibrigt auch die
Verwendung von Rahmenvertragen nicht eine fundierte dogmatische Klarung. Die
diskutierten Fragen kdnnen sodann auch im Kontext von Rahmenvertragen rele-
vant werden.

4. Superintelligenz

Im Fokus dieser Arbeit stehen automatisierte und autonome Systeme (Rz. 31 ff.).
Wie zu zeigen sein wird (Rz. 45 ff.), zeichnen sich autonome Systeme durch eine
gewisse Eigendynamik aus, etwa infolge ihrer Lernfahigkeit und Adaptivitét®?. Den-
noch ist ein autonomes System nicht mit einer sog. Superintelligenz gleichzusetzen.

Der schwedische Philosoph Nick BosTroM prigte das Konzept der Superintelli-
genz, das allerdings schon 1965 zum ersten Mal Erwéhnung fand: Im Gegensatz
zur Kiinstlichen Intelligenz (Rz. 36) bildet eine Superintelligenz nicht einfach die
menschliche Intelligenz nach, sondern sie dbertrifft diese.®® Eine Superintelligenz
ist damit «iibermenschliche maschinelle Intelligenz».** Wenngleich die technolo-
gische Entwicklung mit Hochdruck vorangetrieben wird, existiert nach heutigem
Kenntnisstand (noch) keine Superintelligenz.®> BosTRoM misst der Entwicklung
einer Superintelligenz bis 2033 eine Wahrscheinlichkeit von weniger als 50 % bei.5

Vorliegend soll in einem ersten Schritt der kurz- bis mittelfristige rechtliche
Umgang mit Maschinenerkldrungen aufgezeigt werden (Rz. 89 ff.). Die rechtli-
che Analyse ist damit primér auf Systeme ausgerichtet, die nach heutigem Stand
realisierbar erscheinen (Rz. 75 ff.); Superintelligenzen gehoéren (noch) nicht dazu.
In einem zweiten Schritt sind Losungsansédtze de lege ferenda zu diskutieren
(Rz. 632 ff.); in diesem Rahmen sind auch Superintelligenzen mitzudenken.

o GISLER, 99; kritisch a. WETTIG, 164 f.

62 Kontinuierlich bessere Anpassung der eigenen Verhaltensweisen an die Umwelt anhand

in der Vergangenheit gemachter Erfahrungen und Beobachtungen (ZARNEKOW, SWA,
22; BusCcH/PINSDORE, 11; KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 229; RUSSELL/NORVIG, 59).

% BosTROM, Revolution, 17 f.

¢ BosTrOM, Revolution, 17; s.a. BosTrRoM, Superintelligenz, 0.S.: «By a «superintelli-

gence» we mean an intellect that is much smarter than the best human brains in practi-
cally every field, including scientific creativity, general wisdom and social skills.»
6 BosTrOM, Superintelligenz, 0.S.

% BosTrOM, Superintelligenz, 0.S.

12
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1. Rechtsdogmatik

Der Schwerpunkt der Arbeit liegt auf der dogmatischen Analyse der Maschinener-
klarung im Lichte der Rechtsgeschéftslehre. Die Dogmatik betrifft die begrifflich-
systematische Erfassung des Rechts in einer konsistenten und kohdrenten Ord-
nung {ibergeordneter Begriffe und Prinzipien.®’

Zu kldren ist, ob die Maschinenerkldrung als Willenserkldrung im rechtlichen
Sinne qualifiziert werden kann. Nach LARENZ sind wohl wenige Begriffe in der
Rechtswissenschaft so sehr umstritten wie derjenige der Willenserklarung.®® Aus
diesem Grund baut die dogmatische Analyse auf einer kurzen rechtshistorischen
Abhandlung zum Konzept der Willenserkldrung auf (Rz. 120 ff.). Soweit dien-
lich, werden im Laufe der Arbeit rechts6konomische Ansitze in die Uberlegungen
einbezogen.®

2. Instrumente der Methodenlehre

Die Annédherung an das Forschungsthema erfolgt mit den klassischen Instrumenten
der Methodenlehre. Gemaiss Art. 1 Abs. 1 ZGB findet das Gesetz auf alle Rechts-
fragen Anwendung, fiir die es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung
enthdlt.” Nach dem sog. semantischen Drei-Bereiche-Modell haben alle Rechts-
begriffe einen «Begriffskern» und einen diesen umgebenden vagen «Begriffs-
hof».”" Der Begriffskern erfasst die Sachverhalte, die dem Begriff sprachlich

67 HONSELL/MAYER-MALY, 97; vgl. WANK, 6 f.; KRAMER, 179 f.

% LARENZ, Auslegung, 34.

8 Weiterfiihrend zu einer rechtsdkonomischen Untersuchung der Rechtsgeschéftslehre

DE LA DURANTAYE, passim.

" Diese prima facie gleichberechtigte Erwdhnung von «Wortlaut» und «Auslegungy ist
allerdings missverstandlich, denn der Wortlaut ist vielmehr der Gegenstand der Aus-
legung bzw. ihr «starting pointy, s. HONSELL, BSK-ZGB, Art. 1 N 1 und N 4; LARENZ,
Methodenlehre, 322; MEIER-HAayoz, BK-ZGB, Art. 1 N 39: «Als erste richterliche
Aufgabe erscheint die Festlegung des massgebenden Wortlautes [...]»; s.a. KRAMER,
61. Im Franzosischen ist denn auch die Rede von «la lettre ou I’esprit», im Italieni-
schen von «la lettera od il senso».

71 JescH, 176; KRAMER, 64; WANK, 17 fT.
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eindeutig zugeordnet werden konnen, d.h. die unzweifelhaften Fille.”> Demgegen-
iiber macht der Begriffshof den diffusen Bereich der Begriffsdeutung aus, bei dem
eine eindeutige Zuordnung nicht mehr moglich ist.”

In der Methodenlehre wird aufbauend auf dem Kriterium der Wortsinngrenze
grundsitzlich unterschieden zwischen 1.) der eigentlichen Auslegung, also der
Rechtsanwendung im Bereich des noch mdglichen Wortsinns der zu interpre-
tierenden Norm, d.h. innerhalb von dessen Begriffskern und Begriffshof,” und
2.) der richterlichen Rechtsfindung ausserhalb des Wortsinns, d.h. ausserhalb von
dessen Begriffskern und Begriffshof.” Die Ubergiinge sind allerdings fliessend.”®
Die richterrechtliche Rechtsfindung kann wiederum unterteilt werden in a.) geset-
zesimmanentes Richterrecht, v.a. die Liickenfiillung durch Analogieschliisse”,
und b.) gesetzesiibersteigendes Richterrecht, v.a. das Tatigwerden des Richters
modo legislatoris nach Art. 1 Abs. 2 ZGB.” Das Kriterium zur Unterscheidung
zwischen den beiden Formen von Richterrecht ist, inwiefern der Richter im gel-
tenden Recht auf konkrete Orientierungsgesichtspunkte zuriickgreifen kann.”

In dieser Arbeit wird methodisch die Liickenfiillung durch Analogieschliisse eine
zentrale Rolle spielen.

2 HEeck, Auslegung, 173 und 206 f.; JescH, 176, mit Ausfiihrungen zur Moglichkeit
eines «Kernwandels» (a.a.0., 183); vgl. ROTHEL, 26.

* HEeck, Auslegung, 173 und 206 f.; JescH, 176 f.; vgl. ROTHEL, 26 f.

™ Ob die Anwendung des Gesetzes im Einzelfall auf den Begriffskern beschrénkt oder
auf den Begriffshof ausgedehnt wird, ist eine Frage der Auslegung; je nachdem spricht
man von einschrinkender (restriktiver) oder ausdehnender (extensiver) Auslegung, so
CANARIS, Liicken, 15; HONSELL/MAYER-MALY, 130.

> KRAMER, 191; s.a. LARENZ, Methodenlehre, 322; vgl. MEIER-HAY0Z, BK-ZGB, Art. 1
N 137 ff.; die Begriffe Kern und Hof einer Bedeutung gehen zuriick auf HEck, Aus-
legung, 46; zur Bedeutung des Wortsinns CANARIs, Liicken, 11 ff.

76 KRAMER, 59; CANARIS, Liicken, 15; LARENZ, Methodenlehre, 322; zum Ganzen HECK,

Schuldrecht, 11 ff.

Teleologisch motivierte Erweiterung des Anwendungsbereichs einer Rechtsnorm

jenseits der Wortlautgrenze (KRAMER, 226 ff.; s.a. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER,

BK-ZGB, Art. 1 N 376; BGE 142 111 329, E. 5.3; BGE 113 III 116, E. 3).

8 Ausfiihrlich KrRAMER, 191 ff.; zu den Grenzen des gesetzesiibersteigenden Richter-
rechts MEIER-HAYOZ, 417 fT.

7 KRAMER, 192 f.

77
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D. Methodik

3. Funktionale Aquivalente

Im Rahmen der Priifung der analogen Anwendung der geltenden Bestimmungen
auf Maschinenerklarungen wird sich im Laufe der Arbeit wiederholt die Frage
nach sog. funktionalen Aquivalenten fiir gewisse Tatbestandselemente stellen.*
Zu priifen ist, ob algorithmische Systeme die Anforderungen des jeweiligen Tat-
bestands auf funktional gleichwertige Weise erfiillen, so dass sich ein Analogie-
schluss rechtfertigt. Beispielsweise ist im Rahmen der analogen Anwendung des
Stellvertretungsrechts auf autonome Systeme (Rz. 271 ff.) ein funktionales Aqui-
valent fiir die Willenserkldrung des Vertreters zu finden — ein solches ist durch
die Maschinenerklirung erfiillbar. Das funktionale Aquivalent der intellektuellen
Komponente der Urteilsfahigkeit ist im sog. Maschinendenken zu verorten, das-
jenige der voluntativen Komponente im sog. Maschinenwillen. Im Rahmen der
analogen Anwendung von Wissensnormen liegt das funktionale Aquivalent fiir
menschliches Wissen im sog. Maschinenwissen (Rz. 434 f.).

An dieser Stelle ist eine Bemerkung zur anthropologischen Sprachverwendung
angezeigt, die per se Risiken birgt:®' Soweit in dieser Arbeit von Maschinener-
klarungen, Maschinendenken, Maschinenwillen und Maschinenwissen die Rede
ist, soll damit nicht ausgesagt sein, die Maschine kdnne im menschlichen Sinne
einen Willen erkldren, denken, wollen oder wissen. Diese Begriffe stellen viel-
mehr die funktionalen bzw. digitalen®> Aquivalente fiir menschliches Erkléren,
Denken, Wollen und Wissen dar. Sie kommen methodisch im Rahmen der Ana-
logie zur Anwendung, bei der es von vornherein um eine wertende Betrachtung
geht. Dies soll durch die prézisierende Umschreibung als Maschinenerklarung,
Maschinendenken, Maschinenwillen und Maschinenwissen verdeutlicht werden.
Gleichbedeutend wird das Priifix «quasi» verwendet, um funktionale Aquivalente
(z.B. Quasi-Vollmacht, Quasi-Erklarungsirrtum) bzw. durch algorithmische Sys-
teme ausgefiillte Rechtsinstitute (z.B. «Quasi-Stellvertreter») herauszustreichen.*

8 Siehe bereits LOHMANN/PRESSLER, Rechtsfigur, 546 im Kontext des § 287 BGB bzw.
Art. 101 Abs. 1 OR.

81 Zu den Risiken eines anthropologischen Sprachgebrauchs LOHMANN (vorm. MULLER),
Maschinisierung, 125 ff.

8 Siche TEUBNER, Subjekte, 183.

8 Alternativ kdnnte mit MATTHIAS, 9, das Préfix «f-» fiir «funktional» vorangestellt wer-
den (z.B. «f-wollen»).
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Automatisierte und autonome
Maschinenerklarung






These 1: Eine Maschinenerklarung bezeichnet den auf den Vertragsschluss
gerichteten Erklarungstatbestand, der von einer Maschine bzw. einem algo-
rithmischen System stammt. Maschinenerkldrungen von automatisierten
Systemen sind fiir die Anwenderin bestimmbar. Maschinenerkldrungen von
autonomen Systemen sind fiir die Anwenderin nicht bestimmbar.

A. Kategorisierungin der Lehre

In der deutschsprachigen Lehre wird der rechtlichen Analyse von Maschinener-
klarungen zunehmend die Abgrenzung zwischen automatisierten und autonomen
Systemen zugrunde gelegt.®* Diese Abgrenzung scheint auf einen (interdiszipli-
néren) Beitrag von KIRN/MULLER-HENGSTENBERG aus dem Jahr 2014 zuriickzu-
gehen, welche die Entwicklung technischer Systeme «von der Automatisierung
zur Autonomie» aufzeichnen: Bislang basiere «die Automatisierung technischer
Funktionen und Prozesse auf prizisen Definitionen fiir das Verhalten automati-
sierter Systeme und deren ebenso prizise Umsetzung in zuverléssige technische
Losungen».® Die Grenzen der primér ingenieurwissenschaftlich geprigten Auto-
matisierung wiirden nun verstéirkt unter Riickgriff auf Methoden der Informatik,
namentlich auf Methoden der Kiinstlichen Intelligenz (KI), iberwunden, und es
wiirde so eine ««Verselbststandigungy, also zumindest eine (Teil-)Autonomie tech-
nischer Systeme», erreicht.*

Nach der mittlerweile gangigen Definition in der juristischen Lehre sind aufo-
matisierte (gleichbedeutend: automatische) Systeme solche, bei denen der Nutzer
die Parameter®’ des Systems von vornherein so festlegt, dass die durch das System
auszufiihrenden Handlungen und zu treffenden Entscheidungen genau bestimmt

8 So etwa BIERMANN, 234; HEROLD, passim; SOSNITZA, 765 ff.; SPECHT/HEROLD, 40 ff.;
WEBER, Internet, N 6; ScHULZ, 58 (ohne nihere Abgrenzung); s. aber KLETT/PIEPER,
0.S., die gleichbedeutend die Begriffe teilautonom und autonom verwenden; SCHAUB,
342 ff., beschrinkt ihre Analyse auf autonome Systeme; BECKER/PORDZIK, 335, diffe-
renzieren zwischen assistierenden und autonomen «Softwareagenteny.

85 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 225; s. aber bereits 1985 CLEMENS, 1001.
8 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 225.

87 Zur vorliegend verwendeten Definition von Parametern s. Fn. 105.
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II. Automatisierte und autonome Maschinenerklarung

sind.®® Der Nutzer wisse also von vornherein, welches Ergebnis erzielt werde,
wenn die Parameter erfiillt seien.®

33 Autonome Systeme sind nach der gingigen Definition solche, die zu einem gewis-

34

35

sen Grad ihr eigenes Verhalten kontrollieren und ohne menschliche Intervention
agieren konnen.” Dariiber hinaus konnen sie eine Eigendynamik entwickeln und
durch &dussere Einfliisse sowie durch maschinelles Lernen ihren Regelbestand und
ihre Regelauswahl verdndern, weshalb die Anwenderin nicht mehr absehen kann,
welche Entscheidung im Einzelnen getroffen wird.”! Auch bei diesen Systemen
bedarf es bestimmter Voreinstellungen wie der Inbetriebnahme des Gerits und des
Zugriffs auf vernetzte Geréte.”

In dieser Arbeit zur rechtlichen Analyse der Maschinenerkldrung wird ebenfalls
zwischen automatisierten und autonomen Systemen differenziert. Allerdings
kann — wie zu zeigen sein wird (Rz. 38 ff.) — der géngigen Definition in der juristi-
schen Lehre nur teilweise und mit zusitzlichen Differenzierungen gefolgt werden.
Vorab ist auf zwei verwandte Begriffe einzugehen.

B. Konnex zu den Begriffen Kl und Softwareagent

In der juristischen Lehre wird im Rahmen der Behandlung von Maschinenerkl-
rungen hdufig eine Verbindung zu zwei Begriffen hergestellt, die eine Stellung-
nahme rechtfertigt:

8  Etwa SOSNITZA, 765; EUL/MOLITOR, 592; vgl. SPECHT/HEROLD, 40 f.; FOERSTER, 421;
PauLus, 963; WEBER, Internet, N 6.

8 SosniTzA, 765, m.V. auf das Bsp. eines Thermostaten in einem Smart Home, der beim

Unterschreiten einer vorher festgelegten Temperaturgrenze die Heizung einschaltet,
bis die Wohnung eine zuvor festgelegte Temperatur erreicht hat; s.a. WEBER, Internet,
N 6.

% SOSNITZA, 765; BIERMANN, 236 f.; EUL/MOLITOR, 593; SPECHT/HEROLD, 41; FOERSTER,
421; vgl. PIEPER, KI, 10 und 12.

91 SOSNITZA, 765; SPECHT/HEROLD, 41; vgl. WERBER, Internet, N 6; GRosS, 4.
%2 SpECHT/HEROLD, 41; vgl. Loos, 65.
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B. Konnex zu den Begriffen KI und Softwareagent

Erstens wird teilweise die Briicke zur Kiinstlichen Intelligenz (KI)** geschlagen.™
Auf politischer Ebene hat sich KI zwar mittlerweile als Schlagwort etabliert® und
verschiedene Regulierungsbestrebungen ausgelost (Rz. 112 ff.). Nachfolgend soll
der Begriff der KI jedoch soweit mdglich vermieden werden, da er bereits in der
Informatik nicht einheitlich definiert ist und fiir die vertragsrechtliche Analyse kei-
nen Mehrwert stiftet. KI wird als Uberbegriff fiir eine Vielfalt von Techniken und
Methoden verwendet, die — in der Anwendung — unterschiedlichste Verhaltenswei-
sen hervorbringen koénnen.” Fiir die vertragsrechtliche Analyse ist nicht priméar
relevant, auf welcher Methode das beobachtbare Verhalten (etwa die Abgabe einer
Maschinenerkldrung) beruht, sondern welche Eigenschaften dieses Verhalten aus-
zeichnet. Im vertragsrechtlichen Kontext geht es nach vorliegender Ansicht v.a.
darum, ob die Ausgabe des Systems durch die Anwenderin bestimmbar ist oder
nicht, ob die Anwenderin die Ausgabe kennt oder kennen kann (Rz. 38 ff.). Die
Ausgabe eines regelbasierten KI-Systems kann durchaus bestimmbar sein,”” wes-

% Kiinstliche Intelligenz soll Maschinen in die Lage versetzen, menschliche Tétigkeiten

zu iibernehmen; dabei sollen Geddchtnis, Lernverhalten und Entwicklung des Men-
schen nachgebildet werden (RUSSELL/NORVIG, passim; ZARNEKOW, Bausteine, 40 f.;
s.a. KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 225).

% Nach einem Teil der Autoren bilden KI und namentlich maschinelles Lernen die tech-

nische Grundlage sowohl fiir automatisierte als auch fiir autonome Systeme (SPECHT/
HERrOLD, 41); nach einem anderen Teil der Autoren sollen KI-Techniken nur den «auto-
nomen» Systemen zugrunde liegen (HopPE, 1 ff.; PAULUS, 965; so wohl GRINZINGER,
155; ebenso WETTIG, 41 ff.).

So betraf bspw. die erste Entschliessung des EU-Parlaments aus dem Jahr 2017 noch
die Regelung der zivilrechtlichen Haftung im Bereich «Robotik» (s. Entschliessung
2015/2103[INLY]). In seiner zweiten Entschliessung aus dem Jahr 2020 befasste sich
das EU-Parlament sodann mit der Haftung beim Einsatz von «KI» (s. Entschliessung
2020/2014[INL]).

%  Siehe die Legaldefinition in Art. 3 Abs. 1 des Vorschlags fiir einen AI-Act: «[E]ine
Software, die mit einer oder mehreren der in Anhang I aufgefiihrten Techniken und
Konzepte entwickelt worden ist und im Hinblick auf eine Reihe von Zielen, die vom
Menschen festgelegt werden, Ergebnisse wie Inhalte, Vorhersagen, Empfehlungen
oder Entscheidungen hervorbringen kann, die das Umfeld beeinflussen, mit dem sie
interagieren.» Nach der ersten Lesung lautete die Legaldefinition von KI-Systemen
wie folgt: «[E]in maschinengestiitztes System, das so konzipiert ist, dass es mit unter-
schiedlichem Grad an Autonomie operieren kann und das fiir explizite oder implizite
Ziele Ergebnisse wie Vorhersagen, Empfehlungen oder Entscheidungen hervorbringen
kann, die das physische oder virtuelle Umfeld beeinflussen» (s. Abidnderungen des
Europiischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir einen AI-Act, 165).

%7 Vgl. Hoppg, 7 f.

95
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II. Automatisierte und autonome Maschinenerklarung

halb eine Kategorisierung algorithmischer Systeme gestiitzt auf den Einsatz von
KI-Methoden nicht trennscharf wiére.

Zweitens ist in der Diskussion iiber Maschinenerklarungen héufig der Begriff des
Softwareagenten anzutreffen, liberwiegend in Bezug auf autonome Systeme.”
Charakteristisch fiir Softwareagenten ist gemaéss der informationswissenschaftli-
chen Lehre u.a. die Eigenschaft der Autonomie®.'® Konsequenterweise kann der
Begriff des Softwareagenten damit nur im Zusammenhang mit autonomen Syste-
men verwendet werden, nicht aber mit automatisierten Systemen. Weil vorliegend
sowohl automatisierte als auch autonome Systeme erfasst werden sollen, wird auf
den Begriff, soweit moglich, verzichtet. Stattdessen wird das Forschungsobjekt
allgemein als algorithmisches System bzw. als Maschine umschrieben, um sodann
speziell die Implikationen einer M2M-Kommunikation aufgreifen zu konnen.

C. Stellungnahme zur Kategorisierung

1. Abgrenzung anhand der Bestimmbarkeit

Aus vertragsrechtlicher Sicht ist das relevante Abgrenzungskriterium beziiglich
algorithmischer Systeme — wie zu zeigen sein wird (Rz. 158 ff., Rz. 166) —, ob die
Anwenderin die Ausgabemdglichkeiten des algorithmischen Systems festgelegt
hat und damit (theoretisch) alle denkbaren Maschinenerkldrungen kennt, ob also
die Ausgabe des algorithmischen Systems durch die Anwenderin bestimmbar!®!
ist oder nicht. Bestimmbarkeit bedeutet, dass die Anwenderin die Ausgabe kennt
oder kennen kann bzw. im allgemeinen Sprachgebrauch, dass die Ausgabe vor-

% So etwa WEBER, Internet, N 6; Koops et al., 506 ff.; GRINZINGER, 154 ff.; ScHULZ, 104;
GRUTZMACHER/HECKMANN, 557; SOSNITZA, 765.

% Siehe die Definition in Fn. 16.

100 Diese Computerprogramme zeichnen sich ferner durch ihre Interaktionsféhigkeit,

Reaktivitdt und Proaktivitit aus (WOOLDRIDGE/JENNINGS, 116; WOOLDRIDGE, 5;
CRross, 177; ZARNEKOW, Grundlagen, 23; vgl. BusCH/PINSDORE, 11 f.).

101 Vgl. PAULUS/MATZKE, 442 («vorhersehbar, d.h. bestimmt oder zumindest bestimm-
bar»); PAULUS, 963 («bestimmt oder bestimmbary»); SosNITZA, 765, stellt darauf ab,
ob die Ausgabe «genau bestimmty sei. Auf die «Voraussehbarkeit» abstellend Rieam/
MEIER, N 7; ScHULZ, 104; SPECHT/HEROLD, 41.
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C. Stellungnahme zur Kategorisierung

hersehbar!'® ist. Nur dann lésst sich die Maschinenerklarung aus rechtlicher Sicht
hinreichend auf die Anwenderin zuriickfithren und kann ihre Willenserklarung
darstellen (Rz. 151 ff.).

In der juristischen Fachliteratur wird indessen bei der Abgrenzung der algorithmi-
schen Systeme iliberwiegend ausschliesslich darauf abgestellt, ob die Anwende-
rin dem algorithmischen System Parameter vorgegeben hat.'”® Dieses Kriterium
allein ist jedoch — aus technischer Sicht — nur bedingt tauglich: Wie sogleich aus-
zufiihren ist (Rz. 45 ff.), kann die Ausgabe eines algorithmischen Systems trotz
Vorgabe von Parametern durch die Anwenderin nicht voraussehbar sein. Es sind
vielmehr weitere Faktoren zu beriicksichtigen.

Ohnehin umschreibt die Mehrzahl der Autoren gar nicht oder nur diffus, was mit
Parametern gemeint ist.'* In der vorliegenden Arbeit wird ein Parameter verstan-
den als Wert, der einem Programm zu Beginn seiner Ausfiihrung unverénderlich
iibergeben wird.!” Darunter féllt nach vorliegendem Verstindnis auch eine sog.
Zielvorgabe, also die nutzerspezifizierte Beschreibung des Ziels des Systems;'%

192 Der Begriff der Vorhersehbarkeit bzw. Voraussehbarkeit wird vorliegend vermieden,
weil die Abgrenzung zur Determiniertheit im technischen Sinne (s. Rz. 48) oftmals
Schwierigkeiten bereitet.

103 Etwa SoSNITZA, 765; EUL/MOLITOR, 592; SPECHT/HEROLD, 40 f.; FOERSTER, 421;
PauLus, 963; WEBER, Internet, N 6; HEROLD, 35; RUSTER, 537.

104 Immerhin fliihrt SCHURR, 272, aus, dass unter «Detailweichenstellungen» die «Bestim-

mung des Preis-Leistungs-Verhdltnisses der zu erwerbenden Sache, die Festsetzung
eines fiir die Befiillung des eigenen Lagerbestands opportunen Lieferzeitpunkts, die
Spezifizierung der Stiickzahl in Abhédngigkeit von der aktuellen Marktsituation und
der Prognose zur Verfiigbarkeit in naher Zukunft» falle. Baum, 47, nimmt Bezug auf
«[in Programme] implementierte Ausgangsdaten, anwenderspezifisch[e] Vorgaben
und Grundwerte, die im Zuge der Verarbeitung der Daten als Vergleichs-, Soll- oder
Istwerte dienen oder vom Computer als Berechnungsfaktoren herangezogen werden
[...]». Siehe a. Urteil OLG Frankfurt a.M. vom 20.11.2002, Az.: 9 U 94/02, in: MMR
2003, 405 («von Menschenhand festgelegte Programmierungy).

195 LAPLANTE, 359 («parameter»). Beispiel: Eine Funktion «kaufeAktie» wird als Para-
meter den Namen der Aktie sowie z.B. den Limitpreis erhalten. Systemintern wird
die Funktion aber weitere Variablen haben, z.B. konnte die Funktion den aktuellen
Preis der Aktie von fiinf verschiedenen Borsen suchen und dann den billigsten in eine
Variable «billigsterPreis» schreiben, dieser Wert wird dann mit dem Parameter «Limit-
preis» verglichen etc.

106 Das Ziel wird algorithmischen Systemen in der Regel explizit einprogrammiert

oder bei lernfahigen Systemen als Kostenfunktion vorgegeben (SuttoN/BARTO, 53;
vgl. EymanN, 116 f.).
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II. Automatisierte und autonome Maschinenerklarung

sie ist ebenfalls ein vorgegebener Wert. Beispielsweise wird ein selbstfahrendes
Taxi fiir den sicheren und gesetzeskonformen Transport des Passagiers von A nach
B programmiert.'”” Dem Programm muss also die Zielvorgabe Ort «A» und Ort
«B» in einer geeigneten Reprisentation (Adresse, GPS-Koordinaten etc.) als Para-
meter libergeben werden. Dass Systeme ihre eigenen Ziele vollig losgeldst von
(Nutzen-)Erwartungen ihrer Entwicklerin bestimmen koénnten, scheint (noch) in
ferner Zukunft zu liegen.'®

Von Parametern zu unterscheiden ist die sog. Systemdoméine: Die Systemdo-
méne beschreibt das Anwendungsgebiet des algorithmischen Systems,'” z.B.
beim automatisierten Fahrzeug das Fahren auf einer 6ffentlichen Strasse und nicht
etwa — wie bei einem Staubsaugerroboter''® — das Reinigen einer Wohnung. Die
Systemdoméne kann gegebenenfalls weiter eingeschriankt werden, bspw. kann ein
automatisiertes Fahrzeug nur fiir den Einsatz auf der Autobahn konfiguriert wer-
den.'!! Ein Einsatz in der 30er-Zone lage ausserhalb der Systemdoméne.!'? Ebenso
wird ein zum Einkauf von Lebensmitteln konfiguriertes algorithmisches System
nicht pl6tzlich Bitcoins kaufen kénnen.'"* Der Einkauf von Bitcoins bedingte eine
andere Software, zumal die Marktpldtze und Marktmechanismen andere sind.

Die Systemdoméne wird regelméssig vom Hersteller'* durch die Wahl der Hard-
und Software vorgegeben und in der Produktbeschreibung bezeichnet sein. Hin-
gegen wird die Anwenderin im Regelfall die Parameter, namentlich die Zielvor-
gaben, beeinflussen konnen. Der Hersteller bestimmt wiederum, wie gross die
Einflussmoglichkeiten der Anwenderin sind. Aus rechtlicher Sicht ist die Spezi-
fizierung der Systemdoméne (wie auch der Parameter) eines algorithmischen Sys-

107 Nach HoppE, 5, lautet die Zielvorgabe vereinfacht: «Kein[en] Unfall bauen!»

18 HoppE, 6: «Solche Systeme (Stichwort Starke KI) sind aktuell aber noch Science-
Fiction und werden es wohl auf absehbare Zeit bleiben.» Zur Superintelligenz s. Rz. 22.

199 BRENNER/ZARNEKOW/WITTIG, 214 ff.; LAPLANTE, 145 («domainy).

110 Roboter sind Maschinen, die in der Lage sind, «wahrzunehmeny, zu «denken» und

unmittelbar in der realen Welt zu «handeln» (im Gegensatz zu Bots). Dazu gehoéren
namentlich Serviceroboter, die im nicht-industriellen Bereich zum Einsatz kommen
(BEKEY, Robots, 2; BEKEY, Trends, 18).

" Dieser Einsatzbereich wire durch die Evaluationsdaten abgedeckt, vgl. HoppE, 20.

12 Das Fahrzeug wire nur anhand von auf Autobahnen aufgezeichneten Daten getestet

und abgenommen worden, vgl. HOppE, 20.

113 Siehe EYMANN, 18 f., nach dem aus technischer Sicht mit «hoch spezialisierte[n], digi-
tale[n] Dienstleister[n] mit sehr begrenzten Fahigkeiten» zu rechnen ist.

114 Person, die das algorithmische Systeme entwickelt (BURCHARDI, 686).
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C. Stellungnahme zur Kategorisierung

tems eine wichtige Weichenstellung, weil sie dessen Ausgabe beeinflusst. Dieses
Kriterium wird in der Literatur, soweit ersichtlich, nicht erwéhnt.

Weder die Spezifikation der Systemdomine noch der Parameter stellt eine hin-
reichende Bedingung fiir das Kriterium der Automatisierung dar. Die Definition
von Systemdoméne und Parametern allein geniigt also nicht, um automatisierte
und autonome Systeme voneinander abzugrenzen. Nur weil Systemdomaéne und
Parameter festgelegt sind, ist die Ausgabe noch nicht bestimmbar.

An der géngigen Definition fiir automatisierte und autonome Systeme in der
juristischen Lehre (Rz. 31 ff.) ist sodann zu beméngeln, dass sie nicht akkurat
bzw. trennscharf ist.!" «Automatisiert» und «autonomy» im Sinne der gingigen
Umschreibung sind genau genommen kein Gegensatzpaar; vielmehr kann ein
System gleichzeitig beide Charakteristika erfiillen. So miissen einerseits auch
autonomen Systemen Parameter vorgegeben werden.!'® Andererseits knnen auch
automatisierte Systeme «autonomy agieren: Geht man von einem technischen
Autonomieverstédndnis'” aus, welches primér eine Aktion ohne menschliche Inter-
vention fordert,"'® konnte selbst ein primitives automatisiertes System das Krite-
rium der Autonomie erfiillen. So wird der Thermostat bei Unterschreitung einer
Temperaturgrenze die Heizung automatisch, d.h. ohne menschliche Intervention,
aktivieren.'® Sinnvollerweise ist deshalb flir die Abgrenzung ein hinreichender
Grad an Autonomie vorauszusetzen. Die Feststellung des Grades der Autonomie
ist allerdings ein feststehendes Problem in der Informatik, das nicht durch die
Rechtswissenschaft gelost werden kann (oder sollte).!?°

115 HECKELMANN, 506; KONERTZ/SCHONHOF, 87.

16 Siehe etwa EYMANN, 26: «Jeder Agent verfolgt dabei immer die vorgegebenen Ziele
seines menschlichen Besitzers [...].»

17 Zur unterschiedlichen Konzeption in der Geisteswissenschaft LOHMANN (vorm.

MULLER), Maschinisierung, 130 ff.
18 Siehe Fn. 99.
19 Vgl. SosNITZA, 765; WEBER, Internet, N 6.

120 Im Ubrigen besteht eine gewisse Tendenz in der Rechtswissenschaft, technische Sach-

verhalte selbstreferenzierend zu erarbeiten. Betrachtet man die Fachliteratur zum Ver-
tragsschluss durch algorithmische Systeme, werden zu technischen Themen vielfach
nicht technische, sondern vorwiegend oder gar ausschliesslich juristische Quellen
zitiert (z.B. EUL/MOLITOR, 591 ff.; HErROLD, 30 ff.; WENGER/OEHRI, passim).
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2. Kriterien der Unbestimmbarkeit

Nach der gédngigen Definition in der juristischen Lehre legt die Anwenderin bei
automatisierten Systemen «die Transaktionsparameter von vorneherein so [fest],
dass die auszufiihrenden Handlungen und die zu treffenden Entscheidungen genau
bestimmt sind».!?! Dies unterstellt, dass die Vorgabe von Parametern zwangsldu-
fig dazu fiihrt, dass die Ausgabe bestimmt ist. Dies mag mit Blick auf den Ther-
mostaten zutreffen, ebenso fiir den Warenautomaten'?? im Falle des Einwurfs des
verlangten Geldstiicks.'”® Vielfach wird jedoch die Entscheidung eines algorith-
mischen Systems nicht bestimmbar sein, obschon der Mensch zentrale Parameter

vorgegeben hat.'**

Nachfolgend sollen verschiedene Kriterien der Unbestimmbarkeit entwickelt wer-
den. Je stirker bei einem System eines oder mehrere dieser Kriterien ausgepragt
sind, desto weniger ist die Ausgabe des Systems — trotz Voreinstellungen von
Parametern — bestimmbar. Im Anschluss wird eine Abgrenzung vorgeschlagen,
die den Fokus auf die Erfiillung dieser Kriterien legt: Je mehr Kriterien der Unbe-
stimmbarkeit ein System erfiillt und je starker ein Kriterium ausgeprégt ist, desto
wahrscheinlicher wird es sich um ein autonomes System handeln.

a. Unterspezifizierung

Mit der Aussage, die Anwenderin lege die Parameter des algorithmischen Systems
fest, ist noch nichts iiber das Ausmass dieser Voreinstellung ausgesagt: Der Ent-
scheidungsraum'® kann ndmlich grosser sein als durch die Parameter spezifiziert
(sog. Unterspezifizierung'*). Dies ist bspw. dann der Fall, wenn die Anwenderin
dem algorithmischen System beim Milchkauf den Preis und den Fettgehalt bzw.

121 Etwa WEBER, Internet, N 6; RUSTER, 537; HEROLD, 35.

122 Maschinelle Verkaufseinrichtung, die den Konsumenten gegen Einwurf eines Entgel-

tes Ware selbsttétig abgibt (vgl. BURKE, 29).
123 SOSNITZA, 765; FOERSTER, 421; WEBER, Internet, N 6.

124 So a. HARTMANN, K1, 34.

125 Raum aller Moglichkeiten, die ein System beeinflussen kann, und damit die Menge

aller Aktionen (a. Aktionsraum; vgl. SUTTON/BARTO, 48).

126 Umstand, dass der Entscheidungsraum grosser ist als durch die Parameter eingeschrénkt

(D’AMOUR et al., 3 ff.). Ob Unterspezifizierung vorliegt oder nicht, bestimmt sich nach
dem gegebenen Problem in der gegebenen Systemdoméne und dem spezifizierbaren
Parameterraum (d.h. der Menge aller moglichen Werte eines Parameters. Hier ins-
besondere die Menge aller moglichen Parameterwerte, die einen Entscheidungsraum

26



C. Stellungnahme zur Kategorisierung

eine entsprechende Spanne vorgibt, dariiber hinaus jedoch weitere Variablen'?’
existieren (z.B. Hersteller, Verpackungsform, Giitesiegel).'?® Folgt das algorith-
mische System einer Open World Assumption,'? sind seine Aktionen angesichts
der unbekannten Variablen nicht bestimmbar. Die gidngige Kategorisierung stellt
massgeblich auf das Ausmass der Vorgabe von Parametern ab — sinnvollerweise
miisste deshalb quantifiziert werden, wann eine hinreichende Spezifizierung vor-
liegt.!*® Auch wenn eine Quantifizierung gelingt und die Anwenderin das algorith-
mische System hinreichend spezifiziert hat, konnen weitere Faktoren zur Unbe-
stimmbarkeit der Ausgabe fiihren.

und somit die Entscheidungsmdglichkeiten eines algorithmischen Systems explizit
einschranken, LAPLANTE, 359 [«parameter space»]).

127 Abstrakter Begriff fiir eine Grosse, die im Verlauf der Programmausfithrung auftritt
und die einen Wert représentiert. Der Wert einer Variablen kann im Verlauf der Pro-
grammausfiihrung neu zugewiesen und somit verdndert werden (PRATA, 276 f.; KNUTH,
3 f.; LAPLANTE, 517 [«variable»]).

128 Insofern vereinfachend HEROLD, 35: «[G]eht die Milch zur Neige, bestellt der Kiihl-
schrank drei neue Packungen.»

12" Die Open World Assumption besagt, dass kein Betrachter iiber vollstindiges Wissen
iiber die Welt verfligen kann. Der Agentenentwickler muss im Zuge der Modellierung
festlegen, was genau in das Wissensmodell des Agenten aufgenommen werden muss
und was nicht. Dies beeinflusst, wie der Agent mit «ausserhalb» seines Wissensmo-
dells angesiedelten, fiir ihn moglicherweise aber relevanten Sachverhalten umgehen
soll. Zur Closed World Assumption (CWA) und Open World Assumption (OWA) s.
KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 228.

130 Im konkreten Fall wire der Grad der Unterspezifizierung zu bestimmen: Im trivialen
Fall ist Entscheidungsraum = Parameterraum. In diesem Fall gibt es keine Unterspe-
zifizierung. Ist Entscheidungsraum > Parameterraum, steigt auch der Grad der Unter-
spezifizierung des Systems, weil das System Entscheidungen ausserhalb der Spezi-
fizierung treffen muss. Um den Grad der Unterspezifizierung zu verringern, miisste
man die massgeblichen Parameter eingrenzen (dem Kiihlschrank etwa vorgeben, nur
bestimmte Parameter zu beachten, z.B. nicht den Hersteller oder die Herkunftsregion,
wenn sie nicht spezifizierbar sind). Ist Entscheidungsraum >> Parameterraum (>>
bedeutet «sehr viel grosser»), wird der Grad der Unterspezifizierung des Systems sehr
hoch sein.
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b. Indeterminiertheit

In der Informatik bedeutet Determiniertheit, dass ein Algorithmus"' mit den glei-
chen Parametern und Anfangsbedingungen stets das gleiche Ergebnis liefert;'*? es
geht somit um die Reproduzierbarkeit der Ausgabe.!** Die Ausgabe eines indeter-
minierten Algorithmus ist hingegen nicht reproduzierbar.!>

In der juristischen Literatur wird — statt wie hier der Begriff der Bestimmbar-
keit!3® — haufig der Begriff der Determiniertheit eines Algorithmus verwendet.!3¢
Nach vorliegendem Verstdndnis ist jedoch die Determiniertheit bzw. Indetermi-
niertheit des algorithmischen Systems bloss ein Faktor, der die Bestimmbarkeit
beeinflusst. Zu unterscheiden ist aus technischer Sicht zwischen zwei Formen der
Indeterminiertheit: zum einen der Indeterminiertheit durch Zufallskomponenten,
zum anderen der ebenso relevanten wie giangigen Form von Indeterminiertheit
aufgrund dynamischer Komplexitét. Beide Formen sind voneinander unabhéngig;
ein System kann nur eine der beiden Eigenschaften, keine oder beide gleichzeitig
aufweisen.

(1)  Zufallskomponenten

Die Entwickler eines Systems konnen sich explizit entscheiden, die Ausgabe eines
algorithmischen Systems nicht voraussehbar zu machen, indem sie eine Zufalls-
komponente einprogrammieren.!”” Dabei wird in einem bestimmten Schritt der
Programmausfiihrung eine Entscheidung gewollt durch den Zufall beeinflusst.

131 Eindeutige Handlungsvorschrift zur Losung eines vorab definierten Problems (RUSSEL/

NORVIG, 27; HOFER, N 3; BARTH, 8; ALGO.RULES, 0.S.).

132 Zusitzlich zum indeterminierten bzw. nicht-determinierten Verhalten auch zum inde-

terministischen bzw. nicht-deterministischen Verhalten (d.h., die Auswahl der ndchsten
auszufithrenden Regel durch das System kann sowohl internen als auch externen, gege-
benenfalls auch zufélligen Entscheidungen unterliegen): MULLER-HENGSTENBERG/
KirnN, 107.

133 Vgl. HoppE, 15 («Wiederholbarkeity, «Erklarbarkeit»).

134 Ein indeterminiertes System produziert unter den gleichen Parametern und Anfangsbe-

dingungen nicht die gleiche Ausgabe (MULLER-HENGSTENBERG/KIRN, 107; HOPPE, 15).

135 Bestimmbarkeit bedeutet, dass die Anwenderin die Ausgabe kennt oder kennen kann

(vgl. dazu Rz. 38).

Als Erster wohl CLEMENS, 1001 (als Gegenstiick zu «probabilistischen» Systemen);
BECKER/PORDZIK, 336; vgl. KLEINER, 33 ff.; LINKE, Wissen, 258; s.a. RIEHM, Systeme,
113 («Indeterminanz des «Verhaltens»»); DIENST/FALKE, N 5; Bauwm, 45 ff.

136

137 Vgl. BARTH, 9 und 29 (zum Zufall als Konstruktionsprinzip).
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C. Stellungnahme zur Kategorisierung

Dies ist in vielen Kontexten relevant, so spielen Zufallskomponenten eine zentrale
Rolle bei der verschliisselten Kommunikation.!*® Ein weiterer Anwendungsfall
ergibt sich, wenn das System sich zwischen mehreren gleichwertigen Handlungs-
optionen zu entscheiden hat. Hintergrund ist, dass in algorithmischen Systemen
«Wissen» in unterschiedlicher Weise reprasentiert werden kann.'* Die bekann-
teste Form der Wissensreprisentation sind Regeln («Wenn A, dann B», A => B),
wobei die Menge der Regeln eines algorithmischen Systems seine Wissensbasis
darstellt.’* Nimmt das algorithmische System tiiber seine Sensorik eine Informa-
tion aus seiner Umwelt auf, sucht es in seiner Regelbasis nach den Regeln, die auf
diese Information anwendbar sind.'*! Fiir den Fall, dass mehrere geeignete Regeln
anwendbar sind, d.h. die Konfliktmenge mindestens zwei zur Ausfiihrung geeig-
nete Regeln umfasst, werden Standardverfahren zur Regelauswahl in der Kon-
fliktmenge verwendet (z.B. «wihle die erste [letzte] Regel in der Liste» oder eben
«wihle eine Regel per Zufallsentscheidungy).!#?

Ein Beispiel: Ein Lagersystem soll eine Warenbestellung abwickeln und die Ware
aus dem Regal abrufen. Die identische Ware steht gleichermassen in drei ver-
schiedenen Regalen zur Verfligung. Das Lagersystem kann damit aus drei Hand-
lungsoptionen auswahlen («Regal 1 ansteuern», «Regal 2 ansteuern» oder «Regal
3 ansteuern»). Greift keine Regel, wonach ein bestimmtes Regal nach bestimmten
Kriterien vorzuziehen wire, gelangt als Auffangregel die Zufallsentscheidung zur
Anwendung. Die Aktion des algorithmischen Systems ist damit im Einzelfall (und
bei komplexeren Systemen aufgrund derer Wissensbasen im Regelfall'*) nicht
bestimmbar. Somit handelt es sich um ein indeterminiertes System.

Freilich konnte hier argumentiert werden, auch die Vorgabe einer Zufallsregel sei
eine menschliche Voreinstellung und die Ausgabe «zufdllig» damit bekannt. Die
Anwenderin wiisste ndmlich immerhin, dass der Output zufillig sein wird, auch
wenn sie den Output im Einzelnen nicht bestimmen kann. Zufall und Bestimm-
barkeit passen jedoch schon rein begrifflich nicht zusammen. Mit dieser Deutung
wire das Kriterium der Indeterminiertheit ad absurdum gefiihrt und die Bestimm-

138 Hierzu etwa BUCHMANN, passim.

139 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 229.
140 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 229.
141 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 229.
1492 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 229.

43 Nach KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 229, zeichnen sich die Wissensbasen «intelli-
genter» Systeme regelmaissig dadurch aus, «dass die Konfliktmenge mindestens zwei
zur Ausfiihrung geeignete Regeln umfassty.
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II. Automatisierte und autonome Maschinenerklarung

barkeit der Ausgabe des algorithmischen Systems praktisch immer zu bejahen.
Dies miisste konsequenterweise auch fiir unterspezifizierte, umweltabhiangige und
lernfdhige Systeme gelten, bei denen ebenfalls bekannt sein miisste, dass ihre Aus-
gabe «unbekannt» sein wird. Eine Abgrenzung anhand der Bestimmbarkeit wiirde
damit wertlos.

(2) Dynamische Komplexitat

Die Verwendung des Begriffs der Determiniertheit eines Algorithmus in der juris-
tischen Literatur ist problematisch, weil selbst ein Algorithmus ohne Zufallskom-
ponente ein unvorhersehbares und damit unbestimmbares Ergebnis liefern kann.!*

Diese zweite Form der Indeterminiertheit ergibt sich aus der inhdrenten Dynamik
und Komplexitét gewisser Systeme. In physikalischen Systemen ist dieses Phéno-
men auch als sog. Schmetterlingseffekt!* bekannt: Eine kleine Abweichung der
Anfangsbedingungen eines Systems (ein Schmetterlingsschlag an einem Ort zu
einem Zeitpunkt) kann zu unvorhergesehenen Auswirkungen fiihren (ein Wirbel-
sturm in einem anderen Teil der Welt).!#

Dieses Phanomen ist auch bei algorithmischen Systemen von Bedeutung: Bei-
spielsweise kann die Performance (i.S. der Richtigkeit der Ausgabe) neuronaler
Netze um mehrere Prozentpunkte abweichen, nur weil sie zweimal mit anderen
Zufallswerten initialisiert'¥” wurden. Der Lernalgorithmus'#® selbst ist komplett
determiniert. Dennoch ist der genaue Einfluss der Anfangsbedingungen unklar,
und es kann somit auch nicht vorhergesagt werden, was der Algorithmus lernt.
Dem Begriff der Determiniertheit ist deshalb der Begriff der Bestimmbarkeit vor-
zuziehen.

44 So a. HARTMANN, K1, 34: «Die konkrete Entscheidung einer KI mag determiniert sein,
vorhersehbar ist sie damit aber nicht.»

145 Zum Schmetterlingseffekt als Auspragung der Chaostheorie s. GLEICK, 20 ff.

146 «Kann der Fligelschlag eines Schmetterlings in Brasilien einen Tornado in Texas aus-

16sen?», s. hierzu LorENZ, Chaos, 14 f.

147 TInitialisierung: Setzen von Anfangsbedingungen fiir einen Lernalgorithmus (s. etwa

BOUTHILLIER et al., 0.S.).

148 Algorithmus, der ermdglicht, das Verhalten eines Systems mittels Erfahrung zu ver-

bessern (MITCHELL, 1 ff.; BOUTHILLIER et al., 0.S.).
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c. Umweltabhangigkeit

Entscheidungen konnen von externen Umstidnden abhingig sein, auf welche die
Anwenderin keinen direkten Einfluss hat (sog. Umweltabhingigkeit oder Kon-
textabhéngigkeit).!*

Ein Beispiel: Statt nur einer Warenbestellung gehen beim Lagerverwaltungssys-
tem gleichzeitig mehrere Bestellungen ein. Kunde A bestellt ein Buch, das sowohl
in Lager X als auch in Lager Y verfiigbar ist. Gleichzeitig bestellt Kundin B ein
Buch und ein Kopfkissen, wobei Letzteres nur in Lager Y verfiigbar ist. Uberge-
ordnetes Ziel des Lagerverwaltungssystems ist die moglichst effiziente Abwick-
lung der Bestellungen. Entsprechend wird das System beide Bestellungen iiber das
Lager Y abwickeln, um Synergien zu schaffen. Wie das Lagerverwaltungssystem
diese inhdrente Komplexitit bei der Bestellungsabwicklung im Einzelfall bertick-
sichtigt, ist fiir die Anwenderin nicht bestimmbar. Selbst wenn die Anwenderin
den Lagerbestand zum Zeitpunkt der Bestellung kennt und die Optimierungsleis-
tung des Systems bestimmen kann, liegt der Grund fiir die Unbestimmbarkeit der
Ausgabe hier in der Unvorhersagbarkeit der Umwelt: Es ist nicht bestimmbar,
wann genau zwei Bestellungen so eintreffen, dass das System genau diese Opti-
mierung durchfiihrt.

Aus Sicht des algorithmischen Systems gehéren auch andere algorithmische Sys-
teme zu seiner Umwelt. Hierunter fallen somit auch die Kooperationsstrategien
von algorithmischen Systemen und ihr Verbund in einem sog. Multiagentensystem
(MAS)'°.13! Algorithmische Systeme konnen iiber «soziale Féhigkeiten» verfiigen,
die ihnen erlauben, mit anderen Systemen als Teil ihrer Umwelt zu interagieren.'>
Welche Kooperationsstrategien ein algorithmisches System verfolgt, kann zum
einen vom Entwickler per Design und Implementierung festgelegt werden, zum
anderen kann das algorithmische System aufgrund seines Lernprozesses (Rz. 59)
zusitzlich eigene Kooperationsstrategien entwickeln und dann selbst entscheiden,
welche der ihm zur Verfiigung stehenden Kooperationsstrategien anzuwenden

149 RUSSEL/NORVIG, 54 f.; SUTTON/BARTO, 47 f.; vgl. HOPPE, 15 (im Kontext des «rein-
forcement learning).

130 MAS bestehen aus mindestens zwei Agenten und entstehen dynamisch, wenn Agen-

ten in einer gemeinsamen Umgebung wie dem Internet interagieren (KIRN/MULLER-
HENGSTENBERG, 230; s.a. EyMANN, 49 ff., 80 ff.).

151 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 229 f.

152 Unter dem Titel der «Softwareagenten» KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 229 f.
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ist.!* Die Entscheidung im Einzelfall ist damit nicht (mehr) bestimmbar. Sodann
entstehen aus dem Eintritt eines algorithmischen Systems in ein MAS Wechsel-
wirkungen; entsprechend &ndern algorithmische Systeme ihr Verhalten trotz expli-
ziter Vorgabe von Verhaltenszielen durch Entwicklerin oder Anwenderin.'>*

d. Lernféhigkeit bzw. Adaptivitat

Ein lernbasiertes algorithmisches System kann sein Verhalten iiber die Zeit ver-
andern. Lernfahigkeit (engl.: adaptive behavior) bedeutet, die eigenen Verhaltens-
weisen anhand in der Vergangenheit gemachter Erfahrungen und Beobachtungen
kontinuierlich besser an die Umwelt anzupassen.'>® Das algorithmische System,
das Milch bestellt, berticksichtigt die expliziten Priferenzen seiner Anwenderin
und kann zusitzlich aus den Kaufentscheidungen seiner Anwenderin lernen. Hat
die Anwenderin in letzter Zeit hdufiger Biokése und -wurst bestellt, kann das algo-
rithmische System daraus eine Priferenz fiir Bioprodukte ableiten und auf den
Milchkauf iibertragen. Aus dieser Aktualisierung resultiert ein neues Verhalten,
das nicht bestimmbar ist.'*® Ein weiteres Beispiel ist der Robo-Advisor, der «nach
einer Analyse vorangegangener Marktentwicklungen selbststdndige Prognoseent-
scheidungen iiber zukiinftige Wertentwicklungen von Finanzprodukten trifft und
auf dieser Grundlage selbstandig Portfolioanpassungen veranlasst».'’” Dank dieser
Lernfdhigkeit und Adaptivitit kann eigendynamisches und damit nicht bestimm-
bares Verhalten entstehen.!*

3. Zusammenfassung zur Kategorisierung

Zusammengefasst kann ein algorithmisches System trotz Vorgabe von Parametern
nicht bestimmbare Ausgaben generieren, wenn die vorgenannten Faktoren vor-
liegen. An der gidngigen Definition ist somit zu kritisieren, dass sie die mensch-
liche Voreinstellung mit Blick auf die Bestimmbarkeit der Ausgabe iiberbetont.
Relevant ist aus technischer Sicht vielmehr ein Zusammenspiel verschiedener

153 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 230.

154 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 230; zum sog. emergenten Verhalten EYMANN, 50.
155 Siehe die Nachweise in Fn. 62.

1% Vgl. RIEHM/MEIER, N 5.

157 GRUTZMACHER/HECKMANN, 554.

138 Vgl. GRUTZMACHER/HECKMANN, 554.
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Faktoren wie die Systemeigenschaften, das Ausmass und der Inhalt der Vorein-
stellungen und die Umwelt des Systems.

Ausserdem entspricht die Zweiteilung in automatisierte und autonome Systeme
nicht der Realitdt, in der technische Systeme vielmehr auf einem Kontinuum
zu verorten sind. Dass sodann der Begriff der Autonomie missverstdndlich sein
kann, wurde bereits erwihnt (Rz. 44); ebenso wurde bereits an anderer Stelle auf
die Risiken einer anthropologischen Sprachverwendung hingewiesen (Rz. 30).
Da sich der Begriff der Autonomie durchgesetzt hat, soll er auch hier verwendet
werden.

D. Kategorisierungsvorschlag

Im Zentrum dieser Arbeit stehen Maschinenerklarungen, also von algorithmischen
Systemen stammende Erklarungstatbestinde. In der juristischen Lehre wird zwi-
schen verschiedenen Erklarungstypen differenziert; verbreitet sind die Bezeich-
nungen «automatisierte Erklarung», «Computererklarung» und «Agentenerkla-
rungy», wobei die Verwendung der Begriffe regelrecht chaotisch ist.!*

139 KIANICKA, 35 und 41 ff., fiihrt simtliche Begriffe ein und verwendet im Verlaufe seiner
Arbeit die Begriffe «automatisierte Erklarung» und «Agentenerklarungy»; Jonn, KI,
71, unterscheidet zwischen der «automatisierten Willenserklarung» und der «Compu-
tererkldrung» (so a. WaLz, 131 f,, der allerdings ein abweichendes Begriffsverstind-
nis hat und auf den hochsten Auslagerungsstufen zwischen der «Computererklérungy
und «autonomen Erklarungsakten» differenziert); HANISCH, 18, verwendet den Begriff
«automatisierte Willenserklarung»; GITTER, 172, behandelt die «Computererkldrung»
wohl als Unterfall der «automatisierten Erklarungy und differenziert mit Blick auf die
hochsten Auslagerungsstufen zwischen der «Computererkldrung» und der «Agen-
tenerkldrungy»; a. BaumM, 27, behandelt die «Computererkldrung» als Unterfall der
«automatisierten Erklarung» (allerdings mit einem von GITTER, 172, abweichenden
Versténdnis); nach ScHULZ, 104, ist die Agentenerkldrung ein Unterfall der Computer-
erkldrung; KUnN, 56, wiederum verwendet die Begriffe «(vollstindig) automatisierte
Erklarungy» und «Computererkldrung» synonym (so wohl a. SCHNEIDER, 26); WIEBE,
Vertrag, 581, unterscheidet zwischen der «computergestiitzten Willenserkldrungy»
und der «automatisierten Willenserkldrung», jeweils mit weiteren Untergruppen;
SUSSENBERGER, 39, differenziert lediglich zwischen der «elektronischen Erklarung»
und der «Computererkldrungy»; ScHMIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 20 ff., behandelt die
Begriffe «automatisierte Willenserklarung», «kEDV-Erklarungy, «Computererklarung»
und «elektronische Erklarung» wohl gleichbedeutend; HORNER/KAULARTZ, 22, the-
matisieren ausschliesslich die «Agentenerklarung» im M2M-Kontext; SoTTas, 7, dif-

33

61

62



63

64

65

66

67

II. Automatisierte und autonome Maschinenerklarung

Nach vorliegendem Versténdnis ist zu unterscheiden zwischen automatisierten und
autonomen Maschinenerkldrungen. Entgegen der h.L. werden algorithmische Sys-
teme in dieser Arbeit nicht in Abhdngigkeit der Parametervorgabe definiert. Dies
suggeriert eine technische Binaritét, die nicht zutrifft. Wie gesehen (Rz. 45 ff.),
kann die Ausgabe trotz Voreinstellungen von Parametern unbestimmbar sein. Aus
technischer Sicht bedarf es eines komplexeren (und graduelleren) Denkmodells:
Je stérker bei einem System eines oder mehrere der Kriterien der Unbestimmbar-
keit ausgeprégt sind, desto weniger ist die Ausgabe des Systems bestimmbar und
desto eher wird es sich um ein autonomes System handeln. Um angesichts dieser
Komplexitit dennoch eine rechtliche Analyse vornehmen zu kdnnen, soll mit fol-
gender, bewusst auf die Ausgabeseite konzentrierter Definition gearbeitet werden:

Automatisierte Maschinenerkldrungen stammen von automatisierten Systemen
und sind fiir die Anwenderin bestimmbar.

Autonome Maschinenerkldrungen stammen von autonomen Systemen und sind
fiir die Anwenderin nicht bestimmbar.

Die hinter dem algorithmischen System stehende natiirliche oder juristische
Person wird im Rahmen dieser Abhandlung als Anwenderin'® bezeichnet. Eine
Anwenderin ist diejenige Person, die den Betrieb des algorithmischen Systems
verantwortet und dadurch berechtigt und verpflichtet werden soll.

In der juristischen Diskussion rund um algorithmische Systeme werden als mog-
liche Akteure regelmaéssig aufgefiihrt: 1.) Hersteller, 2.) Anbieter bzw. (professio-
neller) Betreiber!®! und 3.) Nutzer bzw. Verwender'®? (teilweise auch: Betreiber),'®®

ferenziert zwischen der «machine outil» (dt.: Werkzeugmaschine) und der «machine
autonome» (dt.: autonome Maschine); JAccArD, Ordinateur, 126 f., bezeichnet Sys-
teme mit bestimmten Freiheitsgraden als «EDI véritable»; voN DER CRONE, 72 ff.,
behandelt die «kEDV-Erklarungy.

160 Siehe a. ZECH, A 89 f., im haftungsrechtlichen Kontext.

161 ZEcH, A 88 ff., unterscheidet grundsitzlich zwischen «Herstellern» und «Anwenderny,
wobei er Nutzer ohne Fachkenntnisse von den Anwendern ausnimmt und «Anwender»
damit vorwiegend mit «professionellen Betreibern» gleichstellt. Im Vorschlag fiir eine
Richtlinie iber KI-Haftung wird auf den «Anbieter» abgestellt: Art. 2 Nr. 3 des Vor-
schlags fiir eine Richtlinie tiber KI-Haftung i.V.m. Art. 3 Nr. 2 des Vorschlags fiir einen
Al-Act.

162 So WENDEHORST/GRINZINGER, 150; FABER, 329 ff., kniipft in seiner Abhandlung an den
«User» an. Im Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber KI-Haftung wird in Art. 2 Nr. 4 1.V.m.
Art. 3 Nr. 4 des Vorschlags fiir einen Al-Act auf den «Nutzer» Bezug genommen.

163 Stellvertretend fiir viele BURCHARDI, 686.
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wobei die Begriffsverwendung im Einzelnen abweicht. Der Hersteller entwickelt
das algorithmische System, der Anbieter stellt ein (bereits entwickeltes) algorith-
misches System zur Verfiigung und der Nutzer verwendet «als letztes Glied der
Kette» das System.'®

Waihrend sich im Haftungsrecht eine strenge Unterscheidung aufgrund der unter-
schiedlichen Haftungsregimes aufdrangt, ist die Analyse der vertragsrechtlichen
Dogmatik grundsétzlich unabhéngig davon, in welcher wirtschaftlichen Funk-
tion'® (Hersteller, Anbieter, Nutzer) eine Person mit dem algorithmischen System
interagiert — die Mechanik des Vertragsschlusses bleibt dieselbe. Um den Blick
auf diese Mechanik nicht unnétig zu verstellen, wird in dieser Arbeit, wenn immer
moglich, (nur) der generische Begriff der Anwenderin verwendet.'%

Wiéhrend die wirtschaftliche Funktion fiir die Analyse des Vertragsschlusses
unerheblich ist, spielt die Rechtsnatur der Anwenderin eine zentrale Rolle. Ob die
Anwenderin eine natiirliche oder eine juristische Person ist, wirkt sich namentlich
im Rahmen der Wissenszurechnung entscheidend aus. Auf diese Differenzierung
wird deshalb zuriickzukommen sein (Rz. 367 ff.).

Die hier verwendete Kategorisierung zwischen automatisierten und autonomen
Systemen kniipft in erster Linie an die Eigenschaften des Systems an, namentlich
an die vier Kriterien der Unbestimmbarkeit, und nicht an die menschliche Vorein-
stellung. Der Grund liegt darin, dass — wie gesehen (Rz. 45 ff.) — explizite Vorein-

164 BURCHARDI, 686.

165 Tatséchlich wird die Anwenderin haufig gleichzeitig Betreiberin und Nutzerin des
algorithmischen Systems sein, womdglich ist sie gar dessen Herstellerin. Denkbar ist
allerdings auch, dass Betreiberin und Nutzerin des Systems auseinanderfallen (etwa
wenn eine Arbeitnehmerin das algorithmische System fiir ihre Arbeitgeberin bedient).
Dies wird v.a. dann der Fall sein, wenn es sich bei der Betreiberin um eine juristische
Person handelt. Abhéngig von der technologischen Entwicklung und der wirtschaft-
lichen Umsetzung sind freilich die verschiedensten Konstellationen denkbar, die zu
gegebenem Zeitpunkt aufzugreifen sein werden. Illustrativ zu den Komplexititen des
«online ecosystems» sind die Arbeiten des UNCITRAL-Sekretariats zum automati-
sierten Vertragsschluss (Rz. 652 ff.), s. etwa die Notiz des Sekretariats zum Vorantrei-
ben der Arbeiten zum automatisierten Vertragsschluss (Advancing work on automa-
ted contracting) zuhanden der Arbeitsgruppe 1V, 65. Tagung vom 10.-14.04.2023 (A/
CN.9/WG.IV/WP.179), 01.02.2023, abrutbar unter <https://documents-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/LTD/V23/004/72/PDF/V2300472.pdf?OpenElement>, N 21 f.

166 In der vertragsrechtlichen Literatur wird entsprechend regelméssig auf eine Prizisie-
rung verzichtet und generisch auf den «Agentherrn» Bezug genommen, s. KIANICKA,
61; HEROLD, 81 («Systemherr»).
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stellungen nicht automatisch zur Bestimmbarkeit der Ausgabe flihren; vielmehr
konnen weitere Faktoren die Bestimmbarkeit der Ausgabe beeinflussen. Die mog-
liche Ausgabe héngt nicht nur von den expliziten Voreinstellungen, sondern auch
von den Eigenschaften des Systems (Grad der Unterspezifizierung, der Indetermi-
niertheit, der Umweltabhingigkeit und der Lernfahigkeit bzw. der Adaptivitit) ab.

Diese Kriterien der Unbestimmbarkeit sind gleichzeitig die Eigenschaften des
Systems. Je mehr Kriterien der Unbestimmbarkeit ein System erfiillt und je star-
ker ein Kriterium ausgeprigt ist, desto wahrscheinlicher wird es sich um ein
autonomes System handeln. Unerlésslich ist jedoch eine Einzelfallpriifung. Bei-
spielsweise wird das in Rz. 57 erwéhnte Lagerverwaltungssystem eher ein auto-
matisiertes System sein. Es ist zwar — wie gesehen — umweltabhéngig, aber weder
lernfahig noch unterspezifiziert. Ob es indeterminiert ist, hdngt von der jeweiligen
Implementation ab; grundsétzlich konnte ein solches System vollstédndig deter-
miniert ausgestaltet sein. Ein smarter Kiihlschrank kann je nach Ausgestaltung
(namentlich je nach Grad der Unterspezifizierung, Indeterminiertheit und Lernfa-
higkeit) entweder automatisiert oder autonom sein. Die Einteilung soll anschlies-
send anhand von Fallbeispielen illustriert werden.

E. Fallbeispiele

1. Vorbemerkungen zu den Fallbeispielen

Bevor einige Fallbeispiele eingefiihrt werden sollen, ist Folgendes anzumerken:
Wie gezeigt, sind «automatisierte» und «autonome» Systeme auf einem Konti-
nuum zu verorten. Je mehr Kriterien der Unbestimmbarkeit ein System erfiillt
und je stérker ein Kriterium ausgeprégt ist, desto eher wird es sich um ein auto-
nomes System handeln. Zum Zwecke der Veranschaulichung werden nachfolgend
Beispiele vorgestellt, die eindeutig der einen oder anderen Kategorie zuzuordnen
sind. In der Praxis wird die Abgrenzung indessen hiufig schwierig(er) sein.

Wihrend automatisierte Systeme bereits verwendet werden und konkrete Fallbei-
spiele zur Verfiigung stehen, sind autonome Systeme in der Praxis bislang weniger
verbreitet. Angesichts der Investitionen in Forschung und Entwicklung autono-
mer Systeme diirfte sich das in absehbarer Zeit dndern. Wie sich die Technik in
den néchsten Jahrzehnten entwickelt und welche Systeme auf den Markt kommen
werden, ist jedoch nicht voraussehbar. Nachfolgend soll deshalb mit an aktuelle
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Entwicklungen angelehnten, aber fiktiven Fallbeispielen zu autonomen Systemen
die mdgliche Entwicklung antizipiert werden.

Im Rahmen dieser Arbeit interessiert die M2M-Kommunikation, konkret der
M2M-Vertragsschluss. Entsprechend werden Beispiele vorgestellt, bei denen ein
Austausch zwischen mehreren algorithmischen Systemen naheliegt. Denkbar ist
immer auch, dass die Kommunikation nur einseitig maschinell abliduft und die
Maschine mit einem Menschen kommuniziert (H2M'®” bzw. M2H!),

2. Automatisierte Systeme
a. Bestellsysteme

Ein Beispiel fiir ein automatisiertes System im Rahmen der M2M-Kommunikation
sind Bestellsysteme. Gestiitzt auf sensorische Daten veranlassen die Systeme auto-
matisiert die Nachbestellung von Produkten. Ein Beispiel ist «weightLOG®2»
des Schweizer Unternehmens SFS zur Lagerbewirtschaftung.'® Materialien, wie
Négel oder Schrauben, werden in Behéltern gelagert, die iiber integrierte Wage-
zellen verfiigen. Das Bestellsystem 16st eine Bestellung aus, wenn der Behélter-
inhalt ein vordefiniertes Gewicht unterschreitet.

Nach einem dhnlichen Prinzip funktioniert das «Dash Smart Shelf»» von Amazon,
das sowohl fiir Unternehmen als auch fiir Privathaushalte konzipiert ist.'”” Beim
«Dash Smart Shelf» kann die Anwenderin voreinstellen, ob und wann ein (vor-
géingig ausgewdhltes'”") Produkt nachbestellt werden soll. Die Anwenderin wird

167 Informationsaustausch zwischen Mensch und Maschine (human-to-machine).

168 Informationsaustausch zwischen Maschine und Mensch (machine-to-human).

19 Siehe Website der SFS Group AG, weightLOG®2, abrufbar unter <https://www.sfs.
ch/de/weightLOG2>; s. Produktvideo, M2M by SFS @ Uster Technologies (vom
12.04.2018), abrufbar unter <https://youtu.be/abUoeCdVDgo>.

170 Siehe Website von Amazon Business, Dash Smart Shelf (vom 29.10.2020), abrufbar
unter <https://business.amazon.com/en/discover-more/blog/introducing-dash-smart-
shelf>.

Die Nachbestellung funktioniert nur fiir eine von Amazon bestimmte Auswahl an Pro-
dukten, s. Website von Amazon, Products you can reorder with Dash Smart Shelf,
abrufbar unter <https://www.amazon.com/-/de/b?node=21403320011>.
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informiert, wenn sich der Preis eines Artikels um mehr als 10 % erhoht, und kann
die Bestellung stornieren.!’

Wie das Beispiel des «Dash Smart Shelf» zeigt, trifft die Anwenderin explizite
Voreinstellungen. Dieser Umstand allein reicht jedoch, wie gesehen (Rz. 45 ff.),
nicht aus, um das System als (bloss) automatisiert zu qualifizieren. Relevant sind
vielmehr gewisse Eigenschaften des Systems: Erstens ist das algorithmische Sys-
tem bei dieser Anwendung hinreichend spezifiziert; der Entscheidungsraum deckt
sich mit dem Parameterraum!”. Zweitens ist es unwahrscheinlich, dass dem Sys-
tem eine Zufallskomponente eingebaut wurde oder dass es dynamisch komplex
ist. Drittens weist das System zwar eine gewisse Umweltabhingigkeit auf (bspw.
Marktlage), diese wird aber stets transparent kommuniziert. Viertens scheint es
sich nicht um ein lernfahiges System zu handeln. Angesichts dieser Systemeigen-
schaften wird die Ausgabe fiir die Anwenderin bestimmbar sein.

b. Kiihlschranke

Ein in der Lehre viel zitiertes Anwendungsbeispiel ist der «smarte» Kiihlschrank,
der registriert, dass die Vorréte eines Lebensmittels zur Neige gehen, und automa-
tisch eine Bestellung an einen angeschlossenen Lieferdienst sendet.!”

Einen Vorgeschmack auf den «smarten» Kiihlschrank der Zukunft lieferte Sam-
sung im September 2016, als das Unternehmen den Kiihlschrank «Family Huby'”
auf den Markt brachte: Via Touchscreen lassen sich Einkaufslisten erstellen und
Lebensmittel nachbestellen.'” Zur Consumer Electronic Show (CES) 2020 in Las
Vegas hat Samsung eine neue Version des «Family Huby vorgestellt: Der «Family

172 Siehe Website von Amazon, Dash Smart Shelf, abrufbar unter <https://www.

amazon.com/Dash-Smart-Shelf/dp/BO7RV6X8LZ?0ts=1&tag=w050b-20&link
Code=w50&th=1>.

173 Siehe die Definition in Fn. 126.
174 BRAUTIGAM/KLINDT, 1138; SosSNITZA, 765; s. bereits HANISCH, 16.

175 Siehe Website von Samsung, Home has a new hub., abrufbar unter <https://www.
samsung.com/us/explore/family-hub-refrigerator/connected-hub/>.

176 Die Anwender mussten die Bestellung allerdings (iiber die vorinstallierte coop@home-

App) selbst vornehmen, s. Website von Samsung, Home has a new hub., abrutbar unter
<https://www.samsung.com/us/explore/family-hub-refrigerator/connected-hub/>;
s. RUTTIMANN, Die Milch direkt vom Kiihlschrank aus bestellen (vom 29.08.2016),
abrufbar unter <https://www.tagesanzeiger.ch/die-milch-direkt-vom-kuehlschrank-
aus-bestellen-851822736641>.
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Hub» wurde u.a. mit einer KI-Bilderkennungstechnologie ausgestattet, die auto-
matisch die Produkte im Kiihlschrank scannt und identifiziert. Werden Produkte im
Kiihlschrank von Haushaltsmitgliedern hinzugefiigt oder entfernt, sendet «Family
Hub» der Anwenderin entsprechende Updates.'”” Zur CES 2021 présentierte Sam-
sung u.a. den weiteren Service «SmartThings Cooking»: Ein automatischer Mahl-
zeitenplaner empfiehlt Mahlzeiten fiir die ganze Woche, erstellt Einkaufslisten mit
den bendtigten Zutaten und vernetzt sich mit Lebensmitteleinzelhéndlern, sodass
direkt iiber den «Family Hub»-Kiihlschrank eingekauft werden kann.!”® Zur CES
2023 présentierte Samsung den «Bespoke Refrigerator Family Hub Plus» mit wei-
teren Funktionen: Dank einer Amazon-Essentials-Integration kann mittels eines
Klicks vom Kiihlschrank aus bei Amazon eingekauft werden.!”

Trotz dieser Funktionen eignet sich der «Family Hub» in der heutigen Version
nicht als Fallbeispiel eines automatisierten Systems, weil er keine Maschinener-
kldrungen abgibt: Eine selbstdndige (Nach-)Bestellung durch den Kiihlschrank ist
nach derzeitigem Stand ndmlich nicht vorgesehen. An dieser Bewertung &ndert
sich auch nichts, wenn digitale Assistenzsysteme wie «Alexa» von Amazon in
den «Family Hub» eingebunden werden'® und die Anwenderin bei der Bestel-
lung unterstiitzen. Gegenwirtig braucht es bei Bestellungen via Alexa stets eine
Bestellbestitigung durch die Anwenderin. Dies ist somit kein Fall der Maschinen-
erklarung im Sinne dieser Arbeit. Die Willenserkldrung der Anwenderin wird hier
lediglich unter Verwendung elektronischer Kommunikationsmittel iibermittelt

177 Siehe Website von Samsung, Newsroom USA, Samsung’s Family Hub Brings

Food Al and Automation into the Kitchen at CES 2020 (vom 02.01.2020), abrufbar
unter  <https://news.samsung.com/global/samsungs-family-hub-brings-food-ai-and-
automation-into-the-kitchen-at-ces-2020>.

178 Siehe Website von Samsung, Newsroom Schweiz, Samsung prdisentiert auf der CES
2021 die neuesten Innovationen fiir eine bessere Normalitdt (vom 19.01.2021), abruf-
bar unter <https://news.samsung.com/ch/samsung-prasentiert-auf-der-ces-2021-die-
neuesten-innovationen-fur-eine-bessere-normalitat>.

1 Tuony, Samsung’s new $5°000 32-inch tablet comes with a fridge atta-

ched (vom 25.05.2023), abrufbar unter <https://www.theverge.com/2023/5/25/
23737374/samsung-family-hub-smart-fridge-matter>. Fiir einen Uberblick iiber das
Produkt s. Website von Samsung, Bespoke 4-Door Flex Refrigerator, abrufbar unter
<https://www.samsung.com/us/home-appliances/refrigerators/bespoke/29-cu-ft-
smart-bespoke-4-door-flex-refrigerator-with-customizable-panel-colors-in-matte-
black-steel-rf29a9675mt-aa>.

Siehe Website von Samsung, Family hub, its more than a fridge, abrufbar unter
<https://www.samsung.com/us/explore/family-hub-refrigerator/overview/>.
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(sog. elektronische Willenserkldrung'®!). Das Beispiel des smarten Kiihlschranks
lasst sich jedoch problemlos weiterdenken und soll im néchsten Kapitel der Ver-
anschaulichung einer (fiktiven) Ausprégung eines autonomen Systems dienen.

3. Autonome Systeme
a. Random Darknet Shopper

Ein Beispiel fiir ein autonomes System ist der eingangs erwahnte Online-Shopping-
Bot Random Darknet Shopper der Kiinstlergruppe !Mediengruppe Bitnik. Wie
der Name bereits impliziert, ist die Ausgabe des algorithmischen Systems nicht
bestimmbar: Der Random Darknet Shopper kauft einmal pro Woche (mit einem
zugewiesenen Budget) nach dem Zufallsprinzip im Darknet einen Gegenstand und
lasst ihn direkt in den Ausstellungsraum schicken.'®?

Das algorithmische System ist damit unterspezifiziert; vorgegeben ist nur das Bud-
get ($ 100 in Bitcoins/Woche). Der Entscheidungsraum ist also sehr viel grosser als
der Parameterraum. Das System ist indeterminiert; was das System im Einzelfall
kauft, ist nicht bestimmbar, weil ihm eine Zufallskomponente einprogrammiert
worden ist. Das algorithmische System ist umweltabhéngig; der Kauf hingt vom
verfiigbaren Angebot im Darknet ab. Das System muss nicht zwingend lernfahig
oder adaptiv sein. Insgesamt fiihren die Eigenschaften des Systems dazu, dass die
Ausgabe fiir die Anwenderin nicht bestimmbar ist. Beim Darknet Shopper liegt
darin gerade der (kiinstlerische) Mehrwert.

b. Serviceroboter

Sodann liessen sich die geschilderten, automatisierten Nachbestellungssysteme zu
autonomen Systemen weiterentwickeln: Denkbar ist etwa, dass kiinftig «intelli-
gente» Serviceroboter'®® selbstandig die Nachbestellung gewisser Produkte iiber-

181 Als elektronische Willenserkldrung werden Erkldrungen bezeichnet, die von einem
Menschen gebildet, aber unter Verwendung elektronischer Kommunikationsmittel
ibermittelt werden (s. Kianicka, 36; WEBER, E-Commerce, 340; WEBER/JOHRI, 48;
BORGEs, 192; JonN, K1, 71; SUSSENBERGER, 39; WILLE, 34; SCHUMACHER, 549; BAUM,
27; TAUPITZ/KRITTER, 839).

182 Siehe Website der !Mediengruppe Bitnik, Random Darknet Shopper (2014-2016),
abrufbar unter <https://2016.bitnik.org/r/>.

183 Siehe die Definition in Fn. 110.
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nehmen. In einem Pflegeheim konnte der Serviceroboter Lio'** des Schweizer
Robotikherstellers F&P Personal Robotics die Nachbestellung von Verbandma-
terial tibernehmen. Ein weiteres Beispiel fiir einen Serviceroboter, der kiinftig fiir
seine Anwenderin Bestellungen tdtigen konnte, ist der Roboter «Optimus» von
Tesla (Tesla Bot).!3

Diese Roboter sind unterspezifiziert: Thr Entscheidungsraum wird naturgemaiss
wesentlich grosser sein als durch die Parameter spezifiziert. Beispielsweise wird
Lio entscheiden miissen, welches Verbandmaterial zum Kauf geeignet ist; bei
einem unerwarteten Preisanstieg oder einem Ausverkauf des préferierten Pro-
dukts wird er nach Alternativen suchen miissen. Die Anwenderin kann nicht simt-
liche dieser Parameter voreinstellen. Diese Systeme sind regelméssig lernfahig
und adaptiv, um in ihrer unstrukturierten Umgebung operieren zu konnen. Das
System wird auch indeterminiert sein: Lernalgorithmen verwenden in der Regel
Zufallskomponenten; die populérsten Lernalgorithmen — wie neuronale Netze —
sind zusétzlich dynamisch komplex. Sodann werden die Systeme umweltabhéngig
sein: Dies hingt damit zusammen, dass die Systeme zum Trainieren ihrer Lern-
algorithmen Daten verwenden, die sie in Interaktion mit ihrer Umwelt sammeln.'
Somit beeinflussen die Trainingsdaten i.S. eines Umwelteinflusses das Verhalten
des Systems. Die Systeme erfiillen damit die Kriterien der Unbestimmbarkeit.

c. Kihlschranke

Bereits heute sind, wie erwihnt, «smarte» Kiihlschrianke auf dem Markt, deren
Leistungsspektrum stets weiter ausgebaut wird. Es ist vorstellbar, dass der Kiihl-
schrank der Zukunft mittels Sensoren seine Umgebung scannt und aus Erfahrun-
gen lernt.'®” Der Kiihlschrank der Zukunft kommuniziert und lernt von anderen
Geriten, bspw. der intelligenten Speisekammer, der intelligenten Badezimmer-
waage und dem elektronischen Tagebuch der Anwenderin.'® Nach einer gewis-
sen Zeit weiss der Kiihlschrank alles iiber ihre Gewohnheiten und Vorlieben und
ibernimmt selbstdndig den Einkauf von Lebensmitteln. Zum Geburtstag der

184 Siehe Website von F&P Robotics, Lio — Mehr Zeit fiir Menschlichkeit, abrufbar unter
<https://www.fp-robotics.com/de/lio/>.

185 Siehe Website von Tesla, Artificial Intelligence & Autopilot, abrufbar unter <https://
www.tesla.com/Al>.

18 Zum sog. «autonomous learningy» s. etwa HAMMER/TOUSSAINT, 323 ff.

187 WENDEHORST, 8.

188 WENDEHORST, 8.
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Anwenderin bestellt der Kiihlschrank eigenstéindig eine Flasche Champagner in
einem Online-Shop oder er bestellt das individuell zusammengestellte Menu fiir
den Hochzeitstag aufgrund eines Eintrages im vernetzten Terminkalender seiner
Anwenderin.'®

Auch ein solches System ist unterspezifiziert: Sein Entscheidungsraum wird weit
grosser sein als der Parameterraum. Das System entscheidet selbstindig, wann es
welche Produkte kauft. Falls eine Zutat fiir das massgeschneiderte Menu fehlt,
sucht es nach Alternativen. Sodann wird das System sehr wahrscheinlich indeter-
miniert sein. Das System ist abhidngig von seiner Umwelt: So wird seine Bestel-
lung in erster Linie von der Marktlage und den verfiigbaren Produkten abhingen.
Schliesslich ist das System lernfahig und adaptiv: Es lernt aus den Préferenzen sei-
ner Anwenderin; seine Kaufentscheidungen werden sich im Laufe der Zeit je nach
festgestellten Priaferenzen verandern. Es handelt sich somit — wie bei den beschrie-
benen Robotern — um ein autonomes System. Im Unterschied zu den Robotern ist
der Kiihlschrank jedoch nicht mobil und agiert nicht physisch in der realen Welt.

d. Wearables

Ein weiteres!'” Anwendungsbeispiel sind lernfahige Wearables,"! etwa intelli-
gente Armbinder, spezielle Kleidungsstiicke mit Zusatzfunktionen, Smartwatches
und Datenbrillen.' Denkbar ist, dass ein mit Kiinstlicher Intelligenz ausgestat-
tetes Wearable die Gesundheitswerte der Tragerin {iberwacht und in der Folge
eigenstindig eine Medikamentenbestellung titigt.!” Dabei beriicksichtigt das
Wearable, welche Apotheke die Bestellung am schnellsten und kostengiinstigsten
ausfiihren kann.'**

Auch hierbei handelt es sich um ein autonomes System: Es ist unterspezifiziert,
weil sein Entscheidungsraum weit grosser sein wird als der Parameterraum. Die
Anwenderin wird nicht sdmtliche Variablen vorgeben (konnen). Das System

189 Siehe SPECHT/HEROLD, 41.

190 Siehe auch das Bsp. eines «intelligenten» und vernetzten Flugbuchungssystems bei
KarNow, 152 f.

Am Korper getragene Computertechnologien, welche die Trégerin durch zusitzliche
Informationen, Auswertungen oder Anweisungen unterstiitzen (BENDEL, 0.S. [«Wea-
rables»]).

12 BENDEL, 0.S. («Wearables»).

191

195 Beispiel bei EGGEN/STENGEL, N 13.
194 Beispiel bei EGGEN/STENGEL, N 13.
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E. Fallbeispiele

ist sehr wahrscheinlich indeterminiert. Das Wearable ist abhiingig von seiner
Umwelt: So hiangt der Entscheid, welche Apotheke am schnellsten und kosten-
giinstigsten liefern kann, vom Leistungsangebot verschiedener Apotheken, von
weiteren Bestelleingdngen und letztlich von der Verkehrslage ab. Das System ist
lernféhig und adaptiv: Es iiberwacht die Gesundheitswerte der Tragerin und passt
sein Verhalten je nach Entwicklung an. Wie sich das Verhalten verdndern wird, ist
nicht bestimmbar.
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A. Maschinenerklarung ist keine Willenserklarung
der Maschine

These 2: Die Maschinenerklarung ist keine Willenserklarung der Maschine.
Ein algorithmisches System kann nicht Vertragspartei i.S.v. Art. 1 Abs. 1 OR
sein.

1. Einflihrung

Mit zunehmender Auslagerung der intellektuellen Leistung des Menschen an
Maschinen stellt sich die Frage, ob 1.) Maschinenerklarungen nach geltendem
Recht eigene Willenserklarungen der Maschinen sein kénnen und ob 2.) Maschi-
nen als Vertragsparteien i.S.v. Art. 1 Abs. 1 OR agieren konnen.

Die Antwort auf diese Frage mag auf den ersten Blick eindeutig erscheinen.
Nichtsdestotrotz ist eine Auseinandersetzung mit der Frage aus zwei Griinden
geboten: Erstens sollen alle denkbaren Losungen mdglichst umfassend abgebil-
det werden. Einer dieser Losungsansétze konnte sein, die Maschinenerklarung als
eigene Willenserkldrung der Maschine zu qualifizieren.'”” Zweitens wird dieser
Losungsansatz im deutschen Recht diskutiert (sog. funktionale Willenserkldrung).
Nach diesem Ansatz kann ein hinreichend autonomes System cine eigene Willens-
erklarung abgeben (Rz. 96 ff.). Dem soll im Folgenden nachgegangen werden.

Eine Legaldefinition fiir die Willenserkldrung fehlt im OR.!*® Der Rechtsanwender
muss also auslegen, um zu erfahren, was der Tatbestand einer Willenserkldrung
umfasst und wer fahig ist, eine solche abzugeben. Hier bietet sich eine Auslegung
der Grundnorm zum Vertragsschluss im Schweizer Recht an: Art. 1 Abs. 1 OR.'?

195 Zu den weiteren Losungsansétzen s. Rz. 151 ff. (fiir die automatisierte Maschinen-

erklarung) und Rz. 163 ff. (fiir die autonome Maschinenerkldrung).

1% Im deutschen Recht ist den Willenserkldrungen in den §§ 116-144 BGB ein eigenes

Kapitel gewidmet. Die Vorschriften enthalten u.a. Regelungen zu Willensméangeln, zur
Anfechtung und zur Auslegung. Wie im OR fehlt aber ebenfalls eine Legaldefinition.
Auch im deutschen Recht bezeichnet die Willenserklarung «eine private Willensdu-
Berung, die auf Herbeifiihrung eines Rechtserfolgs gerichtet ist [...]» (s. MANSEL, in:
Jauernig, BGB Vor § 116 N 2 und N 3).

«Die Willenserklarung oder Willensdusserung ist der Kern jeden Rechtsgeschéfts
(vgl. nur Art. 1 Abs. 1)» (SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.01).
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III. Maschinenerklarung de lege lata

In dieser Norm werden zentrale Begriffe der Rechtsgeschiftslehre eingefiihrt,
namentlich der Begriff der Willenserklarung («Willensédusserung»). Im Folgenden
ist deshalb Art. 1 Abs. 1 OR auszulegen und zu priifen, ob Maschinen als Parteien
im Sinne der Norm infrage kommen. Im Anschluss ist vertiefter auf die Argu-
mente der neueren deutschen Lehre einzugehen.

2. Parteibegriff des Art.1Abs.10R

Nach dem Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 OR sind zum Abschluss eines Vertrages die
tibereinstimmenden gegenseitigen Willensdusserungen (Willenserklarungen) der
Parteien erforderlich. Der deutsche Begriff «Parteien» findet im Franzdsischen
(«les partiesy) und im Italienischen («i contraenti») seine Entsprechung. Eine
Legaldefinition existiert nicht; mit dem Begriff «Parteien» werden im allgemeinen
Sprachgebrauch'®® die Vertragspartner umschrieben.'”

Welche Eigenschaften nach dem Gesetz erforderlich sind, um Partei sein zu kon-
nen, zeigt sodann eine systematische Zusammenschau mit den Vorschriften des
ZGB. Die Einheitlichkeit der Privatrechtsgesetzgebung bedeutet, dass die Bestim-
mungen des ZGB, insbesondere die personenrechtlichen Bestimmungen, ohne
weiteres im Sachbereich des OR Anwendung finden:** Die Rechts- und die Hand-
lungsfihigkeit gehdren nicht zum Regelungsgegenstand des Art. 1 OR, sondern
sie werden mittels Verweisung auf das Personenrecht (Art. 11 ff. ZGB) geklért.?
Aus dieser Verweisung folgt, dass die Rechts- und Handlungsfahigkeit der Par-
teien Giiltigkeitsvoraussetzung fiir die Abgabe einer vertragsbegriindenden Wil-
lenserklarung ist.2> Vor Inkrafttreten des ZGB war die sog. Vertragsfahigkeit im

1% Vgl. MEIER-HAYOoZ, BK-ZGB, Art. 1 N 185.

19 «Einer von zwei Vertragspartnern» (s. Duden, abrufbar unter <https://www.duden.de/
rechtschreibung/Partei>).

200 ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Einl. vor Art. 1 ff. N 23.
21 Vgl. SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 14.
22 HUGUENIN, § 2 N 140.
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A. Maschinenerkldrung ist keine Willenserklarung der Maschine

Vertragsrecht des Obligationenrechts geregelt;?* sie wurde jedoch unter dem Titel
der Handlungsféhigkeit in das ZGB tiberfiihrt.?*

Die Parteien eines Vertrages geméss Art. 1 OR miissen demnach rechtsfahig
(Art. 11 ZGB) und handlungsfihig (Art. 12 ZGB) sein.?®® Rechtsfihigkeit bezeich-
net die Fahigkeit, Triger von Rechten und Pflichten zu sein*® und Handlungsfa-
higkeit die Fahigkeit, durch eigenes Verhalten Rechte und Pflichten zu begriinden,
zu verdndern oder aufzugeben.?”” Der im Kontext des Vertragsschlusses relevante
Aspekt der Handlungsfahigkeit wird als Geschéftsfahigkeit (bzw. Vertragsfahig-
keit) bezeichnet.?’® Maschinen sind «solchen Adels nicht fahig»;2* sie sind weder
rechts- noch handlungs- bzw. geschéftsfahig.?'® Sie erfiillen die aus dem Grund-
satz der Einheitlichkeit der Privatrechtsgesetzgebung folgenden Anforderungen
an den Parteibegriff demnach nicht.

Bereits im OR von 1881 wurde der Begriff der «Parteien» verwendet: Der Wort-
laut des heutigen Art. 1 Abs. 1 OR entspricht dem ersten Artikel des OR von
1881.2"" In den Entwiirfen von WALTHER MUNZINGER, die dem OR von 1881 vor-

203 Das OR von 1881 enthielt im Kapitel «Vertragsfihigkeit» folgende Bestimmung:

«Fahig, Vertridge abzuschlieBen, sind die volljéhrigen Personen beider Geschlechter,
insofern ihre Handlungsfahigkeit nicht aufgehoben ist» (Art. 29) (s. BB1 1881 III 114).
In abgednderter Fassung fand sich diese Regelung auch in Art. 29 des OR von 1911
wieder: «Fahig, Vertrdge abzuschlieBen, ist jede miindige und urteilsfahige Persony»
(s. BB1 1905 11 85), wobei die Regelung 1912 mit dem Inkrafttreten des von der Bun-
desversammlung revidierten OR und des ZGB entfiel (GSCHWEND, o.S. [«Obligatio-
nenrecht»]). Vgl. das deutsche Recht, wo die Handlungs- und Geschiftsfahigkeit im
Rahmen der Rechtsgeschiftslehre des Allgemeinen Teils des BGB (§§ 104-115) gere-
gelt ist.

24 Ein voriibergehender Verweis auf die Bestimmungen des ZGB wurde von der Bun-

desversammlung als selbstverstiandlich gestrichen (OSER/SCHONENBERGER, ZK-OR,
Art. 1 N 3).

205 HUGUENIN, § 2 N 140 ff.; Kut/BAUEr, CHK-OR, Art. 1 N 3; KREN KOSTKIEWICZ,
OFK-OR, Art. 1 N 2.

206 Dazu BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 1 fT.

207 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 12 N 2.

208 HUGUENIN, § 2 N 146; FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 12 N 30.
209 Vgl. MOSCHEL, 196.

210 Jingst hat sich das Bundesgericht mit dieser Frage befasst und in Urteil

BGer 4A_305/2021 vom 02.11.2021, E. 7.3.1, festgehalten, dass «diesen Hilfsmitteln
keine Rechtspersonlichkeit zukommt». Zu den Hilfsmitteln z&hlt das Bundesgericht
exemplarisch Computer mit entsprechender Software (E. 7.3.1).

21 Allerdings gehorte der heutige Art. 1 Abs. 2 OR damals zu Abs. 1 (BBI 1881 III 109).
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angingen, war bis und mit 1879 statt von «Parteien» jedoch von «Kontrahenten
die Rede.?? Im Entwurf aus dem Jahr 1871 ist der erste Abschnitt der «Vertrags-
fahigkeit» gewidmet.?”* Dabei wird stets auf die Eigenschaften einer «Person»
Bezug genommen (z.B. Art. 1, Art. 2, Art. 5). Gleiches galt fiir die Bestimmungen
zur «Vertragsfahigkeit» im OR von 1911 (z.B. Art. 29, Art. 31, Art. 34).2"* Der
historische Gesetzgeber ist davon ausgegangen, dass nur Rechtspersonen «Kon-
trahenten» sein konnen. Aus historischer Sicht wird damit deutlich, dass Art. 1
Abs. 1 OR nur auf Akteure zugeschnitten ist, die (zum damaligen Zeitpunkt) dem
Personenbegriff unterfielen. Maschinen gehorten nicht dazu.

96 Auch eine teleologische Auslegung stiitzt dieses Ergebnis: Der Zweck des Art. 1

97

OR besteht darin, in einfacher Form die fiir Vertrage wesentlichen und fiir deren
Zustandekommen konstituierenden Elemente zu formulieren.?’* Die Grund-
lage des Privatrechts ist die Privatautonomie, d.h. das Recht der Privatpersonen,
ihre Rechtsverhéltnisse untereinander in den Grenzen der Rechtsordnung frei zu
gestalten.?!® Der Vertrag ist das dominierende Instrument privatautonomer Rechts-
gestaltung.”'” Maschinen konnen sich nicht auf eine Privatautonomie berufen. Die
Privatautonomie ist den rechtsfahigen Subjekten vorbehalten.?'®

Eine Auslegung des Parteibegriffs ergibt, dass unter «Parteien» nur rechts- und
handlungsfahige Personen fallen. Nur diese Personen kdnnen eine Willenserkla-
rung abgeben. Maschinen sind de lege lata weder rechts- noch handlungsféhig.

212 Siehe Art. 51 des Entwurfs von WALTHER MUNZINGER aus dem Jahr 1871: «Zum
Abschluss eines Vertrages ist iibereinstimmende gegenseitige Willenserkldrung
der Kontrahenten erforderlich. Sie kann eine ausdriickliche oder eine stillschwei-
gende seiny, abrufbar unter <https://www.ursfasel.ch/wp-content/uploads/2019/06/
entwurf 1871.pdf>. Dazu ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Art. 1 N 2; zur Ent-
stehungsgeschichte des OR s. ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Einl. vor Art. 1 ff.
N 1 ff.; SIEHR, 0.S.

23 Vgl. den Entwurf von WALTHER MUNZINGER aus dem Jahr 1871 [zit. in Fn. 212].

214 Siehe BBI 1905 1I 85.

215 MULLER, BK-OR, Art. 1 N 5; ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Art. 1 N 1;
vgl. CARBONARA, 91.

216 HoNseLL, OR BT, 10; CANARIs, Vertrauen, 483 ff.; ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR,
Vor Art. 140 f. N 1; Gauch, Vertrag, 347; vgl. HECck, Schuldrecht, 5 f.; ausfiihrlich
CARBONARA, 85 ff.; LOSER, Vertrauen, 138 ff.

27 ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Vor Art. 1-40f N 20; vgl. HonseLL, OR BT, 13 f.

218 HEINRICH, 67.

50


https://www.ursfasel.ch/wp-content/uploads/2019/06/entwurf_1871.pdf
https://www.ursfasel.ch/wp-content/uploads/2019/06/entwurf_1871.pdf

A. Maschinenerkldrung ist keine Willenserklarung der Maschine

Damit konnen sie nicht Vertragspartei i.S.v. Art. 1 Abs. 1 OR sein und keine
eigenen Willenserklarungen abgeben.?*’

3. Stellungnahme zur «funktionalen Willenserklarung»

Abschliessend ist auf die neuere deutsche Lehre zur funktionalen Willenserklé-
rung einzugehen, nach der ein hinreichend autonomes System eine eigene Willens-
erklarung abgeben konne. Dieses Ergebnis ist fiir das Schweizer Recht methodisch
im Rahmen einer direkten Anwendung des Art. 1 Abs. 1 OR nicht zu erreichen.

Konkret argumentiert die neuere Lehre, dass «unter funktionaler Betrachtungy»
ein hinreichend autonomes System durchaus eine eigene Willenserkldrung abge-
ben konne.”?® Funktional sei die Willenserkldrung das Handlungsinstrument
eigenstindiger Akteure im Rechtsverkehr; wenn nun autonome Systeme faktisch
am Rechtsverkehr teilndhmen, sei es praktikabel und trage den kommunikativen
Bediirfnissen Rechnung, autonomen Systemen ein «Bewusstsein» und damit einen
Handlungswillen zu unterstellen.??! Fiir diese Deutung bediirfe es keiner Gesetzes-
dnderung — denn was eine Willenserkldrung genau sei, regle das Gesetz gerade
nicht.??? Die Definitionen und Tatbestandsaufgliederungen seien damit «letztlich
nur Auslegungs- und Systematisierungsbemiihungen, aber gerade nicht in Stein
gemeifBelt».??

Die Argumente der Lehre zur funktionalen Willenserklidrung sind methodisch im
Rahmen der Analogie anzusiedeln, konkret bei der Suche nach einem funktionalen
Aquivalent fiir eine Willenserklirung. Dass eine Maschinenerklirung das funktio-
nale Aquivalent einer Willenserklirung bilden kann, wird auch in dieser Arbeit
vertreten (Rz. 282). Soweit die neuere Lehre jedoch eine direkte Anwendung der
Regeln der Rechtsgeschiftslehre auf Maschinen priift, steht die Qualifikation der

29 Zur Abgabe eigener Willenserkldrungen vgl. etwa JAccArD, Ordinateur, 397; zum
deutschen Recht FABER, 341; REDEKER, 2391 (fiir kEDV-Anlagen»).

220 KLEINER, 42 ff.; SCHIRMER, Roboter, 663 f.; s.a. BECKER/PORDZIK, 339, nach denen
«die geforderten Mindestvoraussetzungen fiir das Vorliegen einer Willenserkldrung
durchaus zum Repertoire autonomer Softwareagenten gehdren», weshalb diese «zur
Abgabe rechtswirksamer Willenserkldrungen befahigt» sind.

221 KLEINER, 45.
222 SCHIRMER, Roboter, 664.

223 SCHIRMER, Roboter, 664.
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Maschinenerkldrung als «reale»??* Willenserklarung (und gerade nicht als funktio-
nales Aquivalent) infrage.

Die neuere deutsche Lehre verwischt somit die methodischen Ebenen. Dies fiihrt
zu verschiedenen Unstimmigkeiten: Zum einen hebelt dieser Ansatz gerade die-
jenigen Vorziige aus, die eine Analogie mit sich bringen wiirde. So priifen die Ver-
treter etwa, ob ein algorithmisches System ein «Bewusstsein» haben kann.?? Der
Vorteil der Analogiebildung liegt aber gerade darin, dass algorithmischen Syste-
men mitunter kein «Bewusstsein» zugeschrieben werden muss, sondern lediglich
funktionale Aquivalente identifiziert werden miissen. Methodisch fiihrt der Weg
iiber funktionale Aquivalente zu unverfinglicheren und konsistenteren Ergeb-
nissen.

Zum anderen kann die Qualifikation als «reale» Willenserkldrung, wie gesehen
(Rz. 92 ff.), nicht von den Anforderungen an den Erkldrenden entkoppelt wer-
den. Im Ergebnis rdumen dies auch die Vertreter der neueren Lehre ein, wenn sie
festhalten, mangels Rechtspersonlichkeit des algorithmischen Systems hénge die
funktionale Willenserkldrung «in der Luft».??® Solange den autonomen Systemen
nicht qua Gesetzesrevision Rechtsfahigkeit verlichen werde, fehle es an einem
Zuordnungssubjekt und erlange die funktionale Willenserkldrung damit keine
rechtliche Geltung.??’ Eine Rechtswirkung kénne deshalb nur eintreten, wenn eine
Zurechnung zu einer natlirlichen oder juristischen Person moglich sei.??

De lege lata sind Maschinen weder rechts- noch handlungsfahig. Damit konnen sie
nicht Vertragspartei i.S.v. Art. 1 Abs. 1 OR sein und auch keine eigenen Willens-
erkldrungen abgeben.?” Wie eine — auch von der neueren deutschen Lehre gefor-
derte — Zuordnung zu einer Rechtsperson (namentlich der Anwenderin) gelingen
kann, wird fiir die automatisierte bzw. fiir die autonome Maschinenerklarung in
den Rz. 104 ff. bzw. Rz. 163 ff. dargestellt.

24 Auf den Begriff der «echten» Willenserkldrung wird bewusst verzichtet, weil dieser

Begriff vorliegend in Abgrenzung zur «fingierten» Willenserkldrung (s. Rz. 219 ff.)
verwendet wird. Die «echte» Willenserkldarung bezeichnet die rechtsgeschiftlich
zustande gekommene Willenserkldrung, s. Rz. 120 ff.

225 Etwa KLEINER, 45.

226 KLEINER, 42 ff. und 51.
227 KLEINER, 50.

228 KLEINER, 51.

22 Siehe etwa CLEMENS, 2001; REDEKER, 2391.
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B. Tatbestandsmassigkeit der automatisierten
Maschinenerklarung

These 3: Die automatisierte Maschinenerklarung ist die tatbestandsméssige
Willenserklédrung der Anwenderin.

1. Einflihrung

Die Maschinenerklirung ist mangels Rechtsfahigkeit der Maschine keine Willens-
erklarung der Maschine (Rz. 87 ff.). Im Folgenden ist zu priifen, ob die Maschi-
nenerkldrung die Willenserklarung der Anwenderin sein kann.

In einigen Landern hat der Gesetzgeber Regeln zum Umgang mit der Maschinen-
erklarung erlassen (Rz. 662 ff.). Parallel zur technologischen Entwicklung und
zu den regulatorischen Bestrebungen im Ausland, namentlich auf der EU-Ebene,
findet auch in der Schweiz eine intensivere Auseinandersetzung mit der Frage der
Regulierung von Technologien statt. Den maschinellen Vertragsschluss hat der
Schweizer Gesetzgeber bislang jedoch nicht explizit geregelt. Auch eine gericht-
liche Einordnung der Maschinenerklérung fand bislang nicht statt.”° Die Maschi-
nenerkldrung ist damit gemaéss den allgemeinen Grundsétzen der Rechtsgeschéfts-
lehre zu bewerten.

2. Keine spezialgesetzliche Regelung
zur Maschinenerklarung

a. Strategie Digitale Schweiz

Im April 2016 hat der Bundesrat seine Strategie Digitale Schweiz verabschiedet.
Die Strategie Digitale Schweiz bezweckt, den digitalen Transformationsprozess
zum Nutzen der Schweiz zu gestalten.”®' Im Lichte der fortschreitenden Digita-

30 Vgl. aber mit Blick auf die automatisierte Maschinenerkldrung Urteil HGer ZH vom
16.12.2016, HG150136-0, E. 2.3. Dass kiinftig vermehrt mit Rechtsprechung zu algo-
rithmischen Systemen zu rechnen ist, zeigt Urteil BGer 4A 305/2021 vom 02.11.2021
zur rechtlichen Bewertung eines algorithmischen Systems, welches das «Market
Makingy» automatisiert durchfiihrt (hierzu Fn. 210).

1 Siehe Bericht des Bundesrats zur digitalen Wirtschaft, 12.
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lisierung stellt sich die Frage, ob und wie die (rechtlichen) Rahmenbedingungen
angepasst werden miissen, damit der Wirtschaftsstandort Schweiz wettbewerbs-
fahig bleibt.”* Als Teil der Strategie Digitale Schweiz behandelt der Bericht des
Bundesrats iiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft aus
dem Jahr 2017 das betreffende Aktionsfeld. Darin wird festgehalten, dass die Digi-
talisierung die Wirtschaft und Arbeitswelt verdndere.?** Neue Technologien aus
der Informations- und Kommunikationstechnik sowie leistungsfahigere Computer
und Netzinfrastrukturen seien dabei die Treiber, die zu einer «Digitalisierung von
Allem» fiihren wiirden.?** Obschon es Ziel dieses Berichts war, die Rahmenbedin-
gungen fiir die zentralen Bereiche der digitalen Wirtschaft zu {iberpriifen und, falls
notig, regulatorische Anpassungen anzustossen,” wird der Vertragsschluss durch
algorithmische Systeme nicht thematisiert.

Auch in der aktuellen Strategie Digitale Schweiz, die per 1.1.2023 giiltig ist, sind
diesbeziiglich keine konkreten rechtspolitischen Bestrebungen zu erkennen.?¢
Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass die Schweiz an den Arbeiten der UNCITRAL-
Arbeitsgruppe IV (Working Group IV: Electronic Commerce) zum Vertragsschluss
unter Einsatz von algorithmischen Systemen im internationalen Handelsrecht®’
beteiligt ist. Der Fokus der Schweiz im Bereich des internationalen Handelsrechts
liegt u.a. darin, Erkenntnisse flir nationale Gesetze zu gewinnen,?® weshalb diese
Arbeiten fiir die vorliegende Fragestellung relevant sind und in einem spéateren
Kapitel vertieft werden sollen (Rz. 652 ff.).

22 Siehe Bericht des Bundesrats zur digitalen Wirtschaft, 12.
23 Siehe Bericht des Bundesrats zur digitalen Wirtschaft, 5.
24 Siehe Bericht des Bundesrats zur digitalen Wirtschaft, 5.
25 Siehe Bericht des Bundesrats zur digitalen Wirtschaft, 5.

26 Siche Website Strategie Digitale Schweiz, Strategie Digitale Schweiz 2023, abrufbar
unter <https://digital.swiss/userdata/uploads/strategie-dch-de.pdf>.

7 Siehe Website der UNCITRAL, UNCITRAL Working Group IV: Electronic Commerce,
abrufbar unter <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V23/062/49/
PDF/V2306249.pdf?OpenElement>.

Siehe Website des EDA, Kommission der Vereinten Nationen fiir internationales Han-
delsrecht (UNCITRAL), abrufbar unter <https://www.eda.admin.ch/missions/mission-
vienna/de/home/multilaterale-zusammenarbeit/uno/uncitral.html>.
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b. Projekt OR 2020

Im Rahmen des Projekts OR 2020 wurde ein Vorschlag fiir eine Totalrevision des
OR AT ausgearbeitet und dem Bundesrat unterbreitet.* Der Bundesrat hielt in sei-
nem Bericht Modernisierung des Allgemeinen Teils des Schweizerischen Obliga-
tionenrechts vom Januar 2018 jedoch fest, dass der OR AT nicht totalrevidiert wer-
den miisse.?* Der OR AT sei im Arbeitsalltag bewéhrt und gebe trotz seines langen
Bestehens Antworten auf die meisten aktuellen rechtlichen Fragestellungen.?*!

Immerhin wurde im Vorfeld in zwei Bereichen Bedarf bei der Anpassung an die
aktuellen Gegebenheiten identifiziert, u.a. beziiglich Verwendung neuer Kom-
munikationsmittel zum Vertragsschluss.?** Gemeint war damit jedoch nicht das
«Smart Contracting», sondern der Vertragsschluss unter Einsatz von E-Mail und
elektronischer Unterschrift.2*

In seinem Bericht verwies der Bundesrat auf die Gefahren einer Totalrevision,
namentlich auf die damit verbundene erhebliche Rechtsunsicherheit und die
hohen Kosten.?** Entsprechend sollte sich der Gesetzgeber, «wenn iiberhaupt, auf
punktuelle Revisionen von Einzelnormen fokussieren».?*® In der Folge setzte der
Gesetzgeber die elektronische Signatur mit Art. 14 Abs. 2% OR?¢ um.

2 Siehe die Projektseite zum Schweizer Obligationenrecht 2020 der Universitét Ziirich,

abrufbar unter <http://www.ius.uzh.ch/de/staff/professorships/former-profs/huguenin/
snf.html>.

240 Siehe Bericht des Bundesrats zur Modernisierung des OR AT, 8.

241 Siehe Bericht des Bundesrats zur Modernisierung des OR AT, 9.

22 Siehe Bericht des Bundesrats zur Modernisierung des OR AT, 8.

25 Siehe Bericht des Bundesrats zur Modernisierung des OR AT, 8.

24 Siehe Bericht des Bundesrats zur Modernisierung des OR AT, 9.

25 Siehe Bericht des Bundesrats zur Modernisierung des OR AT, 8.

26 Art. 14 Abs. 2% OR: «Der eigenhéndigen Unterschrift gleichgestellt ist die mit einem

qualifizierten Zeitstempel verbundene qualifizierte elektronische Signatur gemdiss
Bundesgesetz vom 18. Mirz 2016 iiber die elektronische Signatur. Abweichende
gesetzliche oder vertragliche Regelungen bleiben vorbehalten.»

27 Siehe Website des Bundesamts fiir Informatik und Telekommunikation, Vertragsrecht,
abrufbar unter <https://www.bit.admin.ch/bit/de/home/themen/elektronische-signatur/
rechtliches/vertragsrecht.html>; die genaue Definition einer qualifizierten elektroni-
schen Unterschrift regelt das ZertES.
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C.

Weitere regulatorische Entwicklungen

Nebst dieser Anpassung zum digitalisierten Vertragsschluss sind die Entwick-
lungen in der Gesetzgebung iiberschaubar. Nennenswerte Regulierungen im
Zusammenhang mit dem elektronischen Geschiftsverkehr betreffen Anpassungen
zu Informationspflichten im Wettbewerbsrech®® und zu Kommunikationsfor-
men im Versicherungsrecht®”. Auch das Datenschutzrecht wurde im Lichte der
Digitalisierung und des Inkrafttretens der européischen Datenschutzgrundver-
ordnung (DSGVO) angepasst.”® Internationale Aufmerksamkeit erregte sodann
der Schweizer Regulierungsansatz zur Blockchain-Technologie. Als eines der
ersten Lander hat die Schweiz gesetzliche Regelungen zur Blockchain-Techno-

248

249

250
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Der neue Art. 3 Abs. 1 lit. s UWG dient der Transparenz, indem er die Anbieter von
Waren, Werken oder Leistungen im elektronischen Geschiftsverkehr verpflichtet,
Konsumenten bestimmte Informationen bereitzustellen, u.a. die klare und vollstdndige
Angabe zur Identitdt und Kontaktadresse einschliesslich derjenigen der elektronischen
Post (Ziff. 1); der Hinweis auf die einzelnen technischen Schritte, die zu einem Ver-
tragsschluss fiihren (Ziff. 2); die Bereitstellung angemessener technischer Mittel, mit
denen Eingabefehler vor Abgabe der Bestellung erkannt und korrigiert werden konnen
(Ziff. 3), und die unverziigliche Bestétigung der Bestellung des Kunden auf elektroni-
schem Wege (Ziff. 4). Derjenige, der Waren, Werke oder Leistungen im elektronischen
Geschiftsverkehr anbietet und die genannten Angaben unterldsst, handelt unlauter
(zum Ganzen BUHLER, BSK-UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. s N 1); s. aber zum Anwendungs-
bereich: Art. 3 Abs. 2 UWG.

Mit der Teilrevision des VVG wurden die Besonderheiten des elektronischen
Geschéftsverkehrs auf allen Ebenen beriicksichtigt (Widerruf, Informations- und
Anzeigepflicht, Kiindigung etc.), s. BBl 2020 5661; s.a. Ergebnisbericht EFD. So ist
nach Art. 35a VVG eine schriftliche Kiindigung mit eigenhéndiger Unterschrift nicht
mehr vorausgesetzt, sondern die Kiindigung kann bspw. per E-Mail erfolgen. Die Teil-
revision ist per 01.01.2022 in Kraft getreten (s. Medienmitteilung des Staatssekreta-
riats fiir internationale Finanzfragen [SIF] vom 11.11.2020, Bundesrat setzt revidiertes
Versicherungsvertragsgesetz in Kraft, abrufbar unter <https://www.admin.ch/gov/de/
start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-81093.html>).

Am 25.09.2020 verabschiedete das Parlament die Totalrevision des Datenschutzge-
setzes (DSG). Neu vorgesehen sind etwa Informationspflichten bei automatisierten
Einzelentscheidungen (Art. 21 DSG) sowie ein Auskunftsrecht (Art. 25 Abs. 2 lit. f
DSG). Das revidierte Datenschutzgesetz trat am 01.09.2023 in Kraft.


https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-81093.html
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logie umgesetzt®' und die Schweiz als Standort fiir Fintech- und Blockchain-
Unternechmen etabliert.?*

Politisch aufgegriffen wurden ausserdem die Entwicklungen rund um Kiinstliche
Intelligenz: Der Bundesrat hat das Potential von KI fiir die Gesellschaft erkannt
und KI zu einem zentralen Thema der Strategie Digitale Schweiz (Rz. 106 f.) erko-
ren.”” Im Unterschied zur EU hélt sich die Schweiz bei der Regulierung von KI
jedoch (noch) zuriick.>* Demgegentiber vertritt die EU-Kommission die Ansicht,
die Risiken von KI erforderten gesetzgeberisches Handeln. Entsprechend hat
sie im April 2021 einen vielbeachteten Verordnungsvorschlag fiir harmonisierte
KI-Vorschriften (Vorschlag fiir einen Al-Act) verdffentlicht. Der Al-Act soll die
Basis fiir einen funktionierenden Binnenmarkt mit KI-Systemen schaffen und das
Vertrauen in diese Technologie starken.?>> Vorgesehen ist ein horizontaler risiko-
basierter Ansatz mit einer abgestuften Regulierungstiefe: Unannehmbar riskante
KI-Systeme sollen verboten werden, hochriskante KI-Systeme sollen strenge
technische und organisatorische Vorgaben erfiillen und vor ihrer Inbetriebnahme
eine Konformititsbewertung durchlaufen.?¢ Zusétzlich soll eine Kennzeichnungs-
pflicht eingefiihrt werden.?’

Am 14. Juni 2023 haben sich die Abgeordneten des Européischen Parlaments auf
eine Verhandlungsposition zum Al-Act geeinigt.*® Es folgen Gespriche mit den
EU-Mitgliedstaaten im Rat und in der Kommission iiber den endgiiltigen Wort-

1 Am 01.02.2021 sind das Bundesgesetz zur Anpassung des Bundesrechts an Entwick-
lungen der Technik verteilter elektronischer Register (Mantelgesetz: AS 2021 33)
sowie die dazugehorige Verordnung (Mantelverordnung: AS 2021 400) in Kraft getre-
ten. Siche Website des Staatssekretariats fiir internationale Finanzfragen (SIF), Block-
chain/DLT, abrutbar unter <https://www.sif.admin.ch/sif/de/home/finanzmarktpolitik/
digit_finanzsektor/blockchain.html>.

22 Siehe Bericht des Bundesrats zu DLT und Blockchain, 12; vgl. BRAUN BINDER et al.,
N2.

23 Sieche Website des Staatssekretariats fiir Bildung, Forschung, Innovation (SBFI),
Kiinstliche Intelligenz, abrufbar unter <https://www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home/bfi-
politik/bfi-2021-2024/transversale-themen/digitalisierung-bfi/kuenstliche-intelligenz.
html>.

2% Siehe aber zur Regulierung von KI im Bereich der Fahrzeugautomatisierung LOHMANN,
Mobilitit, 617 ff.

25 Siehe Vorschlag fiir einen AI-Act, 1 («1.1. Griinde und Ziele des Vorschlags»).
256 Etwa BOMHARD/MERKLE, 276.
257 Etwa BOMHARD/MERKLE, 282.

2% Siehe Abdnderungen des Européischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir einen AT-Act.
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laut; bis Ende 2023 soll eine Einigung erzielt werden.?® Der algorithmische Ver-
tragsschluss ist freilich nicht Regelungsgegenstand des AI-Act.

Fiir die Schweiz ist die Einflihrung eines entsprechenden horizontalen KI-Gesetzes
nach vorliegender Ansicht nicht wiinschenswert;?® vorzugswiirdig sind sektorspe-
zifische Regelungen.”' Eine Auseinandersetzung mit den Chancen und Risiken
der K1 ist dennoch geboten: Bereits Ende 2019 erschien ein Bericht der interdepar-
tementalen Expertengruppe IDAG KI zu den Herausforderungen der KI (Bericht
IDAG KI). Die Expertengruppe kommt zum Schluss, dass der bestehende, tech-
nologieneutral formulierte Rechtsrahmen der Schweiz auf alle KI-Anwendungen
und Geschéftsmodelle anwendbar und fiir den Umgang mit ebendiesen Anwen-
dungen und Modellen grundsétzlich geeignet sei.’®* Der Bundesrat erachtete den
bestehenden Rechtsrahmen aufgrund des aktuellen Stands der Technologie fiir
ausreichend.?® Allerdings schliesse diese Einschitzung nicht aus, dass sich frither
oder spiter die Frage nach spezifischem Regelungsbedarf stellen werde.?¢*

Das Eidgendssische Departement fiir auswértige Angelegenheiten (EDA) hat dem
Bundesrat im April 2022 seinen Bericht Kiinstliche Intelligenz und internationales
Regelwerk unterbreitet und darin KI als eine «Schliisseltechnologie» mit hoher
geopolitischer Relevanz eingestuft.”® In seinem Bericht hat das EDA verschie-
dene Ansitze der Schweizer Mitwirkung auf internationaler Ebene aufgezeigt.?s
Die Schweiz befindet sich in einem stetigen Dialog mit der EU-Kommission und
wirkt aktiv in internationalen Organisationen (OECD, WTO, UNESCO, Europa-
rat) bei der Ausgestaltung internationaler Regelwerke zu KI mit.?’ Die Schweiz

2 Website des Europdischen Parlaments, KI-Gesetz: erste Regulierung der kiinst-

lichen Intelligenz, abrufbar unter <https://www.europarl.europa.cu/news/de/head
lines/society/20230601STO93804/ki-gesetz-erste-regulierung-der-kunstlichen-
intelligenz>.

260 BRAUN BINDER et al., N 55; s.a. THOUVENIN et al., Positionspapier, 1 fT.

261 Zu aktuellen Revisionen im Sektor Mobilitit im Zuge der Fahrzeugautomatisierung

s. LonMaNN, Mobilitdt, 617 ff.; zum Anpassungsbedarf im Produkthaftungsrecht
s. Loamann, K1, 111 ff.

262 Bericht IDAGKI, 8 f.

263 Bericht IDAGKI, 8 f.

264 Bericht IDAG KI, 37. Zur Risikovorsorge als Staatsaufgabe HETTICH, 171 ff.
265 Siehe Bericht EDA, 6.

266 Sjehe Bericht EDA, 2 f.

267 Siehe Bericht EDA, 24. Die Schweiz ist bspw. Mitglied der im Mai 2018 vom OECD-
Ausschuss fiir digitale Wirtschaft gegriindeten OECD-Sachverstandigengruppe fiir KI
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war namentlich Mitglied des im Jahr 2019 vom Europarat geschaffenen Ad-hoc-
Komitees iiber KI (CAHAI).>® Der zwischenstaatliche Ausschuss untersuchte die
Durchfiihrbarkeit und die mogliche Ausgestaltung eines Rechtsrahmens fiir die
Entwicklung und die Anwendung von KI auf der Grundlage der Standards des
Europarats fiir Menschenrechte, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit.?® Im Jahr
2021 erfiillte das CAHAI sein Mandat und wurde durch das Komitee iiber Kiinst-
liche Intelligenz (CAI) abgelost.?’® Das CALI hat eine verbindliche KI-Konvention
erarbeitet, die der Offentlichkeit bis Ende 2023 zur Verfiigung stehen soll.?”!

Auch in der Schweiz ist damit das Phanomen der KI in den (rechts-)politischen
Fokus geriickt. Im Vordergrund stehen allerdings primér die fehlende Nachvoll-
ziehbarkeit der Entscheidungen von KI-Systemen, die Risiken fiir den Schutz der
Privatsphére, die Gefahr von Diskriminierung und Manipulation und die Unklar-
heiten bei der Haftung fiir KI-bedingte Schiden.?’”?> Nicht thematisiert ist bislang
die vertragsrechtliche Einordnung der Maschinenerklarung.

Anseiner Sitzung vom 22. November 2023 hat der Bundesrat beim Eidgendssischen
Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) eine
Ubersicht iiber mogliche Regulierungsansitze von Kiinstlicher Intelligenz in Auf-
trag gegeben.’”® Die Analyse soll auf dem geltenden Recht aufbauen und mog-
liche Regulierungsansétze fiir die Schweiz aufzeichnen, die mit dem Al-Act der
EU und der KI-Konvention des Europarats kompatibel sind.?” Mit dieser Analyse
mochte der Bundesrat eine Basis schaffen, um 2025 einen konkreten Auftrag fiir

(OECD Expert Group on Al [AIGO]), s. Website der OECD.AI, OECD Al Policy
Observatory, abrufbar unter <https://oecd.ai>.

268 Siehe Website des Européischen Rates, CAHAI — Ad hoc Committee on Artificial Intel-
ligence, abrufbar unter <https://www.coe.int/en/web/artificial-intelligence/cahai>.

269 Sieche Website des Europdischen Rates, CAHAI [zit. in Fn. 268].
20 Sieche Website des Europdischen Rates, CAHAI [zit. in Fn. 268].

271 Bereits im Vorfeld wird der Offentlichkeit ein «Consolidated Working Draft of the
Framework Convention on Artificial Intelligence, Human Rights, Democracy and the
Rule of Law» zur Verfiigung gestellt, abrufbar unter <https://rm.coe.int/cai-2023-18-
consolidated-working-draft-framework-convention/1680abde66>.

22 Hierzu BRAUN BINDER et al., passim; THOUVENIN et al., KI, 19; zur Erkldrbarkeit

BuUITEN, 41 ff.

Siehe Website des Bundesrates, Bundesrat priift Regulierungsansdtze fiir Kiinst-
liche Intelligenz, 22.11.2023, abrufbar unter <https://www.admin.ch/gov/de/start/
dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-98791.html>.

274 Siehe Website des Bundesrates, Kiinstliche Intelligenz [zit. in Fn. 273].
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eine Regulierungsvorlage KI erteilen und die Zustindigkeiten regeln zu kénnen.?”
Der Fokus soll auf der Einhaltung der Grundrechte liegen.?’® Mit einer spezialge-
setzlichen Regelung der Maschinenerklarung ist (noch) nicht zu rechnen.

d. Zusammenfassung zu den regulatorischen Entwicklungen

Fiir die hier interessierende Frage nach der Giiltigkeit von Maschinenerkldrungen
ist in der Schweiz — im Gegensatz zu anderen Landern (Rz. 660 ff.) — eine spezial-
gesetzliche Regelung weder erfolgt noch absehbar. Vergangene und aktuelle Pro-
jekte auf Bundesebene zeigen, dass punktuell eine Auseinandersetzung mit ver-
tragsrechtlichen Aspekten der Digitalisierung stattfand. Auf eine Anpassung des
OR AT im Rahmen des technologischen und digitalen Fortschritts wurde bislang
allerdings bewusst verzichtet. Es ist nicht auszuschliessen, dass fiir den Bereich
des digitalen Vertragsschlusses mittel- bis langfristig ebenfalls Regeln geschaffen
werden. Auf mogliche Regulierungsansitze de lege ferenda ist an spéterer Stelle
einzugehen (Rz. 632 ff.).

Die Bewertung der Maschinenerklarung hat sich damit an den allgemein gelten-
den Grundsitzen der Rechtsgeschéftslehre zu orientieren. Konkret ist zu priifen,
ob die Maschinenerklarung die Willenserklarung der Anwenderin sein kann. Fiir
die hier interessierende automatisierte Maschinenerkliarung ist dies zu bejahen
(Rz. 151 f.), fiir die autonome Maschinenerklarung ist dies — wie noch zu zeigen
sein wird (Rz. 166 f.) — zu verneinen.

3. Massgeblichkeit des Theorienstreits:
Wille oder Erklarung

Um aufzuzeigen, dass die automatisierte Maschinenerkldrung den Tatbestand der
Willenserkldrung der Anwenderin erfiillt, sind zundchst die Mindestvoraussetzun-
gen einer Willenserklarung zu kldren.

Seit dem 19. Jahrhundert streiten sich Vertreter der Willens- und der Erklarungs-
theorie dariiber, an welchen Tatbestand eine Rechtsordnung Rechtsfolgen kniipfen

25 Siehe Website des Bundesrates, Kiinstliche Intelligenz [zit. in Fn. 273].
276 Siehe Website des Bundesrates, Kiinstliche Intelligenz [zit. in Fn. 273].
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soll:*”” Fur die Vertreter der Willenstheorie’™ sollte im Interesse des Erklarenden
ausschliesslich sein innerer Wille massgeblich sein. Fiir die Vertreter der Erkld-
rungstheorie*” sollte im Interesse der allgemeinen Rechts- und Verkehrssicherheit
allein die formale Erkldarung massgeblich sein, ohne Riicksicht auf die Vorstel-
lungen der Parteien.”® Die Suche nach einem Grundsatz, «der sich der Mannig-
faltigkeit des Lebens und des Rechtsverkehrs anpasst und die Interessen beider
Parteien wahrt», filhrte schliesslich zur Vertrauenstheorie’® > In der Schweizer
Rechtspraxis dominiert heute die Vertrauenstheorie als Ausfluss des Grundsatzes
von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB).?*

Die Vertrauenstheorie vereint die Begriffe Objektivierung®® und Individualisie-
rung® und fasst damit Aspekte der Erklarungs- und der Willenstheorie zu einem

27 GAuUcH, Vertrag, 344, spricht von einer «historischen Schlachty»; ausfiihrlich DE LA

DURANTAYE, 25 ff.

28 Von SAVIGNY prégte die Willenstheorie und hielt 1840 fest, dass der Wille an sich «als
das einzig Wichtige und Wirksame» gedacht werden miisse (VON SAavIGNY, Bd. 111, 258;
zur bereits im Naturrecht anzutreffenden Willenstheorie MEIER-HAYOZ, 43 fT.).

279

Auf das Willensdogma folgte das Erklarungsdogma und «Thronfolger des Willens
wurde die Erklérung» (MEIER-HAYOZ, 75); ROEVER, 74, hielt 1874 in Auflehnung
gegen die Willenstheorie fest, dass die Regel «[o]hne Willen keine wirksame Erkla-
rung unter Lebenden» falsch sei; die Regel sei vielmehr, «dass der Mangel des ent-
sprechenden Willens Nichtigkeit einer Erkldrung unter Lebenden nicht zur Folge hat»
(dazu WERBA, 18 f.).

280 MEIER-HAYOZ, 4.

81 BAHR, 401, prigte im Jahr 1875 die Vertrauenstheorie mit folgendem Satz: «Wer beim

Contrahiren in einer ihm zuzurechnenden Weise die dussere Erscheinung seines Wil-
lens hervorruft, so dass der ihm Gegeniiberstehende bonafide Rechte daraus erlangt
zu haben glaubt und glauben darf, wird mit seiner Behauptung, dass ihm in Wirklich-
keit der entsprechende Wille gefehlt habe, gar nicht gehort. Er haftet aus der dusseren
Erscheinung seines Willens gerade so, als ob er wirklich gewollt habey»; dazu WERBA,
19; LUDEKING, 24 f.

%2 MERz, § 4 N 162.

28 Etwa BGE 135 111 295, E. 5.2; BGE 136 III 186, E. 3.2.1; BGE 138 111 659, E. 4.2.1;
MEier-Hayoz, 132 f.; GAucH et al., § 2 N 207; ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR,
Art. 1 N 1; BucHER, OR AT, 122 f.; JAGGI, 145.

MEIEr-HAvoz, 21: «Objektivy (im Gegensatz zu «subjektivy») ist alles, «was derart
nach aussen in Erscheinung getreten ist, dass es fiir die am Geschéft direkt beteiligten
Rechtsgenossen erkennbar war.

284

85 MEIER-HAYOZ, 22: «Individuell» (im Gegensatz zu «generell») bezieht sich auf die
Perspektive der Auslegung. Bei einer individuellen Auslegung ist der Standpunkt der
Beteiligten massgeblich, es werden die Besonderheiten des Einzelfalls gewiirdigt. Bei
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neuen Konzept zusammen.?* Nach der Vertrauenstheorie kommt es nicht auf den
inneren Willen des Erkldrenden an, sondern darauf, wie der (als redlich und ver-
niinftig vorausgesetzte) Empfénger diese Erklarung verstehen durfte und muss-
te.® Wie bei der Erklarungstheorie ist bei der Vertrauenstheorie also der objektiv
erkennbare Tatbestand massgebend (Objektivierung); dem subjektiven?® Willen
als solchem wird keine rechtsschopferische Kraft zugeschrieben.® Dennoch
spielt, wie bei der Willenstheorie, die Individualisierung eine wichtige Rolle: Eine
Erklarung gilt in dem Sinne, welchen der individuelle Erklarungsempfénger ihr
in Wiirdigung aller Umsténde und Besonderheiten beilegen durfte und musste.*”

Wie sogleich zu vertiefen ist, variieren die Mindestvoraussetzungen der Willens-
erkldrung je nach Art. Bei der tatsdchlichen®' Willenserklarung ist sowohl der
objektive als auch der subjektive Tatbestand erforderlich, d.h. sowohl ein (dusser-
lich erkennbarer) Erklarungstatbestand als auch ein (innerer) Wille.?> Bei einer
tatsdchlichen Willenserklarung entspricht eine objektive Erklarung also dem sub-
jektiven inneren Willen.?? Bei der normativen Willenserkldrung sind die subjekti-
ven Mindestvoraussetzungen hingegen verzichtbar: Die Rechtswirkungen treten,
jedenfalls fiir eine Partei des Vertragsschlusses, gerade nicht willensgemaéss, son-
dern gemiss vertrauenstheoretischen Grundsétzen ein.>*

der generellen Auslegung wird das Verhalten der Parteien hingegen so beurteilt, «wie
es von der Gesamtheit aus, von ganz Unbeteiligten, gesehen wird».

286 MEIER-HAYOZ, 25.

27 BUCHER, OR AT, 122; vgl. zum deutschen Recht etwa BuscHE, MiiKo-BGB, § 133N 29,
sowie die Formel des BGH: etwa Urteil BGH vom 27.01.2010, Az.: VIII ZR 58/209,
in: NJW 2010, 2422, 2425.

28 MEIER-HAYOZ, 21: «Subjektivy (im Gegensatz zu «objektivy») sind Vorgénge, «die
sich — ohne erkennbar zu werden — im Innern eines Rechtssubjekts abspieleny.

289 MEIER-HAYOZ, 25.
20 MEIER-HAYOZ, 25.

21 Auch «finale» Willenserkldrung genannt, hier in Anlehnung an den «tatséchlichen»
Konsens (s. etwa HUGUENIN, § 2 N 192 f.,, N 196 und N 202; KRAMER, BK-OR, Art. 1
N 122) ebenfalls als «tatsdchliche» Willenserklarung bezeichnet.

22 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.02; s.a. MERZ, § 4 N 161.
23 KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 4 und N 44; MERrz, § 4 N 165.
2% KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 4 und N 37 ff.; KoLLER, OR AT, N 3.172.
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a. Tatsachliche Willenserklérung

(1)  Objektiver Tatbestand

Die Willenserklarung zielt notwendigerweise auf Kommunikation:?* Als «sozialer
Akt» ist eine Willenserkldrung ein «wahrnehmbare[r] Vorgang der Aussenwelty,
ein Erkldrungsvorgang.?® Dem Gesetzeswortlaut ist zu entnehmen, dass nur dem
gegeniiber dem Vertragspartner gedusserten Willen eine vertragsbegriindende
Funktion zukommt.*” Aus der Erklarung muss eine rechtsgeschéftliche Absicht
nach aussen erkennbar werden.”s

Diese Willensdusserung kann gemadss Art. 1 Abs. 2 OR ausdriicklich oder kon-
kludent erfolgen. Bei der ausdriicklichen Willenserkldrung geht der Sinngehalt
aus dieser selbst hervor, ohne dass weitere Umsténde zur Deutung herangezogen
werden miissen.?”” Hingegen liegt eine konkludente Willenserkldarung vor, wenn
der Wille aus der Erklarung oder dem Verhalten des Erklarenden nur unter Bertick-
sichtigung der Umstédnde abgeleitet werden kann.>%

(2) Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand der Willenserkldrung kann in die folgenden Elemente
aufgeteilt werden: Geschiftswille, Erklarungswille und (je nach Lehrmeinung)
Handlungswille.>!

Zum Geschdftswillen (auch Rechtsfolgewillen genannt*®?) gehort der Wille, mit
der Erklérung eine bestimmte Rechtsfolge herbeizufiihren, etwa einen Vertrag

25 KRrAMER, BK-OR, Art. I N 5.

2% SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 27.

7 Kut/BAUER, CHK-OR, Art. 1 N 5.

28 Vgl. KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 5; HUGUENIN, § 2 N 168 fT.

2 HUGUENIN, § 2 N 173; GuHL et al., § 12 N 21; MoriN, CR-CO, Art. 1 N 10.
30 HUGUENIN, § 2 N 173; MoriN, CR-CO, Art. 1 N 10.

01 MULLER, BK-OR, Art. 1 N 15; MoriN, CR-CO, Art. 1 N 20 («volonté de I’acte»,
«volonté de déclarer»); KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 31 ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N 27.02; Kut/BAUER, CHK-OR, Art. 1 N 6; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1
N 22, sprechen iibergreifend vom «Gestaltungswillen» und fassen darunter den
Geschifts- und den Erklarungswillen zusammen; fiir Deutschland KLOCKE, 16 ff.

32 Das Bundesgericht setzt den Geschiftswillen mit dem Rechtsfolgewillen und dem
rechtsgeschéftlichen bzw. vertraglichen Bindungswillen gleich; vgl. BGE 137 III 539,
E. 4.1; BGE 120 II 331, E. 3a; BGE 116 II 695, E. 2a; dazu Kut/BAaUER, CHK-OR,
Art. 1 N 6; GaucH et al., § 2 N 171a; KoLLER, OR AT, N 3.109.
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abzuschliessen, ein Vertragsverhéltnis durch Kiindigung oder Riicktritt zu been-
den oder ein Recht zu iibertragen.’®

Der Erkldrungswille (auch Geltungswille genannt***) umfasst den Willen, einer
anderen Person den Geschiftswillen mitzuteilen, damit er die beabsichtigten
Rechtswirkungen, also Begriindung, Anderung oder Aufhebung eines Rechtsver-
héltnisses, erzeugt.’%

Der Handlungswille bezeichnet das Bewusstsein des Erklarenden, zu handeln.3%
Er umfasst den Willen, der auf die Vornahme der konkreten dusseren (Erklarungs-)
Handlung gerichtet ist.’*” Der Handlungswille fehlt, wenn der Erkldrende eine
Handlung unter Hypnose, im Schlaf, unter Narkose oder iiberwaltigendem Zwang
(vis absoluta) vornimmt.3%

b. Normative Willenserkldrung

In der Praxis werden Erkldrungen den Anforderungen an die tatsdchliche Wil-
lenserklarung nicht konsequent gerecht. Das Schulbeispiel der «Trierer Weinver-
steigerung»*® illustriert (subjektive) Tatbestandsdefizite: Ein Ortsfremder betritt
nichtsahnend ein Restaurant, in dem gerade eine Weinversteigerung stattfindet,
im Rahmen derer das Erheben der Hand die Abgabe eines Gebots bedeutet. Der
Ortsfremde entdeckt unter den Anwesenden seinen alten Bekannten und winkt
ihm zu, was der Versteigerer als Gebotsabgabe interpretiert und dem Ortsfremden
den Zuschlag erteilt. Der Ortsfremde verfligt weder iiber einen Erkldrungs- noch

303 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.02; KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 32; KUT/BAUER,
CHK-OR, Art. I N 6; vgl. KOLLER, OR AT, N 3.109; ENNECCERUS/NIPPERDEY, 942 ff.

304 Vgl. MULLER, BK-OR, Art. 1 N 15; KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 33.

305 KoLLER, OR AT, N 3.110; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.02; KRAMER, BK-OR,
Art. 1 N 33; Kut/Bauger, CHK-OR, Art. 1 N 6; GaucH et al., § 2 N 172; HUGUENIN,
§ 2 N 170; zum deutschen Meinungsstand KLOCKE, 18.

3% ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.02, und KrRAMER, BK-OR, Art. 1 N 32, sprechen
von einem bewussten, willkiirlichen, finalen menschlichen Verhalten; HUGUENIN,
§ 2 N 170; KoLLER, OR AT, N 3.186; ScHwWENZER/FounTOULAKIS, BSK-OR, Vor
Art. 23-31 N 3; KLOCKE, 17.

307 KLOCKE, 17.

398 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.02; KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 32; KUT/BAUER,
CHK-OR, Art. 1 N 6; vgl. KOLLER, OR AT, N 3.186, der diesen Aspekt bei den Gren-
zen der Vertrauenstheorie behandelt.

39 KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 47.

64
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iiber einen Geschiftswillen. Er erfiillt somit nicht den (subjektiven) Tatbestand der
tatsdchlichen Willenserklarung.

Fiir defizitdre Erklarungstatbestinde haben Lehre®® und Rechtsprechung’!! eine
zweite Begriindungsmoglichkeit entwickelt: Ein unvollstdndiger subjektiver Tat-
bestand kann unter Umstdnden vertrauenstheoretisch iiberbriickt werden. Dem
Erkldrenden wird eine Erklarung entgegen seinem Willen gemaéss der Vertrauens-
theorie zugerechnet (sog. normative Willenserklarung).’'> Nach wohl h.L. ist der
Grundsatz der vertrauenstheoretischen Auslegung in die Rechtsgeschiftslehre
einzuordnen und handelt es sich auch bei der normativen Willenserklarung um
eine sog. echte Willenserkldrung, d.h. um eine unmittelbar rechtswirksame und
nicht um eine rechtlich fingierte Willenserkldrung.’'* Die Vertrauenstheorie ist
damit vom Institut der Vertrauenshaftung (Rz. 221) zu unterscheiden.'*

Das Bundesgericht brachte den Kern der Vertrauenstheorie im Jahr 1943 mit fol-
gender Formel auf den Punkt: Nach der Vertrauenstheorie muss sich eine Ver-
tragspartei ihre Willenserklarung so entgegenhalten lassen, «wie sie nach Treu und
Glauben im Verkehr von der Gegenpartei aufgefasst werden durfte; der Erklérende
ist nicht gebunden, weil er einen bestimmt gearteten inneren Willen hatte, son-
dern weil er ein Verhalten an den Tag gelegt hat, aus dem die Gegenseite in guten
Treuen auf das Vorhandensein eines bestimmten Willens schliessen durftey.’'s

310 Etwa KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 44; KrReN KostkiEwicz, OFK-OR, Art. 1 N 5; gemaiss
HUGUENIN, § 2 N 250, soll das Vertrauensprinzip in dieser Funktion dem Vertrag zum
Durchbruch verhelfen (favor negotii).

3T Etwa Urteil BGer 4A.357/2019 vom 21.02.2020, E. 2.
312 KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 44.

313 MERz, § 4 N 165; YUNG, 210: «Ce principe ne repose pas sur une fiction de la loi»; vgl.

CANARIS, Vertrauen, 423, m.V. auf a.A.; Losgr, Konkretisierung, 75; SOMMER, 1039;
a.A. wohl EiseNHARDT, 880, nach dem bei der normativen Zurechnung rechtlich rele-
vanten Verhaltens von der Fiktion einer Willenserklarung auszugehen ist. Zu fingierten
Willenserklarungen und den Folgen beziiglich Anfechtbarkeit s. Rz. 219 ff.

314 Eine Haftung «kraft Rechtsgeschéfts» ist keine Vertrauenshaftung (s. GaucH, Wir-
kung, 178).

315 BGE 69 11 319, E. 3; s.a. BGE 90 II 449, E. 3; BGE 92 1I 335, E. 4; BGE 105 1I 16,
E. 3a; dazu WALTER, Vertrauen, 81 f.; KRamMER, BK-OR, Art. 1 N 37; BucHEr, OR
AT, 122; KoLLER, OR AT, N 3.174; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 188;
BaumANN, ZK-ZGB, Art. 2 N 83; GAucH et al., § 2 N 207; YUNG, 210; GAUCH, Ver-
trag, 349; zur Objektivierung und Individualisierung MEIER-HAYOZ, 25.
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III. Maschinenerklarung de lege lata

Die Vertrauenstheorie beantwortet die folgenden drei Fragen:3!¢

1. Die Frage nach dem Erkldrungscharakter eines bestimmten Verhaltens: Stellt
ein bestimmtes Verhalten iiberhaupt eine Willenserkldarung dar oder nicht?3!’
Damit verbunden ist die Frage nach der Person des Erkldrenden: Ist eine
bestimmte Person Urheberin einer Willenserklarung?

2. Die Frage nach der Erklirungsrichtung: Wer ist Adressat der Willenserkla-
rung?
3. Die Frage nach dem Erkldrungsinhalt: Welcher Wille wurde erklért?

Im Fall der «Trierer Weinversteigerung» lautet die Frage nun, ob der Ortsfremde
mit seinem Zuwinken trotz fehlendem Erklarungs- und Geschéftswillen eine Wil-
lenserklarung abgibt.3'® Nachfolgend ist deshalb zu priifen, wann Defizite im sub-
jektiven Tatbestand vertrauenstheoretisch iiberbriickt werden konnen und damit
eine normative Willenserkldrung vorliegt. Ausserdem ist darauf einzugehen,
warum flir die normative Willenserklarung auch ein Handlungswille verzicht-
bar ist.

(1)  Fehlender Erklarungs- und Geschaftswille

Mit der Entscheidung zugunsten der Vertrauenstheorie eriibrigt sich «der fiir das
praktische Rechtsleben wenig angenehme Unterschied von Erklarungswillen und
Geschiftswillen».’!” Relevant ist nur, ob «der Erklarungsempfianger als verstin-
diger und loyaler Vertragspartner [hat] annehmen diirfen und annehmen miissen,
dass der Erklarende sich rechtlich irgendwie habe verpflichten wolleny.3%

Der Fall der Trierer Weinversteigerung wird vornehmlich zur Frage des fehlen-
den Erklarungswillens zitiert.?! Ob ein Erklarungswille fiir den Tatbestand der

316 GAucH et al., § 2 N 208.

317" Nach h.L. soll die Vertrauenstheorie gerade auch zur Beantwortung der Frage heran-

gezogen werden, ob eine Erklarung trotz des Fehlens eines Erklarungsbewusstseins als
Erklarung zu gelten hat (SCHONENBERGER/JAGGIL, ZK-OR, Art. 1 N 192; GAUCH et al.,
§ 2 N 208; MEIErR-HAaYoZ, 210; s.a. LOSER, Vertrauen, 99).

318 KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 47.
319 MEIER-HAYOZ, 210.
320 MEIer-Havoz, 210.

321 Etwa KoLLER, OR AT, N 3.183 f., der jedoch auch den fehlenden Geschiftswillen
anspricht.
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Willenserkldrung konstitutiv ist, war lange Zeit umstritten.’?? Eine dltere Ansicht
setzte einen Erklarungswillen voraus®® und 16ste das Problem des fehlenden
Erklarungswillens iiber die Rechtsscheinlehre: Der Erkldrende sei an den «&usse-
ren Tatbestand» einer Erkldrung und damit an den Schein eines Rechtsgeschifts
gebunden.’*

Nach heutiger Ansicht ist das Problem des fehlenden Erkldrungswillens ein
Anwendungsfall der Rechtsgeschiftslehre.’” Der Erkldrungswille ist verzicht-
bar, sofern die Erkldrung dem Erklérenden objektiv zurechenbar ist, «was unter
anderem voraussetzt, dass er sich der ihm unterstellten Bedeutung seines Verhal-
tens auf Grund der ihm bekannten oder erkennbaren Umstinde hétte bewusst sein
konnen».*?® Um den Verkehr zu schiitzen, solle ein Erklarungswille nur bei Erkla-
rungsfahridssigkeit verzichtbar sein.’”” Diese Einschriankung leuchtet nicht ein.

322 Ausfiihrlich bereits KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 48 ff.; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR,
Art. 1 N 192, m.w.H.; vgl. KoLLER, OR AT, N 3.183 Fn. 79; zum Meinungsstand in
Deutschland ARMBRUSTER, MiiKo-BGB, § 119 N 94; s. die Grundsatzentscheidung des
BGH von 1984, wonach ein Erkldrungsbewusstsein fiir den Tatbestand der Willens-
erklarung nicht konstitutiv ist: Urteil BGH vom 07.06.1984, Az.: IX ZR 66/83, in:
BGHZ 91, 324.

Siche etwa CaNAris, Vertrauen, 427 f., m.w.H. (zuletzt im Ergebnis wiederholt
in Canaris, BGH, 139 ff.); BEckgr, BK-OR, Art. 1 N 16; OSER/SCHONENBERGER,
ZK-OR, Art. 1 N 12 f.; voN TUHR/PETER, 159; MULLER, Blankett, 539; EISENHARDT,
879; kritisch MEIER-HAYOZ, 134, m.V. auf die (dltere) bundesgerichtliche Rechtspre-
chung (BGE 34 II 523, E. 3, und BGE 41 II 446, E. 2), die auf dem willenstheoreti-
schen Standpunkt verharre; kritisch a. BypLinski, Erklarung, 3 f.

323

324 CANARIS, Vertrauen, 428; zustimmend EISENHARDT, 879. Nach CANARIS, Vertrauen,
427 f., dient das Erklarungsbewusstsein als wesentliches Element bei der Grenzzie-
hung zwischen rechtsgeschéftlicher Bindung und Vertrauenshaftung: «[...] denn wenn
jemand sich nicht bewusst ist, dass er eine rechtsgeschiftliche Erkldrung abgibt, so
gestaltet er nicht in Selbstbestimmung ein Rechtsverhéltnis.»

325 KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 44 f.; KLOCKE, 20; NEUNER, 886; a.A. CANARIS, Vertrauen,
548; EISENHARDT, 879.

326 BGE 120 II 197, E. 2b/bb; vgl. BGE 85 II 22, E. 1; MULLER, BK-OR, Art. 1 N 15;
KRrRAMER, BK-OR, Art. 1 N 20 und N 46 ff., N 50; ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 33
N 42; Kut/BAaugr, CHK-OR, Art. 1 N 25; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1
N 192, m.w.H.; KoLLER, OR AT, N 3.183; vgl. zum deutschen Recht WIESER, 114;
ARMBRUSTER, MiiKo-BGB, § 119 N 97; Byprinski, Erklarung, 4 f.; ausfiihrlich
GuDIAN, 234 ff.; vgl. Urteil BGH vom 07.06.1984, Az.: IX ZR 66/83, in: BGHZ 91,
324, 327.

327 Erklarungswille als «bedingte Wirksamkeitsvoraussetzung», DE LA DURANTAYE, 38.
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Der Erkldarungswille muss vielmehr ausnahmslos®?® entbehrlich sein, sobald der
Empfinger nach vertrauenstheoretischen Grundsétzen auf dessen Vorhandensein
vertrauen durfte.

Mit dem Kriterium der Erklarungsfahrlissigkeit wird ein Verschuldenselement
eingefiihrt, was systemfremd wirkt.*?® Wenig konsequent ist es unter dem Gesichts-
punkt des Verkehrsschutzes ausserdem, das Erfordernis der Fahrlassigkeit nur fiir
den Erklarungswillen und nicht auch fiir den Geschéftswillen zu postulieren.’*
Wie DE LA DURANTAYE zu Recht festhélt, macht es aus Sicht des Erklarungsemp-
fangers namlich keinen Unterschied, ob der Erkldrende ohne Erklarungswillen
oder ohne Geschéftswillen agiert.**' Beides wird fiir ihn nicht einfach zu erkennen
sein.?3? In der Lehre fehlt eine tiberzeugende Begriindung dafiir, warum die beiden
Félle unterschiedliche Rechtsfolgen ausldsen sollen und ein Geschiftswille stets,
ein Erklarungswille nur bei Erklarungsfahrldssigkeit verzichtbar sein soll.>*

139 Aus der Praxis zum Erklarungswillen ergibt sich implizit, dass aufgrund des Ver-

140

trauensprinzips auch eine Erkldrung ohne Geschéiftswille als Willenserklarung
gelten kann.** Mit seiner Geste will der Ortsfremde ndmlich keinen Rechtserfolg
bewirken. Denkbar ist ferner, dass jemand zwar rechtsgeschiftlich agieren will,
aber nicht mit Blick auf das abgeschlossene Geschift (bspw., wenn der Kéufer aus
Versehen eine zweite Zeitung mitgreift und auf das Kassenband legt).

Nach vertrauenstheoretischen Grundsétzen kann folglich auch eine Erklarung
ohne Erkldrungs- und/oder Geschiftswillen den Tatbestand der (normativen) Wil-
lenserklarung erfiillen, wenn der Empfanger der Erklarung annehmen durfte und
musste, dass sich der Erklarende rechtlich verpflichten wollte.*

38 S0 a. DE LA DURANTAYE, 38.

32 So a. DE LA DURANTAYE, 41, die darauf hinweist, dass, wer Sorgfaltspflichten verletze,

grundsétzlich nur zum Ersatz des dadurch entstehenden Schadens verpflichtet sei und
nicht durch rechtsgeschiftliche Bindung sanktioniert werde.
30 DE LA DURANTAYE, 38; kritisch a. HARTMANN, K1, 36.
31 DE LA DURANTAYE, 38.
32 DE LA DURANTAYE, 38; MEIER-HAYOZ, 210 f.
333 Zum Ganzen DE LA DURANTAYE, 38.
334 So explizit KoLLER, OR AT, N 3.172.

35 MEIER-HAYOZ, 210.
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(2) Fehlender Handlungswille

Im Fall der Trierer Weinversteigerung verfiigt der Ortsfremde iiber einen Hand-
lungswillen: Er will so handeln, wie er handelt;**¢ er hebt willentlich die Hand
zum QGruss.

37 Eine vom

Nach wohl h.L. muss der Handlungswille tatsdchlich vorliegen.
Bewusstsein nicht gesteuerte, unwillkiirliche Erklarung soll somit von vornherein
als Willenserkldrung ausser Betracht fallen, auch wenn sie objektiv als Willens-
erkldrung zu deuten wiére.**® Zu denken ist an eine vor dem Computer sitzende

Person, die erschrickt und den Bestellbutton eines Onlineportals klickt.33

Wie gesehen (Rz. 135 ff.), sind fiir die Begriindung einer normativen Willenser-
klarung sowohl Erkldrungs- als auch Geschéftswillen verzichtbar. Gleiches muss
entgegen der h.L. auch fiir den Handlungswillen gelten: Denn auch eine ohne
Handlungswille abgegebene Erkldrung kann vom Empfanger als rechtserheblich
aufgefasst werden.** Dass die vor dem Computer sitzende Person bei der Bestel-
lung erschrickt, wird fiir den Empfanger nicht erkennbar sein.

Die Verzichtbarkeit des Handlungswillens ergibt sich bereits aus der Rechtslage
beim Schweigen auf einen Antrag. Beim Schweigen liegt der objektive Tatbestand
im Unterlassen des Widerspruchs, also in einer Erklédrung durch Nicht-Erklarung.
Ob mit dem Schweigen die erforderlichen Tatbestandselemente einer echten
(also nicht fingierten)**! Willenserklarung erfiillt sind, ist geméass h.L. nach der

3¢ GUDIAN, 232.

37 MULLER, BK-OR, Art. I N 15; KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 59; LoSER, Vertrauen, 103;
fiir Deutschland WERBA, 11, m.w.H.; KLOCKE, 17; vgl. § 105 Abs. 2 BGB: «Nichtig ist
auch eine Willenserkldrung, die im Zustand der Bewusstlosigkeit oder voriibergehen-
der Storung der Geistestitigkeit abgegeben wird.»

338 KOLLER, OR AT, N 3.186; KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 59; LARENZ, Auslegung, 34 f.;
kritisch zur Differenzierung in der deutschen Lehre zwischen der Bewusstlosig-
keit oder voriibergehender Stérung der Geistestétigkeit nach § 105 Abs. 2 BGB und
der Bewusstlosigkeit im Sinne des volligen Fehlens des Bewusstseins (Ohnmacht)
NEUNER, 884.

3% Beispiel nach DE LA DURANTAYE, 43; vgl. HARTMANN, K1, 32.

340 DE LA DURANTAYE, 42; kritisch zum Erfordernis des Handlungswillens NEUNER, 883 f.

31 Hingegen vertritt ein Teil der Lehre die Ansicht, gemédss Art. 6 OR werde der Annah-
mewillen bloss «fingierty und beim Schweigen handle es sich nur um eine unechte
Willenserklarung (voN TUHR/PETER, 189; WALTER, BK-ZGB, Art. 8 N 446; KOLLER,
OR AT, N 3.214; ScCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 28.37; vgl. zum deutschen Recht
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Vertrauenstheorie zu beurteilen.* Unter vertrauenstheoretischen Gesichtspunk-
ten kann sogar ein unwillentliches Schweigen eine Willenserklarung darstellen,
wenn der Empfinger dem Verhalten des Schweigenden einen Erklarungswert
entnehmen durfte. Selbst das Nichtwidersprechen des Schweigenden, das nicht
von einem Handlungswillen getragen ist, kann damit eine (normative) Willens-
erklarung begriinden. Zur Lehre beziiglich des Schweigens ist jedoch Folgendes
anzumerken: Genau genommen wire primér — bei gegebenem subjektivem Tat-
bestand — von einer tatsdchlichen (konkludenten)** Willenserkldrung auszugehen.
Erst wenn feststiinde, dass der Schweigende keine konkludente Erklédrung abge-
ben wollte, kiime eine normative Willenserkldrung in Betracht.

Ein Handlungswille muss nicht zwingend im Willen bestehen, etwas zu tun, son-
dern kann auch darin liegen, etwas bewusst zu unterlassen.>** Auch wenn der
vermeintlich Erklarende untétig geblieben ist und mit seiner Untétigkeit nicht
bewusst etwas erkldren wollte, kann nach wohl h.L. vertrauenstheoretisch den-
noch eine echte Willenserkldrung begriindet werden.>* Der objektive Tatbestand
muss also nicht von einem subjektiven Handlungs- bzw. Unterlassungsbewusst-
sein getragen sein.**

146  Aus dem Gesetz ergibt sich, dass das massgebliche Kriterium fiir die Zurechnung

einer Willenserkldrung nicht das Vorliegen eines Handlungswillens, sondern allein
die Handlungsfdihigkeit des Urhebers zum Zeitpunkt der Herbeifithrung des dusse-
ren Erklarungstatbestands ist.**’ Die Handlungsfahigkeit ist die Eintrittsschwelle
dafiir, iberhaupt rechtserheblich zu handeln (Art. 12 ZGB e contrario);** sie bedeu-

KucHINKE, 169 Fn. 21, und 170; vgl. voN SaviGNy, Bd. 111, 249; DE LA DURANTAYE,
139 ff,; s. den [rechtsvergleichenden] Uberblick bei MErz, § 4 N 241 ff.).

Art. 6 OR wird als gesetzlich geregelter Anwendungsfall der Vertrauenstheorie
verstanden, s. ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Art. 6 N 6; KREN KOSTKIEWICZ,
OFK-OR, Art. 6 N 1; MULLER, BK-OR, Art. 6 N 7; MErz, § 4 N 242 («herrschende
Lehrey); s.a. KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 13; ScamipLIN, BK-OR, Art. 24 N 273; vgl.
YUNG, 210; vgl. Urteil BGer 4C.303/2001 vom 04.03.2002, E. 2b; BGE 30 II 298,
E. 3; zum deutschen Recht KUCHINKE, 170.

3 Vgl. ZELLIWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Art. 6 N 2.

3 NEUNER, 884.
345

342

Siehe DE LA DURANTAYE, 162, nach der die Erklérungswirkung nicht von der subjekti-
ven Kenntnis des Schweigenden abhéngt.

346 DE LA DURANTAYE, 162.
37 Vgl. NEUNER, 884.
38 Siehe bereits Rz. 94; s. aber zur Abstufbarkeit der Handlungsfahigkeit Fn. 1963.
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tet die «rechtliche Zurechenbarkeit von Verhaltensweisen».’* Dem vollstindig
handlungsunfahigen Erklirenden ist die Willenserklarung nicht zurechenbar, auch
nicht normativ; der Gesetzgeber bewertet die Interessen des Handlungsunfahigen
in der Regel als hoherrangig gegeniiber denjenigen der Geschéftspartner oder der
Verkehrssicherheit im Allgemeinen.**® Aus Sicht des Empféangers ist dies ungiins-
tig, denn: Fiir ihn wird genauso wenig erkennbar sein, ob die vor dem Computer
sitzende Person bei der Bestellung handlungsunfahig ist oder erschrickt. Diese
Ungleichbehandlung ist jedoch im Sinne einer normativen Grundentscheidung
(Recht der Handlungsunféhigkeit als Schutzrecht®') hinzunehmen.

Nach vorliegender Ansicht ist damit ein fehlender Handlungswille, solange er
nicht gleichzeitig einen Fall fehlender Handlungsféhigkeit darstellt, fiir das Vor-
liegen einer Willenserklarung unschédlich.

¢c. Zusammenfassung zum Theorienstreit

Ob ein Erkldrungsakt den Tatbestand einer Willenserkldrung erfiillt, hingt davon
ab, welche Mindestvoraussetzungen vorgegeben sind. Hier wirkt sich wiederum
aus, welcher Theorie der Vorzug gegeben wird. Im Schweizer Rechtsdenken sind
weder ausschliesslich der innere Wille des Erklarenden (Willenstheorie) noch
allein die formale Erkldrung (Erklérungstheorie) massgeblich. Vielmehr haben
sowohl willenstheoretische als auch vertrauenstheoretische Elemente ihren Platz.
Ein «Primat des Willens»**? im Sinne einer absoluten Vorherrschaft der Willens-
theorie kann nicht ausgemacht werden.>>

349 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 12 N 2.

30 KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 58; FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 17 N 6; vgl. schon im
Jahr 1875 BAHR, 408.

31 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Vor Art. 12-19d N 11.

32 Etwa GaucH et al., § 4 N 310; HUGUENIN, § 2 N 246; vgl. JAGar et al., ZK-OR, Art. 18
N 57; BGE 123 1II 35, E. 2b («Grundsatz des Primats des subjektiv iibereinstimmend
Gewollteny).

353 Zum Ganzen HoNsELL, Theorie, 335 und 338; vgl. SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR,
Art. 1 N 182 f.; ScamipLiN, BK-OR, Art. 31 N 48; KrRaAMER, BK-OR, Art. 1 N 37 ff;
GuHL et al., § 12 N 30; GAucH, Vertrag, 349; MEIErR-HAvoz, 129 ff. Fiir Deutschland
hilt ARMBRUSTER, MiiKo-BGB, Vor § 116 N 21, mit Blick auf das Neben- und Mit-
einander von § 133 und § 157 BGB die Kontroverse zwischen Willens- und Erkla-
rungstheorie im BGB als unentschieden; nach BuscHE, MiiKo-BGB, § 133 N 9, ist in
Deutschland die Erklarungstheorie herrschend.
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Dies zeigt sich deutlich am zweistufigen Verfahren zur Priifung der Tatbestands-
missigkeit einer Willenserkldrung und der Ermittlung eines Konsenses: Um
gemass Art. 1 Abs. 1 OR festzustellen, ob die Willenserkldarungen der Parteien
iibereinstimmen, sind zum ersten die Willenserkldrungen je gesondert auszulegen
und zum zweiten die Willenserkldrungen auf ihre Ubereinstimmung zu untersu-
chen.’>* Auf der ersten Stufe wird, wie gesehen (Rz. 123), zwischen der tatsdchli-
chen Willenserkldrung und der normativen Willenserkldrung differenziert. Bei der
tatsdchlichen Willenserkldrung sind sdmtliche subjektiven Tatbestandselemente
vollumfanglich erfiillt. Bei der normativen Willenserkldrung sind die subjektiven
Tatbestandselemente nicht oder nur teilweise erfiillt, konnen jedoch vertrauens-
theoretisch tiberbriickt werden. Auf der zweiten Stufe wird sodann zwischen dem
tatsdchlichen Konsens und dem normativen Konsens unterschieden. Beim tatséch-
lichen Konsens stimmt das von den Parteien Gewollte wirklich {iberein, beim nor-
mativen Konsens nur unter vertrauenstheoretischer Wiirdigung.***

Bemerkenswert ist, dass die Maschinenkommunikation den alten Theorienstreit
zur Bedeutung von «Wille» und «Erklarungy wiederaufleben lésst. In Frage steht
namentlich die Relevanz subjektiver Vorstellungen der Parteien fiir die Tatbe-
standsmissigkeit einer Willenserklarung. Wie zu zeigen ist (Rz. 151 ff.), erfiillt
die automatisierte Maschinenerkldrung nicht den Tatbestand einer tatsdchlichen
Willenserkldarung der Anwenderin. Hingegen kann sie die normative Willenserkla-
rung der Anwenderin sein (zur autonomen Maschinenerkldrung: Rz. 166 f.).

4. Automatisierte Maschinenerklarung
als Willenserklarung der Anwenderin

a. Keine tatsachliche Willenserklarung der Anwenderin

Wie gesehen (Rz. 106 ff.), fehlen fiir das Schweizer Recht explizite Regeln zur
Maschinenerkldrung. Im Folgenden ist die Maschinenerkldrung deshalb gemaiss
den allgemeinen Grundsétzen der Rechtsgeschiftslehre zu bewerten. Die nachfol-
gende Analyse wird ergeben, dass eine automatisierte Maschinenerkldrung keine
tatsdchliche Willenserkldarung der Anwenderin sein kann. Hierzu fehlt es am sub-
jektiven Tatbestand.

3% KOLLER, OR AT, N 6.03; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 242.
35 KOLLER, OR AT, N 6.03; MEIER-HAYOZ, 141.
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Indessen wird in der Lehre vertreten, dass die automatisierte Maschinenerkla-
rung®¢ auf dem «allgemeinen» bzw. «generellen» Handlungs-, Geschéfts- und
Erklarungswillen der Anwenderin griinde.>”” Es soll geniigen, dass die Anwende-
rin «im Zeitpunkt der Inbetriebnahme und Einstellung des Systems den generellen
Willen besitzt, dadurch [...] eine Rechtsfolge herbeizufiihren und die Auswahl
des Zeitpunkts und gegebenenfalls der konkreten Rechtsfolge (z.B. Anzahl einer
zu bestellenden Ware) bewusst dem Automaten iiberldsst».>*® Das System fiihre
«letztlich nur die vorgegebenen Anordnungen seines Benutzers aus; dessen Wil-
lensbildung wurde also lediglich zeitlich vorgelagert». Entscheidend sei, dass
Planung und Herkunft der technischen Vorgénge bei der Anwenderin verblieben.*

Diese Ansicht vermag aus mehreren Griinden nicht zu liberzeugen.*®' Dass sub-

jektive Vorstellungen der Parteien relevant sein sollen, ist Ausfluss der Willens-

3% Statt von automatisierter Maschinenerkldrung ist in der Lehre mehrheitlich die Rede
von der sog. Computererklarung (diese wird vollstédndig von einer Software erstellt
und iibermittelt, wobei der Mensch die relevanten Aktionsparameter fiir die Erstellung
der Erkldrung vorgibt), so etwa DIENST/FALKE, N 15; WEBER, E-Commerce, 72; FREL,
§ 4 N 204; WEBER/JOHRI, 49.

37 Fir die Schweiz etwa WEBER, E-Commerce, 340 («allgemeinen Handlungs- und
Erklarungswillen»); WEBER/JOHRI, 49 («allgemeinen Handlungs- und Erkldrungs-
willen»); KREN KosTkiEwicz, OFK-OR, Art. 1 N 3 («allgemeinen Erkldrungs- und
Bindungswillen»); vgl. JAcCARD, Ordinateur, 394, nach dem das System «comme
I’instrument d’une volonté humaine antérieure manifestée de fagon suffisamment
précise par I’établissement de ces parametres stricts» erscheint; fiir Deutschland etwa
SPECHT/HEROLD, 43 (mit Blick auf automatisierte Erklarungen: «einen generalisieren-
den Handlungswillen sowie ein generalisierendes Erklarungsbewusstsein»); PAULUS,
963 (Erfiillung des subjektiven Tatbestands in «generalisierter Formy); DIENST/FALKE,
N 18 («generell vorhandener Wille und das allgemeine Erkldrungsbewusstseiny);
JANAL, 834 («generellen Handlungswillen und Erkldrungsbewusstsein»); SPINDLER,
in: Spindler/Schuster, BGB Vor §§ 116 ff. N 6 («generell vorhandene Wille und das all-
gemeine Erklarungsbewusstsein»); MEHRINGS, 31 (««generelleny Willens, des <allge-
meinen Handlungswillens» und des <allgemeinen Erklarungsbewuftseins»»); SCHULZ,
104 («allgemeines Erklarungsbewusstsein und ein genereller Geschiftswille»); Baum,
56 f. («generellen Rechtsfolgewillen»); Kunn, 70 f. («generellen Rechtsfolgewillen»
und «generelles ErklarungsbewuBtseiny).

38 DIENST/FALKE, N 18; s.a. BAuMm, 57; FrEL § 4 N 227 ff.; KunN, 70 f.; ScHuLz, 104.
3% SESTER, 314; s.a. KunN, 70 f.; ScHULZ, 104.
360 BauM, 57.

361 Ablehnend a. BAuM, 47; CLEMENS, 2001; MOScHEL, 195 f.; JonN, KI, 72 ff.; kritisch a.
NITSCHKE, 49 f.; s. KiaNICKA, 41 ff., mit Ausfiihrungen zum Erfordernis eines auf die
Erklarung bezogenen konkreten Willens (a.a.O., 42).
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theorie. Wird der Wille mit vON SavIGNY tatséchlich als «das einzig Wichtige und
Wirksame»*$? gedacht, kann die Tatbestandsmaéssigkeit der Maschinenerkldrung
nicht {iberzeugend begriindet werden. Entsprechend waghalsig geben die Befiir-
worter einer tatsédchlichen Willenserklarung die Willenselemente auf*®® Einige
Autoren wollen die Giiltigkeit der automatisierten Maschinenerklarung gar mit
der Willenstheorie begriinden: So soll eine generelle Willensbildung geniigen,
weil sonst keine Willenserklidrung gegeben wire und «dem Anlagenbetreiber die
privatautonome Rechtsgestaltung verweigert wiirde, die er tatsichlich willy.3%4
Dieses Argument ist zirkelschliissig. Infrage steht gerade, ob die Anwenderin tat-
sachlich will, was mit der Maschinenerkldrung zum Ausdruck kommt, selbst wenn
sie nur einen (maximal) generellen Willen hatte.

Eine automatisierte Maschinenerkldrung kann den subjektiven Tatbestand nicht
erfiillen, weil ein konkreter menschlicher Wille fehlt.’®> Die Anwenderin hat nam-
lich lediglich den Willen, dass die Erklarung nach den programmierten Vorgaben
erstellt wird, ohne genau®® zu wissen, «wann, an wen und mit welchem konkreten
Inhalt die Erkldrung ausgestellt wird».>’

Um dieses subjektive Defizit zu umgehen, wird kurzerhand der subjektive Tatbe-
stand als solcher relativiert.**® Dieses Vorgehen ist aus dogmatischer Sicht nicht iiber-

32 VON SAVIGNY, Bd. III, 258.

363 JaccArD, Ordinateur, 407: «Dans un cas ou I’homme n’a pas connaissance du con-

tenu de sa déclaration de volonté, une application stricte de la théorie de la volonté
de Savigny (Willenstheorie) est impensable [...]»; kritisch a. TEUBNER, Subjekte,
181, nach dem ironischerweise «angesichts der faktischen Delegation wesentlicher
Entscheidungen an seelenlose Maschinen die hohen ethischen Anspriiche der Privat-
autonomie, wonach menschliche Subjekte das Vertragsgeschehen eigenverantwortlich
beherrschen solleny, aufgegeben wiirden.

364 SUSSENBERGER, 72; KUHN, 71; dhnlich KiLiaN, 18 («Computererklarung als Akt pri-
vatautonomen Handelnsy).

365 WEBER, Vertrag, 239 f.; VIEBCKE, 63 ff.; JAcCARD, Ordinateur, 406 ff.; s.a. KIANICKA,
145, nach dem bei dieser Deutung fiir die Giiltigkeit bereits der «generelle Lebens-
wille» der Anwenderin geniigen miisste.

366 Die Anwenderin kennt dem Grunde nach die verschiedenen Ausgabemdglichkeiten,
weiss aber nicht, wann welche genau abgegeben wird.

367 CORNELIUS, 354.

368 Primédr mittels eines allgemeinen Erkldrungs- und Geschiftswillens; s. aber a. den
Ansatz von WIEBE, der den subjektiven Tatbestand durch eine objektive Zurechnung
nach dem Risikoprinzip ersetzen will, bei welchem die abstrakte Beherrschbarkeit der
technischen Vorgénge als massgebliches Zurechnungskriterium dienen soll (WIEBE,
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zeugend und auch nicht erforderlich. Willenserkldrungen gibt es in zwei Varianten:
Entweder ist der subjektive Tatbestand vollstindig erfiillt, so dass eine tatsdchliche
Willenserkldrung vorliegt, oder er ist nicht erfiillt, kann jedoch vertrauenstheoretisch
iiberbriickt werden, so dass eine normative Willenserkldrung vorliegt (Rz. 123).
Eine bloss generelle Willensbildung erfiillt nicht den subjektiven Tatbestand einer
tatsdchlichen Willenserkldrung. Faktisch gibt die h.L. das Willenselement bei der
Anwenderin bis auf die Inbetriebnahme «vollstindig zugunsten des digitalen Erkla-
rungswertes auf, aber [...] ohne dies auch nur zuzugeben».’® Es wire dogmatisch
konsequenter, direkt von einer normativen Willenserklérung auszugehen, statt—ohne
Not — den subjektiven Tatbestand der tatsdchlichen Willenserklarung zu verwéssern.

Bei einem defizitiren subjektiven Tatbestand — wie dies bei der automatisierten
Maschinenerkldrung der Fall ist — sind vielmehr vertrauenstheoretische Grund-
sitze beizuziehen.

b. Normative Willenserklarung der Anwenderin

Wie zu zeigen ist (Rz. 158 ff.), erfiillt die Maschinenerkldrung den objektiven
Tatbestand der Willenserkldrung.’”® Die Defizite im subjektiven Tatbestand sind
bei der normativen Willenserklarung tiberbriickbar: Im Einzelfall ist zu priifen,
ob der Empfinger der Maschinenerkldrung annehmen durfte und musste, dass die
Anwenderin «sich rechtlich irgendwie habe verpflichten wollen».””" Dann kann
die automatisierte Maschinenerkldrung, ungeachtet der subjektiven Defizite, den
Tatbestand der normativen Willenserkldrung der Anwenderin erfiillen.?”

Der objektive Tatbestand der Willenserklarung umfasst den (dusserlich erkenn-
baren) Erkldrungstatbestand.’”* Die automatisierte Maschinenerkldrung kommt

Erkldrung, 206 und 216 ff.; WIEBE, Vertrag, 588 ff.; dazu etwa GITTER, 175; zu Recht
kritisch TEUBNER, Subjekte, 180).

3% TEUBNER, Subjekte, 180; dazu kritisch SCHIRMER, Roboter, 664; GRUBER, Subjektivi-
tat, 133, 140, 154 f.

30 So a. die h.L., s. fiir die Schweiz FRrelL, § 4 N 226; KiaNicka, 25 ff.; fiir Deutsch-
land GITTER, 171; PAULUS, 963; DIENST/FALKE, N 16 ff.; BREHM, 234; MEHRINGS, 31;
KunN, 59 f. und 70; vgl. SUSSENBERGER, 66; NITSCHKE, 24 f.; ScHULZ, 103.

371 MEIER-HAYOZ, 210.

32 So a. WEBER, Vertrag, 239; im Ergebnis a. TAUPITZ/KRITTER, 840; JonN, KI, 73 fT.;
vgl. HEUN, 596; vgl. Urteil HGer ZH vom 16.12.2016, HG150136-0, E. 2.3, in dem
auf Basis von vertrauenstheoretischen Uberlegungen eine von einem programmierten
Computer automatisch abgegebene Willenserklarung bejaht wurde.

373 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.02.
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durch ein Zusammenspiel von Mensch und Maschine zustande: Zunédchst nimmt
die Anwenderin das algorithmische System in Betrieb und konfiguriert es zur
Abgabe der von ihr gewiinschten Maschinenerkldrungen. Zu diesem Zeitpunkt
hat sie demnach bereits dem Grunde nach festgelegt, welche Erklarungen die
Maschine abgeben kann.?™ Im weiteren Verlauf nimmt das algorithmische System
einen Erklarungsakt vor.>”

Dass der Beitrag der Anwenderin der eigentlichen Abgabe der Maschinenerkla-
rung vorgelagert ist, hindert die Qualifikation als normative Willenserkldrung der
Anwenderin nicht. Definitionsgemaiss ist die Ausgabe des automatisierten Sys-
tems fiir die Anwenderin bestimmbar (Rz. 64). Die Anwenderin hat die Ausga-
bemdglichkeiten des algorithmischen Systems festgelegt und kennt (theoretisch)
alle denkbaren Maschinenerkldrungen. Im Moment ihrer Abgabe wird ein hin-
reichender Erklarungstatbestand geschaffen, der aus Sicht des Empféingers eine
rechtsgeschiftliche Absicht erkennen lésst.

Dass ein zeitliches Auseinanderfallen zwischen dem Beitrag der Anwenderin und
der Abgabe der Erkldrung unbedenklich ist, zeigt indes bereits die Lehre zum
Warenautomaten®’: In der vorgelagerten Aufstellung eines Warenautomaten und
dem damit verbundenen Warenangebot liegt eine rechtsverbindliche Vertrags-
offerte.’”” Die rechtsgiiltige Annahmeerkldrung liegt im Einwurf des bestimmten

37 Tllustrativ ist der Beschluss des OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, Az.: 3 U 145/18,
in: BeckRS 2019, 5090, N 36, in dem das Gericht auf die vorgelagerte Autorisierung
der Transaktion abstellt: «Kreditinstitute lassen ja auch den Handel mit Wertpapie-
ren durch automatisierte Handelssysteme zu, ohne anzuzweifeln, dass hier wirksame
Willenserklarungen abgegeben werden. Diese konnen letztlich auch nur ihren Orga-
nen bzw. weiteren rechtsgeschéftlichen Vertretern zugerechnet werden, weil sie den
Einsatz solcher automatisierter Handelssysteme autorisiert haben.»

375 Etwa KUnN, 69 f.; BAuwM, 55.

376 Warenautomaten sind «mechanische, elektrische oder elektronisch gesteuerte Ver-
kaufseinrichtungen, durch welche der Aufsteller einem allgemeinen oder geschlosse-
nen Konsumentenkreis gegeniiber eine bestimmte Auswahl von Konsumgiitern mit
der Aufforderung zum Vertragsschluss rechtsverbindlich offeriert, und die den vorleis-
tungspflichtigen Konsumenten gegen Einwurf eines vorgeschriebenen Entgeltes eine
nach Art und Menge vorbestimmte und ihnen im voraus erkennbare Ware selbsttitig
abgebeny» (BURKE, 29).

377 BURKE, 29. Die Auslage von Waren in einem Automaten stellt einen Antrag (unter

Abwesenden) im Sinne von Art. 5 OR dar (MULLER, Contracts, 334).
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Entgelts.’’”® Bei Warenautomaten bedient man sich der Vorstellung, der Waren-
automat speichere fertige Willenserklarungen der Anwenderin auf Vorrat ab.”

Die Maschinenerklarung erfiillt damit den objektiven Tatbestand.*** Ob der Emp-
fanger der Maschinenerkldrung annehmen durfte und musste, dass die Anwenderin
sich rechtlich verpflichten wollte, ist im Einzelfall zu priifen. Besonderheiten, die
sich im Rahmen der M2M-Kommunikation deshalb ergeben, weil eine Maschine
die Erklarung empfangt, sind an anderer Stelle aufzugreifen (Rz. 465 ff.).

c. Zusammenfassung zur Tatbestandsmassigkeit

In der Lehre besteht Einigkeit, dass die automatisierte Maschinenerkldrung im
Ergebnis der Anwenderin als Willenserklarung zugeordnet werden soll.®! Die
h.L. versucht indessen, die automatisierte Maschinenerklarung — trotz subjektiver
Defizite — in das Korsett der tatsdchlichen Willenserkldrung zu zwingen. Dieser
Versuch ist weder liberzeugend noch notwendig. Die Zuordnung der automatisier-
ten Maschinenerklarung zur Anwenderin kann auf einem dogmatisch stringente-
ren Weg erreicht werden: Die automatisierte Maschinenerkldrung ist als normative
Willenserklirung der Anwenderin einzustufen. Eine argumentative Uberdehnung
des subjektiven Tatbestands kann unterbleiben. Als Nachstes ist auf die Rechts-
lage bei der autonomen Maschinenerkldrung einzugehen.

378 BURKE, 37 ff. Dies stellt die sog. Willensbetétigung dar (MULLER, BK-OR, Art. 7 N 70;
MULLER, Contracts, 334).

379 Ausfiihrlich BURKE, 33 ff.; Jonn, KI, 98; Kianicka, 80; Kunn, 61; GITTER, 172;
KOHLER, 132.

3% So a. die h.L., die jedoch dariiber hinaus — und entgegen der vorliegenden Ansicht —
auch den subjektiven Tatbestand der tatsdchlichen Willenserkldrung bejaht. Einen
objektiven Tatbestand bejahend fiir die Schweiz FrEr, § 4 N 226; KiaNicka, 25 ff; fiir
Deutschland GITTER, 171; DIENST/FALKE, N 16 ff.; BREHM, 234; MEHRINGS, 31; KUHN,
59 f.und 70; JonN, KI, 72; vgl. SUSSENBERGER, 66; NITSCHKE, 24 f.; ScHULZ, 103.

381 Fiir die Schweiz etwa FreL, § 4 N 213; ScumipLIN, BK-OR, Art. 27 N 22; VON DER
CRONE, 76 ff.; ROSENTHAL, 7; SCHMIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 22; GAUCH et al., § 4
N 300, m.w.H.; WEBER/JOHRI, 49; WEBER, Vertrag, 240; WEBER, E-Commerce, 72;
JaccarDp, Ordinateur, 425; LANGER, 264; KREN KosTkiEwicz, OFK-OR, Art. 1 N 3;
WILLE, 35; vgl. Urteil HGer ZH vom 16.12.2016, HG150136-0, E. 2.3; fiir Deutsch-
land etwa DIENST/FALKE, N 15; BRAUTIGAM/KLINDT, 1137 f.; HOFFMANN, Internet, 16;
WaLz, 131; HOTITZSCH, 86; ScHULZ, 103 f.; UHLMANN, 22 ff.; GITTER, 174; NITSCHKE,
47; SORGE, 24; CORNELIUS, 354; MEHRINGS, 31; HEUN, 595; TAUPITZ/KRITTER, 839 f.;
KUHN, 56; SESTER, 316; SESTER/NITSCHKE, 550; SPINDLER, in: Spindler/Schuster, BGB
Vor §§ 116 ff. N 5; BRAUNER, 39 ff.; KOHLER, 133; BREHM, 234.

77

161

162



III. Maschinenerklarung de lege lata

C. Zurechenbarkeit der autonomen
Maschinenerkléarung

These 4. Die autonome Maschinenerkldrung ist nicht die tatbestandsméssige
Willenserklarung der Anwenderin. Vielmehr ist das autonome System ana-
log einem Stellvertreter zu behandeln, und die autonome Maschinenerklé-
rung ist der Anwenderin analog den Regeln zur Stellvertretung zuzurechnen.

1. Einfliihrung

163 Auslegung geht der Zurechnung logisch voraus: Ergibt eine Auslegung, dass ein

164

Erklarungsvorgang den Tatbestand einer Willenserklarung nicht erfiillt, «kann an
die <Komplettierung> im Wege der Zurechnung gedacht werden».*? Mit Blick
auf die autonome Maschinenerkldrung hat die bisherige Untersuchung ergeben,
dass eine Maschine keine eigene Willenserkldrung abgeben kann, die Maschinen-
erklarung ist also nicht die Willenserkldrung der Maschine (Rz. 89 ff.). Wie im
Folgenden zu zeigen sein wird, erfiillt die autonome Maschinenerkldrung auch
nicht den Tatbestand der Willenserkldrung der Anwenderin (Rz. 166 f.). Zu priifen
ist deshalb, ob die autonome Maschinenerkldrung der Anwenderin zugerechnet
werden kann.

BuUcCHER hat schon flir das Wirtschaftsleben der 1970er Jahre festgehalten, dass
«rechtliches Handeln fiir sich selber gewissermaflen zur Ausnahme geworden
[ist], wéhrend im Normalfall derjenige, der durch Abgabe oder Entgegennahme
rechtsgeschiftlicher Willenserkldrungen oder durch Vornahme von sog. Tathand-
lungen Rechte und Pflichten begriindet oder verdndert, dies nicht fiir sich, sondern
fiir Dritte tut».*®* Gesetzlich und gewohnheitsrechtlich sind verschiedene Formen
der Zurechnung von Erklarungstatbestinden unter Einbezug dritter Personen vor-
gesehen. Entsprechend ist die Diskussion zur Zurechenbarkeit von autonomen
Maschinenerkldrungen de lege lata variantenreich.*

382 BORK, Zurechnung, 241.
3% BuUCHER, Organschaft, 39.

3% WEBER, Internet, N 8 f.: analoge Anwendung des Stellvertretungsrechts; KIANICKA,
167 ff.: Anwendungsfall der Rechtsscheinlehre; vgl. die Losungskaskade von
JaccarD, Ordinateur, 406 ff. und 424 f. (Globalvereinbarung, digitale Signatur, kon-
kludente Willenserkldrung, Rechtsscheinhaftung, Zurechnung via allgemeine Haf-
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

Wie zu zeigen ist (Rz. 271 ff.), bietet die analoge Anwendung der Stellvertre-
tungsregeln auf autonome Systeme die sachgerechteste Losung. Der Vollstindig-
keit halber ist vorab auf weitere, im Ergebnis jedoch nicht iiberzeugende Zurech-
nungslosungen einzugehen.

2. Keine tatbestandsmassige Willenserklarung
der Anwenderin

Bei der automatisierten Maschinenerkldrung ist nicht der Tatbestand einer tat-
sdchlichen Willenserkldrung, dafiir aber der Tatbestand einer normativen Willens-
erklarung gegeben (Rz. 151 ff.). Die Anwenderin erfiillt den objektiven Tatbestand
durch die Inbetriebnahme des Systems und die vorgéngige Festlegung der mog-
lichen Maschinenerkldarungen. Die automatisierte Maschinenerklérung lasst sich
damit regelmissig auf die Anwenderin zuriickfithren und ist ihre tatbestandsmais-
sige Willenserklarung.

Demgegeniiber scheidet fiir die autonome Maschinenerkldrung auch eine norma-
tive Willenserkldrung der Anwenderin aus.*® Es scheitert bereits am objektiven

tungsregeln); offengelassen bei HuG, 148 ff. Zum deutschen Recht etwa GRAPENTIN,
91 ff.: autonome Maschinenerkldrung als Blankett; so a. GROSS/GRESSEL, 992; so a.
HASELOFF/FRIEHOFF, 1367; dhnlich KiLiaN, 18: (analoge) Anwendung der Blankett-
regeln; SPECHT/HEROLD, 43; BAUER, 82 ff.: Zurechnung iiber das Institut der Wis-
senszurechnung, Anwendung der Stellvertretungsregeln; ScHuLz, 103 ff.: Anwendung
der Blankettregeln bzw. analoge Anwendung der Stellvertretungsregeln, Rechts-
scheinhaftung; gemdss KARGL, 2, liegt beim maschinellen Vertragsschluss nach dster-
reichischem Recht «eine Art der Stellvertretung» vor. Ausfiihrlich zur Fragestellung
WETTIG, passim, der die verschiedenen Einordnungsmoglichkeiten der Maschinen-
erkldrung in einer Abbildung zusammenfasst (a.a.0., 203); FABER, 342, beflirwortet
eine Zurechnung «aufgrund der allgemeinen Vertrauensgrundsitze des BGB».

%5 Einige Autoren gehen hingegen davon aus, dass eine autonome Maschinenerkldrung

den Tatbestand einer Willenserklarung erfiillt. So ROSENTHAL, 7 f., nach dem algorith-
mische Systeme ohnehin nur scheinbar autonom und entsprechend keine besonderen
Losungen erforderlich sind; nach WEBER, Internet, N 10, wird wohl a. bei autonomen
Systemen «objektiv betrachtet ein erkennbarer eigener Rechtsfolgewillen des Betrof-
fenen [vorhanden sein], der subjektiv auch auf einem Geschéftswillen beruhty (s. aber
N 9, wo er fiir autonome Systeme die Zurechnung via analoge Anwendung des Stell-
vertretungsrechts in den Raum stellt); kritisch, aber im Ergebnis die Giiltigkeit beja-
hend, Jaccarp, Ordinateur, 396 bzw. 424 f.: «[...] I’exigence d’une manifestation de
volonté pour I’efficacité d’un contrat est respectée en EDI véritable.» Zum deutschen
Recht etwa PAULUS/MATZKE, 442 ff.; PAULUS, 965; SPINDLER, in: Spindler/Schuster,
BGB Vor §§ 116 ff. N 10; Baum, 57; BuscHE, MiiKo-BGB, Vor § 145 N 38; SESING/
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III. Maschinenerklarung de lege lata

Tatbestand einer Willenserklarung: Bei der autonomen Maschinenerklidrung geht
der Erkliarungsakt ausschliesslich auf die Maschine zuriick. Fiir eine rechtsgiil-
tige Willenserklarung muss indessen derjenige, der eine Erkldrung abgegeben
haben soll, die behauptete Erkldrung «auf den Weg geschickt» haben.**¢ Einziger
Ankniipfungspunkt fiir den objektiven Tatbestand einer normativen Willenserkla-
rung wire die Inbetriecbnahme des Systems durch die Anwenderin. Dieser kommt
jedoch kein Erklarungswert zu, denn die Anwenderin dussert damit keinen Wil-
len gegeniiber dem Vertragspartner®®’.38 Definitionsgemass ist die Ausgabe eines
autonomen Systems durch die Anwenderin gerade nicht bestimmbar (Rz. 65),
weil die Anwenderin hier — im Gegensatz zur automatisierten Maschinenerkla-
rung — die moglichen Maschinenerkldrungen nicht vorgéngig festlegt. Die auto-
nome Maschinenerklarung lasst sich damit nicht ausreichend auf die Anwende-
rin zuriickfiihren. Dass der Empfénger der autonomen Maschinenerklarung nach
Treu und Glauben annehmen darf, die Anwenderin habe eine Willenserklédrung
abgegeben, dndert daran nichts.** Es fehlt von vornherein an einem Erklarungsakt
der Anwenderin und damit bereits am objektiven Tatbestand einer Willenserkla-

rung.*°

BaumaNN, 139; HORNER/KAULARTZ, 33; CORNELIUS, 355; WALz, 132; HOTITZSCH,
85 f.; Brenm, 234 f.; Gross, 5 (normative Tatbestandsverwirklichung); WuULF/
BURGENMEISTER, 406 f.; a.A. TEUBNER, Subjekte, 179 ff., und ScHUTZE et al., 273,
die von einer «Fiktion» sprechen; s.a. GRAPENTIN, 90 f.; GRUBER, Subjektivitit, 154.

386 KOLLER, OR AT, N 3.188.

%7 Vgl. Kut/BAUER, CHK-OR, Art. 1 N 5.

388 Siehe a. SCHIRMER, Roboter, 664; TEUBNER, Subjekte, 180.
3% Vgl. KoLLER, OR AT, N 3.189.

3% Mehrheitlich die subjektive Tatbestandsméssigkeit der Willenserkldrung verneinend
etwa Kianicka, 143 ff.; vgl. WENGER/OEHRI, 23 ff.; KLEINER, 41; wohl a. SOTTAS,
6: «Le méme probléme se pose a propos de 1’accord des volontés que suppose la con-
clusion d’un contrat. De quelle volonté peut faire preuve une machine? On le constate,
les conditions qui sous-tendent la conclusion d’un contrat laissent entrevoir le probléme
de la nature humaine pour laquelle le droit a été congu.» Implizit verneinend wohl a.
GaucH et al., § 4 N 300; zum deutschen Recht etwa DOPKE, 22 f.; PIEPER, KI, 13 f.;
TEUBNER, Subjekte, 179, der von einer «unhaltbare[n] Fiktion» spricht; BRAUTIGAM/
KLINDT, 1138; SORGE, 42 und 118; SPECHT/HEROLD, 43; GRAPENTIN, 90 f.; SCHULZ,
104; GrROSS/GRESSEL, 991; zum Osterreichischen Recht HOpL, N 25 ff.
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

3. Keine Zurechnung der autonomen Maschinenerklarung
als Willenserklarung in fremdem Namen

Erfiillt ein Rechtssubjekt nicht alle Tatbestandsmerkmale selbst, treten die Rechts-
folgen grundsétzlich nicht ein.**! Eine Ausnahme gilt, wenn diesem Rechtssubjekt
anderweitig verwirklichte tatbestandsrelevante Verhiltnisse zugerechnet werden
konnen.*? Zurechnung ist somit die «Gesamtschau (<Additiony) tatbestandsre-
levanter Verhiltnisse bei gleichzeitiger Zuordnung zu einem Rechtssubjekt».*?
In der Lehre werden fiir autonome Maschinenerkldrungen verschiedene Zurech-
nungslosungen diskutiert.** Im Folgenden ist auf die meist diskutierten Ansétze
einzugehen, u.a. die direkte Anwendung der Stellvertretungsregeln auf autonome
Systeme.

Nach einem Teil der Autoren kénnten Maschinen in direkter Anwendung des
Stellvertretungsrechts fahig sein, eigene Willenserkldrungen in fremdem Namen
abzugeben.** Denn was eine Willenserkldrung genau sei, regle das Gesetz gerade
nicht, womit die Definitionen und Tatbestandsaufgliederungen — wie gesehen
(Rz. 99) — «letztlich nur Auslegungs- und Systematisierungsbemiithungen, aber
gerade nicht in Stein gemeisselt» seien.>¢

Die Aussage, dass eine Legaldefinition der Willenserklarung fehlt, trifft zu. Hin-
gegen ist die Stellvertretung in der Schweiz gesetzlich explizit geregelt.” Nach
Art. 32 Abs. 1 OR wird, wenn jemand, der zur Vertretung eines anderen erméach-
tigt ist, in dessen Namen einen Vertrag abschliesst, der Vertretene und nicht der
Vertreter berechtigt und verpflichtet. Auch im Rahmen der Stellvertretung gelten
selbstverstiandlich die Grundanforderungen an den Erkldrenden, namentlich die
Rechts- und Handlungsfahigkeit: Die Stellvertreterfigur ist auf rechtsfihige Enti-

¥ BoRk, Zurechnung, 238.

32 BORK, Zurechnung, 238.

3% BoRk, Zurechnung, 238.

34 Siehe die Nachweise in Fn. 384.

3% SCHIRMER, Roboter, 664 (in Bezug auf «Roboter»); s.a. SPECHT/HEROLD, 43; GRUBER,
Subjektivitat, 155 ff.; vgl. TEUBNER, Agenten, 23 f.; a.A. Loos, 80, nach dem eine
Gesetzesanpassung notwendig wére.

3% SCHIRMER, Roboter, 664.

37 Ebenso im deutschen Recht in § 164 Abs. 1 S. 1 BGB: «Eine Willenserklarung, die
jemand innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht im Namen des Vertretenen
abgibt, wirkt unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen.»
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titen zugeschnitten, mithin auf natiirliche oder juristische Personen.**® Sodann
muss der direkte Stellvertreter zwar nicht handlungsfahig sein, verlangt wird aber
Urteilsfihigkeit (Rz. 285).

Mangels Rechts- und Urteilsfahigkeit des autonomen Systems kommt eine direkte
Anwendung der Stellvertretungsregeln damit von vornherein nicht infrage. Ein
autonomes System kann keine eigene Willenserklarung abgeben (Rz. 89 ff.), weder
in eigenem noch in fremdem Namen. Entsprechend kann ein algorithmisches Sys-
tem nach wohl h.L. — ohne Gesetzesrevision — nicht in direkter Anwendung als
Stellvertreter auftreten.’® Selbst diejenigen Autoren, die eine direkte Anwendung
des Stellvertretungsrechts vertreten, riumen im Ubrigen ein, dass «es nicht scha-
den [konne], wenn der Gesetzgeber dennoch aktivy» werde.*®

172 Auch wenn eine direkte Anwendung ausscheidet, ist die Stellvertretung als Lehr-

buchbeispiel einer arbeitsteiligen Willenserklarung ein fiir die vorliegende Frage-
stellung auf der Hand liegendes Zurechnungsmodell.*"! In der Stellvertretung liegt
grosses Potential fiir eine Analogie (Rz. 271 ff.).

398 ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 32 N 128; GAucH et al., § 13 N 1310; KLEIN, ZK-OR,
Art. 32 N 2. Nach einer Mindermeinung kommen auch Personengesellschaften wie
die Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft als Vertreter infrage (s. GAucH et al., § 13
N 1310, die allerdings von «rechtsfiahigen» Personengesellschaften sprechen [s. zur
umstrittenen Rechtsnatur der Personengesellschaften Rz. 773 ff.]; a.A. explizit KLEIN,
ZK-OR, Art. 32 N 2).

3 Fiir die Schweiz WENGER/OEHRI, 26 f.; KIANICKA, 93 ff.; SotTas, 6 f. (beziiglich
«Maschinen»); ROSENTHAL, 7 (allerdings beziiglich nicht autonomer Agenten); ebenso
LANGER, 265 Fn. 68; FRrEL § 4 N 216 (beziiglich «kEDV-Anlageny); fiir Deutschland
etwa MAYINGER, 70; GRosS, 5; GRAPENTIN, 93 f.; WALz, 132; SosNniTZA, 766; JOHN,
KI, 83; WiEBE, Erklarung, 129 ff.; CORNELIUS, 356; SORGE, 25; WETTIG/ZEHENDNER,
124; CLEMENS, 2001; ScHULZ, 107; a.A. SPECHT/HEROLD, 43; GRUBER, Subjektivitit,
155 ff.; TEUBNER, Agenten, 23 f.

400 SCHIRMER, Roboter, 664.

401 Vgl. Kianicka, 82 und 93; ScHuLZ, 106 f.; REDEKER, 2391. Bemerkenswert ist die
technische Definition von EymMANN, 19, zu «Softwareagenten» (vgl. Rz. 37), die
eindeutig die Konzeption der Stellvertretung anklingen ldsst: «Diese Programme
unterscheiden sich von gewdhnlicher Software dadurch, dass die Software-Agenten
einen Menschen, eine Maschine, ein Werkstiick oder dhnliche Objekte in einer «vir-
tuellen» Netzwelt reprasentieren. Software-Agenten erledigen dort Aufgaben, die sie
von ihrem realen Pendant, bspw. dem menschlichen Nutzer, {ibertragen bekommen.
Innerhalb vorher festgelegter Grenzen konnen die Software-Agenten im Namen ihres
Besitzers autonom handeln und den menschlichen Absender damit unterstiitzen.»
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

4. Keine Ubermittlung der Willenserklarung
durch das autonome System als Bote

In der Lehre wird regelmissig eine weitere Rechtsfigur beigezogen, die im Rah-
men der Arbeitsteilung zum Einsatz kommt: der Bote. Sowohl der Stellvertreter
als auch der Bote konnen beim Abschluss eines Rechtsgeschifts mitwirken, sie
haben jedoch sehr unterschiedliche Befugnisse zur Einwirkung auf das Rechts-
geschift.*? Im Folgenden ist deshalb zu priifen, ob das autonome System — statt
eines Stellvertreters — Bote sein konnte. Der Bote wird nur in Art. 27 OR erwéhnt,
ansonsten ist das Stellvertretungsrecht weitgehend analog anwendbar.*%

Schon im rémischen Recht wurde der Bote als «rein mechanisches unselbstdn-
diges Erkldarungsmittel» aufgefasst.*® Vor diesem Hintergrund koénnte auch eine
Maschine, die eine fertige Willenserklarung transportiert, Bote sein. Ein automa-
tisiertes System, das die fertige Willenserklarung der Anwenderin (Rz. 157 ff.)
ibermittelt, konnte strukturell durchaus als Bote qualifiziert werden.*> Eine
Gleichstellung mit der Figur des Boten bietet jedoch keinen Mehrwert fiir die
rechtliche Analyse: Die automatisierte Maschinenerklarung kann rechtlich befrie-
digend als tatbestandsmassige Willenserklarung der Anwenderin gehandhabt wer-
den (Rz. 157 ff.),¢ ein Umweg iiber die Figur des Boten ist verzichtbar.

Vorliegend interessiert primér, ob die Figur des Boten als Zurechnungsmodell fiir
die autonome Maschinenerkldrung dienen kdnnte. Im Laufe dieser Abhandlung
wird immer wieder auf die Abgrenzung zwischen der Figur des Stellvertreters und
derjenigen des Boten zuriickzukommen sein. Ob eine Mittelsperson Stellvertreter
oder Bote ist, hat bspw. Auswirkungen auf die Beurteilung der Wirksamkeit der
Willenserkldarung, namentlich auf die Frage des Zugangs, der Auslegung und der
Anfechtbarkeit (Rz. 465 fT.).47

402 BECKER, BK-OR, Vor Art. 32-40 N 5.
403 7ZAcH, BK-OR, Vor Art. 32-40 N 21.
404 LIppPER, 8 und 12.

45 Etwa SCHURR, 276; eine direkte Anwendung verneinend KLEINER, 41 f.; SPECHT/
HERrOLD, 43; eine Analogie priifend Kianicka, 131; s.a. KAINER/FORSTER, 288 f. und
294.

406 Zu Fragen der Wirksamkeit s. Rz. 465 ff.

47 Siehe etwa KOLLER, OR AT, N 21.11 und N 21.17 ff.; ZAcH, BK-OR, Vor Art. 32-40
N 21; ScumipLIN, BK-OR, Art. 27 N 6; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 40.07.
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Wihrend der Stellvertreter eine eigene Willenserklarung abgibt, iibermittelt der
Bote lediglich eine fremde, abschliessend gestaltete Willenserkldrung seines
Geschéftsherrn oder nimmt eine solche fiir ihn entgegen (Erklarungs- bzw. Emp-
fangsbote).*® Der Bote «iiberbringt ein schon Vollzogenes», wiahrend der Ver-
treter selbst «vollzieht».*” Die Abgrenzung erfolgt, je nach Lehrmeinung, nach
dem Innen- und dem Aussenverhéltnis oder nur nach dem Aussenverhéltnis.*!° Mit
Blick auf das Innenverhiltnis gilt als massgebliches Unterscheidungskriterium,
wer «Willensproduzenty ist: Bei der Stellvertretung ist es der Stellvertreter, bei
der Botenschaft der Geschiftsherr.*!! Der Bote ist lediglich das «Instrument zur
Verwirklichung der Ubermittlung»,*'? ein «redender Brief».*"* Der Stellvertreter
ist hingegen an der Willensbildung beteiligt: Er besitzt eine Entscheidungsfreiheit
beziiglich der Bildung und der Formulierung des Inhalts der Willenserkldrung.*!4
Die Schwelle zum Vorliegen von Entscheidungsfreiheit ist niedrig; es gentigt, dass
eine konkrete Willensbildung des Geschéftsherrn fehlt.*’> Nach einigen Autoren
ist fiir die Abgrenzung im Zweifelsfall die Erkennbarkeit im Aussenverhiltnis
massgeblich: Der Erklédrungsempfanger bzw. Dritte muss nach dem Vertrauens-
prinzip erkennen konnen, dass er einem Boten gegeniibersteht.*¢

Weil der Bote eine rein tatsdchliche Funktion wahrnimmt (sog. Realakt)*”, muss
er im Gegensatz zum Stellvertreter nicht einmal urteilsfahig sein.*'®* Nach BECKER

408 SCcHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 40.06; HUGUENIN, § 9 N 1034; GAUCH et al., § 13
N 1316; WATTER, BSK-OR, Art. 32 N §; vgl. Urteil BGer 4C.434/2005 vom 22.01.2007,
E. 4.2.

49 KOLLER, OR AT, N 21.10, m.w.H.; KOLPING, 16.

410 Nach dem Innen- und dem Aussenverhéltnis: SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 42.06;
WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 8; nach dem Aussenverhiltnis: BUcHER, OR AT, 598;
HuGuUENIN, § 9 N 1035; VioLaND, 25 f.; wohl a. ZAcH, BK-OR, Vor Art. 32-40 N 17.

41 LIppER, 34; KoLLER, OR AT, N 21.10.

42 KOLPING, 22.

43 LIpPER, 8 und 12.

414 PROJER, 89; ZAcH, BK-OR, Vor Art. 32-40 N 17.

45 KoLLER, OR AT, N 21.10, mit dem Bsp. einer im Warenhaus angestellten Verkauferin
(Vertreterin), die von der Geschéftsleitung festgesetzte Preise einhalten muss; zum
«Vertreter mit gebundener Marschroute» s. BORK, AT, § 34 N 1493.

46 HuGUENIN, § 9 N 1035; BUucHER, OR AT, 598, s.a. Z&icH, BK-OR, Vor Art. 32-40
N 17.

417 KoLLER, OR AT, N 21.15; PROJER, 88; s. Rz. 195 und Rz. 199.

418 KOLLER, OR AT, N 21.15, der implizit auch die Rechtsfahigkeit fiir verzichtbar hélt;
so a. PROJER, 88; explizit zur Handlungs- bzw. Urteilsfahigkeit: GUHL et al., § 18
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muss der Bote nur die «Fahigkeit zur Besorgung des Botendienstes» haben.*®
Nach KoLLER kann als Bote sogar ein Tier fungieren, etwa eine Brieftaube.*?
Diese Einschitzung ist angesichts der Konzeption der Botenfigur als reines
Erklarungswerkzeug iiberzeugend. Die meisten anderen Autoren und Autorinnen
thematisieren das Erfordernis der Rechtsfiahigkeit zwar nicht explizit, scheinen
jedoch implizit vom Erfordernis der Rechtsféhigkeit des Boten auszugehen.*! Eine
iiberzeugende Begriindung fiir diese Anforderung fehlt indessen. Unbestritten ist
demgegeniiber, dass der Stellvertreter aufgrund seiner Willensbildung rechts- und
urteilsfahig zu sein braucht (Rz. 285). Wie zu zeigen sein wird (Rz. 285 ff.), stehen
diese Erfordernisse einer analogen Anwendung des Stellvertretungsrechts jedoch
nicht entgegen. Dass die rechtlichen Anforderungen an den Boten geringer sind
als diejenigen an den Stellvertreter, ist sodann kein Grund, die Botenschaft allein
deshalb als Zurechnungsmodell zu wiéhlen.

Ohnehin vermag die Botenschaft den Vorgang der Erstellung und Abgabe der
autonomen Maschinenerklarung nicht zu erfassen: Wihrend das automatisierte
System lediglich die tatbestandsméssige Willenserklarung der Anwenderin iiber-
mittelt, erzeugt das autonome System selbst die Maschinenerklarung.*** Das auto-
nome System iibernimmt damit weit mehr als die blosse Ubermittlungsfunktion
eines Boten.*” Vielmehr kommt dem autonomen System Entscheidungsfreiheit
bei der Bildung des Maschinenwillens und der Abgabe der Maschinenerkla-
rung zu. Eine Willensbildung der Anwenderin fehlt. Aus diesem Grund scheidet
die Botenstellung nach h.L. zu Recht als Zurechnungslosung fiir die autonome

N 13; ScaweNzER/FounTouLAKIS, N 40.06; BEcker, BK-OR, Vor Art. 32-40 N 5;
HuGUENIN, § 9 N 1037; WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 8; voN TUHR/PETER, 349;
KoLpPING, 22.

419 BECKER, BK-OR, Vor Art. 32-40, N 7; dhnlich KoLPING, 22, nach dem der Bote ledig-
lich die «natiirliche Fahigkeit [haben muss], eine mitgeteilte Erklarung wiedergeben
zu konneny.

40 KOLLER, OR AT, N 21.15.

41 Etwa SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 40.06, mit dem Bsp. eines «urteilsunfahige[n]
Kind[es]» als Bote; ebenso PROJER, 88; GUHL et al., § 18 N 13; HUGUENIN, § 9 N 1037,
WAaTTER, BSK-OR, Art. 32 N 8; voN TUHR/PETER, 349; KLEIN, ZK-OR, Allg. Einl. zu
Art. 3240 N 142, der vom Boten als «Person» spricht; s.a. SPECHT/HEROLD, 43, nach
denen als Boten nur natiirliche Personen in Betracht kommen.

422 Vgl. Jonn, K1, 89.

43 KUHN, 66.
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Maschinenerkldrung aus.** Stimmiger ist die Qualifikation des autonomen Sys-
tems analog einem Stellvertreter. Im Ergebnis wiirde auch die Qualifikation als
Bote (weitgehend) zur analogen Anwendung des Stellvertretungsrechts fiithren;*
dogmatisch wire eine Gleichstellung mit der Botenschaft jedoch aus den genann-
ten Griinden verfehlt.

Bevor auf die analoge Anwendung der Stellvertretungsregeln einzugehen ist, sol-
len weitere Zurechnungsmodelle gepriift (und verworfen) werden.

5. Keine Zurechnung der autonomen Maschinenerklarung
als Blanketterklarung

a. Stand derLehre

Ein Losungsansatz zur Erfassung der Maschinenerklarung soll die Orientierung
an der Blanketterklarung (auch Blanko-Erkldrung**®) sein. Hinzuweisen ist aller-
dings darauf, dass in der Lehre die Blanketterkldrung hauptséchlich zur Erfassung
der automatisierten Maschinenerkldrung diskutiert wird.*” Nach vorliegendem
Verstdndnis ist die automatisierte Maschinenerklarung jedoch eine tatbestands-
missige Willenserkldrung der Anwenderin (Rz. 157 ff.); es bedarf damit von
vornherein keiner Zurechnung. Selbst Befiirworter der Zurechnungslosung via
Blanketterklarung fiir die automatisierte Maschinenerkldrung rdumen ein, dass
die Interessenlage als Analogiebasis mit zunechmender Autonomie der algorithmi-
schen Systeme immer diinner werde.*?® Dessen ungeachtet gibt es Stimmen in der

44 Fiir die Schweiz WENGER/OEHRI, 26 f.; KiaNICKA, 97 ff.; HUG, 148; fiir Deutschland
BIERMANN, 237; KONERTZ/SCHONHOF, 99 ff.; GITTER, 176 f.; SESTER/NITSCHKE, 550;
JonN, KI, 89, mit Ausfiihrungen zur objektiven Erkennbarkeit und zum moglichen
Haftungsdefizit im Rahmen der Botenschaft; s.a. GRAPENTIN, 89; SPECHT/HEROLD, 43;
Gross, 5; die Botenregelung nicht génzlich verwerfend GUNTHER, 50 f.; kritisch zur
Ablehnung SCHUTZE et al., 271 {.; fiir die Botenschaft HEUER-JAMES et al., 2822.

45 Vgl. Z&cH, BK-OR, Vor Art. 32-40 N 18.
46 Etwa bei ScHMIDLIN, BK-OR, Art. 24 N 56.

47 Befiirwortend zum Schweizer Recht GISLER, 99 f.; VON DER CRONE, 76 f.; zum deut-

schen Recht GROSS/GRESSEL, 992; HASELOFF/FRIEHOFF, 1367 f.; GUNTHER, 54 ff.;
BEHLING, 44 f.; KiL1aN, 18 f.; BREHM, 235; KOHLER, 134; WETTIG, 170 ff. und 206;
WETTIG/ZEHENDNER, 121 f.; VIEBCKE, 90 ff.; differenzierend REDEKER, 2392.

48 SESTER/NITSCHKE, 551; WETTIG/ZEHENDNER, 122; GROSS/GRESSEL, 992.
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

Lehre, die auch fiir die autonome Maschinenerklarung eine Gleichbehandlung mit
der Blanketterkldrung vorschlagen,*” so dass eine Analyse geboten scheint.

b. Blanketterklédrungim Schweizer Recht

Die Blanketterklarung ist gesetzlich nicht geregelt, in der Schweizer Lehre und
Rechtsprechung aber als Institut der Zurechnung einer Willenserkldrung zum
Blankettgeber anerkannt.*** Die Blanketterklirung besteht in der Ubergabe eines
Schriftstiickes in Erklarungsabsicht, wobei das Schriftstiick nur ein Blankett ist:
Entweder weist es nur den Namenszug auf (Blankounterschrift) oder es umfasst
zwar noch einen durch den Namenszug gedeckten Erklarungsinhalt, doch ist die-
ser unvollstandig.*! Je nachdem, ob der Erklarungsempfénger iiber die Blankett-
situation in Kenntnis ist, weil die Vervollstindigung des Blanketts in Gegenwart
des Adressaten erfolgt, oder nicht, wird von einer offenen oder verdeckten Blan-
kettlage gesprochen.*3?

Der Ausstellung und Ubergabe eines Blanketts liegt eine Verstindigung des Blan-
kettgebers und des Blankettnehmers «iiber den Rahmen zugrunde, der fiir den
noch fehlenden Inhalt der zu vervollstindigenden Urkunde massgebend ist und
nicht {iberschritten werden soll».*3 Der Blankettgeber, der bspw. eine Sache ver-
kaufen, eine Wechselverpflichtung eingehen, eine Forderung abtreten mochte,
erméchtigt den Blankettnehmer, gewisse Ergidnzungen oder Konkretisierungen
vorzunehmen, z.B. den genauen Kaufpreis, den Verfalltag des Wechsels oder die
Person des Rechtserwerbers zu bestimmen.**

Der Blankettnehmer gibt keine eigene Erkldrung ab, sondern ergénzt nur eine
fremde; der Blankettgeber wird aus der abgegebenen Erklarung berechtigt und
verpflichtet.**> Soweit das Blankett absprachegemdss vervollstindigt wird, gel-

49 Siehe etwa GRAPENTIN, 100.

40 Vgl. etwa SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 157; MErz, § 8 N 365; Frel,
§ 4 N 220; vgl. BGE 88 11 422; BGE 78 11 369; BGE 45 II 73; fiir Deutschland etwa
KOHLER, 134.

41 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 13 N 41; MERrz, § 8 N 365.

432 NEUSCHAFER, 23 f.; CANARIS, Vertrauen, 54 ff.; MULLER, Blankett, 519.
433 MERz, § 8 N 367; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 157.

434 Beispiele bei SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 157.

45 ScammLIN, BK-OR, Art. 24 N 56 ff.; Frel, § 4 N 220; vgl. ScauLZ, 109.
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III. Maschinenerklarung de lege lata

ten nach h.L. die Stellvertreterregeln analog.**® Die Zurechnung erfolgt aber
auch dann, wenn die vom Blankettnehmer abgegebene Erklarung seinem Willen
nicht entspricht.*” Wer eine Blankounterschrift aus der Hand gibt, tragt somit das
Risiko, dass die Urkunde entgegen seinen Intentionen ergénzt wird.**® Die abrede-
widrige Vervollstandigung (sog. Blankettmissbrauch) ist nach Lehre**® und Recht-
sprechung*? ein Fall der Rechtsscheinhaftung. Diese Konstellation ist deshalb
anschliessend im Rahmen der Priifung der Erfassung der Maschinenerklarung als
Rechtsscheintatbestand (Rz. 219 ff.) zu thematisieren.

c. Stellungnahme zur Blankettlésung

184 Nach vorliegender Ansicht und mit einem Grossteil der Lehre kénnen die Grund-
satze der Blanketterkldrung nicht als Zurechnungslosung fiir autonome Maschi-
nenerkldrungen dienen.*!' Eine Anwendung der Blankettregeln auf die autonome
Maschinenerkldrung fiithrt aufgrund der umstrittenen Dogmatik und komplizierten
Regelungen nicht zu befriedigenden, robusten Losungen. Ohnehin wird sie den
Besonderheiten des Technikeinsatzes nicht gerecht.

46 ZAcH/KUNzZLER, BK-OR, Art. 33 N 59; ZAcH, BK-OR, Vor Art. 3240 N 18; RuscH,
295 und 313; vgl. zum deutschen Recht RIEDER, 149; MULLER, Blankett, 522; gegen
eine Generalanalogie BINDER, 167 f.

47 Frel, § 4 N 220; ScamipLIN, BK-OR, Art. 24 N 56; ScamipLIN, BK-OR, Allg. Erl. zu
Art. 12-15 N 30.

48 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.19; FrEl, § 4 N 220; vgl. BGE 88 1I 422, E. 2d;
anders noch BGE 35 II 440, E. 2; s. bereits VON JHERING, 81.

49 RuscH, 43 und 294 ff.; MErz, § 8 N 371; LosEr, Vertrauen, N 468; KinpL, 128;
RIEDER, 148 f., der fiir diesen Fall erst eine Vertretungsmacht sowie eine Duldungs-
oder Anscheinsvollmacht priift; nach vON JHERING, 81, soll beim Blankettmissbrauch
eine Haftung aus c.i.c. greifen.

4“0 Etwa BGE 141 V 197, E. 5.6; Urteil BGer 9C 141/2014 vom 26.11.2014, E. 4.3;
Urteil BGer 4C.28/2003 vom 15.12.2003, E. 3.2.1; BGE 88 11 422, E. 2d.

4“1 Etwa fuir die Schweiz Kianicka, 102 f.; Frel, § 4 N 221 (allerdings mit Bezug auf
die sog. Computererkliarung); fiir Deutschland WiEBg, Erklarung, 136; Kunn, 68 f.;
implizit a. CORNELIUS, 354 f.; a.A. im Ergebnis ScHuLz, 109 ff.; Jonn, KI, 105 ff,;
GRAPENTIN, 100, schliesst eine (analoge) Anwendung des Stellvertretungsrechts aus,
spricht sich indessen fiir die Gleichstellung mit der Blanketterklarung aus.
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

(1) Dogmatische Schwachen der Blanketterkliarung

Die Dogmatik der Blanketterklarung ist aus verschiedenen Griinden nicht strin-
gent und damit keine geeignete Grundlage zur rechtlichen Erfassung der Maschi-
nenerklarung.

(i) Rechtsdogmatische Einordnung

In der Lehre wurde die rechtsdogmatische Einordnung der abredegemdiss ausge-
fiillten Blanketterklarung kontrovers diskutiert. Es existieren verschiedene Theo-
rien zu ihrer Einordnung, u.a. die Boten- und die Stellvertretertheorie.** Rele-
vant wurde die dogmatische Einordnung besonders im Kontext der Frage, ob eine
Blankounterschrift allfalligen Formvorschriften Geniige tut.*?

Sowohl die Boten- als auch die Stellvertretertheorie sind aus folgenden Griinden
dogmatisch bedenklich.** Nach der Botentheorie soll die Tatigkeit des Blankett-
nehmers mit derjenigen eines Boten (Rz. 173 ff.) vergleichbar sein: Der Blan-
kettnehmer gebe keine eigene Willenserkldrung ab, sondern lasse «eine fremde
Erklarung durch eigenes Handeln wirksam werden».*> Unabhéingig davon, ob die
Abgrenzung zwischen Botenschaft und Stellvertretung nach dem Innenverhéltnis
oder nach dem Aussenverhéltnis erfolgen soll (Rz. 176), ob also auf die Entschei-
dungsfreiheit der Mittelsperson oder auf die vertrauenstheoretische Erkennbarkeit
fiir den Erklarungsempfanger abgestellt wird, ist die Botentheorie nicht iiberzeu-
gend: Der Blankettnehmer ist nicht einfach nur Bote, der eine bereits gefertigte
Erklérung iiberbringt, sondern er wirkt mit eigenem Entscheidungsspielraum an

42 Ausfiihrlich zur Rechtsnatur BINDER, 159 ff.; s.a. MULLER, Blankett, 518 ff;
NEUSCHAFER, 23 ff.; KunNn, 67 f.; KINDL, 124 ff.

Vorab musste gekléart werden, wer tiberhaupt Adressat der Formvorschriften ist (zum
Blankettgeber als Adressat: BINDER, 178); s. die Kritik zur Formrichtigkeit bei RIEZLER,
358 ff.: «Wenn ich auf ein leeres Blatt Papier ganz unten meinen Namen hinschreibe,
so ist das zwar eine Namensschrift, aber noch keine Namensunterschrift» (a.a.O., 359).
Nach der h.L. braucht die Unterschrift allerdings der Textniederschrift nicht nachzu-
gehen und wahrt auch das nachtréglich vervollstindigte Blankett die Schriftform, s.
ScHWENZER/FounTouLAkis, BSK-OR, Art. 13 N 8; ScamipLIN, BK-OR, Allg. Erl. zu
Art. 12-15 N 29; a.A. SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 13 N 40 ff., die allerdings
die Moglichkeit einer riickwirkenden Heilung des Formmangels einrdumen.

44 S0 a. MULLER, Blankett, 519 ff.
445 MULLER, Blankett, 519.
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III. Maschinenerklarung de lege lata

der Ausgestaltung der Willenserkldrung mit.**® Eine Botenschaft ist damit, abstiit-
zend auf das Innenverhéltnis, aufgrund des Entscheidungsspielraums des Blan-
kettnehmers zu verneinen.*’” Auch abstiitzend auf das Aussenverhiltnis scheidet
eine Botenschaft aus: Der Blankettgeber gibt — im Gegensatz zum Geschéftsherrn
bei der Botenschaft — keine Willenserklarung ab; er fertigt lediglich einen «Erkla-
rungsentwurf» an, der entscheidend vom Blankettnehmer vervollstindigt wird.**
Aus Sicht des Empfangers kann der Blankettnehmer somit «nur schwerlich als
(bloBer) Gehilfe bei der Ubermittlung der Erklirung angesehen werdeny.**

188 Aufgrund der Schwiéchen der Botentheorie wendet die h.L. auf die Blanketter-
klarung analog die Stellvertretungsregeln an (Stellvertretertheorie).*® Danach ist
die abredegemadss vervollstandigte Blanketterkldrung dem Blankettgeber analog
Art. 32 Abs. 1 OR so zuzurechnen, als habe ein Stellvertreter die Erkldrung mit
Wirkung fiir und gegen ihn abgegeben.*! Die Rechtfertigung soll darin liegen,
dass «der rechtsgeschéftliche Wille des Ausstellers mit seiner authentischen Unter-
schrift verkniipft in den Rechtsverkehr tritt».*? Die Heranziehung der Regeln zur
Stellvertretung ist jedoch aus zwei Griinden problematisch: Der Blankettnehmer
iibt wie ein Stellvertreter bei der Festlegung des Erklarungsinhalts eigenes Ermes-
sen aus.*® Beim offenen Blankett ist fiir den Empfinger augenscheinlich, dass
ihm lediglich ein Entwurf des Blankettgebers iiberbracht wird, der vom Blankett-
nehmer «perfizierty wird.** Trotzdem soll das ausgefiillte Blankett nach h.L. eine
Erklarung des Blankettgebers und nicht des Blankettnehmers darstellen.**> Im
Gegensatz zum Stellvertreter soll der Blankettnehmer keine eigene Willenserkla-
rung abgeben.**® Die Abgabe einer eigenen Erkldrung durch den Stellvertreter ist

46 MULLER, Blankett, 519; WieBE, Erkldrung, 135; GITTER, 180; NEUSCHAFER, 29 f.; vON
TUHR/PETER, 162.

4“7 MULLER, Blankett, 519; vgl. CANARIS, Vertrauen, 65.
448 MULLER, Blankett, 519.
49 MULLER, Blankett, 519.

40 ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 33 N 59; RuscH, 295 und 313; vgl. zum deutschen
Recht RIEDER, 149; MULLER, Blankett, 522.

41 BINDER, 168.

42 BINDER, 168.

453 NEUSCHAFER, 30; MULLER, Blankett, 519 ff.

454 CANARIS, Vertrauen, 55.

45 MULLER, Blankett, 521; CANARIS, Vertrauen, 55.

456 NEUSCHAFER, 30.
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

jedoch fiir dieses Rechtsinstitut gerade charakteristisch.*’ Ohnehin wére weder
das eine noch das andere richtig: Der Blankettgeber prasentiert nur einen Entwurf,
der Blankettnehmer «perfiziert» nur den Entwurf des Blankettgebers.

Kiritisch ist die Stellvertretertheorie auch mit Blick auf das Kriterium der Offen-
kundigkeit (Rz. 352 ff.): Zumindest bei offener Blankettlage ist fiir den Erkla-
rungsempfanger offenkundig, dass der Blankettnehmer «durch eigenes, rechtsge-
schiftliches Handeln» den Blankettgeber verpflichten will.** Bei der verdeckten
Blankettausfiillung ist das Mehrpersonenverhiltnis nach aussen hin jedoch nicht
transparent.*®® Hier soll das Kriterium der Offenkundigkeit schon mit der Unter-
zeichnung des Blanketts erfiillt werden.*! Dass sowohl die offene als auch die
verdeckte Blankettlage nach den gleichen Regeln behandelt werden muss, ergibt
sich letztlich aus dem Anspruch, dass der Dritte bei einem verdeckten Blankett
nicht schlechter geschiitzt sein soll als bei einem offenen.*¢

In der Schweizer Lehre wird die Blanketterklarung als zurechenbare Erklarung
des Blankettgebers qualifiziert,** wobei ihr eine Sonderstellung zwischen Stell-
vertretung und Botenschaft zukommt.*** Auch wenn die Parallele zur Stellvertre-
tung ndherliegt als zur Botenschaft, relativiert sich im Ergebnis die Bedeutung
einer genauen Zuordnung: Der Vergleich des Blankettnehmers sowohl mit dem
Stellvertreter als auch mit dem Boten fiihrt (weitgehend) zur analogen Anwen-
dung der Stellvertretungsregeln.*®® Selbst unter Anwendung der Stellvertretertheo-
rie bleibt die Blanketterklarung jedoch ein dogmatisch unstimmiges Konzept, wie
nun zu zeigen ist.

(ii) Rechtsnatur der Blanketterklarung und Anfechtbarkeit

Auch wenn das letzte und entscheidende Tatbestandsstiick der Erklarung durch
den Blankettnehmer hinzugefiigt wird, soll bei der Blanketterkldrung nach h.L.

47 MULLER, Blankett, 521 f.

48 Vgl. CANARIS, Vertrauen, 55.

49 MULLER, Blankett, 521; CANARIS, Vertrauen, 55.
40 Vgl. RuscH, 296; MULLER, Blankett, 521.

41 MULLER, Blankett, 521, m.w.H.

42 MULLER, Blankett, 526; CANARIS, Vertrauen, 64 f.

43 Kut/BAUER, CHK-OR, Art. 33 N 9; ScammriN, BK-OR, Allg. Erl. zu Art. 12-15
N 30; KLEIN, ZK-OR, Art. 38 N 37; FrEl, § 4 N 220; vON DER CRONE, 75 f.

464 RuUSCH, 296; KIANICKA, 100.
465 ZAcH, BK-OR, Vor Art. 32-40 N 18.
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eine Erkldrung des Blankettgebers vorliegen.*® Die Frage, ob und warum dem
Blankettgeber das Handeln des Blankettnehmers bei Bestehen der Ausfiillungs-
befugnis zuzurechnen ist, gehort in die Rechtsgeschdfislehre.*s

Eine genaue Einordnung der Blanketterklarung in die Rechtsgeschiftslehre fehlt
in der Fachliteratur indessen regelméssig.*®® Eine tatsdchliche Willenserklarung
(Rz. 124 f) diirfte vielfach schwer auszumachen sein: Der Blankettgeber wird
beziiglich der Blanketterkldrung in der Regel keinen konkreten Handlungs-,
Erklarungs- und Geschéftswillen haben.*® Meist wird die Blanketterklarung
dem Blankettgeber aufgrund vertrauenstheoretischer Erwigungen als normative
Willenserkldarung (Rz. 130 ff.) zuzurechnen sein.*’”® Der objektive Tatbestand
soll durch das «Zusammenwirken» des Blankettgebers und des Blankettnehmers
erfiillt werden,*”' wobei mysterios bleibt, wie aus einem Erklarungsentwurf des
Blankettgebers und einer Tathandlung des Blankettnehmers eine giiltige Willens-
erklarung resultieren soll. Im Ergebnis ermdglicht die Lehre mit dieser Deutung
die Bejahung einer (normativen) Willenserklarung aufgrund eines hochstens sehr
niedrigschwellig verwirklichten objektiven Tatbestands. Diese Praxis ist dogma-
tisch fragwiirdig.

Weil das abredegemass ausgefiillte Blankett einen Anwendungsfall der Rechtsge-
schéftslehre darstellt, ist konsequenterweise eine Anfechtung bei Irrtum zuléssig:
Die ausgefiillte Blanketterkldrung ist namentlich dann anfechtbar, wenn sich der
Blankettgeber im bereits ausgefiillten Teil oder der Blankettnehmer im perfizier-
ten Teil geirrt hat.*”> Bei der bewusst abredewidrigen und damit missbrduchli-
chen Vervollstindigung ist die Anfechtung dagegen ausgeschlossen (Rz. 225). Die

466 CANARIS, Vertrauen, 56 f.; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 157.

467 CANARIS, Vertrauen, 56; nach Kianicka, 100, ist die Zurechnung der Blanketterkla-
rung ein Fall der Rechtsscheinhaftung, was jedoch nur fiir den Blankettmissbrauch gilt
(spéter schreibt er wiederum von der Blanketterkldrung als «rechtsgeschéftliche[m]
Akt», a.a.0., 101).

48 So explizit CANARIS, Vertrauen, 56.

49 SUSSENBERGER, 68 f.; s.a. RIEZLER, 360, nach dem derjenige, der ein leeres Blatt unter-
schreibt, unmoglich das Bewusstsein haben kann, eine Erkldrung zu unterschreiben;
a.A. wohl WuRrM, 578, nach dem von einer «strengen rechtsgeschiftlichen Selbstbin-
dungy der ersten Stufe auszugehen ist; die Bindung entspreche dem, was der Blankett-
geber «erklért hat und auch erkliren wolltey; s.a. KIANICKA, 99, der die Blanketterkla-
rung auf einen «allgemeine[n] Rechtsfolgewillen» des Blankettgebers stiitzen mdchte.

470 VoN DER CRONE, 75 f.; s.a. CANARIS, Vertrauen, 56.

1 WURM, 578.

472 RuscH, 302; KinDL, 135; s. die Bsp. bei WurM, 578 f.; s.a. CANARIS, Vertrauen, 61.
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unbewusst abredewidrige und damit nicht-missbrduchliche Vervollstindigung ist
hingegen kein Anwendungsfall des Blankettmissbrauchs (Bsp.: Blankettnehmer
verschreibt sich), sondern stellt einen anfechtbaren Irrtum dar.*”

(iii) Qualifikation der Ausfiillungshandlung

Durch die Ausgabe eines unterschriebenen Blanketts kommt noch keine Wil-
lenserkldrung zustande; dies soll erst mit der Ausfiillung bzw. Vervollstindigung
durch den Blankettnehmer geschehen.*’* Die Tétigkeit des Blankettnehmers bei
der Herstellung der Willenserklarung betrifft somit sowohl die Phase der Willens-
bildung als auch jene der -erklarung.*”> Obwohl die Ausfiillungshandlung damit
rechtsgeschiftlich «konstitutiv»*’¢ ist, wird ihr keine rechtsgeschéftliche Qualitét
zugesprochen; sie wird, nach nicht unumstrittener Ansicht, als Realakt (auch Tat-
handlung) aufgefasst.*””

Als Unterform sog. Rechtshandlungen*”® sind Realakte von rechtsgeschéftlichen

Willensdusserungen abzugrenzen: Der Realakt ist nicht auf die Herbeifiihrung
eines Rechtserfolgs gerichtet, sondern lediglich auf eine Verdnderung der Aussen-
welt.*”? Die Rechtsfolgen von Realakten kniipfen nicht an den (kundgegebenen)
Willen einer Person an, sondern an den aus einem bestimmten Handeln resul-
tierenden Erfolg.**® Auf Realakte sind die Vorschriften der Rechtsgeschéftslehre

413 WurM, 578.

44 ScammLIN, BK-OR, Allg. Erl. zu Art. 12-15 N 24; voN TUHR/PETER, 161 f. Fn. 30;
WurwM, 578; SIEGEL, 507; s. BGE 3511437, E. 2.

475 WIEBE, Erkldrung, 135; VIEBCKE, 87.
476 Vgl. hierzu KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 33 und N 67.

47 VoN DER CRONE, 76; KiaNicka, 100; ebenso im deutschen Recht, wo in der Folge
Geschiftsfahigkeit des Blankettnehmers nicht vorausgesetzt wird: SPICKHOFF, MiiKo-
BGB, § 105 N 11; NEUSCHAFER, 82; KUHN, 68; VIEBCKE, 90; JoHN, KI, 105; GITTER,
180; ScHuULZ, 111; a.A. MOSCHEL, 196, nach dem mindestens beschrinkte Geschéfts-
fahigkeit vorausgesetzt ist.

4% Die Gesamtheit rechtmissiger Handlungen, die zivilrechtliche Wirkungen nach sich
ziehen, kann unter dem allgemeinen Ausdruck «Rechtshandlungy» (juristische Hand-
lung) zusammengefasst werden und ist vom rechtlich indifferenten Verhalten des Men-
schen abzugrenzen, s. VON TUHR/PETER, 174; vgl. KRaAMER, BK-OR, Art. 1 N 67 ff.

47 Vo~ TUHR/PETER, 174 f.; KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 71; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N 27.05; OSER/SCHONENBERGER, ZK-OR, Art. 1 N 16.

40 HuGUENIN, § 2 N 171; KraMmER, BK-OR, Art. 1 N 71; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N 27.05; vgl. MErz, § 1 N 18.
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grundsitzlich nicht anwendbar.*®! Beispiele sind die Begriindung eines Wohnsit-
zes (Art. 23 ZGB), das Verarbeiten einer Sache (Art. 726 ZGB) oder die Ubergabe
des Besitzes (Art. 922 ZGB).*2

Gerechtfertigt wird die Qualifikation der Ausfiillungshandlung als reiner Realakt
mit der untergeordneten Position des Blankettnehmers, der lediglich als «Erkla-
rungsgehilfe» fungiere, womit wiederum die Verwandtschaft zum Boten verdeut-
licht wére, der ebenfalls nur tatsdchlich agiert.*®* Diese Erklarung negiert jedoch
die Parallele zur Stellvertretung (Rz. 187). Die Vielfalt an Theorien zur Rechts-
natur der Ausfiillungsbefugnis, die bis hin zu einer (sogleich zu thematisierenden)
Annahme eines Gestaltungsrechts reichen, zeugt sodann von der grundsétzlichen
Ambivalenz der dogmatischen Einordnung.

Dass die Ausfiillungshandlung des Blankettnehmers einen Realakt darstellen soll,
findet in der Lehre nicht durchgehend Zustimmung.*® Kritisch ist namentlich, wie
im Ergebnis eine Willenserkldrung zustande kommen kann, wenn die Teilakte des
Blankettgebers und des Blankettnehmers fiir sich genommen keine rechtsgeschéft-
liche Qualitdt haben.*®> Im Grunde fehlt es dann namlich an den Voraussetzungen
einer Willenserklarung.**¢ Wollte man der Willenstheorie folgen (Rz. 121), wére
diese Deutung umso stossender.

Nicht als Realakt, sondern als (begriindendes) Gestaltungsrecht qualifizieren etwa
vON TUHR/PETER das Recht der Ausfiillung einer Blanketturkunde.*®” Unter einem
Gestaltungsrecht wird die auf besonderer Rechtslage beruhende Befugnis eines
Menschen verstanden, durch seinen alleinigen Willen eine Rechtsdnderung her-
beizufithren.**® Die Ausiibung der meisten Gestaltungsrechte besteht in einer an

41 KRAMER, BK-OR, Art. I N 71; vgl. BucHER, BK-ZGB, Art. 23 N 21.
42 VoN TUHR/PETER, 175; KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 71.
43 Vgl. VIEBCKE, 90 f., dazu auch Kianicka, 100 f.

484 Siehe etwa WiEBE, Erkldrung, 135; Kianicka, 101; kritisch NEUSCHAFER, 82 ff., die
der Ausfiillungshandlung bei entsprechendem Entscheidungsspielraum des Blankett-
nehmers rechtsgeschéftliche Handlungsqualitét zuschreibt (a.a.0., 126).

45 Kritisch a. VIEBCKE, 88 f.
46 So a. NEUSCHAFER, 84 f.; SUSSENBERGER, 68.

47 VoN TUHR/PETER, 23; so a. KiaNicka, 101; dazu RuscH, 295; a.A. explizit CANARIS,
Vertrauen, 56 Fn. 10, mit der Begriindung, die Fremdwirkung der Ausfiillungsbefugnis
unterscheide sie typologisch von den Gestaltungsrechten, denen man sie deshalb nicht
zuzéhlen konne.

48 VoN TUHR/PETER, 23.
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das Gegeniiber gerichteten Willenserklarung.*® Fiir das Ausfiillen einer Blanko-
urkunde verlangen voN TUHR/PETER denn auch eine ergédnzende Willensdusserung
des Blankettnehmers.*° Damit wire der Blankettnehmer wiederum eng mit dem
Stellvertreter verwandt.

Die Qualifikation der Ausfiillungshandlung ist mitunter fiir die Frage nach den
Eigenschaften des Blankettnehmers relevant.*! Weil Realakte Handlungen sind,
an welche die Rechtsordnung unabhéngig von einem entsprechenden Willen des
Handelnden Rechtsfolgen kniipft, kommt es auf dessen Handlungsfahigkeit nicht
an.*? Damit ist aber noch nicht gesagt, ob der Blankettnehmer wenigstens urteils-
fahig sein muss (vgl. Art. 19 ZGB). Von DER CRONE verzichtet explizit auch auf
dieses Erfordernis.*® Dass Urteilsfahigkeit fiir sdmtliche Realakte entbehrlich
wire, kann nicht behauptet werden; jedenfalls fiir die Konstellation der Wohnsitz-
nahme wird Urteilsfahigkeit verlangt.**

Nach einigen Autoren ist fiir die Ausiibung des Realakts nicht einmal Rechtsfa-
higkeit erforderlich.*® Diese Ansicht wird auch fiir den — ebenfalls nur im tat-
sdchlichen Bereich tétig werdenden — Boten vertreten (Rz. 177). Einige Autoren
scheinen die Rechtsfahigkeit des Blankettnehmers jedoch zumindest implizit vor-
auszusetzen; deren Grundannahme ist, dass der rein objektive Vorgang «durch den
Menschen bewerkstelligty werde, auch wenn es auf dessen «seelische[s] Verhal-
ten» nicht ankomme.**

Insgesamt sind die rechtliche Einordnung der Ausfiillungshandlung und damit
verbunden die Anforderungen an den Blankettnehmer ungeklért, was eine Uber-
tragung auf die Maschinenerkldrung erschwert.

49 VON TUHR/PETER, 25; vgl. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 3.06.

40 VoN TUHR/PETER, 150.
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Eine andere Frage betrifft die Rechts- und Handlungsféhigkeit des Blankettgebers,
die gegeben sein muss; s. RuscH, 300, zur Zurechnung von abredewidrig perfizierten
Blanketten, die Urteilsunfdhige oder Unmiindige ausgestellt haben (keine Zurechen-
barkeit aufgrund der Nachrangigkeit des Verkehrsschutzes); s.a. WURrM, 581.

42 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.05; BUCHER, BK-ZGB, Art. 23 N 21; KIANICKA,
100; ScHuLz, 111; GITTER, 180; BAuM, 54; JonN, K1, 121; vgl. KUHN, 68.

'VoN DER CRONE, 76.

44 BUCHER, BK-ZGB, Art. 23 N 21 und N 28 ff.; KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 71.

45 Jonn, KI, 105 m.V. auf Baum, 53, der jedoch lediglich festhilt, dass nach der Lehre

Geschiftsfahigkeit oder die Fahigkeit zur Bildung eines eigenen Willens keine Bedeu-
tung habe; s.a. MAYINGER, 75; SUSSENBERGER, 55.

4% S0 OSER/SCHONENBERGER, ZK-OR, Art. 1 N 16; dhnlich Fre1, § 4 N 221.
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III. Maschinenerklarung de lege lata

(ivy Zusammenfassung zur Dogmatik der Blanketterklarung

Zusammenfassend lédsst sich festhalten, dass die Blanketterkldrung ein wider-
spriichliches und dogmatisch umstrittenes Konzept ist, das inzwischen allerdings
in Lehre und Rechtsprechung anerkannt ist.*”” Angesichts der praktischen Erfor-
dernisse im Rechtsverkehr, « Willenserklarungen im Wege der Arbeitsteilung zu
«fabriziereny>»,*® ist diese Entwicklung nachvollziehbar. Als Grundlage fiir die
rechtliche Erfassung einer bedeutsamen Technologie eignet sich die Blankett-
erkldrung hingegen bereits mangels dogmatischer Stringenz nicht. Die teils kon-
fusen und uniibersichtlichen Erkldrungsansitze sollten nicht in den Bereich der
Maschinenerkldrungen hineingetragen werden.

Selbst wenn man sich iiber die aufgezeigten dogmatischen Unzulénglichkeiten
hinwegsetzen wollte, eignet sich die Blanketterklarung zur Erfassung der Maschi-
nenerkldrung auch inhaltlich nicht; es fehlt die vergleichbare Interessenlage.

(2) Fehlende Analogievoraussetzung

In der Lehre wird oftmals eine Parallele zwischen der Blanketterkldrung und der
Maschinenerklirung gezogen.* Die methodische Basis fiir eine solche Ubertra-
gung wird regelmaissig nicht angesprochen.’® Da die Blanketterklarung gesetzlich
nicht geregelt ist und — zumindest im Bereich der abredegemissen Ausfiillung —
analog den Stellvertretungsregeln beurteilt wird, wiirde es sich methodisch wohl
um eine «doppelte Analogie» im Sinne einer Analogie der Analogie handeln: Die
analoge Anwendung der Regeln zum Blankett implizierte die analoge Anwendung
der Regeln zur Stellvertretung. Damit wire zu priifen, ob die Voraussetzung einer
planwidrigen Liicke und einer vergleichbaren Interessenlage besteht."!

47 Siehe die Nachweise in Fn. 430.
4% So bereits im Jahr 1972 VIEBCKE, 9.

49 Befiirwortend fiir das Schweizer Recht GISLER, 99 f.; vON DER CRONE, 76 f.; zum
deutschen Recht GROSS/GRESSEL, 992; HASELOFF/FRIEHOFF, 1367 f.; GUNTHER, 54 ff.;
BEHLING, 44 f.; KiL1AN, 18 f.; BREHM, 235; KOHLER, 134; WETTIG, 170 ff. und 206;
WETTIG/ZEHENDNER, 121 f.; VIEBCKE, 90 fT.; differenzierend REDEKER, 2392; SCHULZ,
109 ff.; Jonn, KI, 105 ff.; GRAPENTIN, 100, schliesst eine (analoge) Anwendung des
Stellvertretungsrechts aus, spricht sich indessen fiir die Gleichstellung mit der Blan-
ketterkldrung aus.

500 Tn Ansétzen immerhin ScHuLzZ, 109 ff.

01 Ausfithrlicher zu den Voraussetzungen der Analogie Rz. 272.
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

Soweit in der Lehre die Planwidrigkeit der Liicke tiberhaupt thematisiert wird,
wird sie meist mit dem knappen Argument bejaht, dass die technische Entwick-
lung nicht habe vorhergesagt werden konnen.*” Warum die Regelungsliicke aus
einer Gesamtbetrachtung de lege lata als planwidrig erscheint, wire indessen
positiv zu begriinden.’ Da die Blanketterkldrung nach vorliegendem Versténdnis
ohnehin keine geeignete Losung darstellt, ist auf die Planwidrigkeit der Liicke’
nicht weiter einzugehen. Stattdessen ist nur die Frage der Vergleichbarkeit der
Interessenlage zu vertiefen und sind die entsprechenden Lehrmeinungen kritisch
zu wiirdigen.

Wie zu zeigen sein wird (Rz. 211 ff.), ist die Lage beim Blankett mit der Lage bei
der autonomen Maschinenerklarung nicht vergleichbar.® Dies wird selbst von
den Befiirwortern der Blankettlosung fiir die automatisierte Maschinenerklarung
eingerdumt.’® So fordern etwa GROSS/GRESSEL mit zunehmender Lernfdhigkeit
und Autonomie der Systeme eine Neubewertung ihrer Einordnung.’"’

(i) Gewisse Parallelen zur automatisierten Maschinenerklarung

In der Tat bestehen zwischen der automatisierten Maschinenerklarung und der
Blanketterklarung gewisse Parallelen: Sowohl bei der automatisierten Maschi-
nenerklidrung als auch bei der Blanketterklarung initiiert der Mensch den Vor-
gang — entweder als Blankettgeber, der eine Urkunde blanko unterschreibt und
dem Blankettnehmer aushidndigt, oder als Anwenderin, die eine Maschine akti-
viert und konfiguriert.>*® Sowohl dem Blankettnehmer als auch der Maschine wird
ein gewisser inhaltlicher Rahmen vorgegeben, innerhalb dessen sich die Erklé-
rungserginzung bewegen soll, wobei die endgiiltige Erstellung der Erklarung dem

502 ScHULZ, 109 f.; so wohl a. GRAPENTIN, 94; keine Erwihnung etwa bei GISLER, 99 f.;
Jonn, K1, 105 ff.; WETTIG, 170 ff.

03 Vgl. zur «Argumentationslast zugunsten der Vollstindigkeity EMMENEGGER/
TSCHENTSCHER, BK-ZGB, Art. 1 N 333.

504 Ausfiihrlich im Rahmen der analogen Anwendung des Stellvertretungsrechts
Rz. 274 ff.

05 So auch WiEBE, Erkldrung, 136; s.a. KLEINER, 67.
396 SESTER/NITSCHKE, 551; WETTIG/ZEHENDNER, 122,

07 GROSS/GRESSEL, 992; SESTER/NITSCHKE, 551; WETTIG/ZEHENDNER, 122; a.A.
GUNTHER, 56, nach dem der technische Fortschritt im Rahmen dieser Losung beriick-
sichtigt werden kann.

98 Vgl. NITSCHKE, 44; GUNTHER, 55; GROSS/GRESSEL, 992; WieBE, Erklirung, 135;
HANIscH, 18.
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III. Maschinenerklarung de lege lata

Blankettnehmer bzw. der Maschine iiberlassen wird.’”® Da der Blankettnehmer
nur im tatsidchlichen Bereich der Erstellung einer Willenserklarung titig wird und
keine eigene Erklarung abgibt,’'® braucht er wie ein Bote nicht handlungsfihig,
nach gewissen Lehrmeinungen nicht einmal rechtsfahig zu sein (Rz. 177).

Nach den Befiirwortern dieser Zurechnungslosung entscheidet die Anwenderin
durch Inbetriecbnahme des Systems, ob rechtsgeschéftlich {iberhaupt gehandelt
werden soll, und legt durch Programmierung die Rahmenbedingungen fest; die
konkrete Inhaltsbestimmung werde jedoch durch die Maschine vorgenommen.’!!
Aufgrund ebendieser Programmierung habe die Anwenderin bei der automati-
sierten Maschinenerkliarung eine weit grossere Moglichkeit zum Einfluss auf die
Maschine als der Blankettgeber auf den (menschlichen) Blankettnehmer.>'> Wenn
aber schon die Aushidndigung eines Blanketts zwecks Komplettierung an einen
«voOllig unabhéngig handelnde[n]» Menschen ausreiche, um eine giiltige Willens-
erklarung zu begriinden, miisse dies erst recht fiir eine zumindest noch in gewis-
sem Masse technisch kontrollierbare Maschine gelten.’'

Die von einem menschlichen Blankettnehmer ausgefiillte Blanketturkunde werde
als Willenserkldrung des Blankettgebers anerkannt, obwohl dieser nicht wisse,
welchen Inhalt sie habe und wann sie endgiiltig hergestellt werde; es reiche ein
genereller Wille, die Willenserkldrung als seine eigene gegen sich gelten zu las-
sen.’! Dies miisse auch fiir die von einer Maschine in einem «gestreckte[n] Ver-
fahren»’' hergestellte Erklarung gelten.>!¢

210 Auch wenn durchaus gewisse Parallelen auszumachen sind, eignen sich die

Grundsitze der Blanketterkldrung nicht als Fundament fiir die Bewertung der
automatisierten Maschinenerklarung (Rz. 185 ff.). Nach vorliegender Ansicht ist
die Ubertragung der Regeln zum Blankett auf die automatisierte Maschinener-
kldrung auch gar nicht erforderlich, da diese den Tatbestand einer (normativen)

599 Vgl. NITSCHKE, 44; GUNTHER, 55; KUnN, 102; GISLER, 100.
510 Siehe die Nachweise in Fn. 477.
311 GISLER, 99.

512 So GRAPENTIN, Vertrag, 92; GROSS/GRESSEL, 992; SESTER/NITSCHKE, 550 f;
BERGFELDER et al., 211; s. aber NITSCHKE, 52.

313 S0 GROSS/GRESSEL, 992; SESTER/NITSCHKE, 551.

514 GITTER, 180; WETTIG/ZEHENDNER, 122; REDEKER, 2392; KOHLER, 134.
15 SESTER, 317; so bereits im Jahr 1988 BRAUNER, 46.

516 GISLER, 100; REDEKER, 2392; KOHLER, 134.
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

Willenserklarung der Anwenderin erfiillt (Rz. 157). Eine Zurechnung kommt aber
immer nur dann in Betracht, wenn der Tatbestand nicht erfiillt ist.

(ii) Keine Parallelen zur autonomen Maschinenerklarung

Die Regeln zur Blanketterkldrung eignen sich nicht zur Erfassung der autonomen
Maschinenerklarung.>'” Auf die dogmatischen Unzuldnglichkeiten des Ansatzes
ist bereits eingegangen worden (Rz. 185 ff.): Eine tatsdchliche Willenserklidrung
wird nur schwerlich zu begriinden sein; auch die Bejahung einer normativen Wil-
lenserkldrung ist angesichts des niedrigschwelligen objektiven Tatbestands dog-
matisch zweifelhaft. Denn der Blankettgeber soll eine giiltige Willenserklarung
zustande bringen, indem er einen Entwurf unterschreibt und ihn dem Blankett-
nehmer zur Ausfiillung aushandigt.>!8

Unklar ist, welche Aktivitdt der Anwenderin mit dem Setzen einer Blankounter-
schrift gleichzustellen wére.’* In der Lehre wird mehrheitlich auf den blossen
Betrieb des autonomen Systems abgestellt.’?® Die Erstellung und Abgabe der
Maschinenerklarung wire das Pendant zur Ausfiillung und Aushindigung durch
den Blankettnehmer. Bei der Blanketterkldrung liegt jedoch immer eine gewisse
Form der «Perpetuierung» einer noch unvollstindigen Erklarung vor (z.B. Schrift-
stiick mit Blankounterschrift), die durch den Blankettnehmer vervollstindigt
wird.?! Bei der autonomen Maschinenerklirung fehlt Vergleichbares.’> Wenn
bereits bei der herkdbmmlichen Blanketterkldrung die Erfiillung des objektiven
Tatbestands fraglich ist, gilt dies umso mehr mit Blick auf das autonome System:
Einziger Ankniipfungspunkt ist hier die Inbetriebnahme durch die Anwenderin.
Die Inbetriebnahme allein reicht nach vorliegender Ansicht jedoch bereits nicht
zur Erfiillung des objektiven Tatbestands einer (normativen) Willenserkldrung
(Rz. 167).

517 Etwa fiir die Schweiz Kianicka, 102 f.; fir Deutschland WieBg, Erkldrung, 136;
KunN, 68 f.; implizit a. CORNELIUS, 354 f.; a.A. im Ergebnis ScHuLzZ, 109 ff.; JOHN,
K1, 105 ff.; GRAPENTIN, 100.

S8 Vel. Wurwm, 578.

519 MAYINGER, 76.

320 Etwa VON DER CRONE, 77; so a. JoHN, KI, 105; ebenso ScHuLz, 113.
321 JonN, K1, 106.

522 Nach Jonn, KI, 106, konnte eine entsprechende Perpetuierung der unvollstindigen
Erkldarung der Anwenderin immerhin in einem bestehenden Laufzeitprotokoll des
algorithmischen Systems erblickt werden, in dem die von der Anwenderin vorgegebe-
nen Daten gespeichert wurden.
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III. Maschinenerklarung de lege lata

Mit zunehmender Autonomie algorithmischer Systeme wird das Band zwischen
der Willensbetitigung der Anwenderin und der Erkldrung des Systems immer
diinner.*® Damit wird auch die Rechtfertigung der Zurechnung des Erkldrungs-
tatbestands als «Willenserkldrung» der Anwenderin immer schwieriger. Wird
der Blankettnehmer einem Boten gleichgestellt, der nur im tatsdchlichen Bereich
agiert, ist er reines Erklarungswerkzeug und muss als solches nach hier vertretener
Ansicht weder rechts- noch handlungsfahig sein.’* Nach dieser Deutung kédme in
der Tat auch ein algorithmisches System ohne Weiteres als Blankettnehmer infra-
ge.’ Mit steigender Autonomie ldsst sich das algorithmische System aber gerade
nicht mehr als reines Erklarungswerkzeug qualifizieren.

Die Figur des Boten eignet sich — losgeldst von der Maschinenkommunikation —
nicht, um die Rolle des Blankettnehmers zu erfassen. Die Beteiligung des Blan-
kettnehmers am Erkldrungsvorgang beschréinkt sich ndmlich gerade nicht auf ein
rein tatsdchliches und willenloses Ausfiillen des Blanketts und Vervollstdndigen
der vorgegebenen Erkliarung.’?® Vielmehr wirkt der Blankettnehmer aktiv am
rechtsgeschiftlichen Akt mit.’”” Wird der Blankettnehmer deshalb mit einem Stell-
vertreter verglichen, so ist von ihm ein rechtsgeschéftliches Handeln verlangt. In
diesem Fall wire konsequenterweise auch die Ausfiillungshandlung als rechtsge-
schiftlicher Akt zu verstehen und der Blankettnehmer miisste grundsétzlich fahig
sein, einen Willen zu bilden und zu erkléren. Wie in den Rz. 308 ff. zu zeigen sein
wird, kdnnen autonome Systeme bei einer analogieweisen Anwendung der Stell-
vertretungsregeln das funktionale Aquivalent eines Willens bilden.”® Die Gleich-
stellung mit einem rechtsfahigen Akteur im Rahmen einer Analogie erfordert
indessen einen gesteigerten Argumentationsaufwand.

Wie gesehen (Rz. 183), wird das abredegemiss ausgefiillte Blankett analog zum
Stellvertretungsrecht behandelt. Die Zurechnung der Maschinenerklarung analog
den Blankettregeln fiihrte damit im Ergebnis zu einer analogen Anwendung der
Stellvertretungsregeln. Entsprechend widerspriichlich erscheint es, wenn gewisse
Autoren die analoge Anwendung der Stellvertretung fiir die Maschinenerklarung

52 Vgl. SESTER/NITSCHKE, 551; GROSS/GRESSEL, 992.
524 Siehe zu den unterschiedlichen Auffassungen bereits Rz. 176 f.

525 SUSSENBERGER, 68; HOFFMANN, Vertrdge, 90; Kunn, 68; WieBg, Erklirung, 136;
Bauwm, 54; Frel, § 4 N 221; s.a. Jonn, K1, 106.

526 Siehe bereits Rz. 194 ff.; SUSSENBERGER, 68.
527 CANARIS, Vertrauen, 55.
528 A.A. WIEBE, Erkldrung, 136; KUHN, 68; MOSCHEL, 195 f.; MAYINGER, 75 f.
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

verneinen, sich aber fiir die Anwendung der Blankettregeln aussprechen.”” Denn
in der Konsequenz gelangen dieselben Regeln zur Anwendung. Ausserdem ist die
damit postulierte Losungskaskade kompliziert und juristisch wenig elegant.

Sodann soll das Blankett nur ausnahmsweise zur rechtsgeschéftlichen Abwicklung
dienen und keinesfalls die Grundform der Teilnahme am Geschéftsverkehr dar-
stellen.>® Fiir die Erfassung der Maschinenkommunikation, die nach ihrer Kon-
zeption standardméssig eingesetzt werden soll,**! braucht es ein solides und kon-
sistentes Fundament, das die Regeln zur Blanketterkldrung nicht gewihrleisten.

(3) Zusammenfassung zur Blankettlésung

Die autonome Maschinenerklarung kann der Anwenderin nicht als Blanketterkla-
rung zugerechnet werden.’*? Diese Losung scheitert an zahlreichen dogmatischen
Unstimmigkeiten. Im Ubrigen fehlt es an einer vergleichbaren Interessenlage.

Mit Blick auf die automatisierte Maschinenerklarung mag es in der Tat gewisse
Parallelen zur Blanketterklirung geben. Eine Zurechnung iiber die Regeln des
Blanketts ist jedoch von vornherein nicht erforderlich, weil die automatisierte
Maschinenerkldrung bereits den Tatbestand der normativen Willenserkldrung der
Anwenderin erfiillt. Nachfolgend ist auf weitere, in der Lehre diskutierte Losungs-
modelle fiir die autonome Maschinenerklarung einzugehen.

6. Keine Zurechnung der autonomen Maschinenerklarung
als Rechtsscheintatbestand

a. StandderLehre

In der Lehre wird teilweise vorgeschlagen, die autonome Maschinenerkldrung als
Anwendungsfall der Rechtsscheinlehre zu behandeln.* Ein Teil der Lehre dis-
kutiert eine Rechtsscheinhaftung nur fiir nicht-autorisierte bzw. exzessive Akti-

29 Etwa GRAPENTIN, 100.
530 zur «Uberfliissigkeit» des Blanketts etwa Rusch, 299.
31 WENGER/OEHRI, 29.

532 Etwa fiir die Schweiz Kianicka, 102 f.; fir Deutschland WieBg, Erkldrung, 136;
KunN, 68 f.; implizit a. CORNELIUS, 354 f.; a.A. im Ergebnis ScHuLz, 109 ff.; JOHN,
K1, 105 ff.; GRAPENTIN, 100.

33 Etwa KiaNicka, 167 ff.; Joun, K1, 110 ff.; ScauLz, 113 ff.; kritisch WENGER/OEHRI, 29.
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vitdten autonomer Systeme.** Vorgeschlagen wird namentlich eine Behandlung
der autonomen Maschinenerklarung als Fall des Blankettmissbrauchs.>*> Auf eine
mogliche Parallele zwischen der Maschinenerkldrung und dem abredegemdiss
ausgefiillten Blankett wurde bereits an anderer Stelle eingegangen (Rz. 184 ff.).
Ausserdem werden teilweise die Regeln zur Anscheinsvollmacht beigezogen,>*
wobei die Zuordnung der Anscheinsvollmacht zur Rechtsscheinlehre nicht unum-
stritten ist (Rz. 228 f.).

Demgegeniiber soll nach einem anderen Teil der Lehre gerade die fehlerfrei abge-
gebene Erklarung eines autonomen Systems einen (Haupt-)Anwendungsfall der
Rechtsscheinlehre darstellen.™” Diese Zurechnungslosung soll hier als Rechts-
scheinlésung sui generis bezeichnet werden, weil es sich potenziell um ein neues
Anwendungsgebiet der Rechtsscheinlehre handelt.**®

b. Rechtsscheinhaftungim Schweizer Recht
(1)  Unterfall der Vertrauenshaftung

Die Rechtsscheinhaftung ist nicht allgemein gesetzlich kodifiziert, sondern wurde
von Literatur und Rechtsprechung entwickelt.?®® Sie ist ein Unterfall der Ver-
trauenshaftung? als Beispiel gesetzesiibersteigenden Richterrechts (Rz. 27) und

53 So MAYINGER, 75 (im Ergebnis ablehnend); Jonn, K1, 110 ff.; Scaurz, 113 ff.

535 Etwa FrEeL § 4 N 221 (im Ergebnis verneinend); bejahend HASELOFF/FRIEHOFF, 1368;
ebenso Jonn, KI, 110 ff.; s.a. HANiscH, 18, nach dem die Parallelen «offensichtlich»
sind; spezifisch zur «durch Computermanipulation hergestellte[n] Erklarung» KOHLER,
137 f., nach dem aber das blosse Betreiben einer Datenverarbeitungsanlage fiir die
Zurechenbarkeit mangels Schaffung eines spezifischen Missbrauchsrisikos nicht aus-
reicht.

%6 ScHuLz, 114; vgl. WiEBE, Erklarung, 237.

537 KIANICKA, 167 ff. und 213; s.a. JACCARD, Ordinateur, 424; SUSSENBERGER, 73 (flir die
«Computererkldrungy); s.a. POULLET, 78 ff., der fiir die Rechtsscheinlehre als allge-
meines Zurechnungsprinzip votiert, seine Ausfiihrungen dann aber doch ausschliess-
lich auf die fehlerhafte Maschinenerkliarung bezieht.

538 Vgl. WENGER/OEHRI, 29.

53 Ausfiihrlich RuscH, passim; BERGER, 206 fT.; vgl. WIEGAND, BSK-OR, Art. 18 N 138;
CANARIS, Vertrauen, 526 f.; MULLER-BROCKHAUSEN, § 3 N 225; vgl. BGE 120 11 197.

540 MULLER-BROCKHAUSEN, § 3 N 225; RUEGG, 24; RIEDER, 90; RuscH, 1, klassifiziert die
Rechtsscheinhaftung wiederum als Unterfall der Rechtsscheinlehre, denn die durch die
Rechtsscheinlehre gewéhrte Vertrauensentsprechung konne auch ausserhalb einer Haf-
tung Wirkung zeigen, z.B. beim Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten (CANARIS,
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

bietet positiven®*! Vertrauensschutz:**? Sie schiitzt das Vertrauen eines objektiven
Beobachters in das Vorliegen einer scheinbar gegebenen Rechtslage und dient
damit in erster Linie der Verwirklichung von Verkehrsschutzzwecken bzw. dem
Drittschutz.*

Beim positiven Vertrauensschutz wird dem Vertrauen entsprochen und die vorge-
stellte Rechtslage (der Rechtsschein) wird zur Rechtswirklichkeit.’** Der Vertrau-
ende ist so zu stellen, wie es seinem Vertrauen entspricht, als bestiinde bspw. die
von ihm angenommene Rechtslage wirklich oder als wére das von ihm erwartete
zukiinftige Verhalten eingetreten.>

(2) Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge

Charakteristische Merkmale der Rechtsscheinhaftung sind als Tatbestandsvor-
aussetzungen 1.) ein Rechtsscheintatbestand, 2.) dessen zurechenbares Hervor-
rufen und 3.) das Vorliegen bestimmter Voraussetzungen seitens des Vertrauenden
sowie als Rechtsfolge die Gleichstellung von Rechtsschein und Rechtswirklich-
keit.*¢ Auf die einzelnen Merkmale ist an gegebener Stelle vertieft einzugehen
(Rz. 252 ff.).

Vertrauen, 3, und LOSER, Vertrauen, 69, grenzen den Rechtsverlust vom Anwendungs-
bereich der Vertrauenshaftung und damit im Ergebnis von der Rechtsscheinhaftung,
als Unterfall der Vertrauenshaftung, aus).

s Demgegeniiber entsteht beim negativen Vertrauensschutz ein Anspruch auf Schaden-

ersatz (Rusch, 6; vgl. WIEGAND, BSK-OR, Art. 18 N 138 f.).

52 Loser, Konkretisierung, 78; BERGER, 206 f.; CANARIS, Vertrauen, 6; vgl. BGE 120 1T
197.

Baumann, ZK-ZGB, Art. 3 N 11; CaNaris, Vertrauen, 526; MULLER-BROCKHAUSEN,
§ 3 N 225; RuscH, 1 und 10.

Loser, Vertrauen, 67; CANARIS, Vertrauen, 5.

543

544

5% Damit zielt der Schutz grundsatzlich — wie beim Vertrag — auf Verénderung bzw. Erzie-

len eines Mehrwerts (LOSER, Vertrauen, 67; CANARIS, Vertrauen, 5; zu den rechtsge-
schéftsgleichen Rechtsfolgen der Erfiillungshaftung RIEDER, 91).

46 Ausfiihrlich RuscH, 39 ff.; KOLLER, Glaube, 240; s. WIEGAND, BSK-OR, Art. 18 N 138
(mit Blick auf die Simulation); RIEDER, 91; MULLER-BROCKHAUSEN, § 3 N 226 ff.;
CANARIS, Vertrauen, 9 und 527 f.
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III. Maschinenerklarung de lege lata

(3) Beispiele der Rechtsscheinhaftung
(i) Simulation

Félle der Rechtsscheinhaftung sind in der Schweizer Rechtsordnung keine Selten-
heit, sondern nehmen eine wichtige Stellung ein.>*’ Ein positivierter Anwendungs-
fall der Rechtsscheinlehre ist die Simulation (Art. 18 Abs. 2 OR).>*® Bei einem
simulierten Vertrag oder einem Scheingeschift wollen die Vertragsschliessenden
dessen Bestand oder Inhalt bewussterweise nicht.** Vielmehr soll ein Dritter
(bspw. die Steuerbehorde) getduscht werden.’° Fiir die Wirkungen des simulier-
ten Vertrages ist nach dem jeweiligen Rechtsverhéltnis zu unterscheiden: Unter
den Vertragsparteien ist der simulierte Vertrag nichtig (Art. 1 und Art. 18 Abs. 1
OR),*! der dissimulierte giiltig, sofern die Giiltigkeitserfordernisse erfiillt werden;
gegeniiber einem Dritten miissen sich die Parteien im Interesse des Verkehrsschut-
zes u.U. beim simulierten Vertrag behaften lassen (Art. 18 Abs. 2 OR).52

(ii) Blankettmissbrauch

Ein weiteres, klassisches Beispiel einer Rechtsscheinhaftung ist der Blankettmiss-
brauch. Das Bundesgericht qualifiziert den Fall des Blankettmissbrauchs, d.h.
des abredewidrig ausgefiillten Blanketts, als Anwendungsfall der Rechtsschein-
lehre.’%® Es vergleicht den Vertrauenstatbestand bei der Blankettsituation mit dem

7 RUEGG, 26.

38 Rusch, 323; WIEGAND, BSK-OR, Art. 18 N 5 und N 126; KramER, BK-OR, Art. 18
N 170; BERGER, 209; s.a. Urteil BGer 4C.54/2002 vom 10.06.2002, E. 2.4: «Die Vor-
instanz hat zutreffend erkannt, dass der Beklagte der Kldgerin gegeniiber nach Art. 18
Abs. 2 OR fiir den erzeugten Rechtsschein hafte und die Einrede der Simulation des
Mietvertrages nicht erheben kdnney; vgl. die Begriindung in BGE 88 11 422, E. 2d.

% GuHL et al., § 15 N 16; KoLLER, OR AT, N 3.206.
550 KOLLER, OR AT, N 3.206; vgl. a. GUHL et al., § 15N 16; s. etwa BGE 112 11337, E. 4a.
551 TInter partes spielt der Verkehrsschutz nicht (Rusch, 328).

52 GudL et al., § 15 N 19 ff.; KoLLER, OR AT, N 3.206 ff.; WieGanD, BSK-OR, Art. 18
N 126; Rusch, 328.

5% BGE 141 V 197, E. 5.6; Urteil BGer 9C 141/2014 vom 26.11.2014, E. 4.3; Urteil
BGer 4C.28/2003 vom 15.12.2003, E. 3.2.1; vgl. fiir Deutschland Urteil BGH vom
11.07.1963, Az.: VII ZR 120/62, in: NJW 1963, 1971: «Wer eine Blankounterschrift
leistet und aus der Hand gibt, schafft damit die Mdglichkeit, dal das Blankett ent-
gegen oder abweichend von seinem Willen ausgefiillt und in Verkehr gebracht wird. Er
begriindet einen Rechtsschein, auf Grund dessen er dem darauf Vertrauenden haftety;
vgl. Rusch, 294; RUEGG, 89.
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

Vertrauenstatbestand bei der Vollmachtskundgabe nach Art. 33 Abs. 3 OR.>** Mit
Riicksicht auf diese Ahnlichkeit miisse derjenige, der mit der Ausstellung des
Blanketts tiberhaupt erst die Moglichkeit des Missbrauchs geschaffen und damit
den Rechtsschein veranlasst habe, sich gegeniiber gutglaubigen Dritten nach Treu
und Glauben so behandeln lassen, als ob er das missbrauchlich perfizierte Blankett
tatsdchlich gewollt habe >

(iii) Duldungs-und Anscheinsvollmacht

Nach Art. 32 Abs. 1 OR muss der Stellvertreter zur Vertretung erméchtigt sein.
Wihrend eine Vollmacht iiblicherweise auf dem Bevollmichtigungswillen des
Vertretenen griindet (Rz. 321 f.), kann sie auch durch Rechtsschein, ganz ohne
Bevollmichtigungswille des Vertretenen, begriindet werden.>*

Bei der Duldungsvollmacht fehlt dem Vertretenen der Wille zur Vollmachts-
erteilung, jedoch hat er Kenntnis vom Auftreten eines anderen als sein Vertre-
ter und unternimmt dagegen nichts (er «duldet» das Vertreterhandeln).>” Bei der
Anscheinsvollmacht hatte der Vertretene keine Kenntnis vom Vertreterhandeln,
hitte dies aber bei pflichtgemasser Sorgfalt erkennen miissen und verhindern kén-
nen, so dass der Vertreter dieses Verhalten als Bevollméichtigung verstehen darf
(er «duldet» das Vertreterhandeln nicht, erweckt jedoch den Anschein, dass er es
dulde).>*®

5% BGE 141 V 197, E. 5.6; fiir die Blankovollmacht ebenso WATTER, BSK-OR, Art. 33
N 18; KLEIN, ZK-OR, Art. 38 N 37; RuscH, 295; JuNG, KuKo-OR, Art. 33 N 11 (mit
zusétzlichem Hinweis auf eine analoge Anwendung von Art. 36 OR); a.A. fiir die
Blankovollmacht ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 36 N 9, die nur Art. 36 OR analog
anwenden wollen: Bei abredewidrig ausgefiillten Blankovollmachten sei die Interes-
senlage gleich wie beim Beniitzen einer Urkunde {iber eine erloschene Vollmacht.

355 BGE 88 11422, E. 2d.
3% RuscH, 80.

357 ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 33 N 48; BERGER, 212; ISENRING, 50 und 98; WATTER,
BSK-OR, Art. 33 N 16; s.a. Urteil BGer 5C.244/2002 vom 20.01.2003, E. 3.2.2;
BGE 120 11 197, E. 2b/bb.

38 ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 33 N 52 f.; WATTER, BSK-OR, Art. 33 N 16; Kut/
Bauer, CHK-OR, Art. 33 N 8; s.a. BERGER, 210 f.; s. BGE 120 II 197, E. 2b/bb;
Urteil BGer 2C.1071/2012 vom 07.05.2013, E. 5.2; Urteil BGer 4C.293/2006
vom 17.11.2006, E. 2.1.2; Urteil BGer4C.287/2002 vom 15.12.2003, E. 4; Urteil
BGer 4C.12/2002 vom 14.05.2002, E. 3.2; Urteil BGer 5C.244/2002 vom 20.01.2003,
E.3.2.2.
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Die dogmatischen Grundlagen der Duldungs- und Anscheinsvollmacht sind nicht
abschliessend gekléirt. In der Lehre und Rechtsprechung werden die Begriffe
uneinheitlich verwendet und die zugrundeliegenden Tatbestéinde unterschiedlich
(und teilweise widerspriichlich) qualifiziert.®® Umstritten ist namentlich, ob es
sich hierbei liberhaupt um einen Anwendungsfall der Rechtsscheinlehre handelt:
Nach einem Teil der Lehre ist die Duldungsvollmacht kein Beispiel der Rechts-
scheinhaftung,’® sondern vielmehr ein Fall konkludenter Vollmachtserteilung.*®!
Auch mit Blick auf die Anscheinsvollmacht gehen einige Autoren statt von einer
Rechtsscheinhaftung®? von einer besonderen Form der konkludenten Vollmachts-
erteilung aus.’® In der Begriindung werden die Rechtsgriinde stellenweise ver-
mischt und die Vertretungswirkung bei diesen Tatbestdnden sowohl mit einer still-
schweigenden Vollmachtserteilung als auch mit einer Kundgabe der Vollmacht an
Dritte begriindet.>*

Mit Blick auf die Kategorisierung bestehen damit verschiedene «dogmatische
Unebenheiten».*®* Sollen Duldungs- und Anscheinsvollmacht durch zurechenbare

5% Siehe etwa die Kritik bei KoLLER, OR AT, N 19.08; s.a. KLEIN, ZK-OR, Art. 33
N 183 f.

560 Fir eine Rechtsscheinhaftung aber etwa RuscH, 80 und 98 ff.; BERGER, 210;
vgl. BGE 120 11 197, E. 2b/bb.

¢ GAucH et al.,, § 14 N 1411, m.V. auf die Rechtsprechung, die hier von einer still-
schweigenden Vollmachtserteilung ausgeht. So gesehen sei die Duldungsvollmacht
eine «interne» Vollmacht, sodass sich die Frage nach dem Gutglaubensschutz eriib-
rige (ebenso SCHWAGER, 43; ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 33 N 46; KUT/BAUER,
CHK-OR, Art. 33 N 8; so wohl a. KoLLER, OR AT, N 19.08; vgl. BGE 141 III 289,
E. 4.1; differenzierend RUEGG, 98 f.).

62 Fiir eine Rechtsscheinhaftung aber etwa RUEGG, 99; RuscH, 80 und 98 ff.; so wohl
GAucH et al., § 14 N 1412; BERGER, 210 f.,, spricht sich demgegeniiber statt fiir eine
Haftung auf Erfiillung (Rechtsscheinhaftung) fiir eine Haftung auf Ersatz des Vertrau-
ensschadens (Vertrauenshaftung) aus.

363 So ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 33 N 43 und N 46; so wohl a. Kut/BAUER, CHK-
OR, Art. 33 N 8. Nach GaucH et al., § 14 N 1412, handelt es sich indessen um einen
Anwendungsfall von Art. 33 Abs. 3 OR; vgl. KLEIN, 2 ff., nach dem die Anscheinsvoll-
macht «nichts anderes als eine (vorwerfbar) unbewusste Bevollmachtigung ist.

564 TIm Detail SCHWAGER, 43 ff., nach dem aus den Urteilserwagungen aufgrund der iden-
tischen Rechtsfolge (Verbindlichkeit des Vertreterhandelns fiir den Vertretenen) nicht
immer klar ersichtlich ist, fiir welche dieser Formen sich das Gericht entschieden hat
(a.a.0., 41).

565 Ausfiihrlich SCHWAGER, 43 ff.
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

Schaffung eines Rechtsscheins der Bevollméchtigung entstehen,*® kann nicht
gleichzeitig eine stillschweigende Vollmachtserteilung vorliegen: Die Frage einer
Duldungs- oder Anscheinsvollmacht stellt sich ndmlich erst, wenn das Vorliegen
einer stillschweigenden Vollmacht verneint worden ist.>*” Stimmiger wére es des-
halb, zunéchst eine stillschweigende Vollmachtserteilung zu priifen und subsididr
die Vertretungswirkung geméss Art. 33 Abs. 3 OR nach Massgabe der Kundgabe
der Vollmacht zu beurteilen.’® Auf die Kritik an der Dogmatik wird sogleich
zuriickzukommen sein (Rz. 251).

c. Stellungnahme zu den Rechtsscheinlésungen

Wie nun zu zeigen ist, eignet sich eine Rechtsscheinlosung im Allgemeinen
(Rz. 231 ff.) und eignen sich die drei in der Lehre vorgeschlagenen Rechtsschein-
l6sungen im Speziellen (Rz. 241 ff.) nicht zur Zurechnung der autonomen Maschi-
nenerklarung.

(1)  Im Allgemeinen

(i) Subsidiaritat der Rechtsscheinlosung

Die Zurechnung der Maschinenerkldrung nach Rechtsscheingesichtspunkten
kommt nach vorliegendem Verstindnis von vornherein nicht infrage: Die Prin-
zipien der Rechtsscheinlehre greifen erst, wenn diejenigen der Rechtsgeschéfts-
lehre nicht weiterfithren.®® Die Vertrauens- bzw. Rechtsscheinhaftung ist ein
eigenstindiges, aus dem Grundsatz von Treu und Glauben fliessendes Rechtsins-
titut, das seine Grundlage nicht in einem rechtsgeschiftlich erklarten Geschéfts-
willen hat.’” Inhaltlich begriindet sie eine Einstandspflicht desjenigen, der einen
bestimmten Rechtsscheintatbestand veranlasst, auf den ein anderer sich verlésst
und verlassen darf, so dass das Vertrauen des anderen Schutz verdient.’”!

566 RuscH, 80; vgl. BGE 120 I1 197, E. 2b/bb; kritisch zur ungenauen und uneinheitlichen
Terminologie KoLLER, OR AT, N 19.08.

37 SCHWAGER, 41 und 46; KLEIN, ZK-OR, Art. 33 N 184.
568 So SCHWAGER, 45, mit weiteren Vorschldgen.

59 Vgl. RuscH, 270; SUSSENBERGER, 74; LOSER, Vertrauen, N 87 («Vertrauenshaftung
und Vertragshaftung schliessen sich gegenseitig aus»).

570 GAaucH, Wirkung, 178; LoSER, Vertrauen, N 83 ff.; WEBER/EMMENEGGER, BK-OR,
Art. 97 N 147.

St GaucH, Wirkung, 178; vgl. BERGER, 207.
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Folgendes Verstindnis liegt einer Behandlung der Maschinenerklédrung als
Rechtsscheintatbestand zugrunde: Die Maschinenerkldrung stelle nur scheinbar
eine Willenserklarung der Anwenderin dar, weshalb das Vertrauen des Erklarungs-
empfangers auf den dusseren Erklarungstatbestand als Vertrauen auf einen Rechts-
schein aufgefasst werden konne.””> Gegebenenfalls sei der Vertrauende so zu stel-
len, als bestiinde die von ihm angenommene Rechtslage wirklich,’” in casu als
handle es sich um eine giiltige Willenserkldrung und kéime der Vertrag zustande.
Bei der Maschinenerkldrung handle es sich um ein «rechtliches Nullumy, das erst
unter Haftungsgesichtspunkten zurechenbar werde und rechtsgeschéftliche Wir-
kung entfalte.’”

Der Grund, dass fiir die autonome Maschinenerklérung iiberhaupt eine Rechts-
scheinldsung diskutiert wird, liegt darin, dass die Vertreter der Losung in der Ungiil-
tigkeit der autonomen Maschinenerklarung die fiir einen Rechtsscheintatbestand
charakteristische Diskrepanz zwischen Rechtsschein und Rechtswirklichkeit bzw.
die Fehlerhaftigkeit der Vertrauensgrundlage erblicken.’” Die Anwendbarkeit der
Rechtsscheinldsung ist also durch die rechtliche Bewertung (Maschinenerklarung
# Willenserkldrung) bedingt. Wiirde die rechtliche Bewertung positiv ausfallen
(Maschinenerklarung = Willenserkldrung), wire eine Zurechnung gestiitzt auf die
Rechtsscheinhaftung von vornherein so unnétig wie unmdoglich.

234 Aus genau diesem Grund scheidet nach vorliegender Ansicht die Qualifikation der

Maschinenerkldrung als Rechtsscheintatbestand aus: Die automatisierte Maschi-
nenerkldrung ist eine echte, nicht bloss fingierte Willenserklarung der Anwende-
rin (Rz. 157 ff.). Auch die autonome Maschinenerklirung ist eine — qua analoger
Anwendung der Stellvertretungsregeln (Rz. 271 ff.) — echte, nicht bloss fingierte
Willenserkldrung der Anwenderin. Die Maschinenerklarung ist damit als Anwen-
dungsfall der Rechtsgeschéftslehre zu 16sen; fiir die Anwendung der Rechts-
scheinlehre besteht kein Raum.

572 KIANICKA, 177.
573 CANARIS, Vertrauen, 9.
574 SUSSENBERGER, 73 f.

575 Etwa KIANICKA, 187: «Insbesondere nach der Rechtsgeschiftslehre liegt [bei der auto-

nomen Maschinenerkldrung] ndmlich nie ein giiltiger Vertrag vor.»
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(ii) Ausnahmecharakter der Rechtsscheinlésung

Konzeptionell ist die Rechtsscheinhaftung als Grundprinzip fiir das Zustandekom-
men von Vertrdgen weder gedacht noch geeignet.’’® Grundgedanke der Rechts-
scheinhaftung ist es, das Vertrauen des redlichen Geschiftsverkehrs nicht nur dann
zu schiitzen, wenn eine bestimmte Rechtslage durch rechtsgeschéftliche Willens-
erklarung eines Geschéftspartners begriindet worden ist, «sondern in manchen
Fillen auch dann, wenn eine Willenserkldrung nicht vorliegt, aber der Anschein
einer solchen hervorgerufen worden ist».>”” Die Rechtsscheinhaftung soll in die-
sen speziell gelagerten Ausnahmefillen das praktische Bediirfnis des Verkehrs-
schutzes erfiillen.>

Wollte man nun fiir die Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung
stets auf eine Rechtsscheinlosung zuriickgreifen, wiirde man damit das Regel-
Ausnahme-Verhiltnis umkehren. Gefragt ist stattdessen eine allgemeingiiltige
Losung fiir die Zurechnung der autonomen Maschinenerklarung im Geschifts-
verkehr.

(iii) Endgultigkeit der Bindung bei der Rechtsscheinlésung

Eine weitere Schwierigkeit der Rechtsscheinlosung ist die von Lehre’” und
Rechtsprechung® vertretene Endgiiltigkeit der Bindung an den Rechtsschein: Bei
gegebenen Voraussetzungen hat der Vertrauende einen Anspruch auf positiven
Vertrauensschutz, also einen Anspruch auf Vertrauensentsprechung (Erfiillungs-
anspruch).’®! Der Rechtsschein wird zur Rechtswirklichkeit, und der Dritte wird in
seinem Vertrauen auf den Bestand der Willenserkldrung geschiitzt. Die Anwend-
barkeit der Vorschriften iiber Willensméngel wird iiberwiegend verneint.*®? Die

576 WENGER/OEHRI, 29.
577 'WurwM, 577 [Hervorh. hinzugefiigt].
578 Siehe a. WENGER/OEHRI, 29 Fn. 161; FABER, 346 f.

57 Vo~ TUuHR/PETER, 162 Fn. 32; vgl. RUEGG, 89; ScummbLIN, BK-OR, Art. 24 N 277;
RuscH, 45, wobei er relativierend festhélt, der mittels Rechtsscheinlehre gewéhrte Ver-
trauensschutz wiirde zwar durch die Zulassung der Anfechtung wieder zerstort, eine
Anfechtung konne u.U. aber geboten sein (a.a.0., 341); zum deutschen Recht MULLER,
Blankett, 536; KinpL, 33 ff.

%0 Vgl. Urteil BGer 4C.28/2003 vom 15.12.2003, E. 3.2.1; BGE 100 1I 3, E. 4; BGE 88
11422, E. 2d.

81 RIEDER, 100.
82 Siehe die Nachweise in Fn. 580.
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Anfechtbarkeit im Sinne der riickwirkenden Beseitigung von Rechtsscheintatbe-
stinden wiirde «direkt dem Sinn der mit dem Rechtsschein verbundenen Wirkun-
gen» widersprechen. ™

In der Tat vertragt sich der Rechtsscheingedanke auf den ersten Blick nicht mit der
Anfechtbarkeit, geht es doch gerade nicht um die Beseitigung von Willenserkld-
rungen. Die herrschende Auffassung wird jedoch vermehrt infrage gestellt.’®* Nach
KinpL ist ein Rechtsscheintatbestand dem Grundsatz nach wie ein auf einer Wil-
lenserklarung basierender Vertrag anfechtbar;*®> CANARIS begriindet die analoge
Anwendbarkeit der Vorschriften iiber die Willensméngel auf die Schaffung des
Scheintatbestandes damit, dass anderenfalls gegeniiber der Rechtsgeschiftslehre
«unertragliche Wertungswiderspriiche» entstiinden.** Der tragende Gedanke hier-
fiir ist, dass der gutgldubige Dritte weder schlechter- noch bessergestellt werden
soll als bei einem entsprechenden Rechtsgeschift.’®” Die Willenserkldrung ist ein
starkerer Vertrauenstatbestand als ein rechtsscheinbegriindendes Verhalten, und
dennoch ist der auf einer Willenserklarung beruhende Vertrag anfechtbar.’®® Die-
ses Argument spricht in der Tat dafiir, die analoge Anfechtbarkeit auch fiir Rechts-
scheintatbestinde zuzulassen, wobei Ausnahmen dort getroffen werden miissen,
wo durch eine Anfechtung Sinn und Zweck des erwirkten Anspruchs oder des
erweckten Rechtsscheins ad absurdum gefiihrt wiirden.>’

Bei einer Zurechnung der autonomen Maschinenerklarung geméss Rechtsschein-
lehre wiirde die (nach dieser Konzeption) rechtlich ungiiltige Maschinenerkldrung
qua Anwendung der Rechtsscheinprinzipien giiltig und ein Vertrag kéime zustande.
Eine Anfechtung durch die Anwenderin wére nach wohl h.L.. dem Grundsatz nach
ausgeschlossen.”® Mit Blick auf die Gleichstellung der Maschinenerklédrung mit
einem Blankettmissbrauch will voN DER CRONE die Regeln deshalb nur hinsicht-
lich der Zurechnungsfrage anwenden; die Parallelen zum Blankett erstreckten

83 ScuMIpLIN, BK-OR, Art. 24 N 277.

58 Siehe etwa CANARIS, Vertrauen, 35 und insbesondere 454 f.; Rusch, 402; KiNDL, pas-
sim; vgl. RIEDER, 91 (fiir eine analoge Anwendung der rechtsgeschiftlichen Vorschrif-
ten iiber Willensméngel). Zu fragwiirdigen Auswirkungen dieser Differenzierung im
Rahmen der M2M-Kommunikation Rz. 621 ff.

85 KinpL, 1 und 399; vgl. CANARTS, Vertrauen, 453 ff.; s.a. EISENHARDT, 880 f.
8 CANARIS, Vertrauen, 455.

87 CANARIS, Vertrauen, 455.

88 RuscH, 402; CANARIS, Vertrauen, 454.

89 RuscH, 402; detailliert zu einzelnen Ausnahmen KiNpL, 400 ff.

5% Fiir das deutsche Recht EFFER-UHE, 175.
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sich nicht auf die Fragen der Anfechtung.® Wihrend der Blankettgeber nim-
lich bewusst das kaum kontrollierbare Risiko der weisungswidrigen Ergdnzung
eingehe, lasse sich die Frage der relativen Fehlerwahrscheinlichkeit bei Einsatz
eines algorithmischen Systems nicht global beantworten.** So oder so verbliebe
bei dieser Zurechnungslosung eine beachtliche Rechtsunsicherheit, solange die
Frage der Anfechtbarkeit von Rechtsscheintatbestinden ungeklart ist.

Auch nach vorliegender Ansicht soll die Anwenderin des autonomen Systems
grundsitzlich fiir die Maschinenerklarungen einstehen; schliesslich ist sie dieje-
nige, die das System in Betrieb nimmt und davon profitiert.>* Gleichzeitig soll sie
selbst nicht schutzlos sein.”* Wie zu zeigen sein wird (Rz. 271 ff.), bietet die ana-
loge Anwendung der Stellvertretungsregeln dank der unbestrittenen Moglichkeit
der Anfechtung (Rz. 607 ff.) einen angemessenen Interessenausgleich.

(2) Im Speziellen

(i) Keine Vergleichbarkeit des Grundfalls mit der missbrauchlichen
Erklarungshandlung

Vorliegend interessiert in erster Linie der Grundfall des autorisierten Einsatzes
des autonomen Systems und nicht die missbriuchliche Fremdeinwirkung auf das
System durch einen Dritten. In der Lehre wird jedoch v.a. der nicht-autorisierte
Einsatz autonomer Systeme unter dem Gesichtspunkt der Rechtsscheinhaftung,
konkret des Blankettmissbrauchs und der Anscheinsvollmacht, thematisiert.>*>

Im Gegensatz zur Konstellation beim Blankettmissbrauch und bei der Anscheins-
vollmacht geht es bei der autonomen Maschinenerkldrung aber eben nicht pri-
mir um missbrauchliche Erkldrungshandlungen. Man mag einwenden, dass in
der Praxis hauptséchlich die pathologische Maschinenerkldrung Aufmerksamkeit
erfordern wird, also die mit einem Mangel behaftete Maschinenerklérung. Bevor
pathologische Fille behandelt werden konnen, muss jedoch vorab geklart werden,
welche Regeln grundsitzlich zur Anwendung gelangen. Die Erfassung fehler-
hafter Erkldrungen ist sodann in einem spéteren Kapitel zur Anfechtbarkeit der
Maschinenerkldrung aufzugreifen (Rz. 562 ff.).

1" VON DER CRONE, 77 Fn. 21.

32 VON DER CRONE, 77 Fn. 21.

33 Siehe a. GRAPENTIN, 99.

% Ebenso GRAPENTIN, 99.

5% So MAYINGER, 75 (im Ergebnis ablehnend); Jonn, K1, 110 ff.; Scaurz, 113 ff.

111

240

241

242
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(@) Zum Blankettmissbrauch

243 Aufgrund des Zuschnitts der Rechtsscheinlosung auf den Missbrauch fehlt die

244

245

246

Vergleichbarkeit mit dem Einsatz eines autonomen Systems beim Vertrags-
schluss:**® So umfasst der Blankettmissbrauch immer die bewusste Missachtung
des Ausstellerwillens; diese erfolgt meist vorsétzlich und boswillig.>*” Es ist frag-
lich, worin bei einem autonomen System ein «Missbrauch» liegen konnte, wie es
also Vertrauen missbrauchen konnte,**® iiberdies «bewusst». Hinter einer falschen
Maschinenerkldrung steckt schliesslich kein Vorsatz, «kein <bdsers Computer».

Der Grundfall der fehlerfreien Maschinenerkldrung ist mit der herkémmlichen
Lage bei der Rechtsscheinhaftung gerade nicht vergleichbar: Die mit dem Rechts-
schein belastete Partei wird gewohnlich kein Interesse am Bestand des Geschéfts
haben.*® Beispielsweise mdchte sie eben nicht an das abredewidrig ausgefiillte
Blankett gebunden sein. Beim Einsatz autonomer Systeme ist die Lage diamet-
ral verschieden: Die Anwenderin des autonomen Systems mochte im Regelfall
gerade, dass die Maschinenerkldrung im Rechtsverkehr als ihre Willenserkldrung
verstanden wird, anderenfalls wiirde sie das System nicht zwecks Vertragsschlus-
ses einsetzen.

Sodann lassen sich die 6konomischen Griinde fiir die Risikoallokation beim Blan-
kettmissbrauch nicht auf die Konstellation beim Einsatz eines autonomen Sys-
tems zum Vertragsschluss tibertragen: Beim missbréuchlich ausgefiillten Blankett
dréangt sich die Risikoallokation geméss Lehre und Rechtsprechung aufgrund der
Gefiihrlichkeit und Uberfliissigkeit der Blanketthingabe auf.®' Blankette dienten
nur «dem Aussteller und seiner Bequemlichkeit» und die Gefahr des Missbrauchs
sei gemessen am Nutzen «riesigy.®?

Demgegeniiber ist der Einsatz algorithmischer Systeme weder iiberméssig geféhr-
lich noch iiberfliissig. In der Fachliteratur wird teilweise gar davon ausgegangen,

5% So a. FrRe1, § 4 N 221; s.a. KOHLER, 138.
%97 CANARIS, Vertrauen, 65; MULLER, Blankett, 522; vgl. FrEL § 4 N 221; Wurwm, 579.
%% Vgl. BGE 88 11422, E. 2d.

5% FreL, § 4 N 221; s. aber NITSCHKE, 92, zur «Boswilligkeit der Agenten» (ohne nihere
Ausfiihrungen).

60 MULLER, Blankett, 537.

81 Etwa BGE 141 V 197, E. 5.6; Urteil BGer 9C 141/2014 vom 26.11.2014, E. 4.3;
Rusch, 303.

02 RuscH, 299; vgl. RIEZLER, 366, nach dem fiir den Geschéftsverkehr kein dringendes
Bediirfnis nach Anerkennung der Blanketterkldrung besteht.
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

dass deren Einsatz im Massenverkehr die Fehlerquote insgesamt senken wird.5
Aus heutiger Perspektive mag der Einsatz von algorithmischen Systemen zwar
gefahrlich erscheinen, doch wird sich diese Einschitzung mit der Zeit relati-
vieren.’* So waren zahlreiche sicherheitsrelevante Fahrerassistenzsysteme wie
der Tempomat oder der Spurhalteassistent vor einigen Jahren noch suspekt und
gehoren heute zur obligatorischen Grundausstattung.® Wéhrend diese digitalen
Errungenschaften potenziell Leib und Leben gefahrden konnten, betrifft das Scha-
digungspotenzial von autonomen Systemen im Bereich des Vertragsschlusses in
erster Linie das Vermogen, was eine weniger hohe Hiirde fiir die gesellschaftliche
Akzeptanz bilden diirfte.

Im Gegensatz zum Blankettgeber, der dem missbréauchlichen Blankettnehmer aus-
geliefert ist, kann die Anwenderin durch Aktivierung und Konfiguration Einfluss
auf das algorithmische System nehmen. Das System verfolgt dariiber hinaus
(noch) keine eigenen Interessen (Rz. 737). Sodann unterliegt das algorithmische
System nicht denjenigen Schwichen, die bei Menschen regelméssig zu Kommuni-
kationsfehlern fiihren, etwa Unaufmerksamkeit, Unachtsamkeit und Impulsivitat.
Aus technischer Sicht bietet die maschinelle Kommunikation, im Gegensatz zur
menschlichen Kommunikation, weit weniger Raum fiir Missverstiandnisse.

Der Einsatz autonomer Systeme beim Vertragsschluss ist schliesslich nicht
iberfliissig, sondern 6konomisch sinnvoll; die Anwenderin wird entlastet und
die Geschiftsabwicklung effizienter.® Gerade auch unter rechtsékonomischen
Gesichtspunkten ist die Ubertragung der (restriktiven) Blankettregeln auf Maschi-
nenerkldrungen damit abzulehnen.®’

(b) Zur Anscheinsvollmacht

In der Lehre wird weiter vertreten, die Grundsatze zur Anscheinsvollmacht boten
ein Losungsmodell fiir die autonome Maschinenerkldrung.® Dies gilt namentlich
fiir den Fall eines Systemmissbrauchs durch einen unbefugten Dritten. Theore-

603 ScHMIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 21; KOHLER, 160; VON DER CRONE, 82; a.A. BAUM, 63;
s.a. KunN, 80.

604 Zur Risikominimierung durch technischen Fortschritt KIANICKA, 185.

05 Zur rechtlichen Bewertung der Fahrzeugautomatisierung (inkl. Fahrerassistenzsys-

teme) LOHMANN, Automatisierung, passim.

66 Etwa SESTER, 311 f.

607 MAYINGER, 76.

%08 Siehe die Nachweise in Fn. 536.
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tisch wire auch eine Duldungsvollmacht denkbar, sofern die Anwenderin Kennt-
nis vom Missbrauch hatte, ohne zu intervenieren. Dieser Fall diirfte in der Praxis
aber selten vorkommen.

Auch die der Anscheinsvollmacht zugrunde liegende Konstellation ist nicht mit
dem Grundfall der fehlerfreien Maschinenerkldrung eines autonomen Systems
vergleichbar. Sie soll denn auch nur als Losung fiir die unbefugte Verwendung
durch einen Dritten zur Anwendung gelangen.®” Geméss SCHULZ miisste «der
Erklarungsempfinger nach dem &dufleren Geschehen darauf schliefen konnen,
dass das System [...] vom Berechtigten in Betrieb genommen wurde und der
Berechtigte oder zumindest das System eine Verwendung durch einen Unbefugten
hétten erkennen miissen und verhindern kénnen».*'® In Tat und Wahrheit folgte die
Maschinenerkldrung hingegen aus einer «missbrauchliche[n], nicht vom berech-
tigten Nutzer autorisierte[n] Nutzung.®!!

Nach vorliegender Ansicht scheidet das Institut der Anscheinsvollmacht als all-
gemeine Losung zur Zurechnung der autonomen Maschinenerkldrung aus.®? Das
Ziel der dogmatischen Analyse muss sein, eine Zurechnungslosung fiir samtliche
maschinell generierten Erklarungen zu finden. Lediglich auf den Missbrauch zuge-
schnittene Losungen eignen sich nicht als Blaupause. Dass ferner die Dogmatik
der Duldungs- und der Anscheinsvollmacht ohnehin umstritten ist, wurde bereits
erwihnt (Rz. 228 f.). Eine Ubertragung dieser dogmatischen Unstimmigkeiten auf
die Maschinenerkldrung ist nicht erstrebenswert. Auf das Institut der Anscheins-
vollmacht ist indessen im Rahmen der Anfechtbarkeit der Maschinenerkldrung
zuriickzukommen (Rz. 621).

(i) Fehlende Ubertragbarkeit der Tatbestandsvoraussetzungen
bei einer Rechtsscheinlésung sui generis

Die Rechtsscheinhaftung ist, wie gesehen (Rz. 241 ff.), auf pathologische Fille
zugeschnitten, namentlich auf die Zurechnung missbrauchlicher Erklarungshand-
lungen. Der Grundfall der intendierten, fehlerfreien Maschinenerklidrung fiigt
sich a priori nicht in das Konzept der Rechtsscheinhaftung ein. Einige Autoren
argumentieren deshalb fiir eine Rechtsscheinlosung sui generis: Die Giiltigkeit
der Maschinenerkldrung kénne sich daraus ergeben, dass die Anwenderin mit dem

69 ScHuLZ, 114.
610 ScHuLz, 114.
ot ScHuLz, 113.
612 S aber ScHuLz, 103 ff. und 113 ff.
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

Betrieb zur Erstellung von Maschinenerklarungen einen «Rechtsschein rechtsge-
schéftlichen Handelns» gesetzt habe und sie entsprechend diesem Rechtsschein so
verpflichtet werde, als habe sie tatsdchlich selber eine Willenserklarung abgege-
ben.** Sogar der Grundfall der fehlerfiei abgegebenen Erklarung soll damit nach
einem Teil der Lehre einen (Haupt-)Anwendungsfall der Rechtsscheinlehre dar-
stellen.®'* Wie zu zeigen ist, lassen sich jedoch auch bei einer — theoretisch auf
den Grundfall ausgelegten — Rechtsscheinlosung sui generis die Tatbestandsvor-
aussetzungen der Rechtsscheinhaftung nicht oder nur begrenzt iibertragen. Diese
umfassen den Rechtsscheintatbestand, die Zurechenbarkeit sowie das Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen seitens des Vertrauenden (Rz. 223).

(a) Zum Rechtsscheintatbestand

Ein Rechtsschein, d.h. ein rechtlich relevanter Schein, entsteht, wenn auf das
Bestehen eines rechtlich relevanten Sachverhalts vertraut wird, der tatsdchlich
nicht vorliegt.®’> Der Scheintatbestand muss eine Rechtslage bzw. eine rechtsge-
schéftliche Handlung betreffen (z.B. Kundgabe einer Vollmacht oder Aushindi-
gung einer Vollmachtsurkunde oder eines Blanketts, aber nicht das Unterschreiben
auf Autogrammkarten).®'® Der Scheintatbestand muss sich grundsétzlich auf ein
Verhalten desjenigen beziehen, dessen Einstandspflicht begriindet werden soll,
und nicht alleine auf dasjenige eines Dritten.®!” Der Inhalt des Rechtsscheintatbe-
standes muss sodann eine gegenwértige und tiberdies mogliche Lage betreffen.®'®

Die Frage der Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung nach Rechts-
scheingesichtspunkten stellt sich erst, wenn deren Giiltigkeit als echte Willens-
erklarung nach den Grundsétzen der Rechtsgeschéftslehre verneint wurde. Grund-
pramisse dieser Rechtsscheinldsung ist damit, dass ein autonomes System keine
rechtlich giiltige Erkldarung abgeben kann. Ein Rechtsscheintatbestand kann
sich aber nur auf eine rechtlich mégliche Lage beziehen; eine rechtlich unmdog-
liche Lage (z.B. formloser Grundstiickkauf) kommt als Rechtsscheintatbestand

613 Vgl. SUSSENBERGER, 73.

614 KIANICKA, 167 fT.; WENGER/OEHRI, 27 ff.; vgl. SUSSENBERGER, 73 f.

615 RuscH, 1; vgl. WIEGAND, BSK-OR, Art. 18 N 137 ff.

616 CANARIS, Vertrauen, 496 f. und 515; MULLER-BROCKHAUSEN, § 3 N 231; RIEDER, 92.
617 CANARIS, Vertrauen, 497 f. und 545; s.a. RIEDER, 92.

618 CANARIS, Vertrauen, 495; RIEDER, 92 f.; RuscH, 39 f.; BERGER, 209; MULLER-
BROCKHAUSEN, § 3 N 231.
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nicht infrage.®”® Sollen autonome Maschinenerklarungen nach dieser Konzeption
ungiiltig sein, mithin eine rechtlich unmoégliche Lage darstellen, konnen sie logi-
scherweise auch keinen Rechtsscheintatbestand darstellen. Damit scheitert die
Rechtsscheinldsung sui generis bereits an dieser Stelle. Der Vollstindigkeit hal-
ber ist dennoch in gebotener Kiirze auf die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen
einzugehen.

Bei der autonomen Maschinenerklarung soll der Rechtsscheintatbestand darin
liegen, dass die Gegenpartei auf eine giiltige Willenserkldrung der Anwenderin
vertraut. Damit wire eine Zurechnung unter Rechtsscheingesichtspunkten nur
moglich, wenn die Gegenpartei davon ausgeht, die Maschinenerkldrung stamme
von der Anwenderin und sei ihre giiltige Willenserkldrung. Die Zurechenbarkeit
der autonomen Maschinenerkldrung wire folglich stark beschriankt: Erkennt die
Gegenpartei etwa, dass es sich um eine autonome Maschinenerkldrung handelt,
wire der Rechtsschein bereits zerstort.

Namentlich die Einfiihrung einer Kennzeichnungspflicht fiir autonome Systeme
wiirde einen Rechtsschein (und nicht erst die Gutgléubigkeit) a priori zerstoren.
Ist die wahre Rechtslage objektiv erkennbar, kann eine Rechtsscheinhaftung man-
gels «objektiven Scheintatbestands» per se nicht greifen.®® Dass flir autonome
Systeme eine Kennzeichnungspflicht eingefiihrt wird, ist durchaus wahrscheinlich
(vgl. Art. 52 Al-Act, Rz. 112 f)). Bei einer Kennzeichnung ist die Interaktion mit
einem autonomen System und die «wahre Rechtslage» (nach dieser Konzeption:
die Ungiiltigkeit der autonomen Maschinenerkldrung) jedenfalls erkennbar. Eine
Kennzeichnung zerstort damit regelmissig die Vertrauensbasis. Im Ubrigen kann
auch ohne Kennzeichnung der Einsatz eines autonomen Systems und damit die
wahre Rechtslage aus den Umsténden erkennbar®' sein.5?

1%  RIEDER, 93; CANARIS, Vertrauen, 495 f.

620 CANARIS, Vertrauen, 496, mit Ausfiihrungen zu den Rechtsfolgen (u.a. Haftung aus

c.i.c.).

621 Nach einem Teil der Lehre soll der Vertragspartner in aller Regel erkennen konnen,
dass er mit einem algorithmischen System verhandelt (Jonn, KI, 76 und 112; WIEBE,
Vertrag, 418 und 585; SORGE, 26; BAuMm, 53; HASELOFF/FRIEHOFF, 1368 [«oftmals»];
s.a. KARGL, 2, mit Blick auf den beidseitig automatisierten Vertragsschluss; TEUBNER,
Subjekte, 181: «Doch hat heute kein Mensch Vertrauen darauf, dass bei Internet-
Vertragen ausschlieBlich Menschen die Vertragspartner sind»); a.A. WENGER/OEHRI,
28; KiaNICcka, 149; FreL § 4 N 211 (und N 41 ff.); LANGER, 265; HEUN, 596; dhnlich
LosEr, Vertrauen, 265; s.a. GROSS, 9; PLATTFORM INDUSTRIE 4.0, 7.

622 A.A. HASELOFF/FRIEHOFF, 1368, die diesen Umstand als unschédlich betrachten.
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C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

Selbstverstindlich bedeutet die Pflicht zur Kennzeichnung nicht, dass alle Anwen-
derinnen ihre Systeme auch tatsdchlich kennzeichnen werden. Ausserdem ist mit
der Kennzeichnung nicht zwingend etwas tiber die Details des Zustandekommens
der Maschinenerklarung ausgesagt. So oder so wire von dieser Losung aufgrund
der sehr eingeschriankten Zurechenbarkeit aber nur ein Bruchteil der relevanten
Fille erfasst und damit eine beachtliche Rechtsunsicherheit verbunden.

(b)  Zur Risikozurechnung

Eine Rechtsscheinhaftung setzt ausgehend vom rechtsethischen Prinzip der
Selbstverantwortung der Person zwingend die Zurechenbarkeit voraus.®> Mogli-
che Zurechnungsprinzipien sind das Veranlassungsprinzip, das Verschuldensprin-
zip und das Risikoprinzip, wobei CANARIS mit iiberzeugenden Argumenten einzig
das Risikoprinzip fiir massgeblich erklért:®** Das Veranlassungsprinzip ist fiir die
Rechtsscheinlehre als «Relikt reiner Kausalhaftung» ungeeignet,>® namentlich
fehlt ihm ein wertendes und damit ein rechtfertigendes Element.®2® Auch das Ver-
schuldensprinzip ist fiir die Rechtsscheinlehre abzulehnen,®”” nicht zuletzt, weil
eine zwangsldufig auf den Einzelfall abstellende Verschuldenspriifung den Ver-
kehrsschutzbediirfnissen nicht entspricht.® Dies im Gegensatz zum verkehrs-
freundlichen Risikoprinzip, dem der Gedanke der Risikoverteilung zugrunde liegt,
namentlich der Zurechnung eines «Mangels» zu einer bestimmten «Sphére».®?

Die Vertreter einer Rechtsscheinldsung sui generis wollen nun die Rechtsschein-
wirkungen an einen fehlerfreien Erkldrungstatbestand ankniipfen. Durch die Aus-

023 CANARIS, Vertrauen, 468; MULLER-BROCKHAUSEN, § 3 N 243 f.

624 CANARIS, Vertrauen, 473 ff.; hingegen ist nach LoSER, Vertrauen, 757, fir die Vertrau-
enshaftung im schweizerischen Schuldrecht das Verschuldensprinzip vorrangig; dazu
Rusch, 50, nach dem bei der Rechtsscheinlehre (im Gegensatz zur Vertrauenshaf-
tung schweizerischer Prigung) andere Voraussetzungen und Wertungen greifen; s.a.
BERGER, 211, der sich ohne Begriindung fiir das Verschuldensprinzip auszusprechen
scheint: «Schliesslich ist generell entscheidend, ob und inwiefern der Verpflichtete den
Vertrauenstatbestand durch eigenes schuldhaftes Verhalten veranlasst hat [Hervorh.
hinzugefiigt]»; ebenso KOLLER, Glaube, 241. Vgl. zum Risikobegriff HETTICH, 11 ff.

25 CANARIS, Vertrauen, 476; RIEDER, 96.
026 RuscH, 49; RIEDER, 96.

627 Nach CANARIS, Vertrauen, 478, ist die Verbindung von Rechtsscheinhaftung und Ver-
schuldensprinzip «de lege lata systemwidrig»; s. aber zur deutschen Lehre und Recht-
sprechung MULLER-BROCKHAUSEN, § 3 N 237 ff.

028 CANARIS, Vertrauen, 476 f.; RIEDER, 96 f.
629 CANARIS, Vertrauen, 476 f. und 480; ausfiihrlich Rusch, 51 ff.
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lagerung des Vertragsschlusses an das autonome System entstehe das «Risikoy,
dass der Erklarungsempfanger die Maschinenerkldrung als Willenserklarung der
Anwenderin auffasse und auf einen Vertragsschluss vertraue.”*® Hier ist — wie-
derum — Folgendes einzuwenden: Bei der Risikozurechnung geht es um die Ver-
teilung spezifischer Erkldrungsrisiken, etwa wenn jemand durch die Unrichtigkeit
oder Fehlerhaftigkeit einer Erkldrung getduscht wird (sog. Irrefiihrungsrisiko)®!
oder wenn einer Person eine Scheinposition eingerdumt wird und damit die Gefahr
des Missbrauchs geschaffen wird (sog. Missbrauchsrisiko).®? Zweifellos ist jede
Form der Kommunikation grundsitzlich risikobehaftet, ebenso die maschinell
erzeugte Kommunikation.®** Vorliegend interessiert jedoch in erster Linie die
intendierte, fehlerfreie Maschinenkommunikation. Hier gibt es gerade keinen
Mangel, der einer bestimmten Sphére zuzurechnen ware.®*

Wollte man dennoch die Maschinenerkldrung als Verwirklichung eines Erklarungs-
risikos erfassen, wire die blosse Abgabe der Erkldrung als Ankniipfungspunkt
fiir die Risikoverteilung ungeeignet.*> Mit CANARIS ist fiir die Risikozurechnung
niamlich der Gedanke «von vornherein unbrauchbar [...], wer im rechtsgeschéft-
lichen Verkehr etwas erkldre, gefédhrde dadurch andere und miisse allein deshalb
alle mit seiner Erkldrung verbundenen Risiken tragen».%*¢ Genauso gut liesse sich
argumentieren, das Gegeniiber «habe sich seinerseits durch sein Vertrauen diesen
Risiken freiwillig ausgesetzt und verdiene daher keinen Schutz».*” Relevant ist
indessen nur, ob der Rechtsscheinbelastete «ein erhohtes Risiko geschaffen hat
oder ob er die fraglichen Gefahren eher beherrscht als der andere Teil».®*® In erster
Linie ist dies der Fall, wenn jemand die Unrichtigkeit oder Fehlerhaftigkeit seiner
Erklarung kennt.®*® Dann erscheint es gerecht, «ihm das Risiko aufzuerlegen, daf3
jemand durch seine Erklarung irregefiihrt wird und im Vertrauen auf sie eine Dis-
position vornimmt, 4

630 WENGER/OEHRI, 28.

631 CANARIS, Vertrauen, 482; RUEGG, 88.
632 CANARIS, Vertrauen, 482 f.; RUEGG, 89.
63 KIANICKA, 183.

64 Vgl. CaNaris, Vertrauen, 480; zu pathologischen Maschinenerkldrungen s. Rz. 582 ff.
635 CANARIS, Vertrauen, 482.

636 CANARIS, Vertrauen, 481.

637 CANARIS, Vertrauen, 481 f.

638 CANARIS, Vertrauen, 482; RuscH, 51.

63 CANARIS, Vertrauen, 482.

640 CANARIS, Vertrauen, 482.
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Dass die Teilnahme am Rechtsverkehr mittels maschineller Kommunikation nicht
per se ein Risiko darstellt, wird bezeichnenderweise auch von den Vertretern einer
Rechtsscheinlosung sui generis zugestanden.®! Das relevante Risiko ergebe sich
indessen aus der arbeitsteiligen Erkldrung, mithin aus einem Organisationsrisi-
ko.*? Dieses Risiko soll der Anwenderin zuzurechnen sein, weil sie das autonome
System in Betrieb nehme und von dessen Einsatz profitiere.* Klassischerweise
umfasst das Organisationsrisiko u.a. das Missbrauchsrisiko, etwa, «dass die <Leute»
des Kaufmanns ihre Stellung im Betrieb dazu mi3brauchen, einen Rechtsschein zu
erzeugen [...]».% Dem Betriebsinhaber sind diese Risiken zuzurechnen, weil er
die Moglichkeit der Auswahl und der Uberwachung hat und so die Gefahr abstrakt
beherrscht.® Erfasst ist damit ein «besonderer Risikobereich», der «typischer-
weise erhohte Gefahren aufweist».®*¢ Auch hier ist wiederum festzuhalten, dass
mit der Maschinenkommunikation nicht automatisch erhohte Gefahren verbunden
sind — im Gegenteil: Wie bereits dargetan (Rz. 246), wird in der Fachliteratur
teilweise davon ausgegangen, die Maschinenkommunikation im Massenverkehr
werde die Fehlerquote insgesamt reduzieren.” Konzeptionell passt die Rechts-
scheinhaftung mit ihrer Risikozurechnung nicht auf den Grundfall der intendier-
ten, fehlerfreien Maschinenerkldrung.

Dem ist zweierlei hinzuzufiigen: Erstens hat das Risikoprinzip zur Behand-
lung pathologischer Maschinenerkldrungen durchaus seine Berechtigung (etwa
Rz. 346 ff.); zweitens wird auch in dieser Arbeit die Ansicht vertreten, dass die
autonome Maschinenerklarung der Anwenderin als Ausdruck einer arbeitsteiligen

%41 KIANICKA, 187.
642 KIANICKA, 185 und 188; WENGER/OEHRI, 28 f.

643 WENGER/OEHRI, 28 f.; nach Kianicka, 188, ist der Betreiber fiir das Tragen des Risi-
kos «ganz klar <ndher dran»». Warum bei der M2M-Kommunikation das Risiko «aus-
niveliert» sein soll, wird aus den Ausfiihrungen indessen nicht klar: «Bei der Kommu-
nikation von Maschine zu Maschine muss hingegen angenommen werden, dass das
Risiko ausniveliert ist, also aus einer neutralen «Sphére> stammt. Hier sollte das Risiko
derjenigen Partei zugerechnet werden, in deren Sphére das Risiko zuerst festzustellen
ist. Denn diese Partei muss sich einen Informationsvorteil anrechnen lassen, da sie am
schnellsten Abwehrmassnahmen ergreifen kann» (a.a.O., Fn. 716).

64 CANARIS, Vertrauen, 487; s.a. RUEGG, 89 f., der jedoch das Organisationsrisiko unter

dem Titel des Mitteilungsrisikos behandelt.

645 CANARIS, Vertrauen, 487.

%6 RUEGG, 90.

7 ScHMIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 21; KOHLER, 160; VON DER CRONE, 82; a.A. BAUM, 63;
s.a. KunN, 80.
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Kommunikation zurechenbar ist — dies allerdings als Anwendungsfall der Rechts-
geschidfislehre mittels Analogieschlusses zur Stellvertretung (Rz. 271 ff.).

(c) Zuden Voraussetzungen seitens des Vertrauenden

Die auf einen Rechtsschein vertrauende Person muss sodann gutgliubig sein
(Art. 3 Abs. 1 ZGB).**® Der Vertrauende ist nur schutzwiirdig, wenn er im Ver-
trauen auf den Rechtsscheintatbestand eine Disposition getroffen hat, was im
Einzelnen regelmissig Kenntnis des Rechtsscheintatbestandes sowie Kausalitdt
der Vertrauensdisposition voraussetzt.** Fehlt die Kenntnis des Rechtsscheintat-
bestandes, liegt lediglich «blindes», nicht schutzwiirdiges Vertrauen vor.5° Das
Vertrauen auf den Rechtsscheintatbestand muss sodann urséchlich fiir die Ver-
mogensdisposition des Vertrauenden sein.®! Als Vermdgens- oder Vertrauensdis-
position geniigt die Vornahme des fraglichen Rechtsgeschifts oder jede sonstige
wirtschaftlich nicht vollig unerhebliche Disposition.®*? Letzte Voraussetzung sei-
tens des Vertrauenden ist ferner die Schutzwiirdigkeit des Erwerbsvorganges, d.h.,
die Art und Weise des Erwerbs des (vermeintlichen) Anspruchs muss im Hinblick
auf die besonderen Zwecke der Vertrauenshaftung schutzwiirdig erscheinen.®
Im Lichte von Verkehrsschutziiberlegungen sind deshalb unentgeltliche oder auf
unerlaubter Handlung (anstatt auf Verkehrsgeschéften) basierende Erwerbsformen
ausgeschlossen.®*

Mit Blick auf die M2M-Konstellation interessiert, wie die Voraussetzungen des
Vertrauenden — namentlich seine Gutglaubigkeit — zu bewerten sind, wenn auf
der Empfangerseite eine Maschine agiert. Wie erldutert, ist ein Rechtsscheintat-
bestand nur moglich, wenn der Einsatz des autonomen Systems fiir die Gegenseite
nicht erkennbar war und der Rechtsschein einer giiltigen Willenserklarung der
Anwenderin entstanden ist. Bedauerlicherweise gehen die Vertreter der Rechts-
scheinlosung fiir Maschinenerkldrungen nicht vertieft auf die Konstellation des

048 RuscH, 60; KOLLER, Glaube, 239.
64 MULLER-BROCKHAUSEN, § 3 N 254 f.; RIEDER, 94 f.

650 Beispielsweise muss der Dritte die Vollmachtskundgabe bzw. die Vollmachtsurkunde

zur Kenntnis nehmen (Art. 33 und Art. 36 OR). Siehe CANARIS, Vertrauen, 507, fiir
differenzierte Ausfilhrungen zu den Ausnahmen dieses Erfordernisses (a.a.O., 507 ff.).

65! RIEDER, 95; RuscH, 68 f.
652 RIEDER, 95; s. RuscH, 65 ff., zur entsprechenden bundesgerichtlichen Praxis.
653 CANARIS, Vertrauen, 516.

654 RuscH, 70, mit Bsp.; s.a. RIEDER, 95 f.
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beidseitigen Einsatzes von Maschinen ein.®** Von einer Theorie zur Zurechnung
wire indessen zu erwarten, dass sie gerade auch diese Konstellation behandelt und
einer Losung zufiihrt.

Bei Gutglaubenstatbestdnden bestimmt sich die Rechtsfolge nicht nach vorhan-
dener, sondern nach fehlender Kenntnis, mithin nach fehlendem Wissen.®*® Frag-
lich ist die Beurteilung der Rechtslage, wenn Maschinen das rechtlich relevante
Wissen verarbeiten. Die rechtliche Bewertung von Maschinenwissen stellt eine
Kernfrage der vorliegenden Arbeit dar und wird in den Rz. 367 ff. behandelt. Die
zu erarbeitenden Grundsitze zur Feststellung und Zurechnung von Maschinen-
wissen konnten auch fiir die Priifung der Gutglaubigkeit des algorithmischen
Systems herangezogen werden: In casu betrife das relevante Maschinenwissen
bzw. -nichtwissen in erster Linie den Einsatz eines autonomen Systems auf der
Gegenseite und die Giiltigkeit der Erklarung. Wird die autonome Maschinenerkla-
rung von einem automatisierten System empfangen, ist die Bewusstseinslage der
entsprechenden Anwenderin relevant (Rz. 411 ff.). Nimmt hingegen ein autono-
mes System die autonome Maschinenerkldrung in Empfang, muss fiir die Beurtei-
lung der Gutglaubigkeit auf das entsprechende System selbst abgestellt werden
(Rz. 429 f1.).

Dass der gute Glaube nach Art. 3 Abs. 1 ZGB vermutet wird,*’ dndert nichts an
der Notwendigkeit einer Priifung dieser Situation. Die Gutglaubensvermutung
wird nach Art. 3 Abs. 2 ZGB némlich ausser Kraft gesetzt, wenn die Gutgldu-
bigkeit unberechtigt oder {iberhaupt nicht gegeben ist.** Hat der Empfénger die
gebotene Aufmerksamkeit vernachléssigt, gilt er nicht als gutglédubig, auch wenn
ihm das entsprechende Wissen fehlte.®® Die gebotene Aufmerksamkeit bestimmt
sich unbestrittenermassen nach einem objektiven Massstab: Entscheidend ist nach
der iiberwiegenden Ansicht nicht diejenige Aufmerksamkeit, welche die gut-
glidubige Person personlich, sondern welche eine redliche Durchschnittsperson

955 Unerwihnt in diesem Kontext etwa bei KiaNicka, 192 ff.; ebenso bei WENGER/OEHRI,
27 ff.

636 WALTER, Wissen, 24.

67 Differenzierend KOLLER, Glaube, 50, nach dem der gute Glaube im Gegensatz zu
klassischen Vermutungen voraussetzungslos vermutet wird; wiederum relativierend
Horer, BK-ZGB, Art. 3 N 98.

08 FouNTOULAKIS/HONSELL, BSK-ZGB, Art. 3 N 32; KOLLER, Glaube, 37.

69 Vgl. FountouLAKIS/HONSELL, BSK-ZGB, Art. 3 N 33; vgl. dazu KoLLER, Glaube,
37 f.; HorEr, BK-ZGB, Art. 3 N 109 f., lehnt es mit {iberzeugenden Argumenten ab,
hier trotzdem vom (unberechtigt) «Gutglaubigen» zu sprechen.
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in der konkreten Situation zu erbringen in der Lage gewesen wire.*® Da es die
«Durchschnittsperson» nicht gibt, hat der Richter bei der Typisierung verschiede-
ner Durchschnittspersonen mit unterschiedlichen Eigenschaften und Fahigkeiten
(z.B. durchschnittliche Fahigkeiten einer Privatperson vs. einer Geschéftsperson)
einen weiten Ermessensspielraum. !

Zur gebotenen Aufmerksamkeit gehort nicht nur die Ermittlung und Beachtung
tatsdchlicher Verhiltnisse, sondern auch die Erfassung der Rechtslage.’> Ange-
sichts der «Normflut» und der rechtlichen Unsicherheiten sind allerdings Situa-
tionen denkbar, in denen trotz Rechtsirrtums die Anforderungen an die Aufmerk-
samkeit erfiillt sind.®*® Geboten sind im Allgemeinen jene Nachforschungen, die
ein Durchschnittsmensch in der konkreten Situation des Gutglaubigen vorkehren
wiirde.*** Eine grundsiétzliche Erkundigungspflicht existiert nicht; nur bei begriin-
detem Verdacht sind Abklarungen erforderlich.%6

Vorliegend stiinden die Erkennbarkeit des Einsatzes eines autonomen Systems
und die Giiltigkeit der autonomen Maschinenerkldrung infrage. Ob der Empfén-
ger berechtigterweise gutglaubig war, ist fiir jeden Einzelfall nach den konkreten
Umsténden zu entscheiden. Zur Feststellung der gebotenen Aufmerksamkeit wére
auch in diesem Kontext ein sog. anthropoparalleler Massstab (Rz. 441) anzuwen-
den. Relevant wire damit, welche Aufmerksamkeit ein Durchschnittsmensch in
der Lage der Maschine aufzubringen hitte. Die Kenntnis der Rechtslage, nament-
lich betreffend Rechtsgiiltigkeit von Maschinenerkldrungen, wére wohl nicht zu
erwarten, zumal selbst in der Rechtswissenschaft Uneinigkeit tiber die rechtli-
che Qualifikation der Maschinenerkldrung besteht. Eine Kennzeichnungspflicht
(Rz. 112) wiirde jedoch bereits den Rechtsschein und jedenfalls die Gutglaubig-
keit zerstoren. Der Anwendungsbereich der Rechtsscheinlosung wére damit von
vornherein stark begrenzt.

0 FouNTOULAKIS/HONSELL, BSK-ZGB, Art. 3 N 37; KOLLER, Glaube, 40; HOFER, BK-
ZGB, Art. 3 N 117; WALTER, Wissen, 27 f.

%! KOLLER, Glaube, 40 f.; s.a. FouNTOULAKIS/HONSELL, BSK-ZGB, Art. 3 N 38 f.

662 FOUNTOULAKIS/HONSELL, BSK-ZGB, Art. 3 N 40; zur «Erforschung des Sachverhalts»
s.a. HOFer, BK-ZGB, Art. 3 N 111, zum Rechtsirrtum a.a.O., N 126.

3 So FOUNTOULAKIS/HONSELL, BSK-ZGB, Art. 3 N 40; s. aber HorFer, BK-ZGB, Art. 3
N 126.

%4 KOLLER, Glaube, 42.

665 FouNTOULAKIS/HONSELL, BSK-ZGB, Art. 3 N 40; verkehrsiibliche Erkundigungen
sind hingegen auch ohne Verdachtsmomente geboten (KOLLER, Glaube, 43).
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(3) Zusammenfassung zu den Rechtsscheinlésungen

Die Zurechnung nach den Grundsétzen der Rechtsscheinlehre ist nach vorliegen-
der Ansicht von Anfang an ausgeschlossen: Sowohl die automatisierte als auch die
autonome Maschinenerklarung stellen eine echte Willenserkldrung dar. Kann die
Frage der Zurechnung nach rechtsgeschiftlichen Prinzipien gelost werden, besteht
jedoch kein Raum fiir eine Rechtsscheinhaftung.

Ohnehin eignet sich dieses Institut mangels Vergleichbarkeit nicht fiir die Erfas-
sung des Grundfalls der intendierten, fehlerfreien Maschinenerkldrung. Entspre-
chend sind die lediglich auf den nicht-autorisierten Einsatz autonomer Systeme
ausgerichteten Regeln (Blankettmissbrauch, Anscheinsvollmacht) als allgemeine
Losung unpassend. Eine auf den Grundfall ausgerichtete Rechtsscheinhaftung sui
generis scheitert indessen daran, dass die einzelnen Voraussetzungen einer Rechts-
scheinhaftung nicht oder nur beschrinkt erfiillt werden kénnen. Uberdies ist die
Bindung an einen Rechtsschein grundsétzlich eine endgiiltige, wobei dies, wie
gesehen (Rz. 337 ff), in der Lehre kontrovers diskutiert wird. Damit wére (auch)
diesbeziiglich eine erhebliche Rechtsunsicherheit verbunden. Eine Zurechnung
der autonomen Maschinenerklérung als Rechtsscheintatbestand scheidet aus.

7. Zurechnung der autonomen Maschinenerklarung
in Analogie zur Stellvertretung

Als Nichstes ist aufzuzeigen, dass das Stellvertretungsrecht Regeln bereithilt,
die analogieweise®® auf autonome Systeme iibertragen werden kdnnen. Dieses
Losungsmodell bietet robuste Losungen fiir den Vertragsschluss durch autonome
Systeme.

Eine analoge Anwendung der Regeln der (gewillkiirten, direkten) Stellvertretung
auf autonome Systeme setzt zweierlei voraus: 1.) eine planwidrige Regelungslii-
cke und 2.) eine vergleichbare Interessenlage. Die Liickenfiillung kommt erst zum
Zuge, wenn das bis zur Grenze des mdglichen Wortsinnes interpretierte Gesetz
planwidrig, d.h. entgegen seiner aus dem normativen Gesamtzusammenhang
abzuleitenden Teleologie, keine positive gesetzliche Anordnung fiir eine Rechts-
frage enthélt.®” Hintergrund der Analogiebildung ist, dass der ungeregelte Sach-
verhalt dem «teleologischen «Wertmuster» der fraglichen gesetzlichen Vorschrift

%6 S0 a. CHOPRA/WHITE, 69; wohl a. FURRER, 108, mit Blick auf «Smart Contractsy, die
«eine Art Stellvertreterfunktiony erfiillten; wohl a. Hug, 148.

67 KRAMER, 59; vgl. CaNaris, Liicken, 30; vgl. MErErR-Havoz, BK-ZGB, Art. 1 N 137.
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entspricht und es dem Gleichheitssatz zuwiderliefe, ihn (ungeachtet der mangeln-
den Stiitze im Wortlaut) nicht analog zu beurteilen.®® Dadurch kénnen Widersprii-
che im gesetzlichen Wertungssystem verhindert werden.*®

Bei der Einzelanalogie (Gesetzesanalogie) wird eine einzelne gesetzliche Regel
iiber ihren Wortlaut hinaus sinngemadss auf einen &hnlichen Fall erstreckt; bei der
Gesamtanalogie (Rechtsanalogie) wird aus einer Reihe von Vorschriften induk-
tiv ein allgemeines Rechtsprinzip, eine verallgemeinerte Ratio abgeleitet und auf
ahnliche Falle bezogen, die nicht ausdriicklich geregelt sind, z.B. das allgemeine
Prinzip einer Haftung fiir culpa in contrahendo.®” Vorliegend diirfte es sich aus
methodischer Perspektive um eine Einzelanalogie bzw. die Aggregation mehrerer
Einzelanalogien handeln, weil stellvertretungsrechtliche Regeln iibertragen wer-
den sollen. Es wird nicht aus einer Reihe von Vorschriften induktiv ein allgemei-
nes Rechtsprinzip abgeleitet.

a. Planwidrige Regelungsliicke

274 Als Erstes soll gepriift werden, ob eine Gesetzesliicke vorliegt, also eine plan-

275

widrige Unvollstandigkeit innerhalb des positiven Rechts.®”! Soweit in der Lehre
die Planwidrigkeit der Liicke bejaht wird,*”? erfolgt dies meist mit dem knappen
Argument, dass die technische Entwicklung nicht habe vorhergesagt werden kon-
nen. Daraus ergibt sich aus methodischer Sicht streng genommen lediglich, dass
kein Schweigen des Gesetzgebers vorliegt. Warum die Regelungsliicke aus einer
Gesamtbetrachtung de lege lata als planwidrig erscheint, muss positiv begriindet
werden.”

Nach der gesetzlichen Konzeption kann eine Person grundséitzlich nur fiir sich
selbst Rechtshandlungen vornehmen.®* Mit dem Stellvertretungsrecht wurde auf

08 KRAMER, 214.

69  KRAMER, 214.

670 KRAMER, 232; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK-ZGB, Art. 1 N 382 f.

671 CANARIS, Liicken, 39; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK-ZGB, Art. 1 N 344,

62 Etwa KiaNICKA, 119; VEITH, 67; LINARDATOS, 152; HASELOFF/FRIEHOFF, 1366;
GUNTHER, 53; Jonn, K1, 83; WETTIG, 178; HEROLD, 89; a.A. NITSCHKE, 37 f.

3 Vgl. zur «Argumentationslast zugunsten der Vollstindigkeit» EMMENEGGER/
TSCHENTSCHER, BK-ZGB, Art. 1 N 333.

67 GaucH et al., § 13 N 1306; SCHWENZER/FOUNTOULAKITS, N 40.01.
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die Bediirfnisse des Handelsverkehrs und der arbeitsteiligen Wirtschaft reagiert:¢”
Besonders der Fortschritt in Technik und Produktion fordert nach BucHER die Ver-
einigung vieler.¢ In «jeder hoher entwickelten Rechtsordnungy» besteht deshalb
die Moglichkeit, einen anderen als Vertreter zu erméchtigen.®”” Fiir das Schweizer
Recht ergibt sich diese Befugnis namentlich aus den Art. 32 ff. OR: Das Institut
der Stellvertretung gewéhrleistet, dass jemand fiir einen anderen mit rechtserheb-
licher Wirkung handeln kann.¢”

Die direkte Stellvertretung findet ihre Urspriinge nicht in der romischen Rechtstra-
dition. Nach dem rémischen ius civile konnte sich eine Person nur selbst vertrag-
lich verpflichten («alteri stipulari nemo potest»).” Die indirekte Stellvertretung
war hingegen anerkannt und wurde vorwiegend von sog. Gewaltfreien genutzt; fiir
die direkte Stellvertretung fehlte es zu dieser Zeit vor allem an einem praktischen
Bediirfnis, da der «pater familias» durch Gewaltunterworfene (also ihm besonders
Nahestehende, z.B. Hauskinder und Sklaven) handeln konnte.®*° Die Entwicklung
der Regeln fiir die direkte Stellvertretung begann als Reaktion auf die wachsenden
Bediirfnisse des Handelsverkehrs und der Arbeitsteilung im Zuge der wirtschaft-
lichen Entwicklung.®®! Das zunehmende Versténdnis einer freiheitlichen Vertrags-
lehre und die Beflirwortung einer aktiven und passiven Vertretungsmdglichkeit
im Naturrecht fithrten zur Aufnahme von Stellvertretungsregeln in den Kodifi-
kationen des 18. und des 19. Jahrhunderts wie etwa dem Osterreichischen ABGB
(§§ 1002 ff.) oder dem franzosischen Code civil (Art. 1984 ff.).5%2

Wie die «Vertretung im Willen» rechtstheoretisch erfasst werden sollte, war
jedoch strittig.®®3> Grossen Zuspruch erfuhr die von vON SAVIGNY®®* entwickelte
Theorie, wonach der Stellvertreter nur als Willenstriger und damit als Werkzeug

75 SCHUBERT, MiiKo-BGB, § 164 N 6; s.a. BUCHER, Pannen, 274.

76 BUCHER, Pannen, 274.

77 VoN TUHR/PETER, 347; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 40.01.

678 SCcHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 40.02; vgl. Bork, AT, § 30 N 1291.

6 WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 1; KLEIN, ZK-OR, Allg. Einl. zu Art. 32-40 N 1.

60 KremN, ZK-OR, Allg. Einl. zu Art. 32-40 N 3; ScHUBERT, MiiKo-BGB, § 164 N 6,
m.w.H.

! SCHUBERT, MiiKo-BGB, § 164 N 6 f.
2 SCHUBERT, MiiKo-BGB, § 164 N 7.
83 ScHUBERT, MiiKo-BGB, § 164 N 8.

8 Von Savigny, Bd. II, 59, wonach der Stellvertreter als «der bloBe Triger meines

Willensy, d.h. des Vertretenen, erscheint.

125

276

277



278

279

III. Maschinenerklarung de lege lata

des Geschiftsherrn anzusehen ist (sog. Geschéftsherrentheorie).®®* Das Schweizer
(wie auch das deutsche®®) Stellvertretungsrecht beruht jedoch auf der sog. Repré-
sentationstheorie.®” Danach bildet der Stellvertreter den fiir das Vertretergeschaft
massgeblichen Willen: Er ist Représentant in der Willensbildung; die Wirkungen
treten unmittelbar beim Vertretenen ein.®®

Die rechtshistorische Entwicklung der Lehre der Stellvertretung beruht massge-
blich auf dem Gedanken der Privatautonomie, namentlich der Vertragsfreiheit.®
Als Ausfluss seiner Privatautonomie steht es dem Geschéftsherrn zu, einen direk-
ten gewillkiirten Vertreter zu bestellen und so seinen rechtsgeschiftlichen Wir-
kungskreis zu erweitern.®® Dabei liegt die Wahl eines vertrauenswiirdigen und
serigsen Vertreters in seinem Ermessen.®!

Im Zuge der technischen Entwicklungen kann seine Wahl nunmehr auch auf ein
autonomes System fallen, das ihn — nach seinem privatautonomen Willen®? —
bei Rechtsgeschiften vertreten soll.** Die Privatautonomie des Vertragspartners
gebietet ebenso, den Vertragsschluss mit dem Vertretenen herbeifithren zu kon-
nen — unter Umsténden durch (ein- oder beidseitige) Vermittlung eines autonomen
Systems. Die Privatautonomie des Vertragspartners kann sich verschiedentlich

85 STOFFEL, 54; KLEIN, ZK-OR, Allg. Einl. zu Art. 32-40 N 139; ISENRING, 14; SCHUBERT,
MiiKo-BGB, § 164 N 8. Zur sog. modernen Geschéftstheorie, die vereinzelt in
Deutschland vertreten wird, s. KLINGBEIL, Stellvertretung, 156 ff.

% Bork, AT, § 30 N 1294,

7 ISENRING, 14; STOFFEL, 54; zu den Vertretern im Einzelnen s. MITTEIS, 97 ff. Neben
der Geschiftsherren- und Représentationstheorie wurde die sog. Vermittlungstheorie
entwickelt, die besonders von MITTEIS, 109 ff., vertreten wurde. Anhénger der Vermitt-
lungstheorie waren der Ansicht, dass «weder der Vertreter noch der Vertretene allein
juristisch handeln, sondern daf das Rechtsgeschift durch das Zusammenwirken beider
erzeugt werde» (so zusammenfassend STOFFEL, 55).

88 STOFFEL, 56; KLEIN, ZK-OR, Allg. Einl. zu Art. 32-40 N 12; ISENRING, 14; SCHUBERT,
MiiKo-BGB, § 164 N 8.

6 Vgl. ScHUBERT, MiiKo-BGB, § 164 N 7; KLEIN, ZK-OR, Allg. Einl. zu Art. 32-40
N 10.

6% Vgl. ISENRING, 14 ff.
1 ISENRING, 16.

82 Zur «voluntaristischen Grundlage des zivilrechtlichen Stellvertretungsrechts» BUCHER,

OR AT, 595 und 612.

3 So a. KIANICKA, 119; ScHWARZ, 68 f.; JouN, K1, 83; WETTIG, 178, argumentiert, dass
es «sachlich ungerechtfertigt» wire, «wenn sich ein Rechtssubjekt nicht durch einen
Softwareagenten vertreten lassen kann, sofern es dies wiinschty.
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auswirken: So ist denkbar, dass sich auch der Vertragspartner durch ein autonomes
System vertreten lassen mochte und aus dem «7rio der Beteiligten ein Quartett»
wird.®* Ferner kann der Vertragspartner explizit wollen, dass auf der Gegenseite
ein autonomes System mit dem Vertragsschluss und der Vertragsdurchfiihrung
betraut wird (z.B. beim Robo-Advice®).

Das geltende Recht enthélt jedoch keine Regelung fiir einen von beiden Parteien
gleichermassen gewollten Vertragsschluss unter Einsatz eines autonomen Sys-
tems. Die Regeln zur Stellvertretung sind nicht direkt auf das autonome System
anwendbar (Rz. 168 ff.). Diese Liicke erscheint planwidrig: Der privatautonom
gedusserte Wille, sich vertreten zu lassen, dem der Gesetzgeber bei der rechts-
geschéftlichen Stellvertretung in Art. 32 ff. OR Rechnung getragen hat, wird
vom Gesetz derzeit nicht beriicksichtigt. Mochte der Geschéftsherr statt eines
herkdmmlichen Stellvertreters ein autonomes System bestellen, sollte ihm dies
unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie offenstehen und der mit der Stell-
vertretungsregelung angestrebte Interessenausgleich zwischen den Parteien intakt
bleiben. Die Regeln zur Stellvertretung dienen nicht nur der Verwirklichung der
Privatautonomie des Geschéftsherrn, sondern auch dem Schutz des Vertragspart-
ners (sog. Partnerschutz).®¢ Wie gesehen (Rz. 279), gilt der Aspekt der Privatauto-
nomie zugleich nicht nur fiir den Geschéftsherrn, sondern auch fiir den Vertrags-
partner. Der Ubergang zwischen der Privatautonomie des Vertragspartners und
dem Partnerschutz ist damit fliessend.

Die erste Voraussetzung der Analogie ist erfiillt: Eine planwidrige Liicke liegt vor.
Als Néchstes ist zu untersuchen, ob die Interessenlage des ungeregelten mit dem
geregelten Sachverhalt vergleichbar ist. Dies wére der Fall, wenn sich die Inte-
ressenlage bei Involvierung eines autonomen Systems in den Vertragsschluss mit
der gesetzlichen Interessenlage bei Involvierung eines rechtsfahigen Akteurs ver-
gleichen liesse.

%4 BUCHER, Pannen, 275.

85 Beispiele fiir Robo-Advisors sind Quirion, VTB Invest, Growney oder Scalable Capi-
tal, s. Website des Handelsblatts, Robo-Advisor — Digitale Vermdogensverwalter im
Vergleich (vom 02.12.2020), abrufbar unter <https://www.handelsblatt.com/vergleich/
robo-advisor-vergleich>.

% ISENRING, 15, spricht in diesem Zusammenhang vom «Verkehrsschutz auf Seiten des
Dritten». Wie Bork, AT, § 33 N 1378, treffend festhélt, ist der Schutz des Rechtsver-
kehrs «nur ein Reflex, nicht aber eigentlicher Schutzzweck».
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b. Vergleichbare Interessenlage

Gegen eine analoge Anwendung der Stellvertretungsregeln auf autonome Sys-
teme wird in der Literatur hauptséchlich deren fehlende Rechts- und Urteilsfahig-
keit angefiihrt.*” Zum einen lasse sich die fehlende Rechts- und Urteilsfahigkeit
tatbestandsseitig nicht analogieweise {iberbriicken,”® zum anderen laufe deshalb
rechtsfolgeseitig die Haftung des vollmachtlosen Vertreters (sog. falsus procu-
rator) ins Leere.®” Ein falsus procurator handelt zwar im Namen eines anderen,
jedoch ohne Vertretungsmacht.”®

Zunéchst ist aufzuzeigen, dass die fehlende Rechts- und Handlungs- bzw. Urteils-
fahigkeit eine Analogiebildung nicht hindert. Sodann ist darzutun, dass eine
Falsus-procurator-Konstellation im Kontext algorithmischer Quasi-Vertreter nur
in Ausnahmefallen denkbar ist und einer Analogiebildung nicht entgegensteht.

(1)  Aquivalent zur Willenserklarung

Der Stellvertreter gibt gemiss der Reprasentationstheorie (Rz.277) eine eigene Wil-
lenserkldarung ab.”®! Eine Maschine kann keine eigene Willenserkldrung abgeben,
die Maschinenerklarung ist nicht die Willenserkldrung der Maschine (Rz. 89 ft.).
Hingegen ist die autonome Maschinenerkldrung als Quasi-Willenserklarung das
funktionale Aquivalent einer Willenserklirung. Der von der Maschine stammende
Erklarungstatbestand ist bei einer wertenden Betrachtung im Geschéftsverkehr
mit einer Willenserklarung gleichzustellen. Mittels Willenserklarung partizipieren
eigenstindige Akteure am Rechtsverkehr. Gleiches gilt fiir autonome Systeme,
die mittels Maschinenerklarung funktional vergleichbar am Rechtsverkehr teil-

nehmen.”®”

87 Fiir die Schweiz FRrEr § 4 N 216; Kianicka, 121 ff.; WENGER/OEHRI, 26; fiir Deutsch-
land etwa BIERMANN, 237; KAINER/FORSTER, 292 ff.; GRAPENTIN, 94 ff.; KLEINER,
51 f.; FABER, 343; MAYINGER, 71; NITSCHKE, 51; KUHN, 64 ff.; CORNELIUS, 355.

08 Etwa MAYINGER, 71; FABER, 343; GRAPENTIN, 97; JoHN, KI, 85; WETTIG, 183; WIEBE,
Erklarung, 130 ff.; CORNELIUS, 355.

0 Etwa HEUER-JAMES et al., 2822; SosSNITZA, 766; HEROLD, 90; FABER, 343; WIEBE,
Erklarung, 130 ff.; Jonn, KI, 87; CORNELIUS, 355.

70 GaucHet al., § 14 N 1373.
01 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 41.02.

72 Siehe aber zur «funktionalen» Willenserkldrung und zur Kritik Rz. 98 ff.; im Ergebnis

gleich LINARDATOS, 153 f.
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(2) Aquivalent zur Rechts- und Handlungs- bzw. Urteilsfahigkeit

Der Einsatz eines autonomen Systems und der Einsatz eines rechtsfdhigen Akteurs 285
als direkter Stellvertreter miissten sich so dhnlich sein, dass die Entscheidung
gegen eine Einbeziehung in den Anwendungsbereich der Art. 32 ff. OR norma-
tiv eine Ungleichbehandlung darstellen wiirde.”” Die Vertretung eines Menschen
durch eine Maschine ist durchaus mit der Situation bei einem rechtsfdhigen Ver-
treter vergleichbar:** Das autonome System soll eigenstindig eine Maschinen-
erklarung formen und gegeniiber dem Dritten abgeben. Diese Maschinenerklarung
soll alsdann die Anwenderin als Geschéftsherrin gegeniiber dem Dritten binden.
Der augenfilligste Unterschied zwischen dem herkoémmlichen Vertreter und dem
autonomen System liegt in der mangelnden Rechts- und Handlungsfahigkeit des
autonomen Systems,’® wobei der direkte Stellvertreter nach wohl h.L. lediglich
urteilsfdhig zu sein braucht (Rz. 295).7%

(i)  Zur Rechtsfahigkeit

(a) Zirkelschluss

Das Erfordernis der Rechtsfahigkeit des Stellvertreters steht einer analogen 286
Anwendung der Stellvertretung auf autonome Systeme gerade nicht entgegen — sie

ist vielmehr der Anlass fiir die Priifung. Wenn nun genau diese Priifung mit Ver-
weis auf die fehlende Rechtsfihigkeit blockiert wird, ist dies ein Zirkelschluss.”™’

Bei der Analogie geht es um die sinngemisse Ubertragung der Norm auf den
ungeregelten Sachverhalt.”® Hitte der Vertretene statt eines autonomen Systems
einen menschlichen Vertreter beigezogen, bréuchte es keine Analogiepriifung.

703 Vgl. KRAMER, 231.
74 So a. SCHWARZ, 69.
05 Vgl. Jonn, KI, 84.

796 KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 3; WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 21; ZAcH/KUNZLER, BK-OR,
Art. 33 N 33; KoLLER, OR AT, N 16.14; BUCHER, OR AT, 595 Fn. 3; vgl. § 165 BGB
und § 1018 ABGB.

07 So LINKE, Wissen, 263.

8 Vgl. BOrRK, Zurechnung, 241; HONSELL/MAYER-MALY, 130.
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(b) Statusunabhéangigkeit

Mit einer Analogiebildung geht keine, auch nicht implizite, Statusdnderung
einher; das autonome System wird nicht zum Rechtssubjekt.”® In der Tat kommt
der Rechtsfahigkeit innerhalb der Tatbestandsmerkmale aufgrund ihrer Wirkung
eine besondere Rolle zu. Ein intuitives Unbehagen, autonome Systeme auf der
Analogiestufe mit rechtsfahigen Akteuren gleichzustellen, ist angesichts die-
ser Bedeutsamkeit nachvollziehbar.”' Ob autonomen Systemen langerfristig ein
Rechtsstatus zukommen soll und sie Trager von Rechten und Pflichten sein kon-
nen sollen, ist umstritten und sollte sorgfiltig abgewogen werden (Rz. 727 ff.). Ein
Analogieschluss nimmt diese Entscheidung jedoch nicht vorweg — im Gegenteil:
Je mehr Zurechnungsprobleme mittels verfiigbarer Normen gelost werden kon-
nen, desto geringer wird der Bedarf fiir die Einrdumung eines Rechtsstatus de lege
ferenda sein.

Mit der Analogiebildung wiirde konkret nur ausgesagt, dass die Vertretene das
autonome System wie einen Stellvertreter einsetzt, dieses aber kein rechtsféhiger
«Jemand» 1.S.v. Art. 32 OR ist (Rz. 168 ff.). Die Rechtsfahigkeit autonomer Sys-
teme ist weder erforderlich fiir eine Analogie noch wird sie durch die Bejahung
eines Analogieschlusses impliziert. Die Priifung der Analogie kann nicht, wie dies
in der Literatur «geradezu gebetsmiihlenartig»’'! geschieht, bereits aufgrund der
fehlenden Rechtsfahigkeit der autonomen Systeme abgebrochen werden. Im Rah-
men der Vergleichbarkeit der Interessenlage miissen vielmehr primér eine Unter-
suchung der «Funktionsdquivalenz menschlicher und algorithmischer Vertreter»
sowie normative und folgenorientierte Uberlegungen im Vordergrund stehen.”?2

7 So mit Blick auf die analoge Anwendung des Art. 101 OR auf maschinelle Gehil-
fen LOHMANN/PRESSLER, Rechtsfigur, 544; a.A. wohl GRAPENTIN, 94 ff., nach dem
die Rechtsfahigkeit eine Eigenschaft von grundlegender Bedeutung ist, iiber die der
Gesetzgeber nur selbst befinden kann; so a. VEITH, 68; s.a. KAINER/FORSTER, 294 f.

719 Tm Kontext von § 278 BGB und Art. 101 OR LOHMANN/PRESSLER, Rechtsfigur, 544.
1 So LINKE, Wissen, 262.

712 LINKE, Wissen, 263.
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(c) Bedeutung der Rechtsfahigkeit

Art. 11 ZGB'" erhebt alle natiirlichen Personen zu Rechtssubjekten.”* Die Rechts-
fahigkeit stellt die Vorbedingung dafiir dar, dass eine Person Rechtstrigerin sein
kann; schliesslich muss die Rechtsordnung regeln, wer iiberhaupt «dazugehort».”
Die allgemeine Rechtsfahigkeit steht jedem Menschen unmittelbar und in glei-
cher Weise zu.”'¢ Sie erscheint als selbstverstindlich, so dass die Anwendung des
Art. 11 ZGB in der Praxis selten Probleme bereitet.”"”

Es leuchtet ein, dass die rechtserhebliche Teilnahme am Geschiftsverkehr als Ver-
treter nur einem anerkannten, «dazugehorigen» Subjekt offenstehen soll.”'® Dass
ein Vertreter zwingend rechtsféhig sein muss, hat wohl primér damit zu tun, dass
nicht-rechtsfahige Entitdten als Vertreter bislang unvorstellbar waren. Wahrend
etwa als Bote auch nicht-rechtsfihige Tauben infrage kommen,”" wird mit der
Figur des Stellvertreters eine gewisse intellektuelle und voluntative Leistungsfa-
higkeit assoziiert. Wie zu zeigen sein wird (Rz. 303 ff.), konnen aber auch auto-
nome Systeme diese Anforderungen funktional erfiillen, ohne im Rechtssinne
rechts- oder urteilsféhig zu sein.

Sinn und Zweck des Erfordernisses der Rechtsfahigkeit eines Stellvertreters liegt
im Bediirfnis des Rechtsverkehrs, Rechtshandlungen oder -zustidnde eindeutig
einem Rechtssubjekt zuzuordnen.”” Wihrend Tatbestand und Wirkung des
Rechtsgeschéfts im Normalfall in einer Person vorliegen, verteilen sie sich bei der
Stellvertretung auf zwei Personen: Der Tatbestand realisiert sich beim Vertreter,

13 Die Rechtsfahigkeit der juristischen Personen ist in Art. 53 ZGB geregelt; nachfol-
gend soll primér auf die Grundform der natiirlichen Person als Vertreterin eingegangen
werden.

714 BUCHER/MULLER-AEBI, BK-ZGB, Art. 11 N 1; SCHWANDER, OFK-ZGB, Art. 11 N 1.

5 Duve, HKK-BGB, Vor §§ 114 ff. N 3; s. BUCHER/MULLER-AEBI, BK-ZGB, Art. 11
N 1.

716 SCHWANDER, OFK-ZGB, Art. 11 N 3.
717 BUCHER/MULLER-AEBI, BK-ZGB, Art. 11 N 4.

718 Nach Errer-UHE, 173, ist die Rechtssubjektivitit des Vertreters keine unverzicht-
bare Voraussetzung des Stellvertretungsrechts. Nach Spiro, 117 Fn. 7, ist, «wie der
beriihmte romische Sklave» zeigt, Handlungsfahigkeit gar «ohne eigene Rechtsfahig-
keit denkbar, nicht aber ohne Rechtsfahigkeit dessen, den die Wirkung des Handelns
triffty.

79 KOLLER, OR AT, N 21.15; s. zur Diskussion der Voraussetzung des Boten Rz. 173 ff.

20 Vegl. Jonn, K1, 85; vgl. auch KiaNicka, 121; s.a. RIEHM/MEIER, N 36.
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die Wirkungen treffen den Vertretenen.” Das Bediirfnis des Vertragspartners und
des Rechtsverkehrs geht dahin, zu wissen, wen die Wirkung der Vertretung trifft,
wer also durch die Vertretung als Vertretener gebunden wird. Die Bedeutung der
Identitdt des Vertreters riickt hierbei in den Hintergrund. Gemaéss dem Prinzip der
Offenkundigkeit tritt die Vertretungswirkung grundsétzlich nur ein, wenn der Ver-
treter dem Vertragspartner gegeniiber erkldrt, er handle im Namen und mit Wir-
kung fiir einen anderen (z.B. «als Reisender der Firma X» oder «namens der Frau
Y»).”* So wird im Regelfall bei der Stellvertretung ohnehin sichergestellt, dass
die Rechtshandlung eindeutig dem verpflichteten Rechtssubjekt zuordenbar ist.
Auf das Aquivalent zur Offenkundigkeit beim autonomen System als Vertreter ist
zuriickzukommen (Rz. 352 ff.).

Die Rechtsfahigkeit des Vertreters ist sodann fiir die Haftung des vollmachtlosen
Vertreters nach Art. 39 OR bedeutsam. Die fehlende Rechtsféhigkeit des autono-
men Systems bedeutet, dass es weder verschuldens- noch deliktsféhig ist: Weder
der Vertragspartner noch die Anwenderin als Geschiftsherrin konnen dieses in
Anspruch nehmen. Wie zu zeigen ist (Rz. 333 ff.), werden Falsus-procurator-
Konstellationen bei autonomen Systemen selten sein und zulasten der Anwen-
derin als Geschiftsherrin gehen; sie hat sich im Wissen um dessen fehlende
Eigenhaftung entschieden, das autonome System einzusetzen (Rz. 346 ff.).

(d) Vergleich mit der Gehilfenfigur

Bei einer analogen Anwendung der Gehilfenfigur (Art. 101 OR) auf autonome
Systeme stellt sich ebenfalls die Frage der Analogiefdhigkeit der Rechtsfahigkeit;
eine Analogiebildung wird dort in der Lehre zunehmend bejaht.”” Im Kontext der
Stellvertretung sind die argumentativen Hiirden jedoch wesentlich hoher als mit
Blick auf die Gehilfenfigur: Der Erfiillungsgehilfe nach Art. 101 OR iibt lediglich
einen Realakt (Rz. 195) aus, er muss nur rechts-, aber nicht einmal urteilsfahig
sein.”* Demgegeniiber handelt der Stellvertreter rechtsgeschéftlich, denn er gibt

21 VoN TUHR/PETER, 385 f.

22 GaucHet al., § 13 N 1328 ff.

2 Siehe fiir die Schweiz LOHMANN/PRESSLER, Vertragserfiillung, 883 ff.; LoHMANN
(vorm. MULLER), Roboter, 600 f.; WIDMER LUCHINGER, 13; WIDMER LUCHINGER/
WIEGAND, BSK-OR, Art. 101 N 9a; GURTNER, 82 f.; zu Maschinen als Erfiillungsge-
hilfen bereits 1984: Spiro, 209 ff.; fiir Deutschland etwa HACKER, Zurechnung, 248 ff.;
rechtsvergleichend LOHMANN/PRESSLER, Rechtsfigur, 543 ff.

24 Im Kontext der hypothetischen Vorwerfbarkeit: GAUCH et al., § 29 N 3040, WEBER/
EMMENEGGER, BK-OR, Art. 101 N 135. Ausfiihrlich zu dieser Fragestellung LOHMANN/
PRESSLER, Rechtsfigur, 538 ff.
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eine eigene Willenserklédrung ab — er muss mindestens urteilsfahig sein. Zu prii-
fen ist deshalb, worin bei autonomen Systemen das funktionale Aquivalent der
Urteilsfahigkeit bestehen konnte.

(ii)  Zur Handlungs- und Urteilsfahigkeit

(@) Verzicht auf Handlungsfahigkeit des direkten Vertreters

Grundsitzlich geht die Begriindung von Rechten und Pflichten durch rechtsge-
schiftliche Handlungen mit der Handlungsféhigkeit der entsprechenden Person
einher (Art. 12 ZGB).”” Menschen, die zu selbstverantwortlichem Handeln nicht in
der Lage sind, sollen vor den entsprechenden rechtlichen Konsequenzen geschiitzt
werden.”? Das Recht der Handlungsunfahigkeit ist damit primér Schutzrecht.”™

Obwohl der direkte Vertreter eine eigene Willenserkldrung abgibt und dadurch
(immerhin) Rechte und Pflichten fiir den Vertretenen begriindet, muss er nach
wohl h.L. nicht handlungsfahig sein (Urteilsfahigkeit geniigt; s. Rz. 285). Der
Grund hierfiir ist, dass die Wirkungen des Rechtsgeschifts nicht den Vertreter,
sondern den Vertretenen treffen.””® Der Vertreter braucht in dieser Konstellation
also gerade nicht geschiitzt zu werden.” Der Verzicht auf die Handlungsfahigkeit
des Vertreters diirfte eine Ausstrahlung der Geschiftsherrentheorie (Rz. 277) sein,
die den Vertreter dem Boten anndherte, der keinen eigenen Willen dussert und
deshalb nicht handlungsfahig zu sein braucht.”?® Mit Art. 12 ZGB ldsst sich diese
Ausnahme vereinbaren, weil die Norm lediglich statuiert, «dass handlungsfahig
ist, wer durch seine Handlungen Rechte und Pflichten begriinden kann, nicht aber,
dass wer durch seine Handlungen Rechte und Pflichten mit Wirkung fiir Dritte
begriinden will, handlungsféhig sein mussy».”!

Durch den Verzicht auf die Handlungsfahigkeit des Vertreters geschieht dem Ver-
tretenen «kein Unrecht»: Bevollméchtigt er etwa einen urteilsfahigen Minderjéhri-
gen, muss er das damit verbundene Risiko selbst tragen.”? Auf die Konsequenzen

725 KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 3.

726 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16 N 1.

27 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Vor Art. 12-19d N 11.

728 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 41.02; KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 3.

72 KOLLER, Glaube, 55; ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 32 N 130; KLEIN, ZK-OR, Art. 32
N 3.

730 KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 3.
31 KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 5.

732 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 41.02.
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fiir den Vertragspartner, der mit einem handlungsunfahigen Vertreter interagiert,
wird in den Rz. 319 ff. eingegangen.

297 Aufgrund der Drittwirkungen der rechtsgeschéftlichen Stellvertretung ist Hand-

298

299

300

lungsfahigkeit beim Vertretenen erforderlich — sowohl fiir die Vollmachtserteilung
als auch als Bedingung fiir den Eintritt der Vertretungswirkung.”* Die Anwende-
rin eines autonomen Systems wird in aller Regel eine handlungsfahige natiirliche
oder juristische Person sein.

Zusammengefasst ist die fehlende Handlungsfahigkeit des autonomen Systems
damit — erst recht bei einer bloss analogen Anwendung der Stellvertretungsre-
geln — unproblematisch.”™*

(b) Urteilsfahigkeit des Vertreters

Nach der Représentationstheorie (Rz. 277) bildet der Stellvertreter den fiir das
Vertretergeschiaft massgeblichen Willen; er ist Repridsentant in der Willensbil-
dung.”®® Dass der Vertreter urteilsfahig sein muss, ergibt sich aus Art. 18 ZGB,
wonach Urteilsunfdhige unter Vorbehalt der gesetzlichen Ausnahmen keine recht-
lichen Wirkungen hervorzubringen vermogen.”® Fiir den Fall der Stellvertretung
ist keine solche gesetzliche Ausnahme vorgesehen und Urteilsféahigkeit des Vertre-
ters damit erforderlich.”” Die Urteilsféahigkeit wird allerdings vermutet, weshalb
in der Anwendung regelmissig nicht die Urteilsfahigkeit, sondern deren Nega-
tion — die Urteilsunfdhigkeit — infrage steht.”®

Der Grund, warum der Stellvertreter urteilsfahig sein muss, liegt darin, dass es
ihm obliegt, «zu priifen, ob die Voraussetzungen, von denen der Vollmachtgeber

733 WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 21; KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 10; a.A. fiir den Eintritt der
Rechtswirkungen unter Hinweis auf den gesetzlichen Vertreter, der von den anderen
Autoren aber gerade vorbehalten wird: SCHWENZER/FounTOULAKIS, N 41.10.

734 Fiir das deutsche Recht ein funktionales Aquivalent zu einer «Handlungsfahigkeit»
bejahend LINARDATOS, 159, der wie folgt argumentiert: «Das Stellvertretungsrecht
verlangt die Fahigkeit des Vertreters, einen Handlungswillen bilden und ausgerichtet
daran, fiir den Stellvertreter durch das Setzen und Empfangen von Erkldrungszeichen
agieren zu konnen. Funktional betrachtet ist eine solche Handlungsfihigkeit auch
bei autonomen Aktanten — darin besteht ja der Sinn ihrer technischen Autonomie —
erfiillt.»

35 Siehe bereits Rz. 277.

736 ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 32 N 129.

37 ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 32 N 129.

738 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16 N 48.
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ausging, bestehen oder noch bestehen, oder ob die Sachlage eine andere sei, und
je nachdem von der Vollmacht Gebrauch zu machen oder nicht».’’

In Art. 16 ZGB wird die Urteilsfiahigkeit negativ definiert: Urteilsféhig ist jede
Person, der nicht wegen ihres Kindesalters, infolge geistiger Behinderung, psychi-
scher Storung, Rausch oder dhnlicher Zustinde die Fahigkeit mangelt, vernunft-
gemiss zu handeln. Positiv umschrieben ist die Urteilsfahigkeit die Fahigkeit,
vernunftgeméss zu handeln.” Dabei weist die Urteilsfahigkeit nach stdndiger
Rechtsprechung sowohl ein intellektuelles als auch ein voluntatives Element
auf:" Die intellektuelle Komponente umfasst die Fahigkeit, den Sinn, den Nut-
zen und die Tragweite eines bestimmten Verhaltens zu erkennen und zu wiirdigen;
das voluntative Element umfasst die Fahigkeit, geméss dieser Einsicht mit freiem,
unbeeinflusstem Willen verniinftig zu handeln.” Verkiirzt ausgedriickt geht es
darum, Vernunft zu haben und danach zu handeln.”™

Um Urteilsfahigkeit bejahen zu konnen, miissen zusammengefasst einerseits die
Teilaspekte der materiellen Urteilsfahigkeit erfiillt sein (positive Seite) und diirfen
andererseits keine der gesetzlich genannten Ausschlussgriinde vorliegen (nega-
tive Seite).”* Nachfolgend soll aufgezeigt werden, dass autonome Systeme — im
Rahmen einer Analogiebildung — die an Urteilsfahige gestellten Anforderungen
funktional addquat erfiillen kdnnen (positive Seite) und keines Schutzes bediirfen
(negative Seite).

Positive Seite

Zunichst ist der Gehalt des Analogieschlusses in Erinnerung zu rufen: Der zu
beurteilende Sachverhalt wird nach dem Modell einer gesetzlichen Vorschrift
oder mehrerer gesetzlicher Vorschriften beurteilt, obwohl er vom Wortsinn dieser

73 BECKER, BK-OR, Vor Art. 32-40 N 6.

™0 FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 16 N 3. Zur Relativitit der Urteilsfahigkeit s. sogleich
Rz. 312.

741 FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 16 N 3; FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, OFK-ZGB,
Art. 16 N 5; etwa BGE 144 III 264, E. 6.1.1; Urteil BGer 5A 439/2012 vom
13.09.2012, E. 2; BGE 124 111 5, E. 1a; BGE 117 11 231, E. 2a.

742 FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, OFK-ZGB, Art. 16 N 5; FANKHAUSER, BSK-ZGB,
Art. 16 N 3; vgl. BGE 124 111 5, E. 1a.

743 HOURLIMANN-KAUP/ScHMID, § 15 N 603 f.

74 FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, OFK-ZGB, Art. 16 N 4; BUCHER/AEBI-MULLER,
BK-ZGB, Art. 16 N 83.
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Regelung(en) nicht erfasst, also «negativer Kandidaty ist.”** Die Vorschrift(en) der
Stellvertretung ist/sind nicht direkt auf autonome Systeme anwendbar, die «vertre-
tungsweise» eine Maschinenerkldrung abgeben (Rz. 168 ff.). Wie zu zeigen sein
wird (Rz. 305 ff.), spricht die «Gleichartigkeit der Wertungslagen»’® indessen
dafiir, die Systeme wie Stellvertreter zu behandeln.”’

Die intellektuelle Komponente der Urteilsfahigkeit setzt «ein gewisses Mass an
Fahigkeit intellektueller Einsicht und rationaler Beurteilung, Denkvermdgen und
Urteilskraft voraus».™® In der Praxis wird die «Fahigkeit zur richtigen Beurteilung
der konkreten Lage» vorausgesetzt, die beim Vorliegen bestimmter Zusténde (z.B.
Kindesalter, geistige Behinderung, psychische Stérung, Rausch) fehlt.”* Dies
beinhaltet zum einen die Féhigkeit, die Aussenwelt zu erfassen, zum anderen die
Konsequenzen des eigenen Verhaltens «wenigstens in groben Ziigen erkennen und
beurteilen zu konnen».”® Hierzu gehdrt namentlich «ein Verstindnis der zu erwar-
tenden Kausalverldufey.”!

305 Autonome Systeme kénnen das Aquivalent zum intellektuellen Element der

Urteilsfahigkeit erfiillen, das sog. Maschinendenken.” In der Idealkonzeption

5 Vgl. KRAMER, 229 f.
746 KRAMER, 231.

7 ALA. etwa KIANICKA, 122: «Die Eigenheit des Stellvertretungsrechts setzt voraus, dass

die Verleihung der Rechtsmacht auf natiirliche Personen beschrénkt sein soll, welche
durch Eigenverantwortlichkeit und einen psychologischen Willen ausgezeichnet sind.
Dementsprechend ist auch nicht moglich, dieses Handlungsbild auf einen Software-
agenten zu ilibertragen.» A.A. a. SOTTAS, 6 f.

748 FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 16 N 7; s.a. BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16
N 49.

749 FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 16 N 4 und N 7, FANKHAUSER/BLEICHENBACHER,
OFK-ZGB, Art. 16 N 2.

730 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16 N 49.
731" BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16 N 49.

52 Das intellektuelle bzw. kognitive Element bejaht a. LINKE, Wissen, 266; ausfiihrlich

KAINER/FORSTER, 292 ff.; a.A. KiaANICKA, 122. Nach KAINER/FORSTER, 294, miissten
technische Mindestvoraussetzungen definiert werden, um ein autonomes System als
Stellvertreter zu behandeln. Bislang fehlten jedoch entsprechende Voraussetzungen,
die etwa auf den Grad der «Intelligenz» eines autonomen Systems und die Basis seines
«Wissens» abstellen und dabei typisieren konnten. Dem ist zu entgegnen, dass auch
die Anforderungen an den Menschen nicht abschliessend typisiert werden konnen,
sondern einzelfallabhéngig sind.
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sind autonome Systeme «rationale Agenten»’. Ein rationaler Agent ist nach
RuUsSSELL/NORVIG «one that acts so as to achieve the best outcome or, when there
is uncertainty, the best expected outcome».”* Ein autonomes System als rationaler
Agent kann — gestiitzt auf eine «Vielzahl an Informationen», die es in Echtzeit
verarbeiten und zur Verfiigung halten kann’>* — konkrete Vorginge und Verhaltens-
weisen einschitzen und vielféltige Kausalverldufe identifizieren und vergleichen.
Niichtern betrachtet kann ihm dies u.U. besser gelingen als dem Menschen, der
selten «mathematisch perfekt» entscheidet.”® Die Bestimmung der Urteilsfahig-
keit ist jedoch ohnehin grundsétzlich unberiihrt von der Verniinftigkeit der Hand-
lung selbst; die «Frage nach der Urteilsfahigkeit soll nicht zu einer Inhaltskont-
rolle des rechtlichen Verhaltens werden».”’

Im Ubrigen stellte der britische Informatiker ALAN TURING bereits 1950 die Frage,
ob Maschinen «denken» konnen:"®

«This should begin with definitions of the meaning of the terms <machine> and
<think>. The definitions might be framed so as to reflect so far as possible the nor-
mal use of the words, but this attitude is dangerous. If the meaning of the words
«machine> and <think> are to be found by examining how they are commonly used
it is difficult to escape the conclusion that the meaning and the answer to the ques-
tion, «Can machines think?» is to be sought in a statistical survey such as a Gallup
poll. But this is absurd. Instead of attempting such a definition I shall replace the
question by another, which is closely related to it and is expressed in relatively
unambiguous words.»’*

Statt einer Definition des Begriffs «Denken» schlug TURING den sog. «Turing-
Test» vor (TURING selbst spricht vom «Imitation Game»): Beim Turing-Test soll
eine Testperson herausfinden, ob es sich bei ihrem jeweiligen Kommunikations-
partner um einen Menschen oder um eine Maschine handelt.”®® Gelingt ihr dies

733 RUSSELL/NORVIG, 19 und 21 f.
734 RUSSELL/NORVIG, 22.
755 MAYINGER, 67.

756 RUSSELL/NORVIG, 19 Fn. 2; s.a. MAYINGER, 69, nach der algorithmische Systeme
«schneller und {iber mehr einsichts- und urteilsschérfende Informationen verfiigen als
der Durchschnittsmenschy.

757 FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 16 N 38.

58 TURING, 433: «I propose to consider the question, <Can machines think?>.»
7% TURING, 433.

760 TURING, 433 f.; RUSSELL/NORVIG, 20; BARTH, 146 f.
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zu 30 %, kann der Maschine geméss TURING Denkvermdogen attestiert werden.”!
Der Turing-Test ist ein visiondres Gedankenexperiment, wird in der Informatik
jedoch kritisch betrachtet: Die Bedingungen des Tests sind derart restriktiv, dass
«programs have reached or surpassed human-level performance, but that doesn’t
mean that programs are human-like outside the specific task».”> Aus der Féhig-
keit, eine Testperson zu tduschen, kann ausserhalb dieses Testszenarios nicht viel
abgeleitet werden.”®

Wihrend das informationstechnische Pendant der intellektuellen Komponente,
das Maschinendenken, auch ohne Turing-Test unschwer auszumachen ist, berei-
tet das voluntative Element aufgrund der «ethisch belastete[n] Diskussion iiber
Selbstbestimmung und Verantwortlichkeit autonomer Systeme»’® vermeintlich
grossere Schwierigkeiten. Die Position, dass die Willensfahigkeit «anthropo-
logisch belegt» sei und «menschliche Werte nicht verwésserbar» seien,’®® ldsst
indessen ausser Acht, dass es gerade nicht darum geht, den «Willen» eines auto-
nomen Systems zu identifizieren,”® sondern lediglich dessen Aquivalent.””” Dieses
ist im sog. Maschinenwillen zu verorten.

Vorwegzunehmen ist ausserdem zweierlei: Zum einen ist auch die Willensfrei-
heit des Menschen umstritten,’® zum anderen schreibt ein Teil der Lehre auto-

761 RUSSELL/NORVIG, 20 und 1035; BARTH, 147.
762 RUSSELL/NORVIG, 1035.

763 RuUSSELL/NORVIG, 1035: «The point is to improve basic science and technology and to

provide useful tools, not to fool judges.»
764 LINKE, Wissen, 136.
765 Etwa KIANICKA, 124; s.a. WETTIG, 182; vgl. WiEBE, Erklarung, 130.

766 Ausfiihrlich (und bejahend) zu einer Willensféhigkeit etwa MAYINGER, 64 ff.; s.a.
NITSCHKE, 26 f., die ein Bewusstsein und die Fahigkeit zur Willensbildung von
Computern langfristig fiir méglich hélt; s.a. ScHuLZz, 50 ff.; einen Willen ablehnend
FURRER, 106.

767 Nach KESSLER, 592, ist ausschliesslich unter dem Gesichtspunkt des Verkehrsschutzes
zu priifen, ob der Denkvorgang des autonomen Systems «als strukturell vergleichbar
wahrgenommen werden» darf: «Entspricht die Struktur des Denkvorgangs, so wie der
Dritte ihn nach der Lehre vom objektiven Empfangerhorizont unter Beriicksichtigung
der Verkehrssitte (§ 133 BGB, § 157 BGB) verstehen durfte, einem menschlichen
Denkvorgang, ist die Erkldrung des intelligenten Roboters dem Geschéftsherrn nach
§ 164 Abs. 1 BGB analog zuzurechnen.» KLEINER, 46, verortet das funktionale Aqui-
valent zum Willen in einem «internen Programmzustand».

% ScHULZ, 50; s. LOHMANN (vorm. MULLER), Roboter, 605, m.w.H.
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nomen Systemen gar direkt die Willensfahigkeit zu.”® Vertreter einer — nicht
bloss funktionalen — Willensfahigkeit von autonomen Systemen argumentieren
u.a. damit, dass die Willensfahigkeit traditionell unumgénglich mit menschlichen
Eigenschaften verkniipft werde und dies automatisch dazu fiihre, die potenzielle
Willensféhigkeit aller nicht-menschlichen Akteure zu verneinen.”” Diese Aussage
treffe jedoch nicht zu: Die menschliche Intelligenz und Selbstwahrnehmung sei
gerade nicht unnachahmlich.””' Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen sollte
ein rein funktionales Aquivalent der Willensfihigkeit durch autonome Systeme
erst recht erreichbar sein.

Die voluntative Komponente der Urteilsfahigkeit setzt die Fahigkeit voraus, einen 310
vernunftgemissen Willen zu bilden und diesem eigenen Willen entsprechend ver-
niinftig zu handeln (sog. Willensumsetzungsfahigkeit).””? Von der «Rechtsordnung
in Rechnung gestellty wird nur das Ergebnis des Willensbildungsprozesses, «die
nach aussen kundgegebene Resultante aller divergierenden Strebungen».”” Ratio-
nale Agenten streben, wie gesehen (Rz. 305), das beste Ergebnis oder, bei Unge-
wissheit, das beste erwartete Ergebnis an.” In der Idealkonzeption als rationale
Agenten sind autonome Systeme dank Wissensreprdsentation’” und automati-
schem Schlussfolgern” in der Lage, rational zu agieren und «gute»’”” Entschei-

76 Zur «Intentionalitdt» und Willensfahigkeit etwa MATTHIAS, 46 ff.; BECKER/PORDZIK,
339; s.a. ScHULZ, 50 ff.; SCHURR, 277; MAYINGER, 64 ff.

0 Hierzu etwa MAYINGER, 67 f.

1 MAYINGER, 67 f., unter Hinweis auf die gesellschaftlich anerkannte Willensféhigkeit

von Tieren.
772 FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 16 N 10; FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, OFK-ZGB,
Art. 16 N 7.
773 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16 N 39.
774 RUSSELL/NORVIG, 22.
5 «Knowledge representation: to store what it [computer] knows or hears» (RUSSELL/
NORVIG, 20).
«Automated reasoning: to answer questions and to draw new conclusions» (RUSSELL/
NORvIG, 20).

777 RUSSELL/NORVIG, 22 («good decisions»). Im informationstechnischen Sinne ist damit
nicht automatisch das moralisch Richtige gemeint, sondern das, was der Zielvorgabe
entspricht bzw. am ehesten entspricht.

776

139



311

312

III. Maschinenerklarung de lege lata

dungen zu treffen.”® In dem nach aussen manifestierten Ergebnis dieses Entschei-
dungsprozesses liegt das Aquivalent zur Willensumsetzungsféhigkeit.”””

Urteilsfahigkeit setzt sodann voraus, dass jemand «autonom»’ handeln kann,
indem er fremder Beeinflussung in normalem Umfang Widerstand zu leisten ver-
mag.”®! Betrifft das Handeln die Abgabe rechtsgeschéftlicher Willenserklarungen,
so hingt deren Giltigkeit davon ab, «dass der sich rechtsgeschiftlich Erklarende
die Fahigkeit hatte, fremder Willensbeeinflussung zu widerstehen, und das Erklarte
wirklich dessen eigenem Willen entspricht».”® Autonome Systeme zeichnen sich
gerade dadurch aus, «autonomy agieren zu konnen, d.h. einen Handlungsablauf
ohne menschliche Intervention ausfiihren zu kénnen (Rz. 46 ff.). In dieser tech-
nisch bedingten Standfestigkeit liegt denn auch das Aquivalent zum autonom
handelnden (und demnach nicht willensschwachen) Menschen. Dass selbst die
autonomsten Systeme «zu einem bestimmten Zweck geschaffen» wurden,”? ist
unerheblich. Auch der Mensch ist durch den evolutiondren Prozess von Variation
und Selektion fiir eine bestimmte Aufgabe optimiert und damit vorbestimmt.”
Ohnehin geht es vorliegend — wie mehrfach betont — um die Identifikation eines
Aquivalents.

Das Mass der an die Elemente der Urteilsfahigkeit zu stellenden Anforderungen
richtet sich primir nach der Komplexitit des vorzunehmenden Geschifts (sog.
Relativitdt der Urteilsfahigkeit).”® Bei natiirlichen Personen muss die Urteils-

778 RUSSELL/NORVIG, 22; vgl. Jonn, KI, 81.

7 So a. MAYINGER, 68, allerdings i.S. einer eigentlichen Willensfahigkeit. Es spiele keine

Rolle, wie ein Wille zustande komme: «Wenn der Agent durch autonome Bewertung
der ihm zur Verfiigung stehenden Daten zu dem Schluss kommt, eine Handlung vorzu-
nehmen, dann tut er dies auch willentlich, basierend auf seiner Entscheidung.»

780 FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, OFK-ZGB, Art. 16 N 7.

81 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16 N 72; FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 16
N 10; FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, OFK-ZGB, Art. 16 N 7.

82 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16 N 72; vgl. FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 16
N 11.

8 MATTHIAS, 49: Selbst lernfédhige Systeme, wie neuronale Netze, «haben keine eigene,
selbstbestimmte Stellung in der Welt, sondern sie wurden zu einem bestimmten Zweck
geschaffen und von uns an die Stelle gesetzt, wo sie sich jetzt befinden, und somit
dienen alle ihre intentionalen Zustdnde diesem vorher schon dagewesenen und iiber-
geordneten Zweck.

8 MATTHIAS, 49 fT., m.w.H.

85 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16 N 50; FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 16
N 34; HORLIMANN-KAUP/SCHMID, § 15 N 608a.
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fahigkeit bezogen auf die konkrete Person, den konkreten Rechtsakt und den kon-
kreten Zeitpunkt der Vornahme gepriift werden.’®® Relevant ist damit einzig, ob das
konkrete autonome System mit Blick auf die konkrete Aufgabe seinen Maschinen-
willen ungestort bilden und umsetzen konnte. Wie beim Menschen die Urteilsfa-
higkeit relativ und fiir das konkrete Geschift zu priifen ist, miisste auch bei auto-
nomen Systemen eine Einzelfallbetrachtung vorgenommen werden. Autonome
Systeme operieren naturgemaéss in beschrinkten Doméanen (Rz. 41). Daher miiss-
ten sie nur mit Blick auf diese Domine und namentlich das konkret infrage ste-
hende Rechtsgeschiift das funktionale Aquivalent erfiillen.”” Die Anforderungen
an das funktionale Aquivalent der Urteilsfahigkeit werden bei einem autonomen
System, das ein unbedeutendes Alltagsgeschéft abschliesst, wesentlich geringer
sein als bei einem solchen, das eine anspruchsvolle und gewichtige Finanzanlage
titigt.”®® Freilich konnte das funktionale Aquivalent der Urteilsfihigkeit ange-
sichts der unterschiedlichen Auspriagungen autonomer Systeme im Einzelfall auch
zu verneinen sein. Dem Grundsatz nach kénnen Systeme, die hinreichend auto-
nom entscheiden und agieren, einen funktional dquivalenten Maschinenwillen™’
bilden und damit die voluntative Komponente der Urteilsfahigkeit erfiillen.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Urteilsfahigkeit zu ver-
muten.”® Weil Urteilsfahigkeit nie mit volliger Sicherheit nachgewiesen werden
kann, sind «Urteilsfahigkeits-Gutachten» streng genommen unmoglich; moglich
ist lediglich, Anzeichen einer fehlenden Urteilsfahigkeit festzustellen.”! Mit Blick
auf autonome Systeme miisste auch das funktionale Aquivalent der Urteilsfihig-
keit vermutet werden. Anderenfalls entstiinde eine beachtliche Rechtsunsicher-
heit, welche durch die Analogiebildung gerade verhindert werden soll.

786 FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 16 N 34, m.w.H.

87 Vgl. KLEINER, 163: «Technisch handelt es sich bei autonomen Systemen nicht um
universell fahige Wesen, ihre tatsdchlichen Fahigkeiten sind auf bestimmte Anwen-
dungstille begrenzt, wie etwa [...] den Abschluss von Geschiften in einem bestimm-
ten Bereich [...].»

88 Detailliert zur sachlichen (und zeitlichen) Relativitit der Urteilsfahigkeit BUCHER/
AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16 N 112 ff.

8 Nach MarTHIAS, 51, kommt die Willensfahigkeit (bei ihm: «Intentionalitdt») Systemen
«hinreichender Komplexitit» schon deshalb zu, weil «ganz einfach [...] die intentio-
nale Beschreibung derselben zu einem Erkenntnisgewinn fiihrt, also eine zutreffende
Beschreibung ist».

0 BGE 134 11235, E. 4.3.3; BGE 124 11 5, E. 1b; vgl. HURLIMANN-KAUP/SCHMID, § 15
N 609.

71 FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, OFK-ZGB, Art. 16 N 14.
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Negative Seite

Die Urteilsfahigkeit setzt zum einen die besprochenen intellektuellen und volunta-
tiven Aspekte und zum anderen das Fehlen von gesetzlich statuierten Ausschluss-
griinden voraus. Da autonome Systeme grundsétzlich die materiellen Teilaspekte
der Urteilsfahigkeit funktional dquivalent erfiillen kdnnen, verbleibt die Frage, ob
der Schutzaspekt in dquivalenter Form greifen miisste. Wie zu zeigen sein wird
(Rz. 315 ff.), ist der mit der Urteilsfahigkeit bezweckte Schutz bei autonomen
Systemen im Allgemeinen und in ihrer Rolle als Quasi-Stellvertreter im Besonde-
ren jedoch verzichtbar. Weder muss das autonome System vor sich selbst noch der
Rechtsverkehr vor seinem Quasi-Vertreterhandeln geschiitzt werden.

Die Urteilsfiahigkeit ist das «eigentliche Herzstiick der Handlungsfdhigkeity.”
Mit ihr wird bezweckt, nur die selbstverantwortliche Person fiir die Rechtsfolgen
ihres Handelns einstehen zu lassen.””® Im Zentrum steht damit wieder der «Schutz
des Unfédhigen»:™* Nur wer die Folgen seines Verhaltens verstehen und erwégen
und sich zu einem zielgerichteten Verhalten entschliessen kann, soll fiir die Kon-
sequenzen einstehen miissen.”® Schutzbediirftig sind nach der gesetzlichen Kon-
zeption «Personen, die wegen ihres Alters oder wegen eines Schwéchezustandes
die Konsequenzen ihrer Verhaltensweisen nicht abschétzen konnen».”® Diesen
Schutz braucht ein autonomes System strukturell nicht. Es muss nicht vor sich
selbst geschiitzt werden, denn es kann mangels Rechtsfahigkeit ohnehin weder
berechtigt noch verpflichtet werden.

Fiir das autonome System als Quasi-Stellvertreter ist dieser Schutz erst recht ver-
zichtbar. Im Kontext der Stellvertretung ist das Schutzbediirfnis herabgesetzt, weil
die Wirkungen der Stellvertretung den Vertretenen und nicht den Vertreter treffen
(Rz.291).”" Das Handeln des Vertreters wirkt rechtlich so, wie wenn der Vertretene
gehandelt hitte: Der Vertretene wird unmittelbar berechtigt und verpflichtet; beim
zweiseitigen Schuldvertrag wird er insbesondere auch Glaubiger oder Schuldner.
Der Vertretene ist nicht schutzbediirftig, schliesslich kann er einen (urteilsfahigen)
Vertreter auswahlen. Dass die Anwenderin als Quasi-Vertretene selbst in der Kon-

2 FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 16 N 1; vgl. BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16
N 2.

73 FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 16 N 43.

7% HOURLIMANN-KAUP/ScHMID, § 15 N 607a.

75 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16 N 11.
7% BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 16 N 6.
7 Vgl. voN TUHR/PETER, 391.
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stellation des vollmachtlosen Vertreters (Art. 38 OR) nicht schutzwiirdig ist bzw.
das Risiko des Einsatzes eines autonomen Systems zu tragen hat, wird an anderer
Stelle vertieft dargetan (Rz. 346 ff.).

Der Schutzweck der Urteilsféhigkeit umfasst sodann nicht den Schutz von Drit-
ten (namentlich des Vertragspartners).”® Ob der Vertretene gegeniiber einem Drit-
ten als Vertreter eine urteilsfahige Rechtsperson oder ein algorithmisches System
einsetzt, muss damit unter dem Gesichtspunkt des Schutzzwecks unerheblich sein.
Die Interessen des Dritten finden allerdings im Rahmen des Offenkundigkeitsprin-
zips und der Regeln zur vollmachtlosen Stellvertretung Beachtung (Rz. 319 ft.).

Das autonome System kann sowohl die intellektuelle als auch die voluntative
Komponente der Urteilsféhigkeit in dquivalenter Form erfiillen (positive Seite).
Ausserdem braucht es nicht in den zu schiitzenden Kreis aufgenommen zu werden
(negative Seite). Sowohl die Rechts- als auch die Handlungs- bzw. Urteilsfahig-
keit des Stellvertreters sind damit analogiefahig.”®

(3) Aquivalent zur Erteilung der Vertretungsmacht und zur Offenkundigkeit

Mit der Regelung der Stellvertretung sollen sowohl die Interessen des Vertrete-
nen als auch die des Vertragspartners geschiitzt werden: Der Vertretene mochte
nur durch Handlungen solcher Personen gebunden werden, die mit seinem Willen
und in seinem Interesse tdtig werden.!® Aus diesem Grund muss der Vertreter
nach Art. 32 Abs. 1 OR zur Vertretung ermichtigt sein (Erteilung der Vertretungs-
macht®").%2 In dieser Erméchtigung liegt die materielle Rechtfertigung dafiir, dass
fiir den Vertretenen Rechtsfolgen eintreten sollen, obwohl er den Tatbestand selbst
nicht (voll) erfiillt.3®

8 HURLIMANN-KAUP/ScHMID, § 15 N 607a.
™ Im Ergebnis a. LINARDATOS, 152 ff.; s.a. TEUBNER, Subjekte, 182 ff.
800 ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 40.03; vgl. Bork, AT, § 30 N 1291.

801 Nach géngiger Formulierung handelt es sich bei der Bevollméchtigung «um ein

einseitiges, empfangsbediirftiges, vom Grundverhéltnis losgelostes Rechtsgeschift,
das dem Bevollméchtigten — bzw. dem Vertreter — die Befugnis verschafft, den Voll-
machtgeber Dritten gegeniiber zu vertreten» (WATTER, BSK-OR, Art. 33 N 8§; s.a.
ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 42.02; ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 33 N 28). Auf die
grundsétzliche Empfangsféhigkeit von Maschinen wird an anderer Stelle eingegangen
(s. Rz. 465 f1.).

802 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 40.03.
803 BoRk, AT, § 30 N 1325; WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 13.
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Auf der anderen Seite mochte der Vertragspartner wissen, mit wem er den Vertrag
abschliesst.*® Er muss wissen, ob der ihm gegeniiber Auftretende fiir sich selbst
oder fiir eine andere Person titig wird.*”® Entsprechend treten nach Art. 32 Abs. 1
OR die Wirkungen der Stellvertretung grundsétzlich nur dann ein, wenn der Ver-
treter im Namen des Vertretenen handelt (Offenkundigkeit).3 Wie zu zeigen sein
wird (Rz. 321 ff.), ist fiir autonome Systeme sowohl ein Aquivalent zur Vertre-
tungsmacht®” als auch ein Aquivalent zur Offenkundigkeit**® identifizierbar.

(i) Aquivalent zur Erteilung der Vertretungsmacht

Vertretungsmacht ist die «arteigene Rechtsmacht, kraft der es dem Stellvertre-
ter moglich ist, rechtsgeschéftlich Rechtsfolgen fiir den Vertretenen herbeizufiih-
ren».8” Rechtsgeschiftlich wird die Rechtsfolge der Vertretungsmacht (auch Voll-
macht) durch den Tatbestand der Bevollméchtigung (auch Vollmachtserteilung)
herbeigefiihrt.?'?

Die Vollmacht kann nur im Innenverhéltnis zwischen Vertretenem und Vertreter
begriindet (sog. interne Vollmacht) oder (auch) gegen aussen mitgeteilt werden,
etwa durch Publikation, oder gegeniiber bestimmten Dritten (sog. externe Voll-

84 Dies gilt auch dann, wenn das Geschift durch sofortige Erfiillung der beiderseitigen
Pflichten erledigt wird, denn es konnen sich nachtriglich aus ungeniigender Erfiil-
lung oder aus Méngeln der Leistung Rechtsfolgen ergeben (voN TUHR/PETER, 388);
ScHwENZER/FounTOULAKIS, N 40.03; fiir das deutsche Recht Bork, AT, § 30 N 1378;
ScHUBERT, MiiKo-BGB, § 164 N 17.

805 ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 40.03; vgl. Bork, AT, § 30 N 1291.

806 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 40.03.

807 Selbst Gegner der Ubertragung der Stellvertretungsregeln halten die Bevollmichti-

gung eines algorithmischen Systems flir moglich, etwa ScHuLz, 111 f.; SOTTAS, 6 f.;
KiaNicka, 93, allerdings ohne Ausfithrungen dazu, worin die Bevollméchtigung lie-
gen konnte; gar fiir eine direkte Anwendung: Joun, KI, 82; a.A. wohl WETTIG, 180,
nach dem die Vollmachtserteilung «nicht ganz unproblematischy ist.

808 Ebenso KIANICKA, 93, gar fiir eine direkte Anwendung der Stellvertretungsregeln, und

(dann allerdings wiederum kritisch zur Offenkundigkeit) 122 f.; SotTas, 6 f.; JOHN,
KI, 82, alle im Ergebnis allerdings eine Anwendung der Stellvertretungsregeln ver-
neinend.

809 Bork, AT, § 30 N 1426; ZAca/KUNZLER, BK-OR, Art. 32 N 2; GAUCH et al., § 13
N 1319.

810 WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 13; KLEIN, ZK-OR, Art. 33 N 10; ZACH/KUNZLER,
BK-OR, Art. 33 N 5; GaucH et al., § 13 N 1343; voN TUHR/PETER, 354; zur uneinheit-
lichen Terminologie etwa WATTER, BSK-OR, Art. 33 N 4; KoLLER, OR AT, N 16.08.
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macht).8!! Streng genommen ist nur die Vertretungsmacht des gewillkiirten Stell-
vertreters, die ihren Grund in einer (an den Vertreter gerichteten®'?) Bevollméach-
tigung hat, als «Vollmacht» zu bezeichnen.?”* Im Gegensatz zum deutschen Recht
(§ 167 Abs. 1 BGB)®* begriindet die Kundgabe der Vollmacht an Dritte keine Ver-
tretungsmacht des Vertreters, sondern rechtfertigt in gewissen Féllen den Schutz
gutglaubiger Dritter qua Eintritt der Vertretungswirkungen.®!

(a) Bestand der Quasi-Vollmacht
Zuschnitt nach Belieben des Vertretenen

Die Erteilung der Vertretungsmacht ist ein Instrument zur Verwirklichung der
Privatautonomie und zum Schutz des Vertretenen vor ungewollten Bindungen:
Es obliegt dem Vollmachtgeber im Rahmen seiner privatautonomen Gestal-
tungsmacht, «die Vertretungsmacht so zuzuschneiden, wie es ihm beliebt».316
Auch mit Blick auf den Einsatz autonomer Systeme ist es unter dem Gesichts-
punkt der Privatautonomie geboten, die «gewollte Zurechnung»®” durch Quasi-

811 KLEIN, ZK-OR, Art. 33 N 32; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 42.04.

812 Hierzu ZAcH/KUNzZLER, BK-OR, Art. 33 N 32; voN TUHR/PETER, 354 f.; GAUCH et
al., § 13 N 1343; ausfiihrlich zu den verschiedenen Lehrmeinungen KLEIN, ZK-OR,
Art. 33 N 12 ff.; KLEIN, 2.

813 GaucH et al.,, § 13 N 1343; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 42.04; a.A. vVON TUHR/
PETER, 358 f.: «Diese Vertretungsmacht kann man, obgleich sie bisweilen dem Wil-
len des Vertretenen nicht entspricht, Vollmacht [Quasivollmacht] nennen, weil sie auf
einem Verhalten beruht, das dem Gegner als Bevollméchtigung erscheint, und weil es
in solchen Fillen oft zweifelhaft bleibt, ob diesem Verhalten nicht ein stillschweigend
gedusserter Vollmachtswille zugrunde liegt.» Hier werden die Kundgabe an einen Drit-
ten und die stillschweigende Vollmachtserteilung vermischt; im letzteren Fall ldge eine
rechtsgeschéftlich erteilte Vollmacht vor, bei der ein Bevollméchtigungswille normativ
iiberbriickt wiirde.

814 Nach § 167 Abs. 1 BGB kann die Vollmacht sowohl durch Willenserklarung des Ver-
tretenen an den zu Bevollméchtigenden (sog. Innenvollmacht, § 167 Abs. 1 Alt. 1
BGB) als auch durch Willenserkldrung an den Dritten, mit dem das Vertretergeschéft
abgeschlossen werden soll (sog. Aussenvollmacht, § 167 Abs. 1 Alt. 2 BGB), erteilt
werden; als dritte Moglichkeit ist im deutschen Recht die Erteilung durch offentliche
Bekanntmachung vorgesehen (§ 171 BGB), s. Bork, AT, § 30 N 1459.

815 Hitte der Vertreter tatséchlich Vertretungsmacht, brauchte es gar keinen Gutglaubens-
schutz; s. GAUCH et al., § 13 N 1407 f.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 42.04; KLEIN,
ZK-OR, Art. 33 N 32; WATTER, BSK-OR, Art. 33 N 29 f.

816 Huer, BeckOGK-BGB, § 164 N 73; vgl. Bork, AT, § 30 N 1325.
817 Hierzu Bork, AT, § 30 N 1325.
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Bevollméachtigung zu respektieren. Der mit dem Erfordernis der Vertretungsmacht
angestrebte Schutz des Vertretenen kann auch bei algorithmischen Quasi-Vertre-
tern gewdhrleistet werden: So wie der Geschéftsherr einen Vertreter seines Ver-
trauens auswéhlen und bevollméchtigen kann, so kann sich die Anwenderin fiir das
gewlinschte algorithmische System mit den gewiinschten Eigenschaften und fiir
dessen Einsatz entscheiden. Im Gegensatz zum menschlichen Vertreter wird sie —
selbst bei autonomen Systemen — das System eher stirker beeinflussen kénnen.3!8
Die Anwenderin kann ein System mit einer bestimmten Systemdoméne auswahlen,
gewisse Parameter vorgeben und iiber die Inbetriebnahme als solches entscheiden.

Aktivierung durch Anwenderin als Bevollméchtigung

Fiir die Bestimmung sowohl des Bestands als auch des Umfangs einer rechtsge-
schéftlich erteilten Vertretungsmacht ist einzig die Person der Vertretenen bzw. ihr
Wille von Bedeutung.®"® Der Bevollméchtigte selbst ist an der Vollmachtserteilung
nicht beteiligt.®?° Indem die Anwenderin ein autonomes System aktiviert und kon-
figuriert, manifestiert sie ihren Willen im Zeitpunkt der Vornahme des Geschifts,
vertreten zu werden.®! Das Aquivalent zur Bevollmichtigung ist in der (konklu-
denten) Inbetriebnahme®?? des autonomen Systems mit entsprechender Konfigura-
tion zu verorten: Das System wird in arbeitstauglichem Zustand in den virtuellen
Raum entlassen. Denkbar wire indessen auch eine explizite Bevollméchtigung
(sprachlich oder durch ein im Einzelfall vereinbartes oder gesellschaftlich aner-
kanntes anderes Kommunikationszeichen®??), etwa durch explizite Bearbeitung
des User-Interface.

Die Konfiguration bezieht sich bei autonomen Systemen gerade nicht auf den
Abschluss eines bestimmten Rechtsgeschifts, sondern auf Rechtsgeschifte dieser
Art im Rahmen der Systemdoméne (Rz. 41). Der Anwenderin ist bei der Inbe-
triebnahme eines algorithmischen Systems bewusst, dass das System in seiner
Systemdoméne Maschinenerklarungen abgeben kann (dies ist gar der Zweck des

818 Bei Superintelligenzen (Rz. 22) wird die Einflussmoglichkeit hingegen stark beschrankt
sein.

819 ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 33 N 31; s.a. BUCHER, OR AT, 601.

820 BucHER, OR AT, 601.

821 Vgl. BUCHER, OR AT, 601; BUCHER, Organschaft, 44.

822 Vgl. SpEcHT/HEROLD, 43; EUL/MOLITOR, 593; s.a. Jonn, KI, 82 (Dateneingabe und
Aktivierung des autonomen Systems); GITTER, 178 (Signierung und Absendung eines
autonomen Systems); s.a. LINARDATOs, 163 (Ingangsetzung rein realiter).

823 ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 33 N 35.
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Einsatzes); unbekannt ist ihr lediglich, welche konkrete Gestalt die Maschinen-
erklarung annehmen wird.*** Sie kann Art und Umfang der Geschifte gegebenen-
falls durch Anpassung der Zielvorgaben konkretisieren und das System iiberwachen.

Ob die (Quasi-)Vertretung durch einen Menschen oder eine Maschine erfolgt,
ist wertungsmaissig unerheblich. Erheblich ist, dass die Anwenderin als Quasi-
Vollmachtgeberin will, dass das autonome System ihre Rechtsstellung rechtsge-
schiftlich gestaltenkannund darf.?* Selbst wenn der Quasi-Bevollméchtigungswille
der Anwenderin im Einzelfall nicht feststellbar sein sollte, konnte ihr die Quasi-
Vollmachtserteilung normativ zugerechnet werden.®¢ Und selbst wenn ein Quasi-
Bevollméchtigungswille erkennbar fehlt, kann die Quasi-Vertretungswirkung
dennoch eintreten: zum einen bei nachtraglicher Genehmigung der Transaktion
durch die Quasi-Vertreterin (analog Art. 38 OR),*?’ zum anderen in den Fillen des
Gutglaubensschutzes (analog Art. 33 Abs. 3, Art. 34 Abs. 3 OR)%28.8%

Innenverhdltnis nicht vorausgesetzt

Ferner ist der Umstand unproblematisch, dass zwischen dem algorithmischen Sys-
tem und der Quasi-Vertretenen kein Innenverhiltnis besteht.®3* Auch wenn eine
Bevollmichtigung normalerweise auf einem Grundverhiltnis beruht (Arbeitsver-

824 Vgl. SPECHT/HEROLD, 43.
825 Vgl. ZAca/KUNZLER, BK-OR, Art. 33 N 29.

826 Vgl. ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 33 N 34; Kut/BAuer, CHK-OR, Art. 33 N 7,
SCHWAGER, 43.

827 Auch mit Blick auf algorithmische Systeme ist eine nachtrigliche Genehmigung des

fraglichen Rechtsgeschéfts durch die Anwenderin denkbar, sei es ausdriicklich oder
konkludent, bspw. durch Annahme einer vom algorithmischen System bestellten Ware.
Angesichts der Risikoschaffung durch die Anwenderin konnte die Verweigerung der
Genehmigung im Einzelfall auch rechtsmissbréauchlich sein.

828 Mit Blick auf algorithmische Systeme konnte ein Aquivalent zur Kundgabe der Voll-

macht an Dritte einerseits in der direkten Kundgabe der Quasi-Vertretungsmacht an
den Vertragspartner, andererseits in der Ausstattung des Systems mit einer elektroni-
schen Signatur liegen (so JonN, KI, 82, m.V. auf § 167 Abs. 1 Alt. 2 BGB [Kundgabe
gegeniiber dem Dritten] fiir die direkte Kundgabe und auf § 171 Abs. 1 Alt. 2 BGB
[Kundgabe durch offentliche Bekanntmachung] und § 172 Abs. 1 BGB [Aushéndi-
gung und Vorlegung einer Vollmachtsurkunde] fiir die elektronische Signatur).

829 WAaTTER, BSK-OR, Art. 32 N 14; GaucH et al., § 13 N 1319; nach Bork, AT, § 30
N 1425, liefert der Vertretene bei der Genehmigung den Zurechnungsgrund nach,
indem er dem Rechtsgeschéft nachtriglich zustimmt.

830 So wohl a. KIANICKA, 93.
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trag, Auftrag),®®! setzt eine wirksame Vollmacht kein Innenverhiltnis voraus.®*
Eine Vollmacht kann auch ohne ein zugrundeliegendes Rechtsverhéltnis erteilt
werden (sog. isolierte Vollmacht)**,** bspw. wenn ein Innenverhiltnis nicht beab-
sichtigt ist.*> Wenn ein Innenverhiltnis bereits im direkten Anwendungsbereich
fir die Annahme einer wirksamen Vollmacht verzichtbar ist, dann bedarf es fiir die
Konstruktion einer Quasi-Bevollmichtigung keines Aquivalents.

(b) Umfang der Quasi-Vollmacht

328 Nach ErFrer-UHE soll statt von einer Quasi-Spezialvollmacht (Vollmacht nur und
gerade fiir ein einzelnes Geschift®®) von einer «kaum oder gar nicht spezifizier-
ten [Quasi-]Generalvollmachty (Vollmacht fiir Geschifte irgendwelcher Art®’)
auszugehen sein.®® Angesichts der beschridnkten Doméne von algorithmischen
Systemen ist jedoch der Vergleich mit einer im Handelsverkehr iiblichen®*® Gat-
tungsvollmacht (Vollmacht fiir Geschéfte bestimmter Art, mit oder ohne Prézisie-
rung®®) treffender.®*! Nicht ausgeschlossen ist jedoch mit zunehmender Autonomie
der Systeme der Vergleich mit einer Generalvollmacht, bei welcher die Quasi-
Vertretungsmacht einen ganzen Geschéftsbereich gesamthaft abdeckt — etwa bei
einem fortgeschrittenen Robo-Advisor.?*? Die Quasi-Vertretungsmacht des auto-
nomen Systems entspricht damit dem Umfang einer Gattungsvollmacht, wobei
Prézisierungen in Form von Zielvorgaben durch die Anwenderin moglich sind.

81 GaucH et al., § 13 N 1351; von TUHR/PETER, 359; vgl. Bork, AT, § 34 N 1480.
82 BORK, AT, § 34 N 1488; vgl. BGE 78 11 372, E. 2a.
3 Bork, AT, § 34 N 1488.

84 Vo~ TUHR/PETER, 359: bspw. im Voraus in Erwartung eines noch zu schliessenden

Arbeitsvertrages; KOLLER, OR AT, N 18.04.

85 BoRrk, AT, § 34 N 1488.

86 GaucHetal., § 13 N 1357.

87 GaucH et al., § 13 N 1357, s. aber Art. 396 Abs. 3 OR; kritisch angesichts der «volun-
taristischen Tradition der zivilrechtlichen Vertretung» BUuCHER, OR AT, 605.

88  Errer-UHE, 174.

89 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 42.11.

840 Prizisierungen konnen bspw. den Preis oder den Geschéftspartner betreffen, GAUCH et

al., § 13N 1357.
841 Nach BucHER, OR AT, 361, handelt es sich bei der Gattungsvollmacht um eine Unter-

form der Generalvollmacht.

82 Sieche BUCHER, OR AT, 361, der sich gegen die Zulassung der Generalvollmacht im

nichtkaufménnischen Bereich ausspricht.
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Denkbar wire je nach Sachverhalt die Analogie zu einer kaufménnischen Voll-
macht: Wenn der Vertretene ein Kaufmann i.S.v. Art. 458 OR ist und sich die
Vertretung auf sein Gewerbe bezieht, konnen die Regeln der Prokura und der
anderen Handlungsvollmachten zur Anwendung gelangen,** wéhrend im nicht-
kaufménnischen Bereich ausschliesslich die Art. 32 ff. OR anwendbar sind.**
Bei den kaufménnischen Vollmachten wird der Umfang der Vertretungsbefugnis
gesetzlich umschrieben,®* etwa bei der Prokura (Art. 458 OR) oder den anderen
kaufméannischen Handlungsvollmachten (Art. 462 OR).#¢ Welche Regeln passen,
wird im Einzelfall zu bestimmen sein. De lege ferenda konnte sich bei vermehrtem
Einsatz autonomer Systeme beim Vertragsschluss die Einfiihrung einer Vollmacht
anbieten, deren Umfang im Sinne einer «algorithmischen Prokura» gesetzlich
geregelt ist.?

(c) Zum falsus procurator

Gegen eine analoge Anwendung der Stellvertretungsregeln wird beharrlich der
Einwand einer Haftungsliicke beim falsus procurator, also dem vollmachtlosen
Vertreter, angefiihrt.3*® Wie jedoch sogleich zu zeigen sein wird (Rz. 333 ff.), ist
eine Falsus-procurator-Konstellation im Zusammenhang mit algorithmischen
Quasi-Vertretern nur in Ausnahmefallen denkbar.3* Dass aufgrund der fehlenden
Rechtspersonlichkeit algorithmischer Systeme fiir diese Falle keine Haftungs-
masse zur Verfligung steht,®*° wird sich zudem nicht auswirken.®*! Die Vorziige des

83 Soweit in den Art. 458 ff. OR spezielle Bestimmungen fehlen, gilt die Regelung der
Art. 32 ff. OR (WATTER, BSK-OR, Art. 458 N 3).

844 BuUCHER, OR AT, 625.

85 Vgl. die Formulierung in Art. 39 Abs. 2 des OR von 1881, BB1 1881 III 117.

846 SCHWAGER, 38.

87 Siehe a. HACKER, Regulierung, 2146.

88 Etwa BIERMANN, 237; BRAUTIGAM/KLINDT, 1138; EUL/MOLITOR, 593 f.; RUSTER, 540.
89 Im Ergebnis gleich LinArRDATOS, 159 ff.

80 Zur Diskussion rund um die Einfithrung einer E-Personhood und damit einer Haf-
tungsmasse s. Rz. 727 ff.

81 Dass algorithmische Systeme mangels Rechtspersonlichkeit als falsus procurator nicht
in den Vertrag eintreten kdnnen, ist kein Hindernis fiir eine Analogiebildung. Ein sol-
cher Eintritt ist — im Gegensatz zum deutschen Recht (§ 179 Abs. 1 BGB: «Wer als
Vertreter einen Vertrag geschlossen hat, ist, sofern er nicht seine Vertretungsmacht
nachweist, dem anderen Teil nach dessen Wahl zur Erfiillung oder zum Schadensersatz
verpflichtet, wenn der Vertretene die Genehmigung des Vertrags verweigert») — gesetz-
lich nicht vorgesehen (rechtsvergleichend ULricI, BeckOGK-BGB, § 177 N 27.3).
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Losungsmodells «Stellvertretung analog» liberwiegen das geringe Risiko eines
Haftungsvakuums.

Im Einzelnen: Ein falsus procurator handelt zwar im Namen eines anderen, jedoch
ohne Vertretungsmacht.?? Dies ist der Fall, wenn die Vollmacht iiberhaupt nie
oder nie in dem fiir das betreffende Geschéft erforderlichen Umfang bestanden
hat.?53 Denkbar ist ferner, dass die Vollmacht nachtréglich erloschen ist, nament-
lich durch Widerruf (Art. 34 Abs. 1 OR), oder spéter beschrankt wurde (Art. 34
Abs. 1 OR).5%

Zunéchst ist in Erinnerung zu rufen, dass das autonome System regelmaissig iiber
eine Quasi-Vertretungsmacht in Form einer Quasi-Gattungsvollmacht verfiigen
wird. Die Gattungsvollmacht erméchtigt den Inhaber, simtliche Geschifte einer
bestimmten Art (z.B. Borsengeschifte, Einkdufe oder Verkdufe) abzuschliessen.®>
Die Quasi-Gattungsvollmacht des autonomen Systems bezieht sich auf Rechts-
geschifte bestimmter Art im Rahmen der Systemdoméne des Systems. Gege-
benenfalls kann die Anwenderin die Geschéfte durch individuelle Zielvorgaben
prézisieren. Fiir einen smarten Kiihlschrank wére die Systemdoméne etwa der
selbstidndige Einkauf von Lebensmitteln im Internet. Je nach Produktausgestal-
tung durch den Hersteller konnte die Anwenderin prazisierende Vorgaben erteilen,
bspw. zum maximalen Preis oder zu gewiinschten Marken.

Theoretisch kann eine Quasi-falsus-procurator-Konstellation damit in zwei Féllen
vorliegen: erstens, wenn fiir das autonome System keine Quasi-Vollmacht vor-
liegt, weil ein Bevollméchtigungswille weder tatsdchlich feststellbar noch nor-
mativ zurechenbar ist bzw. aufgrund des Gutglaubensschutzes verzichtbar ist und
auch eine Genehmigung fehlt; zweitens, wenn die Quasi-Vollmacht nicht (mehr)
in dem fiir das betreffende Rechtsgeschéft erforderlichen Umfang vorliegt, weil
das autonome System ein nicht-spezifiziertes Geschift abgeschlossen hat. Auf die
Maoglichkeit des nachtraglichen Widerrufs wird nicht weiter eingegangen: Das
Aquivalent des Widerrufs der Vollmacht wére mit Blick auf das autonome System
die Deaktivierung. Bei einer Deaktivierung kann naturgeméss keine Maschinen-
erklarung entstehen.

82 GaucHetal., § 14 N 1373.
83 GaucHetal., § 14 N 1374.
84 GaucHetal., § 14 N 1374.
855 Kut/BAUER, CHK-OR, Art. 33 N 30; KLEIN, ZK-OR, Art. 33 N 68.
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Erste Konstellation

Das Aquivalent der Vollmachtserteilung liegt in der Inbetriebnahme und Konfi-
guration des autonomen Systems. Erfolgt die Inbetriebnahme willentlich, ist der
Bestand einer Quasi-Vollmacht zu bejahen. Wird das System nicht in Betrieb
genommen, wird es von vornherein keine Maschinenerklarungen abgeben.

Denkbar ist indessen, dass die Anwenderin das System versehentlich in Betrieb
genommen hat oder (theoretisch) versehentlich das falsche System in Betrieb
genommen hat. In diesen Konstellationen fehlt der Bevollmachtigungswille der
Anwenderin, doch kann ihr die Quasi-Vollmachtserteilung u.U. normativ zuge-
rechnet werden. Ist dies nicht mdglich, kann die Vertretungswirkung trotzdem
eintreten: erstens bei nachtraglicher Genehmigung der Transaktion durch die
Anwenderin, zweitens in den Fillen des Gutglaubensschutzes.

Dass die Anwenderin die Transaktion nachtriglich genehmigt, ist nicht ausge-
schlossen. Sollte die Anwenderin das Geschift nicht genehmigen, konnte ihr die
Maschinenerkldrung dennoch entsprechend den Grundsétzen der Anscheinsvoll-
macht zugerechnet werden: Bei der Anscheinsvollmacht handelt jemand als Ver-
treter eines anderen, ohne dass der Vertretene Kenntnis davon hat, wobei der Ver-
tretene bei pflichtgemésser Sorgfalt die Vertreterhandlung hatte erkennen miissen
und verhindern kénnen (Rz. 227).8% Der Vertretene schafft damit unbewusst, aber
in zurechenbarer Weise den Schein, es bestehe eine Vollmacht des Vertreters in
einem bestimmten Umfang.®” Bei der versehentlichen Inbetriebnahme wird im
Einzelfall zu klaren sein, ob die Anwenderin unbewusst, aber in zurechenbarer
Weise den Schein der Quasi-Bevollméchtigung geschaffen hat. In den meisten
Fillen wird dies wohl zu bejahen sein. Damit ist der Anwenderin auch die aus
einer versehentlichen Aktivierung resultierende autonome Maschinenerklédrung
zuzurechnen. Das System agiert im Ergebnis nicht als Quasi-falsus-Procurator.

Die einzige Konstellation, in der es an einer zurechenbaren Inbetriebnahme fehlen
konnte, ist die missbrduchliche Aktivierung des autonomen Systems durch einen
Dritten.®® Ein tatsdchlicher Quasi-Bevollméchtigungswille der Anwenderin wird

86 Siehe die Nachweise in Fn. 558.

87 KLEIN, ZK-OR, Art. 33 N 182.

88 Gemdss Art. 8 Abs. 1 des Verordnungsvorschlags in der Entschliessung
2020/2014(INL) — iiberholt durch den Vorschlag fiir eine Richtlinie iber KI-Haftung —
soll der Betreiber eines KI-Systems, das kein KI-System mit hohem Risiko i.S.v. Art. 3
lit. c und Art. 4 Abs. 2 darstellt, einer verschuldensabhéngigen Haftung unterliegen. Er
kann sich geméss Art. 8 Abs. 2 lit. a u.a. im folgenden Fall entlasten: «Das KI-System
wurde ohne seine Kenntnis aktiviert, wiahrend alle angemessenen und erforderlichen
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nicht auszumachen sein; ob im Einzelfall eine normative Zurechnung erfolgen
konnte, ist zweifelhaft. Eine nachtrigliche Genehmigung der Transaktion durch
die Anwenderin ist eher unwahrscheinlich. Am ehesten wird in dieser Konstel-
lation aber der Gutglaubensschutz greifen: Auch hier konnte die Maschinen-
erkldrung der Anwenderin entsprechend den Grundsétzen der Anscheinsvollmacht
zugerechnet werden. Zu priifen wire im Einzelfall, ob die Anwenderin unbewusst,
aber in zurechenbarer Weise den Schein der Quasi-Bevollmachtigung hervorge-
rufen hat. In vielen Féllen wird der Anwenderin vorzuwerfen sein, dass sie den
Missbrauch nicht mit angemessenen Sicherungsmassnahmen verhindert hat. In
diesem Fall konnte ihr die Quasi-Bevollméchtigung dennoch zurechenbar sein.
Das autonome System wire dann kein Quasi-falsus-Procurator.

Demgegeniiber konnte die missbrauchliche Aktivierung durch den Dritten auf
technisch so raffinierte Weise erfolgen, dass die Anwenderin diese weder hitte
erkennen miissen noch hitte verhindern konnen und nicht mit einer Quasi-
Vertreterhandlung rechnen musste. In diesem Fall wiére ihr die Inbetriebnahme
nicht zuzurechnen, der Quasi-Vertreter handelte also ohne Quasi-Vollmacht. Nur
in dieser — seltenen — Konstellation kdme eine Gleichstellung des autonomen Sys-
tems mit einem Quasi-falsus-Procurator zumindest infrage.

Allerdings spricht der folgende relevante Unterschied gegen eine Behandlung
des autonomen Systems als Quasi-falsus-Procurator: Der algorithmische Quasi-
Vertreter aktiviert sich beim Missbrauch nicht selbst und titigt Transaktionen. Nur
diese Konstellation wire mit dem falsus procurator vergleichbar, der eigenmdchtig
als Vertreter auftritt. Stattdessen wird das autonome System von einem nicht zum
Einsatz befugten Dritten aktiviert. Der Fall der missbrauchlichen Aktivierung
eines algorithmischen Quasi-Vertreters durch einen Dritten fallt damit nicht unter
den Schutzzweck der Falsus-procurator-Haftung.

Zweite Konstellation

Eine Quasi-falsus-procurator-Konstellation wére ferner denkbar, wenn das frag-
liche Geschift den Umfang bzw. den nachtriglich beschrinkten Umfang (vgl.
Art. 34 Abs. 1 OR) der Quasi-Vollmacht iiberschreitet. Grundsitzlich deckt sich
die Quasi-Gattungsvollmacht des autonomen Systems mit der vorbestimmten
Systemdoméne (Rz. 41), womit das System sowohl rechtlich als auch technisch
bereits im Vorfeld auf die Vornahme bestimmter Geschéfte beschriankt ist. Gegebe-

MaBnahmen getroffen waren, um eine solche Aktivierung aulerhalb der Kontrolle des
Betreibers zu verhindern.» Ausfiihrlich zur Haftung des KI-Betreibers WILDHABER,
KI, 16 ff.

152



C. Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung

nenfalls kann die Anwenderin den Umfang allerdings préizisieren, indem sie Ziel-
vorgaben (Rz. 40) vorgibt bzw. modifiziert. Die Anwenderin kann dem smarten
Kiihlschrank bspw. im Rahmen der Systemdoméne «Online-Lebensmitteleinkauf>
vorgeben, nur regionale Produkte zu kaufen.

Mit Blick auf die vorgegebene Systemdomdine ist eine Uberschreitung grundstz-
lich nicht denkbar, weil sich das rechtliche Diirfen und das technische K6énnen
decken. Hingegen ist mit Blick auf die Zielvorgaben eine Uberschreitung tech-
nisch aus zwei Griinden mdglich: Erstens kann ein technischer Fehler dazu fiih-
ren, dass die Quasi-Vollmacht iiberschritten wird. Bei einem technischen Fehler
liegt ein Fehler in der Programmierung vor; das System hélt seine Spezifizierung
nicht ein. Die Anwenderin wiinscht sich zwar nur regionale Produkte, das System
bestellt dennoch bspw. Mangos aus Kerala. Der technische Fehler kann bereits
«ab Werk» oder erst nach einem Update vorliegen. Idealerweise sollte der Prozess
der Entwicklung und Testung von Software so ausgestaltet sein, dass Fehler in
der Programmierung gar nicht erst auftreten. In der Realitét kann es allerdings
in den verschiedenen Stadien dieses Prozesses zu Abweichungen bzw. oftmals
gar zu ungiinstigen Verkettungen verschiedener Abweichungen kommen. Daraus
entstehen technische Fehler, etwa, wenn die Anwenderin fiir den Kauf von Was-
serbillen einen Maximalpreis von CHF 20 eingibt, das System diesen Wert aber
falschlicherweise mit dem Faktor 10 multipliziert und Wasserbille im Wert von
CHF 200 kauft.

Zweitens ist denkbar, dass das autonome System die Zielvorgabe «bewusst» iiber-
schreitet. Hierzu folgendes Beispiel: Die Anwenderin trdgt ihrem Servicerobo-
ter «Optimus» (Rz. 83) auf, ihr fiir maximal CHF 190 die «besten» Bluetooth-
Kopfhorer mit Noise-Cancelling-Funktion zu kaufen. In der Folge kauft
«Optimus» jedoch Kopfhorer zum Preis von CHF 198; die fraglichen Kopfhorer
liegen zwar CHF 8 iiber der Vorgabe, weisen jedoch eine 40 % hohere Qualitit
auf als der zweitbeste Kopfhorer fiir CHF 169. Ausgehend vom bisherigen Kauf-
verhalten der Anwenderin und von ihrem Einkommen gelangt «Optimus» zum
Schluss, dass die Anwenderin bereit ist, fiir diesen verhéltnisméssig hohen Quali-
tatsgewinn CHF 29 mehr als fiir den zweitbesten Kopfhorer und CHF 8 mehr als
die Obergrenze zu bezahlen.

Fraglich ist, ob das autonome System bei einer Uberschreitung der Zielvorgabe
als Quasi-falsus-Procurator qualifiziert werden kann. In der Praxis diirfte haufig
eine nachtrigliche, auch konkludente, Genehmigung (Art. 38 OR) vorkommen.
Damit wiirde eine Falsus-procurator-Haftung hinfillig. Wie sogleich zu zeigen
ist, passt Art. 39 OR wertungsmissig nicht auf die erste Fallgruppe (autonomes
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System iiberschreitet die Zielvorgabe aufgrund eines technischen Fehlers); die
zweite Fallgruppe (autonomes System iiberschreitet die Zielvorgabe «bewusst»)
wird sodann technisch ausgeschlossen sein.

Mit Blick auf die erste Fallgruppe der technischen Fehler passt die Gleichstellung
mit einem falsus procurator wertungsmassig nicht: Bei der Haftung des falsus
procurator handelt es sich nach h.L. um eine Kausalhaftung, die den Schutz des
Rechtsverkehrs bezweckt.?>* Ein Dritter soll sich auf die Vollmachtbehauptung des
Vertreters verlassen diirfen, anderenfalls wire der Rechtsverkehr beeintrachtigt.®*
Die Haftung des falsus procurator nach Abs. 1 greift selbst dann, wenn dieser gut-
gldaubig als (angeblicher) Vertreter ein Vertretungsgeschift abgeschlossen hat.’¢!
Der Grund dafiir kann nur sein, «dass der Vertreter im Vergleich zum Erklarungs-
empfanger prinzipiell besser in der Lage ist, den Mangel seiner Vertretungsmacht
zu erkennen».’%? Tritt ein autonomes System offenkundig als Quasi-Vertreter
auf, verlésst sich das Gegeniiber indessen nicht darauf, das algorithmische Sys-
tem konne das Risiko einer Uberschreitung besser abschitzen und abwenden.®®
Das Vertrauen beschrinkt sich vielmehr auf die «funktionelle Integritit und kon-
zeptionelle Sicherheit und Richtigkeit des eingesetzten Systems».*** Die Falsus-
procurator-Haftung erfasst von vornherein nicht dieses «technisch-prozessuale
Vertraueny.?6

Anders ist die Lage bei der zweiten Fallgruppe, in der das autonome System
«bewusst» die Vollmacht iiberschreitet. Hier scheidet eine Falsus-procurator-
Konstellation jedoch aus, weil die Uberschreitung von vornherein technisch aus-
geschlossen werden wird: In der Praxis wird es der Hersteller der Anwenderin
iiberlassen, explizite Zielvorgaben festzulegen und namentlich die prozentuale
Abweichung von der Zielvorgabe im Vorfeld zu definieren. Das System darf dann
die Zielvorgabe leicht unter- oder iiberschreiten, sofern es der Optimierung des
Gesamtziels der Anwenderin dient. Uber die Eingabemaske kann die Anwende-
rin die prozentuale Abweichung selbstindig editieren. Sofern sich das System im

89 VoN Moos, 21; KLEIN, ZK-OR, Art. 39 N 1 und N 18; BUCHER, OR AT, 644; WATTER,
BSK-OR, Art. 39 N 1; CHarpuis, CR-CO, Art. 39 N 5.

80 VoN Moos, 21.

81 WATTER, BSK-OR, Art. 39 N 2. Siehe aber die Regelung des Art. 37 OR bei Erléschen
der Vollmacht.

862 LINARDATOS, 161.
863 LINARDATOS, 162.
864 LINARDATOS, 162.

865 LINARDATOS, 162.
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Rahmen dieser Vorgaben bewegt,* ist eine Uberschreitung ausgeschlossen und
scheitert der Vergleich mit einem falsus procurator.

Ergebnis: Anwenderin als Risikotrdgerin

Zu einer Falsus-procurator-Haftung konnte es {iberhaupt nur in der Fallgruppe
des technischen Fehlers kommen. Eine Haftung scheidet jedoch, wie gesehen
(Rz. 344), mangels Vergleichbarkeit aus.®” Soweit ein autonomes System seine
Quasi-Vollmacht iiberschreitet, geht dies zulasten der Anwenderin; sie tragt das
Risiko technischer Fehler.3%® Gegeniiber dem Erkldrungsempfinger wirkt es sich
damit nicht aus, dass das autonome System nicht haften kann (vgl. Art. 39 OR).

Diese Belastung der Anwenderin ist aus folgenden Griinden gerechtfertigt: Das
Institut der Stellvertretung erlaubt dem Geschéftsherrn als Ausfluss seiner Pri-
vatautonomie, seinen rechtsgeschiftlichen Wirkungskreis zu erweitern, indem
er einen direkten gewillkiirten Vertreter bestellt.*® Es ist ihm iiberlassen, «einen
vertrauenswiirdigen und seridsen Vertreter seiner Wahl zu bestellen», weshalb es
angemessen scheint, «ihn zumindest einen Teil des jeder Stellvertretung imma-
nenten Risikos tragen zu lassen, welches darin besteht, nicht exakt seinem Willen
entsprechend verpflichtet und berechtigt zu werden».®”° Entsprechend hat auch die
Anwenderin das mit der Erweiterung ihres rechtsgeschéftlichen Wirkungskreises
durch den Einsatz eines Quasi-Vertreters verbundene Risiko zu tragen. Sie hat
sich fiir den Einsatz eines technischen Systems entschieden im Wissen um seine
fehlende Haftbarkeit. Das (technologiebedingte) Risiko kann sie durch geeignete
Vorsichtsmassnahmen bei Auswahl und Einsatz des Systems minimieren. Allfil-
lige Willensméngel beziiglich der Quasi-Vollmachtserteilung berechtigen sie zur
Anfechtung (Rz. 619 ff.). Unter Umsténden kann die Anwenderin auf diejenige
Partei Riickgriff nehmen, die ihr das autonome System verkauft oder zur Verfii-
gung gestellt hat.

Die Herausforderungen rund um die Falsus-procurator-Konstellation stehen einer
analogen Anwendung der Stellvertretungsregeln auf autonome Systeme folglich
nicht entgegen. Eine Analogie fiihrt nicht immer zu wortlich identischer Anwen-

86 Anderenfalls ldge wiederum ein technischer Fehler im Sinne der ersten Fallgruppe vor.
87 S0 a. LINARDATOS, 162.

868 So a. KAINER/FORSTER, 302 f.

89 Vgl. [SENRING, 14 ff.

870 ISENRING, 16.
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dung der analog anzuwendenden Rechtsfolgeanordnung.®’! Sodann ist die Haf-
tung des (menschlichen) falsus procurator keineswegs so zwangslaufig, wie sie im
Rahmen der Diskussion zu algorithmischen Systemen dargestellt wird: Auch bei
menschlichen Vertretern kann eine Eigenhaftung des falsus procurator mangels
Eigenvermdgen ins Leere gehen.®”? Sodann haftet der urteilsfdhige handlungsun-
fahige Stellvertreter i.S.v. Art. 19 ZGB®” von vornherein nicht nach Art. 39 OR.87
Dies entspricht der deutschen Regelung in § 179 Abs. 3 BGB®*”, die wohl als
Vorbild fiir Art. 39 OR diente.*’® Die Féahigkeit, zu haften, ist somit keine Voraus-
setzung dafiir, Stellvertreter sein zu kénnen.?””

Wertungsmaéssig macht es zwar einen Unterschied, ob eine Eigenhaftung prinzi-
piell oder nur punktuell ausgeschlossen ist. Mit Blick auf autonome Systeme ist
jedoch auch der prinzipielle Ausschluss der Eigenhaftung zu verkraften. Schliess-
lich wirkt sich dieser nur gegeniiber der Anwenderin aus: Die Anwenderin ent-
scheidet iiber die Inbetriebnahme des autonomen Systems und setzt es zu ihrem
eigenen Nutzen ein. Dass ihr ein Riickgriff auf das System nicht moglich ist, ist ihr
bekannt und von ihr hinzunehmen.?”

Zusammenfassung zur Falsus-procurator-Konstellation

Zusammengefasst fallen die denkbaren Quasi-falsus-procurator-Konstellationen
bei autonomen Systemen nicht unter den Schutzzweck der Falsus-procurator-
Haftung. Fiir die erste Konstellation wird der Bestand der Quasi-Vollmacht bei
Inbetriebnahme regelméssig zu bejahen sein. Einzig bei einem nicht zurechenba-
ren Missbrauch des Systems durch einen unbefugten Dritten besteht eine gewisse
Schutzliicke des Erklarungsempfangers. Aufgrund fehlender Wertungsgleichheit

871 KRAMER, 231.
872 TEUBNER, Subjekt, 184.
873

Sog. beschriankte Handlungsunfihigkeit, s. zu den Auspragungen Fn. 1963.

874 Weiterflihrend ZAcH/KUNZLER, BK-OR, Art. 39 N 37 ff.; eine Ausnahme gilt fiir den
Fall, dass er den Dritten zur irrtiimlichen Annahme verleitet, er sei bevollméachtigt bzw.
der Vertretene werde nachtréglich genehmigen (a.a.O., N 38); a.A. wohl KOoLLER, OR
AT, N 16.14 Fn. 5und N 20.07 ff.

875§ 179 Abs. 3 S. 2 BGB: Der Vertreter haftet auch dann nicht, wenn er in der Geschéfts-
fahigkeit beschrinkt war, es sei denn, dass er mit Zustimmung seines gesetzlichen
Vertreters gehandelt hat.

876 Von Moos, 19; vgl. BBI 1905 11 5.
877 So zum deutschen Recht a. LINARDATOS, 160.

878 So etwa a. EFFER-UHE, 173.
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sind die Rechtsfolgen der Falsus-procurator-Haftung allerdings von vornherein
nicht einschlagig.

Fiir die zweite Konstellation wird der Grossteil der Transaktionen des autono-
men Systems innerhalb der Systemdoméne automatisch von der Quasi-Vollmacht
abgedeckt sein. Sofern die Anwenderin jedoch konkretisierende Zielvorgaben
macht, konnten diese vom autonomen System iiberschritten werden. In diesem
Fall kommt eine Falsus-procurator-Haftung mangels Wertungsgleichheit jedoch
nicht zur Anwendung. Das Risiko eines technischen Fehlers ist (zu Recht) von der
Anwenderin zu tragen. Die Haftungsliicke bei der Falsus-procurator-Konstellation
steht einer analogen Anwendung der Stellvertretungsregeln somit nicht entgegen.

(i) Aquivalent zur Offenkundigkeit

(@) Handelnin fremdem Namen

Nach Art. 32 Abs. 1 OR treten die Wirkungen der Stellvertretung grundsitzlich
nur dann ein, wenn der Vertreter im Namen des Vertretenen handelt (Offenkundig-
keit).8”” Handeln in fremdem Namen heisst aber nicht, «dass der Vertreter mit dem
Namen des Vertretenen zeichne, sondern bedeutet Offenlegung des Vertretungs-
verhiltnisses unter Angabe des Vertretenen».® Fiir den Vertragspartner muss klar
sein, «dass die Rechtsfolgen des Rechtsgeschéfts — entgegen dem Normalfall —
nicht den Vertreter treffen solleny.®®!

Der Vertragspartner kann iiber seinen Schutz durch das Offenkundigkeitsprinzip
«disponieren»:%2 Der Vertreter muss den Vertretenen nicht namentlich bezeichnen
(sog. Handeln fiir wen es angeht); bspw. kann jemand ein Auto in Vertretung des
nicht namentlich erwihnten Eigentiimers verkaufen.®* Ausserdem ist es moglich,
dass ein Vertrag im Namen einer erst spéter zu bezeichnenden Person geschlossen
wird, z.B. wenn A von B ein Auto fiir eine erst noch zu findende Kéuferin kauft.’*
In diesem Fall muss der Vertreter seine Erklarung spiter durch Angabe des Ver-

879 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 40.03.
880 BUCHER, OR AT, 596 Fn. 4.

81 BoRrk, AT, § 30 N 1292 und N 1378.
82 ScHUBERT, MiiKo-BGB, § 164 N 123.
83 KOLLER, OR AT, N 17.04.

84 KOoLLER, OR AT, N 17.05; diese Konstellation ebenfalls als «Handeln fiir wen es
angeht» kategorisierend GAUCH et al., § 13 N 1332, und WATTER, BSK-OR, Art. 32
N 19.
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tretenen vervollstdndigen.®® Ausnahmsweise kann das Erfordernis des Handelns
in fremdem Namen ganz entfallen, wenn es dem Dritten gleichgiiltig ist, mit wem
er den Vertrag abschliesst (Art. 32 Abs. 2 OR).*¢ Die Vertretungswirkung kann
damit auch in Fillen eintreten, in denen der (erméchtigte) Vertreter nicht in frem-
dem Namen handelt.?’

Die Frage der Handhabung der Offenkundigkeit im virtuellen Raum stellt sich
nicht erst mit algorithmischen Systemen. Auch beim E-Commerce kann die Iden-
tifikation des Geschiftspartners problematisch sein: Wéhrend die Identitdt «im
gewohnlichen Verkehr durch einen personlichen Kontakt oder eine Unterschrift
gepriift werden [kann]», miissen im E-Commerce sog. Identitétstréger verwendet
werden.®® Zur Identifikation dienen bspw. Personalien, Passworter, Kreditkarten,
biometrische Verfahren oder elektronische Signaturen.®® Vor allem die elektroni-
sche Signatur kann Authentizitdt und Integritdt gewéhrleisten und ist schwer zu
falschen.®° Bei der elektronischen Signatur handelt es sich um ein technisches
Verfahren zur Uberpriifung der Echtheit eines Dokuments, einer elektronischen
Nachricht oder anderer elektronischer Daten sowie der Identitit des Unterzeich-
nenden.®!

Die Offenkundigkeit ist ein Instrument zum Schutz des Vertragspartners: Der
Vertragspartner muss zur Verwirklichung seiner Privatautonomie beim Handeln
gegeniiber einem Vertreter erkennen kdnnen, dass das Rechtsgeschaft Fremdwir-
kung hat.*? Dies bewirkt zugleich eine Klarstellung im Interesse des Rechtsge-

85 GAaucH et al., § 13 N 1332; Vervollstindigung nach WaTTER, BSK-OR, Art. 32 N 19,
nur falls fiir die Vertragsabwicklung nétig.

86 Diese Ausnahme war im OR von 1881 noch nicht enthalten, s. Art. 37 des OR von
1881 (BBI 1881 III 116); s. zu Bedenken beziiglich der Interpretation dieses Zusatzes
BUCHER, Jahre, 280.

87 GaucH et al., § 13 N 1333.

88 FrEL § 6 N 282.

89 Frer, § 6 N 283 ff.

80 FREL § 6 N 292.

81 Siehe zur elektronischen Signatur bereits Rz. 110. Regelungen zur elektronischen Sig-

natur finden sich im Schweizer Recht im ZertES sowie in der dazugehdrigen VZertES;
dazu BRUNNER, passim; GOANTA, 26 ff.; SCHLAURI, passim. Kritisch zur sog. digitalen
Signatur nach deutschem Recht HOEREN, 2854; s.a. UNCITRAL Model Law on Elec-
tronic Signatures (2001), abrufbar unter <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/
files/media-documents/uncitral/en/ml-elecsig-e.pdf>.

82 KoLLER, OR AT, N 16.03; BUCHER, OR AT, 618 Fn. 67, GAUCH et al., § 13 N 1328;
ScHUBERT, MiiKo-BGB, § 164 N 120.
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schéftsverkehrs.®* Es geht nur darum, offenzulegen, dass es sich um einen Fall
der Stellvertretung handelt und wer der Vertretene ist; dieser muss individualisier-

bar sein.®*

(b) Mitteilung der Quasi-Vertreterfunktion und Authentifikation

Die Offenkundigkeit ldsst sich ausdriicklich oder konkludent (auch) bei Einsatz
eines autonomen Systems als Quasi-Vertreter gewahrleisten. Mit der Mitteilung
der Vertreterfunktion an den Vertragspartner und der Verwendung einer elektroni-
schen Signatur zwecks Authentifikation wird diese Anforderung funktional aqui-
valent erfiillt.**> Die Privatautonomie des Vertragspartners wird auf diese Weise
ausreichend respektiert.

Mit Blick auf algorithmische Systeme diirften Zertifizierungs- und Kennzeich-
nungsbestrebungen fiir deren Akzeptanz relevant sein.? Ein entsprechender Stan-
dard hat sich bislang noch nicht etabliert.?’

SpecHT/HEROLD diskutieren neben der Kenntlichkeit der dahinterstehenden Per-
son dartiiber hinaus eine Pflicht zur Erkennbarkeit des Systems.?*® Fraglich ist, ob
bei der Transaktion offengelegt werden muss, dass es sich beim Quasi-Vertreter
um eine Maschine handelt. Eine solche Offenlegungspflicht ergibt sich zumindest
nicht aus dem Stellvertretungsrecht: Das Erfordernis der Offenkundigkeit bezieht
sich nicht auf die Identitdt des Vertreters (insbesondere nicht darauf, ob er Mensch
oder Maschine ist), sondern auf diejenige des Vertretenen. Mit Blick auf den Ver-
treter ist lediglich die Reprisentationslage zu offenbaren. Nach SPECHT/HEROLD
wire eine Transparenzpflicht denn auch durch «Technikregulierungy» zu erzielen.®”

83 ScHUBERT, MiiKo-BGB, § 164 N 120.

84 KorLLER, OR AT, N 16.03; BucHER, OR AT, 618 f.; ScHUBERT, Mi{iKo-BGB, § 164
N 123 und N 124.

85 Joun, KI, 82; vgl. Kianicka, 93 f.; zur digitalen Signatur SCHOBI, 98 f.; SCHUBERT,
MiiKo-BGB, § 164 N 124: Hierfiir geniige bei Smart Contracts auch «die kryptische
Bezeichnung des Vertragspartners [...], sofern sie durch einen Vertreter geschlossen
werden, bei denen sog. «public keys» zur Identifizierung dienen, selbst wenn die Trans-
aktionsdaten in einer Blockchain hinterlegt sind; ein Riickgriff auf das Geschéft fiir
den, den es angeht, ist nicht erforderlich».

86  Sieche etwa WEITZENBOECK, 234; zur Problematik der Identifizierung zertifizierter

«polymorpher» Systeme KArRNOw, 199 ff.

87 Hierzu etwa LoHMANN, KT, 117.

8% SpECHT/HEROLD, 43; so a. GRUTZMACHER/HECKMANN, 560.

89 SpECHT/HEROLD, 43 f.
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Eine Kennzeichnungsvorschrift findet sich in Art. 52 Abs. 1 des Verordnungsvor-
schlags fiir einen AI-Act (Rz. 112 f.), nach der die Anbieter eines KI-Systems
sicherstellen miissen, dass natiirliche Personen erfahren, dass sie es mit einem
KI-System zu tun haben, es sei denn, dies sei aufgrund der Umstdnde und des
Kontexts der Nutzung offensichtlich.”® Algorithmische Systeme, die den européi-
schen Markt (und mitunter die Schweiz) bedienen, werden diesen Anforderungen
geniligen miissen. Noch ist offen, wie sich die Schweiz selbst mit Blick auf dieses
Regelwerk positionieren wird (Rz. 117); auch hierzulande ist die Einflihrung einer
Kennzeichnungsvorschrift jedoch, nicht zuletzt aufgrund des Briissel-Effekts, zu
erwarten.”!

Hinzu tritt der Umstand, dass es dem Vertragspartner in vielen Fillen gleichgiil-
tig sein wird, mit wem er den Vertrag abschliesst, bspw. dem Supermarkt beim
autonomen Kiihlschrank. Der Supermarkt wird primér an der Solvenz bzw. Kre-
ditwiirdigkeit des Vertretenen interessiert sein. In diesen Féllen kann die Quasi-
Vertretungswirkung selbst ohne ein Handeln in fremdem Namen eintreten (Art. 32
Abs. 2 OR).

(iii) Kein vertretungsfeindliches Geschaft

Bei vertretungsfeindlichen Geschéften ist eine Stellvertretung per se ausgeschlos-
sen (z.B. die Heirat nach Art. 102 ZGB).*”> Im Schuldrecht gilt indessen der
Grundsatz der Vertretungsfreundlichkeit,””® weshalb dieses Kriterium vorliegend
regelmissig unproblematisch sein wird.

c. Zusammenfassung zur analogen Stellvertretungslésung

Das autonome System kann analog einem Stellvertreter fiir seine Anwenderin mit-
tels Abgabe einer Maschinenerklirung, als funktionales Aquivalent einer Willens-
erklarung, Vertrdge schliessen. Ob das konkrete autonome System analog einem
Stellvertreter agieren kann, ist indessen im Einzelfall zu priifen. Auch bei natiir-

%0 Der Artikel wurde diesbeziiglich in der ersten Lesung durch das Europédische Parla-

ment nicht massgeblich geéndert.

%1 THOUVENIN et al., Positionspapier, 3, nach denen eine Kennzeichnungspflicht im

Datenschutzgesetz vorgesehen werden konnte, da die Interaktion eines algorithmi-
schen Systems mit einer Person in aller Regel mit der Bearbeitung von Personendaten
einhergeht.

%2 GaucH etal., § 13 N 1341.
%3 GaucHetal., § 13 N 1341.
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lichen Personen lasst sich schliesslich nur im Einzelfall sagen, ob sie oder er Stell-
vertreter sein kann.

Grundsitzlich stehen sowohl die fehlende Rechts- als auch die fehlende Hand-
lungs- bzw. Urteilsfédhigkeit des algorithmischen Systems einer Analogie nicht
entgegen. Die Rechtsfahigkeit autonomer Systeme ist fiir eine Analogie weder
erforderlich noch wird sie mit der Bejahung der Analogiebildung impliziert.
Ihr Fehlen ist vielmehr der Anlass zur Priifung einer Analogie. Zirkelschliissig
erscheint deshalb das Argument, eine Analogie sei mangels Rechtsfiahigkeit auto-
nomer Systeme auszuschliessen. Sodann kann das autonome System sowohl die
intellektuelle als auch die voluntative Komponente der Urteilsfahigkeit in dqui-
valenter Form erfiillen und braucht nicht in den Kreis der Schutzwiirdigen auf-
genommen zu werden.’™ Das System kann fiir die Quasi-Stellvertretung legiti-
miert werden: Der Vorgang der Inbetriebnahme und Konfiguration des autonomen
Systems erfiillt die Anforderung an eine Quasi-Bevollméchtigung in Form einer
Gattungsvollmacht. Mit der Mitteilung der Vertreterfunktion an den Vertragspart-
ner und der Verwendung einer elektronischen Signatur zwecks Authentifikation ist
auch ein funktionales Aquivalent zur Offenkundigkeit erreicht.

Der Einwand, die fehlende Haftungsmasse des autonomen Systems fiihre bei der
Falsus-procurator-Konstellation zu einem Haftungsvakuum, verfingt nicht: Eine
Falsus-procurator-Konstellation kdnnte bei algorithmischen Quasi-Vertretern
iiberhaupt nur in den seltensten Féllen auftreten — erstens bei nicht zurechenba-
rer missbrauchlicher Aktivierung des Systems durch einen Dritten und zweitens
bei technisch bedingter Uberschreitung der Zielvorgaben. In beiden Fillen ist
das autonome System nicht mit einem falsus procurator vergleichbar. Die auto-
nome Maschinenerkldrung ist der Anwenderin damit iiber die analoge Anwendung
des Stellvertretungsrechts zuzurechnen. Auf eine mogliche Kodifizierung dieser
Losung ist in den Rz. 712 ff. einzugehen.

8. Fazit zur Maschinenerklarung de lege lata

De lege lata ist die Maschinenerkldrung mangels Rechtsféhigkeit der Maschine
keine Willenserkldarung der Maschine (These 2). Die automatisierte Maschinen-
erklarung ist die normative Willenserklarung der Anwenderin (These 3). Mit
Blick auf die autonome Maschinenerkldrung scheitert diese Einordnung bereits
am objektiven Tatbestand der Willenserklarung. Entsprechend muss die autonome

%4 Im Ergebnis a. LINARDATOS, 152 ff.; s.a. TEUBNER, Subjekte, 182 ff.
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Maschinenerklarung der Anwenderin zugerechnet werden (These 4). Eine direkte
Anwendung der Stellvertretungsregeln ist nicht mdglich, auch eine Behandlung
des autonomen Systems als Bote ist ausgeschlossen. Ebenso wenig weiterfithrend
ist die Gleichstellung der autonomen Maschinenerklarung mit einer Blanketterkla-
rung sowie mit weiteren Rechtsscheintatbestianden.

Interessensgerecht ist es vielmehr, der Anwenderin die autonome Maschinenerkla-
rung iiber die analoge Anwendung der Stellvertretungsregeln als echte Willenser-
klarung zuzurechnen. Durch die Behandlung autonomer Systeme als Stellvertreter
per analogiam konnen Widerspriiche im gesetzlichen Wertungssystem verhindert
werden.”™ Die vom Gesetzgeber vorgesehene Differenzierung beziiglich des
arbeitsteiligen Wirtschaftens wird respektiert. Weder die fehlende Rechtsfahigkeit
noch die fehlende Eigenhaftung des autonomen Systems stehen einer Analogie-
bildung entgegen. Fiir simtliche Tatbestandsvoraussetzungen kdnnen funktionale
Aquivalente identifiziert werden.

366 Aus der Qualifikation des autonomen Systems als Quasi-Stellvertreter folgt, dass

fiir die Beurteilung des rechtlich relevanten Wissens und Willens primér die Lage

%6 Diese Erkennt-

des autonomen Systems und nicht der Anwenderin relevant ist.
nis wird in den Rz. 465 ff. zur Wirksamkeit der Maschinenerklarung aufgegriffen.
Geklart werden muss damit, inwiefern Maschinen rechtlich relevante Wissens-
stinde haben konnen. Als Néchstes ist deshalb vertieft auf das sog. Maschinen-

wissen einzugehen.

%5 Vgl. KRAMER, 214.
%6 Vgl. KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 22.
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D. Maschinenwissen als rechtlich relevantes Wissen

These 5: Maschinenwissen umfasst das rechtlich relevante Wissen eines
algorithmischen Systems. Maschinenwissen ist entweder eigenes Wissen der
Anwenderin (Wissensfeststellung) oder fremdes Wissen, das der Anwende-
rin als eigenes Wissen zugerechnet wird (Wissenszurechnung).

1. Einflihrung

Zahlreiche Normen machen die Rechtsfolge davon abhéngig, ob jemand {iber ein
bestimmtes Wissen verfligt oder nicht (sog. Wissensnormen).””’ Zu analysieren ist,
ob eine Maschine Wissenstrégerin sein kann und wie ein sog. Maschinenwissen
rechtlich zu erfassen ist. Entscheidend ist die Frage, ob Wissen eine «anthropo-
morphe Eigenschafty ist oder — funktional — auf Maschinen iibertragbar ist.”%

Fiir die rechtliche Behandlung von Wissen sind zundchst zwei Themenkreise zu
unterscheiden: Es geht zum einen um Wissensfeststellung, wenn Wissenstragerin
und Adressatin der Wissensnorm ein und dieselbe Person sind (Rz. 375), zum
anderen um Wissenszurechnung, wenn Wissenstrigerin und Adressatin der Wis-
sensnorm nicht ein und dieselbe Person sind (Rz. 386). Wie zu zeigen sein wird,
kommen beziiglich des Maschinenwissens eines automatisierten Systems die
Grundsitze der Wissensfeststellung zur Anwendung (Rz. 411 ft.), beziiglich des
Maschinenwissens eines autonomen Systems die Grundsétze der Wissenszurech-
nung (Rz. 429 f.).

2. Begriffliches
a. Wissen

Die Vielfalt der Definitionen des Begriffs « Wissen» in der Wissenschaft ist beacht-
lich. Dies liegt u.a. daran, dass das Phdnomen des Wissens verschiedene Diszipli-
nen tangiert und sogar den Forschungsgegenstand einer eigenen Disziplin bildet

%07 WALTER, Wissen, 16.
%% SEIDEL, 637 f.
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(sog. Wissensforschung®®). In der Disziplin der Wissensforschung umfasst Wis-
sen «einen Bestand von Erkenntnissen, der in dem jeweiligen sozialen Kontext
der Wissensgenerierung und -verwendung aufgrund der dort angewandten Deu-
tungsmuster und Verwendungserfahrungen als bekannt und hinreichend bewahrt
vorausgesetzt werden kann».*'® Der Riickgriff auf dieses Wissen erleichtert Ver-
haltenssicherheit.”!! Wissen in diesem Sinne sind «durch Anerkennung «veredelte»
Informationen: Die Information ist in <konsolidiertes Wissen» iibergegangen».’'?
Fiir die Anwendung der Wissensnormen ist diese Definition jedoch zu abstrakt.

In der Rechtswissenschaft ist die Wissensdefinition voN TUHRSs aus dem Jahr 1914
prominent: «Das Wissen ist die Vorstellung einer Tatsache als einer sicher vor-
handenen.»’'* Auch diese Definition ist jedoch nicht sachgerecht: Zum einen engt
der Begriff der Vorstellung den Wissensbegriff zu stark ein; eine natiirliche Per-
son wird sich aus der Masse ihres Gedéchtniswissens nur einen Bruchteil konkret
vorstellen.”” Zum anderen umfasst Wissen nicht nur sicher Vorhandenes; beim
Eventualvorsatz geniigt etwa eine billigende Inkaufnahme.’’® Eine einheitliche
Begriffsbestimmung fiir juristische Zwecke fallt angesichts der Vielfalt an Wis-
sensnormen schwer.’'¢

Zahlreiche Rechtswissenschaftler umschreiben Wissen als «menschliche Bewusst-
seinslage».’'” Diese Definition ist jedoch zu eng und vermag nur einen Teil der
wissensfahigen Akteure zu erfassen, namlich die natiirlichen Personen. Dass etwa
auch juristische Personen im rechtlichen Sinne wissen kdnnen (Rz. 400), bleibt
damit ausser Betracht. Dieser Arbeit wird daher eine Definition aus der kognitiven
Psychologie zugrunde gelegt, die wesentlich ergiebiger ist: «Wissen ist gespei-
cherte Information in dauerhafter Kodierung, Erinnern der Zugriff auf dauerhaft

%9 Ausfiihrlich zu den Begrifflichkeiten HOFFMANN-RIEM, 303 ff.
910 HOFFMANN-RIEM, 304.

oIl HOFFMANN-RIEM, 305.

%12 HOFFMANN-RIEM, 305.

913 VonN Tunr, AT 1I/1, 130.

914 MEDICUS, 6.

915 MEDICUS, 6, mit weiteren Argumenten gegen die Definition; kritisch a. CHou, 7.

16 Siehe a. LINKE, Wissen, 37, der von einem «wertungsgeladenen Rechtsbegriff» spricht;

WALTER, Wissen, 26.

17 Etwa WALTER, Wissen, 16; vgl. voN TUHR, AT II/1, 127, der auf «Sinneseindriicke»
und «geistige Vorgidnge» abstellt; s.a. KOLLER, OR AT, N 21.31 f.; KoLLER, Glaube,
4 f. Gegen einen einheitlichen Wissensbegriff Kuntz, 206.
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gespeicherte Informationen.»’'® Eine Information wird zu Wissen, wenn sie fol-
gende Schritte durchlduft: Sie muss aufgenommen und verarbeitet, gespeichert
und abgerufen werden.””® Der Abruf macht das abgelagerte Wissen wieder pra-
sent.”” Wissen ist damit die Summe der aufgenommenen, verarbeiteten, gespei-
cherten und abrufbaren Informationen.”?! Wie zu zeigen sein wird (Rz. 434 f.),
eignet sich diese Definition aus der kognitiven Psychologie auch, um das Phino-
men des Maschinenwissens zu erfassen.

b. Wissensnormen

Wissensnormen sind Normen, die eine Rechtsfolge an ein Wissen kniipfen.”? Zu 372
den Wissensnormen gehdren bspw.:*%

— Gutglaubensvorschriften zum Schutz derjenigen Person, die sich beziiglich
eines bestimmten Umstands in gutem Glauben befindet (z.B. Art. 933 ZGB®*);

— die Vorschriften zu den Willensmdngeln (Art. 23 ff. OR), nach denen eine
Person, die sich beim Vertragsschluss in einem wesentlichen Irrtum befand,
den Vertrag anfechten darf, etwa bei einem Erklarungsirrtum (Art. 24 Abs. 1
Ziff. 1-3 OR) oder Grundlagenirrtum (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) oder bei einer
absichtlichen Tauschung (Art. 28 OR);

— Haftungsnormen, die auf ein Wissenselement, namentlich Vorsatz, abstellen
(z.B. Art. 41 Abs. 1 OR®* und Art. 97 Abs. 1 OR**);

%18 (GADENNE, 81. Siehe die Nachweise in Fn. 1107 zu weiteren Wissensbegriffen in der
Lehre zu algorithmischen Systemen.

o CHou, 19; vgl. GADENNE, 81.
%20 Vegl. CHou, 7 f.

%21 Vgl. CHou, 7 f.

92 'WALTER, Wissen, 16.

923 Ausfiihrlich etwa WALTER, Wissen, 16 ff.; FOURNIER, 7 ff.

92+ Art. 933 ZGB: «Wer eine bewegliche Sache in gutem Glauben zu Eigentum oder zu

einem beschriankten dinglichen Recht iibertragen erhilt, ist in seinem Erwerbe auch
dann zu schiitzen, wenn sie dem Veriusserer ohne jede Erméchtigung zur Ubertragung
anvertraut worden war.»

925 Art. 41 Abs. 1 OR: «Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es mit
Absicht, sei es aus Fahrlassigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflichtet.»

26 Art. 97 Abs. 1 OR: «Kann die Erfiillung der Verbindlichkeit iiberhaupt nicht oder nicht
gehorig bewirkt werden, so hat der Schuldner fiir den daraus entstehenden Schaden
Ersatz zu leisten, sofern er nicht beweist, dass ihm keinerlei Verschulden zur Last
falle.»
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— Regeln zur Rechts- und Sachmdngelgewdhrleistung, die auf den Kenntnisstand
des Kéaufers Bezug nehmen (z.B. Art. 192 Abs. 2 OR%? und Art. 200 OR%%);

— Bestimmungen zur Verjdhrung, bei denen Kenntnis regelmissig den Fristen-
lauf auslost (z.B. Art. 60 Abs. 1 OR%®); oder

— Aufkldrungs- und Anzeigepflichten, bspw. im Versicherungsrecht (Art. 4
Abs. 1 S. 1 VVG*).

373 Rechtserheblich ist nicht nur vorhandenes Wissen, sondern auch fehlendes Wis-
sen (Nichtwissen).”®! Sowohl Wissen als auch fehlendes Wissen sind tatséchliche
Bewusstseinszustdnde.”? Die meisten Wissensnormen lassen indessen geniigen,
dass jemand etwas zwar nicht weiss, aber «hitte wissen miissen».”** Beim Wis-
senmiissen geht es nicht primar um den tatséchlichen Bewusstseinszustand (der in
einem Nichtwissen besteht), sondern um die normative Bewertung.”*

374 Wissenmiissen ist zu bejahen, wenn jemand deshalb nicht weiss, weil er die objek-
tiv gebotene Aufmerksambkeit missachtet hat.”*> Hitte sich die Person aufmerksam
verhalten, dann wiisste sie.”*® Ein Beispiel sind etwa die Gutglaubenstatbesténde,
bei denen gemiss Art. 3 Abs. 2 ZGB derjenige Gutglaubige dem Bosgldubigen

927 Art. 192 Abs. 2 OR: «Kannte der Kdufer zur Zeit des Vertragsschlusses die Gefahr der
Entwehrung, so hat der Verkdufer nur insofern Gewahr zu leisten, als er sich ausdriick-
lich dazu verpflichtet hat.»

928 Art. 200 Abs. 1 OR: «Der Verkéufer haftet nicht fiir Méngel, die der Kéufer zur Zeit
des Kaufes gekannt hat. Art. 200 Abs. 2 OR: «Fiir Méngel, die der Kaufer bei Anwen-
dung gewohnlicher Aufmerksamkeit hétte kennen sollen, haftet der Verkdufer nur
dann, wenn er deren Nichtvorhandensein zugesichert hat.»

929

Art. 60 Abs. 1 OR: «Der Anspruch auf Schadenersatz oder Genugtuung verjahrt mit

Ablauf von drei Jahren von dem Tage an gerechnet, an welchem der Geschidigte

Kenntnis vom Schaden und von der Person des Ersatzpflichtigen erlangt hat, jedenfalls

aber mit Ablauf von zehn Jahren, vom Tage an gerechnet, an welchem das schddigende

Verhalten erfolgte oder authorte.»

20 Art. 4 Abs. 1 S. 1 VVG: «Der Antragsteller hat dem Versicherungsunternechmen
anhand eines Fragebogens oder auf sonstiges Befragen alle fiir die Beurteilung der
Gefahr erheblichen Tatsachen, soweit und so wie sie ihm bekannt sind oder bekannt
sein miissen, mitzuteilen.»

91 WALTER, Wissen, 24.

932 WALTER, Wissen, 24.

93 FOURNIER, 19; ABEGGLEN, 126.

934 WALTER, Wissen, 27; FOURNIER, 16.

935 WALTER, Wissen, 27; FOURNIER, 16.

936 WALTER, Wissen, 27.
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gleichgestellt wird, der «bei der Aufmerksamkeit, wie sie nach den Umstdnden von
ihm verlangt werden darf, nicht gutglédubig sein konnte».*” Hingegen 16st bei den
Verjahrungsnormen nur positive Kenntnis, nicht aber blosses Wissenmiissen, den
Fristenlauf aus.**® Sodann ordnet das Gesetz teilweise fiir Wissen und Wissenmiis-
sen unterschiedliche Rechtsfolgen an (s. etwa Art. 200 Abs. 1 und Abs. 2 OR).**

c. Wissensfeststellung

Die Wissensnormen sind grundsétzlich auf die natiirliche Person als Wissenstra-
gerin ausgelegt. Nach der gesetzlichen Konzeption ist die Adressatin der Wissens-
norm zugleich Wissenstriagerin. In dieser Konstellation steht die Feststellung des
eigenen Wissens im Vordergrund und (noch) nicht die Zurechnung dieses Wissens
an eine andere Person.

(1) Gedachtniswissen

Im einfachsten Fall besteht das eigene Wissen aus dem im Gedéichtnis abgespei-
cherten Wissen der natiirlichen Person (sog. Gedéchtniswissen).”* Ob eine Person
etwas «weiss», ob sie also bestimmte Sinneswahrnehmungen tatséchlich verarbei-
tet und gespeichert hat, ist eine innere Tatsache.’! Eine innere Tatsache ist eine
zu beweisende Haupttatsache, die nur indirekt beweisbar ist,’** da sie sich auf die
«menschliche Gedankenwelt» bezieht.”* Nur die Partei weiss, was sie gewusst
bzw. gewollt hat (Wissen und Wollen).*** Nichtsdestotrotz sind innere Tatsachen
einem Beweis zuginglich: Ein direkter Beweis ist liber eine Parteibefragung
(Art. 191 ZPO) oder Beweisaussage (Art. 192 ZPO) moglich.*” Indirekt konnen

%7 WALTER, Wissen, 27.
%% Im deutschen Recht geniigt hingegen ein Wissenmiissen (vgl. § 199 Abs. 1 Ziff. 2
BGB).

9% FOURNIER, 20.

%40 GoLDpScHMIDT, 60; CHOU, 18.

% ABEGGLEN, 127 f.; CHou, 18.

%2 Ggnri, BSK-ZPO, Art. 55 N 14; BGE 145111 1, E. 3.3.

%3 BAUMGARTNER, KuKo-ZPO, Art. 150 N 1; HASENBOHLER, 45, spricht in diesem
Zusammenhang von «Vorgédngen[n] des menschlichen Gefiihls- und Seelenlebens».

%4 HAFNER, BSK-ZPO, Art. 191 N 7.

95 Vgl. hierzu Art. 168 Abs. 1 lit. f ZPO; HAFNER, BSK-ZPO, Art. 191 N 7; LORENZ,
Beweis, 72.
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innere Tatsachen durch Indizien bewiesen werden.’*® Indizien sind Hilfstatsachen,
also etwa dusseres Verhalten oder dussere Umsténde, durch die auf das Vorliegen
einer anderen Tatsache, namentlich auf eine innere Tatsache, geschlossen werden
kann.*¥

Priifungsmassstab ist regelmissig, ob eine natiirliche Person in Anbetracht der
Umsténde das fragliche Wissen typischerweise in Erinnerung hat und von dort
mit einem verniinftigen Mass an Sorgfalt und Anstrengung abrufen kann.”* Rele-
vant fiir diese Beurteilung sind u.a. die Wesentlichkeit der Information und der
Zeitpunkt der Informationserlangung.®”® Etwa mit Blick auf Anzeigepflichten im
Versicherungsrecht wird sich der Antragsteller beim Abschluss einer Krankenver-
sicherung eher an Vorerkrankungen erinnern kdnnen, je schlimmer sie waren und
je weniger lang sie zuriickliegen.

«Wissen» im Recht hat damit stets eine normative Komponente:**® Wenn fiir
die Wissensnorm ein Wissenmiissen geniigt, ist von vornherein eine rechtliche
Wertung entscheidend. Doch selbst die Erfassung von tatsdchlichem Wissen und
Nichtwissen kommt nicht ohne normative Wertung aus.>!

(2) Speicherwissen

(i) Kiinstliche Wissensspeicher

Ubertriigt der Wissenstriger das in seinem Gedéchtnis enthaltene Wissen in kiinst-
liche Wissensspeicher, z.B. Akten oder Computerdateien, handelt es sich um sog.
Speicherwissen.®? Dabei werden die rechtserheblichen Umstidnde vom Geschéfts-
herrn oder von einem Wissensvertreter zunédchst zur Kenntnis genommen und erst
nach der Kenntniserlangung in den Wissensspeicher eingegeben.’”® Fraglich ist,
ob Speicherwissen wie Gedédchtniswissen behandelt werden soll, ob also jedes

946 GgHR1, BSK-ZPO, Art. 55 N 14; SUTTER-SOMM/SCHRANK, SK-ZPO, Art. 55 N 46.

%7 BGE 145111 1, E. 3.3; Genri, BSK-ZPO, Art. 55 N 14; BAUMGARTNER, KuKo-ZPO,
Art. 150 N 1; HASENBOHLER, 460.

%% ABEGGLEN, 130.

%9 ABEGGLEN, 127, m.w.H.

90 MEDICUS, 6; ADLER, 10.

%1 ABEGGLEN, 127 f.

%2 GOLDSCHMIDT, 61; vgl. WATTER, 132.

93 GOLDSCHMIDT, 63; WATTER, 132.
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Rechtssubjekt nicht nur fiir sein eigenes Geddchtniswissen, sondern auch fiir das
Speicherwissen einstehen muss.”**

In einem ersten Schritt stellt sich damit die Frage, inwieweit Wissensspeicher
iiberhaupt anzulegen und aufzubewahren sind.’** Pflichten bzw. Obliegenheiten
zur Dokumentation gibt es,”*® allerdings bestehen diese — soweit es sich {iberhaupt
um echte Rechtspflichten und nicht bloss interne Weisungen handelt — nicht immer
gerade beziiglich derjenigen Person, der gegentiber es auf das Wissen ankommt.*’
Bei der Frage nach einer Pflicht zur Speicherung wird nach Mepicus im Einzelfall
«viel Platz fir richterliche Wertung» bestehen.®® Ob die Information iiber einen
bestimmten Umstand iiberhaupt zu speichern gewesen sei, hinge davon ab, mit
welcher Wahrscheinlichkeit diese — aus der Perspektive im Zeitpunkt der Wahr-
nehmung — spéter rechtserheblich habe werden kénnen.*

(ii) Fokus auf Speicherwissen juristischer Personen

Die Diskussion zum Speicherwissen wird primdr mit Blick auf Organisationen
und deren «Wissensverantwortung»’® gefiihrt. Dieser Fokus ergibt sich daraus,
dass die Frage bei Organisationen praxisrelevanter ist. Im Gegensatz zur Situa-
tion bei Privatpersonen ist das Risiko einer Wissensaufspaltung durch den Einsatz
kiinstlicher Wissensspeicher bei Organisationen hoher. Aber auch bei natiirlichen
Personen kann Speicherwissen im Rahmen der Wissensfeststellung oder der Wis-

3 Ausfiihrlich GoLpscaMIDT, 60 ff.; zu den Beweisproblemen WATTER, 137.

%5 Offengelassen bei MEDICUS, 14; eher ablehnend Kianicka, 108; so a. WALTER, Wissen,
140; vgl. GoLpscHmIDT, 70 f.; illustrativ BGE 111 1I 388, E. 3c/cc, wonach fiir die
Versicherung keine Pflicht besteht, sich einer Informationsdatenbank anzuschliessen;
dazu ABEGGLEN, 98 fI.; zu einer allfdlligen Pflicht zum Einsatz autonomer Systeme
LINKE, Wissen, 204 ff.

Siehe die Bsp. bei MEpIcUS, 7; zu vertraglichen und gesetzlichen Pflichten CHou,
26; kritisch zu einer allgemeinen Dokumentationspflicht GoLbscHMIDT, 70 f.; ebenso
Kianicka, 108.

956

%7 MEpicus, 7, der ausserdem auf die unterschiedlichen Rechtsfolgen der Pflicht zur
Speicherung und der Wissensnorm hinweist; s.a. Kianicka, 108.

%8 MEpIcus, 14. Ausfiihrlich zu einer Pflicht bzw. Obliegenheit zur Speicherung des Out-

puts als auch des Inputs (sowie der Pflicht zum Datenabruf) im Kontext des Einsatzes
von KI: Kuntz, 195 ff.

9% MEbpIcus, 12; Urteil BGH vom 02.02.1996, Az.: V ZR 239/94, in: NJW 1996, 1341.
%0 Ausfiihrlich etwa CHou, 88 ff.
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senszurechnung (bei der Stellvertretung) relevant werden. Entsprechend sind die
Grundsétze zum Speicherwissen auch auf natiirliche Personen iibertragbar.®!

Nach der deutschen Lehre®® und Rechtsprechung®? soll Speicherwissen nicht nur
bei arbeitsteilig handelnden Organisationen, sondern auch bei Einzelpersonen
beriicksichtigt werden, sofern ein Anlass bestanden hat, die fraglichen Daten
abzurufen. Ob ein solcher Anlass besteht, hangt von der Zumutbarkeit der Kennt-
nisnahme ab; massgeblich sind die Bedeutung des Anlasses und die Schwierigkeit
der Suche.*®

In der Schweiz ist die Auseinandersetzung weniger differenziert: Speicherwissen
wird auch hier primér im Zusammenhang mit juristischen Personen diskutiert.
Eine juristische Person muss sich so organisieren, dass der interne Informations-
austausch funktioniert und relevantes Wissen gespeichert bzw. weitergeleitet wird
und eine Abrufbarkeit zuverldssig moglich ist.”" Eine Einspeicherung ist gebo-
ten, wenn die Informationen fiir die Organisation bedeutsam sind;** ein Abruf ist
geboten, wenn ein Entscheidungstriager auf die entsprechende Information ange-
wiesen ist.”’ Die Recherche kann jedoch nur verlangt werden, wenn ein konkreter

%1 Zuriickhaltend CHou, 25 ff.

%2 Mepicus, 7 und 12 ff.; ScHULTZ, 1393; vgl. BOHRER, 130; a.A. GOLDSCHMIDT, 69 f.,
der eine Beriicksichtigung von Speicherwissen ablehnt; so a. WALTER, Wissen, 36 f.

%3 Siehe etwa Urteil BGH vom 02.02.1996, Az.: V ZR 239/94, in: NJW 1996, 1341.

%4 MEpicus, 14 f.; GOLDSCHMIDT, 67; TAUPITZ, 29 Fn. 133, wobei es nach ihm zusitz-
lich darauf ankommen kann, ob im Rahmen der ordnungsgemass organisierten Kom-
munikation mit einer Weiterleitung der Kenntnis zu rechnen war (a.a.0., 25 ff. und
30); s.a. ScHULTZ, 1393 f.; ABEGGLEN, 131; s.a. Urteil BGH vom 02.02.1996, Az.: V
ZR 239/94, in: NJW 1996, 1341: Das als Wissen Zuzurechnende darf «nicht zu einer
Fiktion entarteny, vielmehr muss «fiir denjenigen Menschen, fiir den die Zurechnung
gelten soll, wenigstens eine reale Moglichkeit, aber auch ein Anlaf3 bestehen, sich das
Wissen aus dem eigenen Gedéchtnis, aus Speichern oder von anderen Menschen zu
beschaffen».

%5 VoN DER CRONE/REICHMUTH, 413. Gemidss WATTER, 137, wird Speicherwissen der
Gesellschaft «dann zugerechnet, wenn es von Organen oder Hilfspersonen gespeichert
wurde, deren Wissen der Gesellschaft zugerechnet wird [...]». Ausserdem sei auch das
«von funktionellen Vorgéngern dieser Personen abgespeicherte Wissen» zu beriick-
sichtigen.

% CHou, 89 ff. (Kriterien fiir die Einspeicherung) und 101; vOoN DER CRONE/REICHMUTH,
413; ABEGGLEN, 208 (s. aber seinen Hinweis darauf, dass bei objektiver Abrufbarkeit
Wissen unabhéngig davon zugerechnet wird, ob dessen Relevanz schon anlésslich der
Speicherung gegeben war a.a.O., 109).

%7 CHoU, 96 ff. (Kriterien fiir den Abruf) und 101.
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Hinweis auf die Existenz der Information vorliegt.*®® Im Interesse einer Gleich-
behandlung sind diese Uberlegungen auch fiir das Schweizer Recht auf natiirliche
Personen (und besonders auf Einzelunternehmen®®) zu iibertragen. Fiir natiirliche
Personen muss ebenfalls gelten, dass Speicherwissen berticksichtigt werden kann
und dass eine mangelhafte Organisation des Wissens nicht bevorzugt wird.””°

(iii) Feststellung von (Speicher-)Wissen

Auch wenn das Phidnomen des Speicherwissens in der deutschsprachigen Lehre
iberwiegend im Rahmen der Wissenszurechnung thematisiert wird, geht es
zundchst um die Feststellung von Wissen.””! Die Beriicksichtigung von Speicher-
wissen als eigenes Wissen des Geschéftsherrn bedeutet, methodisch betrachtet,
eine (extensive)’” Ausdehnung des Tatbestandselements « Wissen» auf ausserhalb
des Gedichtnisses befindliches Wissen, das dem Geschiftsherrn nicht bewusst,
sondern fiir ihn lediglich «verfiigbar»®” zu sein braucht.

Das Phédnomen des Speicherwissens wird im Rahmen der Wissenszurechnung bei
der juristischen Person sowie der Beurteilung des Maschinenwissens relevant sein.

d. Wissenszurechnung

Wenn nun der Adressat der Wissensnorm nicht gleichzeitig der Wissenstréger ist,
steht eine sog. Wissenszurechnung infrage. Die Wissenszurechnung betrifft die
Frage, ob sich jemand das Wissen von Dritten wie eigenes Wissen zurechnen las-
sen muss,”’* wenn bei ihm aufgrund arbeitsteiliger Organisation Wissensliicken
entstehen.’”® Hier gilt wiederum: Bevor Wissen zugerechnet werden kann, muss
es festgestellt werden.

%8 Caou, 97.

%9 Vgl. WATTER, 141 f.

90 Vgl. WATTER, 141 f.; zuriickhaltend CHou, 25 ff.

7t Siehe a. TauPITZ, 17; MEDICUS, 7; WIEBE, Erkldrung, 172.

92 Kritisch WALTER, Wissen, 262 ff., nach der die Unterscheidung zwischen «Kenntnis»
und «Kennenmiissen» obsolet wird, wenn der Begriff «Kenntnis» auch die blosse

Moglichkeit der Kenntnisnahme umfasst; a.A. BOHRER, 130.

7 So BOHRER, 130; s.a. MEDICUS, 12, zur «Verfligbarkeit des versachlichten Informa-

tionstragersy.
97 KOLLER, OR AT, N 21.31; WALTER, Wissen, 16.

95 Zur Arbeitsteilung als Begrenzungsprinzip GoLDSCHMIDT, 27 ff.
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Die Wissensnormen regeln grundsétzlich nicht, wessen Wissen in diesem Fall
relevant ist. Eine Ausnahme gilt bei Art. 28 Abs. 2 OR®° (zur von einem Dritten
veriibten absichtlichen Tauschung) und Art. 5 VVG®” (zur Anzeigepflicht beim
Abschluss eines Versicherungsvertrages).

In der Literatur und Rechtsprechung zur Wissenszurechnung lassen sich zwei
zentrale Problemkreise ausmachen:”® erstens die Frage der Wissenszurechnung
bei der Stellvertretung, zweitens die Frage der Wissenszurechnung bei der juris-
tischen Person.’” Nachfolgend sollen die dogmatischen Grundlagen dargestellt
werden, um sodann zu priifen, welche Aspekte fiir das Maschinenwissen fruchtbar
gemacht werden konnen.

3. Wissenszurechnung bei der Stellvertretung

Ob dem Vertretenen das Wissen seines Stellvertreters zuzurechnen sei, ist Kern-
frage der Debatte liber die Wissenszurechnung.’® Grund fiir diesen Fokus ist, dass
die Wissenszurechnung fiir das deutsche Recht, namentlich fiir das Stellvertre-
tungsrecht, in § 166 Abs. 1 BGB*®! explizit geregelt ist. Das Problem der Wis-
senszurechnung ist jedoch nicht auf die Stellvertretung beschréinkt, sondern kann
iiberall auftauchen, wo bestimmte Aufgaben arbeitsteilig erledigt werden.*®2

976 Art. 28 Abs. 2 OR: «Die von einem Dritten veriibte absichtliche Tduschung hindert die
Verbindlichkeit fiir den Getduschten nur, wenn der andere zur Zeit des Vertragsschlus-
ses die Tauschung gekannt hat oder hétte kennen sollen.»

77 Art. 5 Abs. 1 VVG: «Wird der Vertrag durch einen Stellvertreter abgeschlossen, so
sind sowohl die erheblichen Gefahrstatsachen anzuzeigen, die dem Vertretenen, als
auch diejenigen, die dem Vertreter bekannt sind oder bekannt sein miissen.» Art. 5
Abs. 2 VVG: «Bei Fremdversicherungen (Art. 16) sind auch diejenigen erheblichen
Gefahrstatsachen anzuzeigen, die dem versicherten Dritten selbst oder seinem Zwi-
schenbeauftragten bekannt sind oder bekannt sein miissen, es sei denn, der Vertrag
wird ohne Wissen dieser Personen abgeschlossen oder die rechtzeitige Benachrichti-
gung des Antragstellers ist nicht moglich.»

78 WALTER, Wissen, 6.

7 WALTER, Wissen, 6; zur Behandlung von Organwissen KOLLER, Glaube, 4; vgl. etwa
Urteil BGer 5C.104/2001 vom 21.08.2002, E. 3¢c/bb.

980 WALTER, Wissen, 6; ABEGGLEN, 9.

%1 § 166 Abs. 1 BGB: «Soweit die rechtlichen Folgen einer Willenserkldrung durch Willens-
méngel oder durch die Kenntnis oder das Kennenmiissen gewisser Umsténde beeinflusst
werden, kommt nicht die Person des Vertretenen, sondern die des Vertreters in Betracht.»

%2 ABEGGLEN, 9 f.; WALTER, Wissen, 8 ff.; vgl. GoLDscHMIDT, 27; vgl. RICHARDI, 397.
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In der Schweiz fehlt eine vergleichbare Bestimmung, obwohl eine solche im Ent-
wurf von WALTHER MUNZINGER aus dem Jahr 1871 enthalten war.”* Warum die
Bestimmung zur Wissenszurechnung nicht in das alte Obligationenrecht von 1881
aufgenommen wurde, ldsst sich den Materialien nicht entnehmen. Womdglich
wurde der Inhalt der Norm als zu selbstversténdlich fiir eine explizite Regelung
erachtet.

Mangels Gesetzesbestimmung wird in der Schweizer Lehre vielfach auf die deut-
sche Norm Bezug genommen.?®* Methodisch bewegt sich die Schweizer Dogma-
tik der Wissenszurechnung im Bereich des gesetzesiibersteigenden Richterrechts
(Rz. 27). Rechtsprechung und Lehre scheinen deshalb je nach auftretender Fall-
konstellation neue Schwerpunkte zu setzen und Losungen auszuarbeiten. Dabei
orientieren sie sich am deutschen Recht, iibernehmen die dortige Dogmatik jedoch
wiederum nur teilweise. Im Ergebnis besticht der rechtliche Umgang mit Wissen
in der Schweiz (aber auch in Deutschland) nicht durch eine stringente Dogmatik.
Das mag u.a. daran liegen, dass das Phanomen des Wissens rechtlich per se schwer
zu greifen und zu systematisieren ist, hangt es doch entscheidend vom Kontext der
jeweiligen Wissensnorm ab.

a. Wissen des Stellvertreters

Die Vorschrift des § 166 Abs. 1 BGB ist die logische Folge der auch in Deutschland
priagenden Reprisentationstheorie (Rz. 277): Nur der Vertreter ist am Abschluss
des Rechtsgeschifts beteiligt. Er bildet und dussert den rechtsgeschéftlichen Wil-
len, dessen Rechtsfolgen den Vertretenen treffen.”®® Aus diesem Grund regelt
§ 166 Abs. 1 BGB, dass es sowohl fiir Willensméngel als auch fiir die Kenntnis
oder das Kennenmiissen gewisser Umstinde nicht auf die Person des Vertretenen,
sondern die des Vertreters ankommt. Dieser Grundsatz greift jedoch bereits auf
Auslegungsebene: Um den Inhalt der im Rahmen des Vertretergeschéfts abgege-
benen Willenserklarungen zu ermitteln, sind einzig Wille und Verstiandnis des Ver-
treters massgeblich.”%

% Art. 19 S. 1 des Entwurfs von WALTHER MUNZINGER aus dem Jahr 1871 [zit. in

Fn. 212]: «Ist ein Vertrag durch einen Stellvertreter geschlossen worden, so kommt
nur dessen Irrthum in Betracht.»

%84 Ausfiihrlich ABEGGLEN, 9 ff.; s. etwa WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 24,
%5 SCHUBERT, MiiKo-BGB, § 166 N 1.
% BORK, AT, § 35 N 1655.
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Im Schweizer Recht ist unbestritten, dass das Wissen (und Wissenmiissen) des
Stellvertreters dem Vertretenen zugerechnet wird.”®” Die Prinzipien der Wissens-
zurechnung werden aus dem gesetzlichen Konzept der Stellvertretung abgeleitet:
Dem Vertretenen wird das in seinem Namen erfolgte rechtsgeschéftliche Handeln
seines bevollméchtigten Stellvertreters als eigenes zugerechnet, «weshalb inso-
weit auch das Wissen des Stellvertreters dem Vertretenen zuzurechnen ist, soweit
der Vertreter im Namen und mit Wirkung fiir den Vertretenen rechtsgeschéftlich
handelt, d.h. Willenserkldrungen abgibty.’®

Wird das Wissen oder Nichtwissen rechtlich bedeutsam, ist damit auf die Per-
son des Stellvertreters abzustellen.”®® Dies bedeutet, dass es auf das Wissen des
Stellvertreters ankommt, wenn etwa infrage steht, ob Vertragskonsens vorliegt, ob
ein Rechtsgeschift an einem Willensmangel leidet, wie Willenserkldrungen der
Gegenseite auszulegen sind oder ob eine Partei gut- oder bosglaubig ist.”°

b. Wissen des Vertretenen

Im Gegensatz zum Schweizer Recht”! findet sich im deutschen Recht mit § 166
Abs. 2 BGB*? auch eine Bestimmung zur Relevanz des Wissens des Vertretenen.

%7 BUCHER, OR AT, 630 f.; voN TUHR/PETER, 392 ff.; GaucH et al., § 15 N 1444, m.w.H.;
ScHWENZER/FoUuNTOULAKIS, N 41.13; KOoLLER, OR AT, N 21.35 f.; WALTER, Wis-
sen, 170 ff.; ABEGGLEN, 11; WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 23; Kut/BAUuEr, CHK-OR,
Art. 32 N 36; CHAPPUIS, CR-CO, Art. 32 N 21; KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 22 ff.; ZAcH/
KiUNzLER, BK-OR, Art. 32 N 134 und N 144; STOFFEL, 46; BGE 143 111 157, E. 1.2.2;
BGE 140 111 86, E. 4.1.

%8 Urteil BGer 4C.332/2005 vom 27.01.2006, E. 3.3; s.a. WALTER, Wissen, 170 f;
BucHER, OR AT, 633 Fn. 115.

%% BUCHER, OR AT, 630; ABEGGLEN, 12 f. Eine Ausnahme gilt fiir folgende Konstellation
nach Art. 28 Abs. 2 OR: Bei einer Tduschung durch den Vertragspartner ist dem Ver-
tretenen das Wissen des bosglédubigen Vertreters nicht zuzurechnen, wenn dieser wirt-
schaftlich identisch ist mit dem tduschenden Vertragspartner (BGE 112 II 503, E. 3b;
relativierend aber KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 28 ff.).

90 GaucH etal., § 15 N 1445 ff.; ABEGGLEN, 12.

1 Siehe aber wiederum zur Wissenszurechnung bei der Stellvertretung Art. 19 S. 2 des

Entwurfs von WALTHER MUNZINGER aus dem Jahr 1871 [zit. in Fn. 212]: «Soweit
jedoch ein Stellvertreter einen Auftrag zum Abschluss eines bestimmten Geschifts
vollzogen hat, so kann sich der Vertretene, wenn ihm der wahre Sachverhalt bei Erthei-
lung des Auftrages bekannt war, auf den Irrthum des Stellvertreters nicht berufen.»

92§ 166 Abs. 2 BGB: «Hat im Falle einer durch Rechtsgeschift erteilten Vertretungs-
macht (Vollmacht) der Vertreter nach bestimmten Weisungen des Vollmachtgebers
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Danach kann sich der Vertretene nicht auf die Unkenntnis des Vertreters berufen,
wenn er dessen Handeln durch eigene Weisungen steuert.”* Positiv formuliert ist
neben der Kenntnis, dem Kennenmiissen und den Willensméingeln des Vertreters
auch auf die Bewusstseinslage des Vertretenen abzustellen, wenn der Vertretene
den Vertreter zu der Vornahme des Rechtsgeschéfts angewiesen hat. Die Vorschrift
des § 166 Abs. 2 BGB ergéinzt demnach die Zurechnungsregel des Abs. 1, ohne
sie zu ersetzen.”*

Das Gesetz spricht in § 166 Abs. 2 BGB von einer «bestimmten» Weisung,
wobei der Begriff weit verstanden wird.** Fiir die Bejahung der Weisungsabhén-
gigkeit geniigt es bereits, dass der Vertretene den Vertreter zu einem konkreten
Rechtsgeschéft veranlasst, ihn also «bewusst in eine bestimmte Richtung gelenkt
hat».”¢ Die Weisung muss sich nicht auf den gesamten Inhalt des vorzunehmen-
den Rechtsgeschifts erstrecken.”’ Daher erfordert das Tatbestandsmerkmal nicht
zwingend die Erteilung einer Spezialvollmacht, sondern kann grundsitzlich auch
bei einer Aussen- oder Generalvollmacht erfiillt sein.””® Die Regelung des § 166
Abs. 2 BGB soll verhindern, dass ein bosglaubiger Vollmachtgeber einen gutgliu-
bigen Vertreter vorschiebt und auf diese Weise rechtsmissbrauchlich agiert.”® Die
tiberwiegende Lehre wendet die Norm auch analog auf Willensméingel an, wenn
der Vertretene bei Weisungserteilung einer arglistigen Tduschung oder Drohung
durch den Geschiftsgegner oder einem Irrtum unterlag.'®

gehandelt, so kann sich dieser in Ansehung solcher Umsténde, die er selbst kannte,
nicht auf die Unkenntnis des Vertreters berufen. Dasselbe gilt von Umsténden, die der
Vollmachtgeber kennen musste, sofern das Kennenmiissen der Kenntnis gleichsteht.»

93 SCHUBERT, MiiKo-BGB, § 166 N 3.
%4 ScHUBERT, MiiKo-BGB, § 166 N 3; Bork, AT, § 35 N 1656.

%5 ELLENBERGER, in: Griineberg, § 166 N 11; ScHILKEN, in: Staudinger, § 166 N 33,
m.w.H.

9%  Dem aktiven Anweisen wird das Nichteinschreiten gleichgestellt. Weiss der Vertre-

tene, welches Rechtsgeschift der Vertreter abschliessen will, und hindert ihn trotz
seiner eigenen Bosgldubigkeit nicht an dessen Vornahme, greift § 166 Abs. 2 BGB
ebenfalls ein (SCHUBERT, MiiKo-BGB, § 166 N 126).

%7 SCHILKEN, in: Staudinger, § 166 N 34,

%8 SCcHUBERT, MiiKo-BGB, § 166 N 126.

99 SCHUBERT, MiiKo-BGB, § 166 N 3.

1990 Eine Analogie beflirwortend SCHAFER, BeckOK-BGB, § 166 N 28; ELLENBERGER,
in: Griineberg, § 166 N 12; eine Analogie ablehnend ScHUBERT, MiiKo-BGB, § 166
N 127, wonach ein analoger Fall deshalb zu verneinen ist, weil in dieser Konstella-
tion kein gutgldubiger Vertreter vorgeschoben wird. Allerdings erlange der arglistig
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Auch in der Schweiz ist nach heute wohl h.L. das Wissen des Vertretenen im
Regelfall nicht ausser Acht zu lassen.!®! Das gilt namentlich mit Blick auf eine
allfallige Bosglaubigkeit des Vertretenen.'®* Fiir die Beriicksichtigung seiner Bos-
glaubigkeit sprechen namentlich Billigkeitsgriinde: Anderenfalls konnte die Bos-
glidubigkeit des Vertretenen «durch Vorschiebung eines Vertreters leicht umgan-
gen werden».'" Mit der Stellvertretung erweitert der Vertretene seine personliche
Handlungsfahigkeit; dies soll ihm aber nicht ermdglichen, Rechte zu erwerben,
die ihm aufgrund seiner Bosgldubigkeit bei personlichem Handeln verwehrt

wairen. 004

c. Figur des Wissensvertreters

Im deutschen Recht gilt § 166 BGB in direkter Anwendung nur fiir das Stellver-
tretungsrecht.'® Dariiber hinaus hat sich die Norm jedoch zu einem allgemeinen
Zurechnungsgrundsatz entwickelt'® und greift analog auch bei sog. Wissens-
vertretern.'®” Nach der Rechtsprechung ist Wissensvertreter jeder, der «nach der
Arbeitsorganisation des Geschéftsherrn dazu berufen ist, im Rechtsverkehr als
dessen Représentant bestimmte Aufgaben in eigener Verantwortung zu erledigen
und die dabei angefallenen Informationen zur Kenntnis zu nehmen sowie gege-

tduschende oder drohende Geschiftsgegner eine unverdiente Rechtsposition und sei
daher nicht schiitzenswert. Der Vertretene diirfe den Anspriichen des Geschiftsgegners
daher den Einwand aus § 242 BGB entgegenhalten.

1001 Differenzierend zum Ausmass der Beriicksichtigung WALTER, Wissen, 171 ff,;

ABEGGLEN, 13; STOFFEL, 68; BUCHER, OR AT, 631 f., argumentiert fiir eine bloss aus-
nahmsweise Beriicksichtigung.

1002 ABEGGLEN, 13, m.w.H.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 41.13; FOUNTOULAKIS/
HonseLL, BSK-ZGB, Art. 3 N 47; Kut/BAauer, CHK-OR, Art. 32 N 36; s.a. ZAcH/
KUNzLER, BK-OR, Art. 32 N 144; BGE 43 11 487, E. 2: «Che Rimoldi, per mezzo del
quale la convenuta ha contratto, fosse in buona fede, ¢ irrilevante. Esso non ha stipu-
lato in proprio nome e per proprio conto, ma in rappresentanza della buona fede del
suo rappresentante qualora — ed € questo il quesito che occorre sciogliere — esso stesso
versi in mala fede.»

1003 STOFFEL, 68 f.; s.a. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 41.13; voN TUHR, AT 11/2, 356.

1004 STOFFEL, 69 .

1005 Bork, AT, § 35 N 1662.

1006 ScHUBERT, MiiKo-BGB, § 166, N 2.

1007 BoRrk, AT, § 35 N 1662. Nach SCHUBERT, MiiKo-BGB, § 166 N 2, wird diese Erweite-
rung des Anwendungsbereichs in personlicher Hinsicht «zum Teil als Rechtsentwick-
lung praeter legem, zum Teil als Ausdruck von Treu und Glauben angeseheny.
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benenfalls weiterzuleiten».!®® Das Wissen des vollig unselbstédndigen Boten wird
nicht zugerechnet.!%”

Im Schweizer Recht fehlt eine mit § 166 BGB vergleichbare Norm, weshalb sich
die Frage der Erweiterung des Anwendungsbereichs mittels der Figur des Wis-
sensvertreters hierzulande nicht stellt. Im Ergebnis wird auch in der Schweiz dem
Geschiftsherrn das Wissen der vollig untergeordneten Hilfskraft aufgrund ihrer
«vollig fehlenden Selbstindigkeit» nicht zugerechnet.!0!?

4. Wissenszurechnung bei der juristischen Person

Bei der juristischen Person besteht die Herausforderung, dass sie faktisch nicht
selbst wissen kann.!°"! Damit eine Wissensnorm tiberhaupt zur Anwendung gelan-
gen kann, bedarf es der Zurechnung des Wissens oder Wissenmiissens ««wissens-
fahiger Mitglieder> der Organisation» auf dieselbe.!®!? Der Wissensstand der juris-
tischen Person ist damit immer ein konstruierter.'’'> Wird der juristischen Person
das Wissen ihres Organes zugerechnet, gilt dieses Wissen als ihr eigenes Wis-
sen.!” Im Ergebnis ist die juristische Person damit aus rechtlicher Sicht durchaus
«wissensfahig»: Im Rahmen des rechtsgeschéftlichen Handelns kommt ihr — ana-
log zur Handlungsfahigkeit — auch Wissensfahigkeit zu, soweit die Organe ord-
nungsgemass bestellt sind (Art. 54 ZGB): «Die Organe <machen> die juristische

Person wissensfahig.»'’"

1008 7uletzt Urteil BGH vom 25.05.2023, Az.: IX ZR 116/21, in: WM 2023, 1505, m.w.H.
Siehe SCHUBERT, MiiKo-BGB, § 166 N 28, m.w.H.; s.a. Mepicus, 10 f.; TaupITZ, 25;
GOLDSCHMIDT, 37; s. die Kritik bei GRIGOLEIT, 160 ff.

1009 ABEGGLEN, 21.

1010 ABEGGLEN, 21; WALTER, Wissen, 161 f.

1011 VoN DER CRONE/REICHMUTH, 410; ABEGGLEN, 113; TAUPITZ, 29.

1012 ABEGGLEN, 113.
103 Vgl. RicHARDT, 388; vgl. BGE 41 1212, 214.

1014 GoLpSCHMIDT, 208; VON DER CRONE/REICHMUTH, 411; WALTER, Wissen, 225.

1015 Ausfiihrlich zur Wissensféhigkeit der juristischen Person SIEGER, 55 ff.; GOLDSCHMIDT,

208.
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Abgesehen vom Fall des Art. 55 Abs. 2 ZGB!%'¢ ist die Zurechnung von Organwis-
sen im Schweizer Recht nicht geregelt.!®!” Historisch war umstritten, wann und in
welchem Umfang eine Wissenszurechnung erfolgen soll. Hierzu entziindete sich
eine Debatte, die letztlich auf dem Theorienstreit um das Wesen der juristischen
Person griindete (Fiktionstheorie vs. Realitéts- bzw. Organtheorie).!’® Nach der
romanistisch orientierten Fiktionstheorie (VON SAVIGNY) ist die juristische Per-
son ein bloss zu juristischen Zwecken fingiertes Rechtssubjekt mit beschriankter
Rechtsfihigkeit und ohne Deliktsfédhigkeit; nach der germanistisch gepréigten Rea-
litdts- bzw. Organtheorie (GIERKE) ist die juristische Person real existent und voll
rechtsféhig und deliktsféhig.'®"® Beide Theorien haben die Behandlung der juristi-
schen Person in Gesetzgebung und Rechtsprechung geprigt, wobei die Realitéts-
bzw. Organtheorie dominierte. !0

Folgte man auch mit Blick auf die Wissenszurechnung der Realitdtstheorie und
betrachtete die juristische Person als natiirlichen Organismus, dessen Organe
gewissermassen «Auge und Ohr der juristischen Person» sind, wére die Vorstel-
lung folgerichtig, dass Organwissen ohne weiteres das Wissen der juristischen
Person darstellte (sog. Theorie der absoluten Wissensvertretung!'®").!922 Damit
wire die juristische Person «soweit gut- oder bosglaubig bzw. iliber bestimmte
Umstinde informiert oder nicht, als es die fiir sie als Organe auftretenden natiir-

1016 = Art. 55 Abs. 2 ZGB: «Sie [d.h. die Organe] verpflichten die juristische Person sowohl
durch den Abschluss von Rechtsgeschiften als durch ihr sonstiges Verhalten.»

1017 WALTER, Wissen, 223.

1018 Aysfiihrlich hierzu ABEGGLEN, 39 ff.; WALTER, Wissen, 190 ff. und 210 ff.; BUCHER,
Organschaft, 40 ff.; allgemein und anschaulich FOGEN, 393 ff.

1019 HURLIMANN-KAUP/ScHMID, § 19 N 1130; BUCHER, Organschaft, 40 ff.; Rerrze, BSK-
ZGB, Vor Art. 52-59 N 4.

1020 WEBER, Aufbruch, 434; MEIER-HAYOZ et al., § 2 N 16 ff.; der Schopfer des ZGB,
EuGeEN HuUBER, tendierte zur Realitdtstheorie (ABEGGLEN, 44); so a. HURLIMANN-
Kaup/Scamip, § 19 N 1131.

121" Die Theorie der absoluten Wissensvertretung geht zuriick auf HANS REICHEL, der sie
gestiitzt auf folgenden Gedankengang herleitete: «Fiir die juristische Person wollen
und handeln ihre vertretungsberechtigten Organe. Das Handeln dieser Organe wird der
juristischen Person zugerechnet [vgl. Art. 55 Abs. 2 ZGB]. Was nun aber vom Wollen
und Handeln gilt, das muss auch vom Denken und Vorstellen gelten. Auch das Denken,
Wissen, Glauben der Vereinsorgane wird dem Vereine selbst auf das Konto gesetzt, im
Guten wie im Schlimmeny (REICHEL, 29).

1022 Ausfiihrlich zur Theorie WALTER, Wissen, 190 ff.; ABEGGLEN, 40 ff.; vON DER CRONE/
REICHMUTH, 411; rechtsvergleichend WAGNER, Wissen, 203 ff.
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lichen Personen sind».!” Die Theorie der absoluten Wissensvertretung ist im
Ergebnis iiberzeugend, wenn das Organ nur aus einer einzigen natiirlichen Person
besteht.' Indessen wird sie «den Realitéiten einer intern arbeitsteiligen juristi-
schen Person nicht gerecht».'?

In seiner jiingeren Rechtsprechung lehnt das Bundesgericht deshalb die Theorie
der absoluten Wissensvertretung und damit eine Gleichsetzung des Wissens der
juristischen Person mit dem Organwissen ab.!?® Das Bundesgericht hat statt-
dessen das sog. Organisationskriterium zum Leitmotiv der Wissenszurechnung
erklart: Die juristische Person muss sich in erster Linie nur das Wissen desjenigen
Organs'®’ zurechnen lassen, das effektiv mit der Sache befasst war; eine Zurech-
nung erfolgt jedoch auch dann, wenn das Wissen aufgrund mangelnder Organisa-
tion nicht an die effektiv zustdndigen Organe weitergeleitet wurde oder von dieser
nicht abgerufen wurde, obwohl es objektiv abrufbar gewesen wire. !

Die Wissenszurechnung erfolgt jedoch nicht grenzenlos: So kann Wissen zwar
theoretisch zugénglich sein, aber der Zugang kann aus rechtlichen Griinden ver-
wehrt sein — bspw. aus Datenschutzgriinden oder wegen gesetzlicher oder ver-
traglicher Geheimhaltungspflichten.!” Die Lehre vertritt den Ansatz, dass eine
Wissenszurechnung bei Informationsweiterleitungsverboten ausgeschlossen ist:
Wissen, das aus rechtlichen Griinden nicht verfligbar ist, wird der juristischen

1023 VoN DER CRONE/REICHMUTH, 411.
1024 Horer, BK-ZGB, Art. 3 N 142.
1025 VoN DER CRONE/REICHMUTH, 411; Horer, BK-ZGB, Art. 3 N 143,

1026 Urteil BGer 4C.335/1999 vom 25.08.2000, E. 5a («L’opinion récente reléve qu’une
conception absolue de la «Wissensvertretung» peut conduire & des résultats inéquita-
bles et choquantsy); bestitigt mit Urteil BGer 2C_1082/2013 und 2C_1083/2013 vom
14.01.2015, E. 6.2; vON DER CRONE/REICHMUTH, 411; ABEGGLEN, 53 ff.

Fallweise kommen auch qualifizierte Hilfspersonen in Betracht, s. BGE 109 II 338,
E. 2b («qualifizierte Mitarbeiter»).

1028 Urteil BGer 4C.335/1999 vom 25.08.2000, E. 5a («Elle considére ainsi que I’imputa-
tion a la personne morale doit intervenir seulement pour ce qui est connu de 1’organe qui
est au moins saisi de 1’affaire, ou alors lorsque les informations acquises par un organe
n’ont pas été transmises & un autre organe, en raison du défaut d’organisation de la soci-
été»); bestitigt mit Urteil BGer 2C_1082/2013 und 2C_1083/2013 vom 14.01.2015,
E. 6.2; zum Kriterium der «objektiven Abrufbarkeit» Urteil BGer 5C.104/2001 vom
21.08.2001, E. 4c/bb; vON DER CRONE/REICHMUTH, 411 f; s. den Rechtsprechungs-
iberblick bei ABEGGLEN, 46 ff.; WALTER, Wissen, 231 ff.

1029 VoN DER CRONE/REICHMUTH, 413; ABEGGLEN, 199 ff.

1027
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Person nicht als eigenes zugerechnet.!®® Sodann betont das Bundesgericht, dass
jeweils die Umstéinde des Einzelfalls und besonders die Interessenlage der Par-

teien zu beriicksichtigen seien.'%*!

Ankniipfungspunkt fiir die Wissenszurechnung ist die ordnungsgemaéss organi-
sierte Kommunikation der juristischen Person'®2.'9* Dogmatisch begriindet wird
das «Leitmotiv der ordnungsgeméssen Wissensorganisation» mit der auf Treu und
Glauben beruhenden «Obliegenheit der juristischen Person zur ordnungsgemds-
sen Informationsorganisation»'®* bzw. mit der Verantwortung fiir die Schaffung
von Risiken durch die Wissensaufspaltung!®* sowie der Korrelation von Vor- und
Nachteilen im Hinblick auf die Arbeitsteilung.!®® Als Zurechnungsgrund ange-
fithrt wird weiter das sog. Gleichstellungsargument, nach dem der Vertragspart-
ner einer juristischen Person im Hinblick auf die Anwendung der Wissensnormen
nicht schlechter- (aber auch nicht besser-)gestellt sein darf als derjenige einer
natiirlichen Person.!%’

In seinem Urteil BGer 5C.104/2001 vom 21. August 2001 hielt das Bundesge-
richt als «Grundsatz der Wissenszurechnungy fest, dass «eine juristische Person
iiber rechtlich relevante Kenntnis eines Sachverhaltes verfiigt, wenn das betref-

1030 Kritisch ABEGGLEN, 199 ff.
131 BGE 109 11 338, E. 2b.

1032 Nach GoLpscHMIDT, 77, soll das Organisationskriterium nicht nur fiir juristische Per-

sonen, sondern auch fiir Privatpersonen mit «mehreren Bevollmichtigten» gelten.
Mit der Organisationspflicht werde bezweckt, arbeitsteilig bedingte Wissensliicken
durch einen internen Informationsaustausch zu schliessen. Wissensliicken konnten
auch bei Privatpersonen mit mehreren Hilfskréften auftreten, weshalb fiir sie ebenfalls
die Pflicht zur ordnungsgemassen Organisation gelten miisse; s.a. MEDICUS, 12; a.A.
Taupitz, 27.

1033 WALTER, Wissen, 231 und 236 f.; ABEGGLEN, 183 fI.; detailliert TAUPITZ, 27; SPINDLER/
SEIDEL, 2153.

1034 ABEGGLEN, 183 ff. und 227, mit Ausfithrungen zu den Kriterien fiir die Konkretisie-
rung des Ansatzes; vgl. zum Schutzbediirfnis und zu den berechtigten Erwartungen
Dritter TaupiTz, 26; vgl. BOHRER, 129; SPINDLER/SEIDEL, 2154; Urteil BGH vom
02.02.1996, Az.: V ZR 239/94, in: NJW 1996, 1340 {.

135 Mepicus, 11; vgl. TaupiTz, 26.

1036 TiNkE, Wissen, 403; Horer, BK-ZGB, Art. 3 N 143; kritisch zu den Begriindungen
WALTER, Wissen, 237 ff.; s. WiEBE, Erkliarung, 169 f.; kritisch hierzu a. SPINDLER,
Wissen, 315 ff.

137 LINKE, Wissen, 171.
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fende Wissen innerhalb ihrer Organisation objektiv abrufbar ist».!*® Bemerkens-
wert an diesem Urteil ist erstens, dass das Bundesgericht auf die Stellung der
relevanten, wissenden Personen («Mitarbeiter»'®?) in den Erwdgungen mit kei-
nem Wort eingeht und deren Wissen unter Hinweis auf die Abfragemaoglichkeit
des eingesetzten EDV-Systems'™ der juristischen Person zurechnet.!®™! Zweitens
kommt es «auf die tatsdchliche Vornahme einer Datenabfrage» nicht an, solange
diese nur moglich gewesen wire.!*? Dies, obwohl es im betreffenden Fall nicht
um blosses Wissenmiissen, sondern um Wissen («Kenntnis» des Versicherers
gemdiss Art. 6 VVG'*?) ging.'0%

Diese Bemerkungen sind allerdings wie folgt zu relativieren: Das Bundesgericht
erhebt zwar vordergriindig die objektive Abrufbarkeit des Wissens zum Grundsatz
der Wissenszurechnung,'® stellt bei der Subsumtion am Ende aber doch nicht auf
dieses Kriterium ab, sondern darauf, «ob die Mitarbeiter der Muttergesellschaft,
welche [...] von der Anzeigepflichtverletzung Kenntnis erhalten haben, damals

1038 Urteil BGer 5C.104/2001 vom 21.08.2001, E. 4c/bb; dazu ABEGGLEN, 56 («Verfiigbar-
keit von Information innerhalb der Organisation» als entscheidendes Kriterium); vgl.
BGE 109 I 338, E. 2b.

1039 Siehe die Formulierung im Urteil BGer 5C.104/2001 vom 21.08.2001, E. 4.

1040 Bereits in einem fritheren Urteil hielt das Bundesgericht fest, dass von einem Ver-

sicherer, der einem «Zentralen Informationssystem» der Versicherungsgesellschaf-
ten angeschlossen sei, angenommen werde, er sei durch dieses von einer bestimmten
Tatsache in Kenntnis gesetzt worden (BGE 111 II 388, E. 3c). Gleichzeitig hielt das
Bundesgericht jedoch fest, dass flir die Versicherung keine Pflicht bestehe, sich einer
Informationsdatenbank anzuschliessen (E. 3c/cc); kritisch ABEGGLEN, 109.

1041 Sjehe Urteil BGer 5C.104/2001 vom 21.08.2001, E. 4a; ABEGGLEN, 29 Fn. 132, 109 f.
und 197.

1042 ABEGGLEN, 56 f.

1043 «Nach der Rechtsprechung beginnt die vierwochige Frist ab dem Zeitpunkt zu laufen,

ab welchem der Versicherer vollstindig iiber die Anzeigepflichtverletzung orientiert
ist, d.h. dariiber sichere, zweifelsfreie Kenntnis erlangt hat», Urteil BGer 5C.104/2001
vom 21.08.2001, E. 4b.

1044 Siche Urteil BGer 5C.104/2001 vom 21.08.2001, E. 4b; ABEGGLEN, 56 f. WALTER,
Wissen, 261, wirft zu Recht die Frage auf, ob hier nicht die Wissens- und die Zurech-
nungsebene vermischt werde, schliesslich gehe es um eine Gleichsetzung des hypo-
thetischen mit tatsédchlichem Wissen und damit um die Erweiterung des Tatbestands-
elements «Wissen».

1045 Siehe Urteil BGer 5C.104/2001 vom 21.08.2001, E. 4c/bb.
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zugleich auch als Mitarbeiter fir die Beklagte tétig gewesen sind [...]».!%¢ Auch
wenn das Kriterium der objektiven Abrufbarkeit entscheidend sein soll, wird — im
Sinne der Wissenszurechnung — auf das Wissen eines natiirlichen Wissenstrégers
abgestellt.

Die zugrundeliegende Problematik betrifft die Behandlung von Speicherwissen
bei der juristischen Person. Speicherwissen ist nur dann zu beriicksichtigen, wenn
es nach der tblichen Sorgfalt im Verkehr zu speichern bzw. aus dem Speicher-
medium abzufragen war.!®’ Soweit Speicherwissen nach klassischem Verstind-
nis primér von einem Menschen wahrgenommen und sekundir in ein Speicher-
medium {ibertragen werden muss (Rz. 379), ist der Bezug zu einer natiirlichen
Wissenstragerin gegeben und kann rechtlich auf das Verhalten der natiirlichen
Wissenstriagerin abgestellt werden. Bevor allerdings das Speicherwissen der juris-
tischen Person zugerechnet werden kann (Wissenszurechnung), muss es in einem
ersten Schritt festgestellt werden (Wissensfeststellung).

Wire allein das Kriterium der objektiven Abrufbarkeit entscheidend, konnte die
Wissenszurechnung losgelost von einer natiirlichen Person als Wissensvermittlerin
erfolgen.!™® Dann wiirde es sich strenggenommen nicht mehr um einen Fall der
Wissenszurechnung, sondern (nur) der Wissensfeststellung handeln. Festgestellt
wiirde direkt das Wissen der juristischen Person, der Umweg iiber eine natiirli-
che Wissensvermittlerin wire verzichtbar. Dass eine juristische Person (rechtlich)
wissensfahig ist, wurde bereits einleitend dargetan (Rz. 400). Diese Konstellation
konnte dann relevant werden, wenn algorithmische Systeme die Wissensermitt-
lung und -bearbeitung vollstindig iibernehmen und eine zustindige natiirliche
Wissenstragerin fiir die Zwecke der Wissenszurechnung fehlte.

Zusammenfassend hat sich das Bundesgericht mit dem Kriterium der objektiven
Abrufbarkeit von formalen Kriterien geldst und die Wissensorganisation zum Leit-
motiv erhoben, ohne diese Kriterien allerdings néher zu prazisieren.'™ Es bleibt
abzuwarten, wie sich die Rechtsprechung zur Wissenszurechnung bei juristischen
Personen entwickeln wird.!**° Fiir die Behandlung von Maschinenwissen ist die
bisherige Entwicklung der Rechtsprechung deshalb interessant, weil sie einen

1046 Siehe Urteil BGer 5C.104/2001 vom 21.08.2001, E. 4c/bb; s.a. ABEGGLEN, 193
Fn. 858.

1047 ABEGGLEN, 109.
1048 Siehe ABEGGLEN, 56.
1049 ABEGGLEN, 88; VON DER CRONE/REICHMUTH, 412 f.

1050 Zur pendelartigen Tendenz der Schweizer Rechtsprechung s. ABEGGLEN, 88.
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«funktionalen» Ansatz offenbart: Die Wissenszurechnung innerhalb der juristi-
schen Person soll nicht mehr schematisch erfolgen, sondern «funktional nach dem
Leitgedanken ordnungsgemaésser Organisation».'®' Wie sogleich zu zeigen sein
wird, erstreckt sich die ordnungsgemisse Organisation auch auf den Entscheid
iber den Einsatz algorithmischer Systeme und ihre Aufgaben im Rahmen des Wis-
sensmanagements.

5. Behandlung von Maschinenwissen
a. Automatisiertes System

Die Lehre zum Speicherwissen wurde mit Blick auf herkdmmliche Speicherme-
dien entwickelt (Akten, Computer). Sie funktioniert allerdings auch beim Einsatz
automatisierter Systeme: Die Ansédtze zum Speicherwissen lassen sich auch auf
automatisiertes Maschinenwissen iibertragen. Allerdings wird sich in quantitati-
ver Hinsicht der Wissensstand der Inhaber digitaler Datensammlungen drastisch
vergrossern.

Soweit Maschinenwissen im Rahmen der Wissensfeststellung zu berticksichtigen
ist, wird vorliegend der Begriff der «Anrechnungy (statt «Zurechnungy) verwen-
det. Auf diese Weise soll der rechtstechnische Unterschied zwischen der Wissens-
feststellung und der Wissenszurechnung verdeutlicht werden. Wie zu zeigen ist,
kann das automatisierte Maschinenwissen der Anwenderin nach den Grundsit-
zen der Wissensfeststellung als eigenes Wissen angerechnet werden (Rz. 411 ft.),
das (fremde) autonome Maschinenwissen der Anwenderin indessen nach den
Grundsitzen der Wissenszurechnung als (eigenes) Wissen zugerechnet werden
(Rz. 429 ft.).

(1)  Originares und derivatives Maschinenwissen

Nach HoFrMANN-RIEM erlauben die neuen Informations- und Kommunikations-
techniken nicht nur, «groBe Informationsmengen zu speichern und zu archivie-
ren, sondern auch, aus ihnen auf Abruf neue Wissensgehalte zu generiereny.'%?
Im Unterschied zur Ausgangslage bei klassischen Speichermedien (Rz. 379) wird
das Wissen bei der Maschinenkommunikation nicht zwingend primér durch das

1051 YoN DER CRONE/REICHMUTH, 412 f.; ABEGGLEN, 88.

1052 HoFFMANN-RIEM, 306.
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menschliche Geddchtnis vermittelt'®? und erst sekundér in eine Computerdatei
iibertragen (sog. derivatives Maschinenwissen). Vielmehr kann die Information
auch primér von der Maschine gespeichert und bearbeitet werden (sog. originéres
Maschinenwissen).'%

Wurde im Falle des derivativen Maschinenwissens die rechtlich relevante Infor-
mation durch eine zusténdige natiirliche Wissenstragerin in das System eingefiigt,
kann ohnehin an ihr Wissen angekniipft werden.!° Dies gilt auch fiir den Fall,
dass das Wissen nicht in das System eingefiigt wurde, aber von einer Person hétte
eingefligt werden miissen.!%%

Wenn hingegen keine natiirliche Wissenstriagerin involviert ist, fehlt diese auch als
rechtlicher Ankniipfungspunkt.'®’” Dies wird regelmissig auf origindres Maschi-
nenwissen zutreffen, bei dem von vornherein keine natiirliche Wissenstrégerin
beteiligt ist. Origindres Maschinenwissen kann innerhalb einer juristischen Per-
son nach dem Kriterium der objektiven Abrufbarkeit von Informationen dennoch
beachtlich sein.!®® Gleiches gilt nach vorliegender Ansicht fiir natiirliche Perso-
nen. Sofern ein automatisiertes System rechtlich relevante Informationen sammelt
oder verarbeitet und damit Maschinenwissen anhiuft, ist dieses Wissen im Rah-
men der Feststellung des Wissens der Anwenderin zu beriicksichtigen. '

Was das Maschinenwissen umfasst und ob es als Wissen der Anwenderin bertick-
sichtigt werden muss, ist eine Frage des Einzelfalls. Konkret wird sich die Frage
stellen, was die Anwenderin aus dem algorithmischen System abrufen konnte und
musste und somit wissen konnte oder wissen kénnen musste.!%°

1053 Vgl. MeDICUS, 12.

1054 Vgl. SEIDEL, 637.

1055 ABEGGLEN, 193.

1056 TaupITZ, 17.

1057 ABEGGLEN, 193 f.

1058 Vgl. ABEGGLEN, 193 f.

1959 S0 a. WETTIG, 188; WIEBE, Erkldrung, 172; TauPITZ, 17, zur «kiinstlichen, intelligenz-

und seelenlosen Anlage»; befiirwortend wohl a. KiaNicka, 107 ff.

1060 Vgl. TaupiTZ, 17; s. jedoch zu Kriterien der Rechtsprechung zum automatisierten

Maschinenwissen Rz. 420 ff.
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(2) Quantitative Veranderung beziiglich der Beriicksichtigung
von Maschinenwissen

Sobald Maschinen die Ermittlung und Analyse der Informationen iibernehmen,
wird die Zumutbarkeit des Abrufs als Grenze immer mehr verschwinden.!%! Durch
den Einsatz algorithmischer Systeme, die selbst grosste, manuell nicht handhab-
bare Datenmengen selbstindig organisieren konnen, «verschieben sich die techni-
schen Grenzen der Zumutbarkeit [...], sie tendieren asymptotisch gegen null».!%
Die Speicherung und Auswertung von Informationen wird kiinftig primér durch
Speicherkapazititen und die Verfiigbarkeit von Algorithmen begrenzt.'* Auf-
grund der zunehmenden Informationsdichte und der Ausdehnung der Wissens-
organisationspflicht werden Haufigkeit und Umfang der Beriicksichtigung von
Maschinenwissen ansteigen. !¢

Wie bei herkdmmlichem Speicherwissen wird sich die Frage nach einer Beriick-
sichtigung von Maschinenwissen primér mit Blick auf arbeitsteilige Organisatio-
nen stellen.'® Fiir Unternehmen wird mit neuen Tools zur Wissensorganisation
eine «intensivere Wissensorganisation zumutbar», weshalb das Organisations-
kriterium den Einsatz dieser Analysewerkzeuge womdglich gar gebieten wird.!%%
Die Antwort darauf hdngt gemédss SPINDLER/SEIDEL jedoch ab von der Grdsse des
Unternehmens, dessen Branchenzugehorigkeit sowie dessen Ressourcen und dem
technologischen Stand.!” Sobald intelligente Analysemethoden eingesetzt wiir-
den, finde jedenfalls in diesem Umfang eine Beriicksichtigung des Maschinen-
wissens statt.'

Zusammenfassend ldsst sich die Dogmatik zu klassischem Speicherwissen auch
auf automatisiertes Maschinenwissen iibertragen. In quantitativer Hinsicht wird
sich der Wissensstand der Anwenderin als Inhaberin der Datensammlung tenden-
ziell vergrdssern. Dies liegt daran, dass bei algorithmischen Systemen die techni-
schen Grenzen der Zumutbarkeit immer mehr verschwinden werden.

1061 SPINDLER/SEIDEL, 2153; HACKER, Zurechnung, 274.
1062 SPINDLER/SEIDEL, 2153.

1063 SPINDLER/SEIDEL, 2153.

1064 So a. LINKE, Wissen, 319; ABEGGLEN, 197 f.

1065 Vgl. den thematischen Schwerpunkt bei LINKE, Wissen, passim.
1066 SPINDLER/SEIDEL, 2153 f.; so a. TAUPITZ, 29.

1067 SPINDLER/SEIDEL, 2154,

1068 SPINDLER/SEIDEL, 2154,
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(3) Beschluss des OLG Frankfurt

In Deutschland hat sich zuletzt das Oberlandesgericht Frankfurt a.M. mit der
Beriicksichtigung von Maschinenwissen bei vollautomatisiert ablaufenden Vorgén-

gen beschéftigt, die automatisierte Systeme im Sinne dieser Arbeit darstellen.!%%

Das OLG Frankfurt a.M. hat festgehalten, dass verjahrungsausldosende Kenntnis
nach § 199 Abs. 1 BGB auch bei vollautomatisierten Vorgéngen bereits vorliege,
wenn die Informationen im Datenbestand abrufbar seien.!”® Setze ein Unterneh-
men statt Mitarbeitenden Technik zur Abwicklung automatisierter Prozesse wie
dem Lastschriftverfahren ein, so miisse es sich diese Nutzung entgegenhalten las-
Sen.1071

Das OLG Frankfurt a.M. fiihrt in seinem Beschluss aus, dass die verjdhrungs-
auslosende Kenntnis dem Grundsatz nach in der Person des Glaubigers, also bei
einer juristischen Person des organschaftlichen Vertreters, vorliegen muss.'*”? Das
OLG Frankfurt a.M. nimmt sodann auf die (eher restriktive) Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur Wissenszurechnung im Verjahrungsrecht Bezug, welche
die Kenntnis des nach der innerbetrieblichen Organisation eigenverantwortlich
mit der Sache befassten Bediensteten verlangt.!’” In der Folge erldutert das OLG
Frankfurt a.M., warum die hochstrichterliche Rechtsprechung bei der computer-
gestiitzten Informationsverarbeitung nicht greifen kann: Grundsétzlich erfolge
eine Wissenszurechnung auch hinsichtlich des Wissens, das typischerweise in
Akten festgehalten werde;'” im digitalen Zeitalter trete an die Stelle (papier-)
aktenmadssig festgehaltenen Wissens zunehmend der computergestiitzte Abruf

1069 Bereits im Jahr 2011 hatte das Oberlandesgericht Hamm entschieden, dass dem Betrei-

ber eines Computersystems die vom System gesammelten und gespeicherten Informa-
tionen wie bei einem menschlichen Bearbeiter analog § 166 Abs. 1 BGB zuzurechnen
sind, s. Urteil OLG Hamm vom 08.09.2011, Az.: 1-27 U 36/11, in: ZIP 2011, 1926;
ausfuhrlich BIERMANN, 224 ff.

1070 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019 [zit. in Fn. 374].

1071 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 35 [zit. in Fn. 374]; SPINDLER/
SEIDEL, 2157; so bereits Urteil OLG Hamm vom 09.09.2011 [zit. in Fn. 1069].

1072 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 33 [zit. in Fn. 374].

1073 Vgl. Urteil BGH vom 28.02.2012, Az.: VI ZR 9/11, in: NJW 2012, 1789, N 9 (i.c.
Kenntnisstand der Bediensteten der Regressabteilung relevant).

1074 So explizit Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 34 [zit. in Fn. 374];
streng genommen geht es um die Berlicksichtigung des Speicherwissens im Rahmen
der Wissensfeststellung des organschaftlichen Vertreters (a.a.O., N 34), das sodann der
juristischen Person zugerechnet wird.
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von Informationen.!”” Diese Entwicklung fithrt gemdss OLG Frankfurt a.M. mit
Blick auf die Rechtsprechung des BGH zu folgender Konsequenz: «Wenn aber
keine Mitarbeiter mehr mit der Abwicklung bestimmter automatisierter Vorgénge
wie dem Lastschriftverfahren betraut sind und daher die maBgeblichen Tatsachen
nur in Dateien festgehalten sind, kann das maf3gebliche Argument des Bundesge-
richtshofs, mit dem die Zurechnung der Kenntnis anderer Abteilungen abgelehnt
wird,'”¢ nicht eingreifen. Denn dies liefe letztlich darauf hinaus, dass auch die
Zurechnung sog. aktenkundigen Wissens, das bei der zustindigen Stelle vorhan-
den ist, ausgeschlossen ist. In einem solchen Fall muss es dabei bleiben, dass die
iibermittelten Daten dann den organschaftlichen Vertretern bekannt sind.»'%"

Mit Blick auf Maschinenwissen ist besonders die Argumentation des OLG Frank-
furt a.M. interessant, wonach die Beriicksichtigung des Wissens zu erfolgen hat,
weil die Vertreter «schlieBlich den Einsatz automatisierter Verfahren autorisiert»
hatten.!”® Derjenige, der datenintensive automatisierte Verfahren einsetze, die fiir
die Kenntnis der Entstehung eines Anspruchs relevant seien, kdnne sich «nach
Treu und Glauben» nicht auf seine Unkenntnis berufen.'” Durch den Einsatz des
automatisierten Verfahrens hitten die organschaftlichen Vertreter ihre Unkennt-
nis «vorwerfbar herbeigefiihrt».!%® Das Gericht stellt damit fiir die Berticksichti-
gung von Maschinenwissen innerhalb einer juristischen Person massgeblich auf
die vorgelagerte Inbetriebnahme und Autorisierung des algorithmischen Systems
durch die Anwenderin ab. Indem die Anwenderin das System bewusst einsetzt,
muss sie sich ein allfilliges Wissen entgegenhalten lassen.

Spannend ist sodann, dass fiir die Priifung des relevanten Wissens der Vergleich
zu einem natiirlichen Wissenstriager in der Funktion des automatisierten Systems
gezogen wird (sog. anthropoparalleler Massstab, s. Rz. 441): Letztlich miisse
man wegen des technischen Fortschritts «einen Vergleich vornehmen, wie es mit
der Kenntnis der anspruchsbegriindenden Tatsachen aussdhe, wenn eine natiir-

1075 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 33 [zit. in Fn. 374], m.w.H.

1076 Namlich, dass Voraussetzung fiir die Zurechnung der Kenntnis eines mit dem Scha-

densfall befassten Bediensteten sei, dass es sich bei dem Betreffenden um einen Wis-
sensvertreter der entsprechenden Institution handle, was bedinge, dass der betreffende
Bedienstete eigenverantwortlich (zumindest) mit der Vorbereitung von Regressansprii-
chen betraut sei (s. etwa Urteil BGH vom 28.02.2012, N 13 [zit. in Fn. 1073]).

1077 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 34 [zit. in Fn. 374].
1078 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 34 [zit. in Fn. 374].
1079 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 35 [zit. in Fn. 374].
1080 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 43 [zit. in Fn. 374].
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liche Person die Tétigkeit ausgeiibt hatte».!! Relevant fiir die Priifung sei, ob
eine natiirliche Person bei der Aufgabenerfiillung bestimmte Umstandskenntnisse
gehabt hitte.'%? Die Details dieses anthropoparallelen Massstabs werden aller-
dings im Beschluss nicht ndher herausgearbeitet.

Interessant ist schliesslich, dass die Argumentation weitestgehend losgeldst von
der Lehre zum Speicherwissen erfolgt: Vom Kriterium des Anlasses fiir einen
Abruf der Informationen, das fiir die Beriicksichtigung von Speicherwissen rele-
vant sein soll (Rz. 381 ff.), ist keine Rede mehr; es gentigt die «Autorisierung» des
automatisierten Prozesses. Die Wissensaufspaltung, die durch die Arbeitsteilung
bzw. Digitalisierung hervorgerufen wird, wird dem Betriebs- und Organisations-
risiko des Unternehmens zugeordnet und ist folglich von ihm zu verantworten.'*
Durch diese Gleichbehandlung von Personenwissen und Maschinenwissen folgt
«eine Objektivierung des rechtlichen Wissensbegriffs [...], der die immer stdrkere
Bedeutung technischer Wissensspeicher gegeniiber dem menschlichen Gehirn
beriicksichtigty.!08

Die Nichtzulassungsbeschwerde!®®> beim BGH gegen den Beschluss des OLG
Frankfurt a.M. wurde am 9. Juni 2020 zuriickgewiesen.'®®¢ Der Beschluss des
OLG Frankfurt a.M. ist damit rechtskréftig. Kiinftig sind Unternehmen gut bera-
ten, Sicherheitsmassnahmen einzufiihren, damit Informationen im Zusammen-
hang mit Anspriichen nicht unentdeckt bleiben.!” Anderenfalls laufen sie Gefahr,
dass etwaige Anspriiche gegeniiber Dritten verjdhren, weil die Informationen im

1081 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 36 und N 43 [zit. in Fn. 374].
1082 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 43 [zit. in Fn. 374].

1083 Siehe WIEBE, Erkldrung, 169 f. und 172.

1084 WieBE, Erklarung, 171.

1085 Mit dem Rechtsmittel der Nichtzulassungsbeschwerde wird bezweckt, die Durchfiih-
rung eines Revisionsverfahrens zu erreichen, obschon das Berufungsgericht die Revi-
sion nicht zugelassen hat. Der BGH entscheidet im Rahmen einer Nichtzulassungsbe-
schwerde, ob die Nichtzulassung der Revision durch die Vorinstanz rechtméssig war.
Dies erfolgt aufgrund nicht-6ffentlicher Beratung durch einen Beschluss, der nicht
anfechtbar ist. Nur im Falle einer positiven Zulassungsentscheidung wird das Beschwer-
deverfahren als Revisionsverfahren fortgesetzt (s. Website des Bundesgerichtshofs,
Die Verfahren in Zivilsachen, abrufbar unter <https://www.bundesgerichtshof.de/DE/
Verfahrensarten/VerfahrenZivilsachen/verfahrenZivilsachen_node.html>; s. BALL, in:
Musielak/Voit, ZPO § 544 N 1; KessaL-WULF, BeckOK-ZPO, § 544 N 21 ff.).

1086 Beschluss BGH vom 09.06.2020, Az.: XI ZR 201/19 (nicht veroffentlicht): Zuriick-
weisung der Nichtzulassungsbeschwerde.

1087 GIESA, 0.S.
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Datenbestand des Anspruchsinhabers bereits zur verjahrungsauslésenden Kennt-
nis des Anspruchsinhabers fiihrten. %%

In der Schweiz existiert, soweit ersichtlich, keine vergleichbare Rechtsprechung.
Es ist denkbar, dass auch Schweizer Gerichte in eine dhnliche (pragmatische)
Richtung argumentieren wiirden. Die Erwédgungen beziehen sich auf die Beriick-
sichtigung von Wissen bei juristischen Personen, sind aber auch auf natiirliche
Personen tibertragbar, die automatisierte Datenverarbeitungsanlagen einsetzen.!%®
Ferner diirfte diese Beurteilung nicht auf verjdhrungsrechtliche Konstellationen
beschrinkt sein, sondern fiir simtliche Wissensnormen gelten, die im Kontext der
Maschinenkommunikation relevant werden. Die Ubertragbarkeit der Gedanken
wird schliesslich nicht dadurch beeintrachtigt, dass nach deutschem Recht nicht
nur Kenntnis, sondern bereits grobfahrldssige Unkenntnis'®® zur Auslésung der
Verjahrung geniigt (§ 199 BGB). Demgegeniiber verlangen die Verjahrungsregeln
im Schweizer Recht «Kenntnis» (z.B. Art. 128a OR); ein Wissenmiissen geniigt
nicht. Das OLG Frankfurt a.M. bezieht sich in seinem Beschluss auf die «Kennt-
nis» der Organe,'™"' eine grobfahrlissige Unkenntnis spielt in der Argumentation
keine Rolle.

Zusammenfassend gibt dieser Beschluss wichtige Hinweise fiir eine gerichtli-
che Beurteilung von automatisiertem Maschinenwissen. Auffallend ist, dass das
Gericht tiberwiegend frei (und losgelost von der bisherigen Dogmatik zum Spei-
cherwissen) zugunsten einer Beriicksichtigung des automatisierten Maschinenwis-
sens argumentiert. Massgebliches Kriterium ist dabei, dass die organschaftlichen
Vertreter das automatisierte System zum Einsatz autorisiert haben und fiir damit
in Verbindung stehendes, relevantes Wissen einstehen miissen. Dieses Ergeb-

1088~ G1ESA, 0.S.

1089 Siehe bereits die Uberlegungen in Rz. 383 zur Ubertragbarkeit des Organisationskrite-

riums auf natiirliche Personen, die arbeitsteilig organisiert sind.

1% «Grobe Fahrldssigkeit setzt einen objektiv schwerwiegenden und subjektiv nicht ent-

schuldbaren Versto3 gegen die Anforderungen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt
voraus, insbes. wenn dem Glaubiger die Kenntnis deshalb fehlt, weil er ganz nahe lie-
gende Uberlegungen nicht angestellt und nicht beachtet hat, ihm persénlich ein schwe-
rer Obliegenheitsverstof3 in seiner eigenen Angelegenheit der Anspruchsverfolgung
(«Verschulden gegen sich selbsty) vorgeworfen werden kann, weil sich ihm die den
Anspruch begriindenden Umsténde formlich aufgedréngt haben, er davor aber letztlich
die Augen verschlossen hat [...]» (SPINDLER, BeckOK-BGB, § 199 N 23).

1091 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 7 [zit. in Fn. 374]: «Der Senat stellt
auch nicht auf eine etwaige Priifpflicht ab, sondern darauf, dass in der automatisierten
Bearbeitung erfasste Daten zu einer Kenntnis der Organe der Klagerin fithren.»
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nis deckt sich mit der vorliegend vertretenen Ansicht, dass auch automatisiertes
Maschinenwissen grundsétzlich beriicksichtigt und der Anwenderin als eigenes
Wissen angerechnet werden muss. Es ist somit —auch mit Blick auf die mit diesem
Beschluss vorgezeichnete Tendenz — zu erwarten, dass die zunehmende Digitali-
sierung zu einer Vergrosserung des Wissensstandes der Anwenderin fiihren wird.

b. Autonomes System

Bei autonomen Systemen ist die Ausgangslage eine andere: Die Dogmatik zum
Speicherwissen stdsst an ihre Grenzen, sobald algorithmische Systeme nicht
mehr nur Speichermedien sind und damit das menschliche Gedéchtnis erweitern,
sondern zu Wissensakteuren werden. Ein Wissensakteur agiert mit seinem Wis-
sen in der rechtlichen Welt. So schliessen autonome Systeme aufgrund der von
ihnen generierten und/oder verarbeiteten Informationen selbsténdig Vertrdge ab
(Rz. 81 f1.).!2 Es fehlt von vornherein ein zustindiger natiirlicher Wissenstréger,
auf den fur die Wissenszurechnung abgestellt werden konnte, '

(1)  Autonome Systeme als Quasi-Wissensvertreter

430 Autonomes Maschinenwissen kann rechtlich wie folgt erfasst werden: Autonome
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Systeme sind Quasi-Stellvertreter (Rz. 271 ff.) und konnen damit auch Quasi-
Wissensvertreter (Rz. 389 ff.) sein. Dem Vertretenen wird das (fremde) Maschi-
nenwissen als (eigenes) Wissen zugerechnet; es handelt sich um einen Fall der
Wissenszurechnung.!*

Hierfiir spricht u.a. der Gedanke des Vertrauensschutzes sowie der Risikoschaf-
fung und -beherrschung.'® Die Anwenderin des autonomen Systems profi-
tiert von der autonomen Wissensorganisation und soll spiegelbildlich auch das
Informationsrisiko tragen.!®® Aus Okonomischer Sicht sollten Wissen und die
daran ankniipfenden Rechtsfolgen derjenigen Person auferlegt werden, die «am
einfachsten wissensgerecht handeln und die Rechtsfolgen der Wissensnormen

102 Vgl. LINKE, Wissen, 275.
109 Vgl. LINKE, Wissen, 275; SEIDEL, 638.

1094~ A A. KiaNIcKA, 112 ff. und 212, allerdings jeweils ohne differenzierte Ausfiihrungen.

1095

Ausfiihrlich Linke, Wissen, 171 ff. und 213 f. Gegen eine Wissenszurechnung bei
KI-Einsatz iiber eine Quasi-Wissensvertretung, aber im Ergebnis ebenfalls mit einer
angemessenen Risikoverteilung argumentierend Kuntz, 192.

1% LiNkE, Wissen, 182 ff. und 214; vgl. SEIDEL, 639.
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vermeiden oder durch Versicherung bewiltigen kann».!”’ Die Anwenderin des
autonomen Systems ist «cheapest knowledge bearer»;'®® sie kann fiir die erfor-
derliche Weiterleitung der Informationen bzw. ein «wissensgerechtes Handeln der
Systeme» sorgen.'® Die Zurechnung des autonomen Maschinenwissens setzt ent-
sprechende Anreize.!"

Fiir das deutsche Recht wird eine Behandlung von autonomen Systemen als Quasi-
Wissensvertreter besonders prominent vertreten von LINKE.!!?! Er plédiert fiir eine
analoge Anwendung des § 166 Abs. 1 BGB zur Wissensvertretung auf autonome
Systeme.!' Fiir das Schweizer Recht eignet sich dieser methodische Ansatz nicht;
es fehlt eine Norm, die analog angewendet werden konnte (Rz. 390). Dasselbe
Ergebnis ldsst sich jedoch auch mittels einer analogen Anwendung der Stellver-
tretungsregeln auf autonome Systeme (Rz. 271 ff.) erreichen, an welche Lehre
und Rechtsprechung ebenfalls eine Wissensvertretung kniipfen (Rz. 389 ff.). Im
Schweizer Recht ist das Ergebnis damit methodisch auf dem Weg der Rechtsfort-
bildung, namentlich des gesetzesiibersteigenden Richterrechts (Rz. 27), zu errei-
chen. Bislang findet in der Schweiz keine mit Deutschland vergleichbare Diskus-
sion zur Behandlung von (autonomem) Maschinenwissen statt.''®

Mit der Behandlung von autonomen Systemen als Quasi-Wissensvertreter ist
Folgendes verbunden: Auch das Wissen der Anwenderin als Vertretene ist u.U.
zu beriicksichtigen (Rz. 395 ff.). Denkbar ist z.B., dass ein Shopping-Bot ein

1097 LINKE, Wissen, 179.

1098 Ausfiihrlich LINKE, Wissen, 179 ff.; vgl. ABEGGLEN, 141 f.; zur 6konomischen Analyse
der Wissenszurechnung WAGNER, Wissen, 260 ff.

1099 T INKE, Wissen, 179.

1100 T 1NKE, Wissen, 179; s.a. SEIDEL, 639, zur Parallelitit von Wissens- und Handlungsver-
antwortung.

101 So a. ScHULTZ, 1393 ff.; s.a. HACKER, Zurechnung, 273, nach dem eine Kiinstliche
Intelligenz bei «hinreichender Autonomiey» als Zurechnungsausgangssubjekt infrage
kommt; s.a. Joun, KI, 192; a.A. Kuntz, 190 f.; GoLbscHMIDT, 60 ff. Nach LINKE,
Wissen, 265 f., kime eine analoge Anwendung des § 166 Abs. 1 BGB auf autonome
Systeme selbst dann infrage, wenn man sie nicht als analoge Vertreter qualifizieren
wollte (so im Ergebnis a. BIERMANN, der die analoge Anwendung der Stellvertretungs-
regeln verneint [a.a.0., 237] und dennoch fiir eine analoge Anwendung des § 166
Abs. 1 BGB pladiert [a.a.0., 239]).

1102 T 1NKkE, Wissen, 260 ff. und 320; s.a. BIERMANN, 239 (wohl a. fiir automatisierte Sys-
teme).

1103 Siehe immerhin FOURNIER, 31 ff.; kursorisch aufgegriffen bei ABEGGLEN, 194.
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Kunstwerk erwirbt, das dem Verk&ufer i.S.v. Art. 933 ZGB'"'* anvertraut war. Der
Shopping-Bot weiss nicht, dass das Kunstwerk dem Verkiufer «ohne jede Erméch-
tigung zur Ubertragung anvertraut worden war». Hingegen weiss die Anwenderin
als Kunstkennerin, dass das Kunstwerk eigentlich einem befreundeten Galeristen
gehort und von diesem lediglich ausgelichen wurde: Sie ist damit bosglaubig. Die
Anwenderin ist in ihrem Erwerb nicht zu schiitzen.

(2) Autonomes Maschinenwissen als funktional 4quivalentes Wissen

Wissen ist, nach dem vorliegenden Verstindnis und entsprechend einer Defini-
tion aus der kognitiven Psychologie (Rz. 371), die Summe der aufgenommenen,
verarbeiteten, gespeicherten und abrufbaren Informationen.!'®® Die kognitive Psy-
chologie fasst die (menschliche) Kognition als Informationsverarbeitung éhnlich
zur Informationsverarbeitung bei Computern auf."'% Entsprechend eignet sich ihr
Denkmodell auch fiir die Erfassung von Maschinenwissen:''?” Maschinen kénnen
auch bzw. gerade Informationen aufnehmen, verarbeiten, speichern und abrufen.

1194 Der Gesetzestext ist in Fn. 924 zitiert.
1105 Ahnlich CHou, 7 f.
1% CHou, 19; vgl. GADENNE, 81.

1197 Fiir einen auf «KI-Systeme» tibertragbaren «funktionalen» Wissensbegriff s. SEIDEL,
637 f.: Wissen als «Zustand [...], in dem eine Person, die der Rechtsfolge einer Wis-
sensnorm ausgesetzt ist, nach Treu und Glauben dazu befdhigt — gleichsam aber auch
verpflichtet — ist, in ihrem Verhalten die betreffende Tatsache zu beriicksichtigen [...]».
Wenn ein KI-System ohne menschliches Dazwischentreten selbststédndig agiere und
dabei auf bestimmte Informationen zugreife, spreche «bei funktionaler Betrachtung
viel dafiir, den genutzten Informationsbestand der Maschine als Wissen anzuerken-
nen» (a.a.0., 638). Ausfiihrlich zu einem subjektiven und normativen Wissensbegriff
sowie zur Anwendbarkeit auf «KI-Systeme» BIERMANN, 68 ff. Im Ergebnis spricht
BIERMANN «KI-Systemen» die tatsdchliche Wissensfahigkeit ab, mithilfe der «inten-
tionalen Einstellung (intentional stance)» sei es aber moglich, «ein KI-System zumin-
dest so zu behandeln, als ob dieses iiber Uberzeugungen» und damit iiber Wissen im
subjektiven Sinne verfiige, sofern es sich hinsichtlich seiner Aufgabenstellung rational
verhalte (a.a.0., 241). LINKE, Wissen, 38 ff., verwendet in seiner Analyse wiederum
einen wirtschaftswissenschaftlichen Wissensbegriff, den er auf autonome Systeme
iibertriagt. Zunehmend werde vertreten, «dass Wissenstrager auch Gegenstinde, etwa
technische Systeme, sein kénnen, da auch innerhalb dieser eine entsprechende Ver-
netzung von Informationen moglich» sei (a.a.0., 40). In der Lehre wird folglich mit
unterschiedlichen Wissensbegriffen gearbeitet; die Tendenz scheint zu sein, jeweils
eine Wissensdefinition zu identifizieren (hier: aus der kognitiven Psychologie) und
diese — mit mehr oder weniger argumentativem Aufwand — auf algorithmische Sys-
teme zu libertragen.
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Dass die Informationsverarbeitung durch Menschen und Maschinen im Einzelnen
unterschiedlich abliuft, steht der Funktionsdquivalenz zwischen Wissen natiir-
licher Wissensvermittler und autonomen Systemen nicht entgegen.''%®
Fillen erfolgt aufgrund der Arbeitsteilung eine Wissensaufspaltung, deren nach-
teilige Folgen durch die Wissenszurechnung ausgeglichen werden soll.'* Maschi-
nenwissen kann damit funktional dquivalentes Wissen im Sinne der Wissensnor-
men darstellen.

In beiden

(3) Feststellung des Maschinenwissens

Einer Zurechnung des Maschinenwissens geht logischerweise die Feststellung des
Maschinenwissens voraus. LINKE schlédgt hierzu eine dreistufige Priifungsmethode
vor:!!1% Erstens sei abstrakt der Gegenstand der von der jeweiligen Wissensnorm
geforderten Kenntnis als Informationszusammenhang zu definieren. Zweitens
seien die vom autonomen System verarbeiteten Informationen als dessen Wissens-
stand festzustellen (hier: Maschinenwissen). Drittens sei der auf der ersten Stufe
als Informationszusammenhang definierte Gegenstand der Kenntnis mit den auf
der zweiten Stufe festgestellten, vom System verarbeiteten Informationen abzu-
gleichen.

Beim ersten Priifungsschritt ergeben sich keine Besonderheiten mit Blick auf
autonome Systeme, weil die Definition des Tatbestands gerade abstrakt erfolgt.'!!!
Der zweite Schritt wirft hinsichtlich der Ubertragbarkeit auf Maschinenwissen
gewisse Schwierigkeiten auf: Zu kléren ist zundchst, welche Informationen dem
autonomen System bekannt sind.!''? Dabei ist nicht auf die bloss verfiigbaren,
sondern auf die verarbeiteten Informationen abzustellen.!''* Dies entspricht auch
der vorliegend zugrunde gelegten Definition aus der kognitiven Psychologie. Mit
der Beschrinkung auf verarbeitete Informationen wird — sinnvollerweise — ver-
hindert, dass sich die Anwenderin einer internetfahigen Maschine sdmtliche im
weltweiten Netz verfliigbaren Informationen zurechnen lassen muss. Verfiigbare

108 TINKE, Wissen, 173; s.a. SEIDEL, 637 f., zu einem funktionalen Wissensbegriff.
1% TINKE, Wissen, 173.

0 TINKE, Wissen, 142 ff. und 320 f.

M LINKE, Wissen, 142,

M2 TINKE, Wissen, 142.

13 Gemiss LINKE, Wissen, 142, erfolgt beim Menschen die Aufnahme in den Kenntnis-
stand erst mit dem Verstehen der Information. Bei autonomen Systemen sei das Pen-
dant hierzu die Verarbeitung der Information.
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Informationen miissen vom autonomen System anlassbezogen abgerufen und
verarbeitet werden; erst durch diese Verarbeitung und Verbindung mit anderen
einzelfallbezogenen Informationen werden sie rechtlich relevant.''¢

Eine weitere Eingrenzung erfolgt durch den Aufgabenbereich des Systems:
Relevant ist nur solches Maschinenwissen, dessen Erfassung und Weiterleitung
erforderlich ist, damit es die ihm iibertragene Aufgabe erfiillen kann."'"® Setzt ein
Unternehmen bei der Vertragsanbahnung einen autonomen Chatbot ein, muss es
sich die dabei erhobenen Informationen nur in diesem Kontext zurechnen lassen.
Kontextfremde Informationen, namentlich Zufallsfunde, muss sich das Unter-
nehmen nicht zurechnen lassen. Diese Einschriankung ergibt sich bereits aus der
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Stellvertretungsrecht: Die Wissenszu-
rechnung im Stellvertretungsrecht betrifft nur Wissen, «das mit der rechtsgeschéft-
lichen Ausiibung der Vollmacht im Zusammenhang steht».!!!¢

Problematisch ist im Rahmen des zweiten Schritts sodann die Nachweisbarkeit
der vom System verarbeiteten Informationen.!'!” Menschliches Wissen lésst sich,
wie gesehen (Rz. 376), als innere Tatsache nicht direkt beweisen, sondern muss
indirekt mittels Indizien erschlossen werden. Autonomes Maschinenwissen stellt
gemiss LINKE keine innere Tatsache, sondern eine dussere Tatsache dar, «da [es]
nicht dem menschlichen Innenleben, sondern der AuBenwelty» angehort.!'® Da sie
fiir die Gegenpartei dennoch «mangels Zugriffs auf das autonome System nicht
zu erkenneny sei, sei auch hier meistens nur eine Beweisfiihrung iiber Indizien
moglich. !t

Demgegeniiber werde der Anwenderin des Systems der Zugriff auf das Maschi-
nenwissen keine grossen Schwierigkeiten bereiten.!'?° In der Tat wird Maschinen-
wissen im Gegensatz zum menschlichen Gedéchtniswissen aufgrund der Proto-
kollierung''?! der verarbeiteten Informationen und der Moglichkeit des Zugriffs

14 LinkE, Wissen, 143; zur Moglichkeit eines maschinellen «Vergessens» s. SEIDEL, 640;
zur «lIrrelevanz bloBer Verfiigbarkeity Kuntz, 204 f.

1115 ABEGGLEN, 193 f., der von der «Funktion» bzw. vom «Einsatzzweck» des Systems

spricht.

e Urteil BGer 4C.332/2005 vom 21.01.2006, E. 3.3; s. KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 25.

M7 TLINKE, Wissen, 143.

18 TINKE, Wissen, 144.

9 LINkE, Wissen, 144.

120 T INKE, Wissen, 144.

12 Dokumentierung aller oder bestimmter Aktionen eines Systems in Form von

Ereignisprotokoll-Dateien (Log-Dateien) (LAPLANTE, 284 [«log»]).
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auf den internen Zustand"'? des Systems in der Regel zugénglicher und inter-
pretierbarer!'? sein. Allerdings muss bei lernfahigen Systemen mit HACKER zwi-
schen explizitem und implizitem Wissen des algorithmischen Systems differen-
ziert werden.""** Explizites Wissen ist mit vergleichsweise geringem Aufwand aus
einem Modell ablesbar.!'> Bei implizitem Wissen ist die relevante Tatsache hin-
gegen nicht direkt aus dem System ablesbar,''?® «aber intern so encodiert [...],
dass sie durch spezifische, aufwéndigere Verfahren interpretierbaren maschinellen
Lernens im Nachhinein eruiert werden kénnte».!'?’ Es wird zu kldren sein, wie mit
allfilligen Beweisschwierigkeiten umzugehen ist.!'?

Im dritten Schritt ist gemdss LINKE der im ersten Schritt definierte Gegenstand
der Kenntnis mit dem im zweiten Schritt festgestellten Maschinenwissen abzu-
gleichen. LinkE differenziert in der Folge zwischen Wissensnormen, die reine
Tatsachenkenntnis erfordern, und Wissensnormen, die eine rechtliche Kontex-
tualisierung der Tatsachen verlangen.!'” Dass diese Abgrenzung ungeeignet ist,

1122 Momentaufnahme eines Programms wihrend seiner Ausfiihrung, einschliesslich der

Werte aller Eingabeparameter und intern gespeicherter Variablen sowie der aktuellen
Position im Programmablauf (LAPLANTE, 467 [«state»]; vgl. RUSSELL/NORVIG, 69).
Der interne Zustand konnte etwa umfassen, wo in einem bestimmten Microsoft-Word-
Dokument der Cursor steht und welchen Schritt die Anwenderin zuletzt ausgefiihrt hat.
Mit Blick auf das Maschinenwissen ist der interne Zustand wichtig, um die verfiig-
baren und verarbeiteten Daten zu einem gegebenen Zeitpunkt nachzuvollziehen.

123 Protokolle sind darauf ausgelegt, interpretiert zu werden.

1124 HACKER, Zurechnung, 267 ff.; aufgegriffen von BECKER/PORDZIK, 340; allgemein zu
explizitem und implizitem Wissen s. HOFFMANN-RIEM, 309.

125 Nach HACKER, Zurechnung, 283, stellt explizites Wissen grundsitzlich einen relevan-

ten Zurechnungsgegenstand dar, «so wie man auch eine gewisse Gedéchtnisanstren-
gung von Menschen normativ erwarten mussy.

1126 Der Zugang zu implizitem Wissen, das weitgehend in Wahrnehmungsmustern, Heuris-
tiken, Handlungsroutinen, taktischem und strategischem Geschick, aber auch in intui-
tivem Handeln aufgehoben ist, ist auch losgeldst von autonomen Systemen schwierig,
s. HOFFMANN-RIEM, 309.

1127 HACKER, Zurechnung, 272. Mit Blick auf implizites Wissen sei die Lehre anzupas-
sen, wobei sich eine Zurechnung aufgrund der Figur des Sich-Verschliessens anbiete
(a.a.0., 279 ff.; s.a. Kuntz, 197 ff.). Fiir eine Zurechnung des impliziten Wissens
LinkE, Wissen, 201. A.A. Kuntz, 200, nach dem implizites Maschinenwissen kein
Wissen im rechtlichen Sinne ist: «Wenn sich Daten nicht ausreichend spezifizieren und
darstellen lassen, kann es sich nicht um «Wissen» handeln.»

1128 Siehe LINKE, Wissen, 144 ff., zu einer «sekunddren Darlegungslast» und der Einfiihrung
einer Beweislastumkehr.

129 LINKE, Wissen, 146 fT.
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wird sogleich ausgefiihrt. Gemidss LINKE kann der im dritten Priifungsschritt
erforderliche Abgleich problemlos gelingen, sofern eine Wissensnorm nur reine
Tatsachenkenntnis erfordert."** Problematisch werde die Priifung indessen, wenn
die Wissensnorm eine rechtliche Kontextualisierung der Tatsachen verlange.''!
Hierzu sind algorithmische Systeme gemidss LINKE in der Regel nicht fahig.!'*
Falls eine rechtliche Kontextualisierung der Informationen oder gar Rechtskennt-
nis erforderlich sei, miisse ein sog. anthropoparalleler Massstab angelegt werden,
der wie folgt laute: «Wiirde ein menschlicher Angestellter in der Situation, in der
er tiber den von der Wissensnorm zugrunde gelegten Sachverhalt nachdenkt, auf-
grund der vom autonomen System verarbeiteten Informationen zum Gegenstand
der geforderten Kenntnis gelangen?»'** Dieser Ansatz erlaube es, Sachverhalte
menschlicher und algorithmischer Informationsverarbeitung entsprechend ihrer
Funktionsdquivalenz gleich zu behandeln.!!*

442 Auch nach vorliegendem Versténdnis ist ein anthropoparalleler Massstab hilfreich,
um das Maschinenwissen festzustellen. Wie gesehen (Rz. 424), hat etwa das OLG
Frankfurt a.M. in einem Beschluss aus dem Jahr 2019 einen anthropoparallelen
Massstab angewandt, um automatisiertes Maschinenwissen festzustellen.''3’ Kon-
kret hat das Gericht gepriift, «wie es mit der Kenntnis der anspruchsbegriindenden
Tatsachen ausséhe, wenn eine natiirliche Person die Tétigkeit ausgeiibt hattey.!1%
Ob die Anwendung eines solchen anthropoparallelen Massstabs zumindest in
Deutschland gefestigte Rechtsprechung wird, bleibt abzuwarten.

443 Nach vorliegender Ansicht sollte, soweit moglich, der Vergleich zum natiirlichen
Wissenstriager gezogen werden, um im Rechtsverkehr einen einheitlichen Mass-
stab und damit Rechtssicherheit zu gewéhrleisten. Nur wenn aufgrund neuarti-
ger Formen der Wissensarbeit der menschliche Vergleichsmassstab nicht (mehr)
weiterfiihrt, ist ein digitaler (a. systembezogener) Massstab!'*” zu erwégen. LINKE

1130 TINKE, Wissen, 146.
131 LiNkE, Wissen, 147 f., mit Ausfithrungen zu drei moglichen Losungsansitzen.
1132 T INKE, Wissen, 147.
1133 LINKE, Wissen, 149.

1134 TINKE, Wissen, 149 ff., mit weiteren Ausflihrungen zur Rechtfertigung eines anthropo-
parallelen Massstabs.

1135 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 43 [zit. in Fn. 374].
1136 Beschluss OLG Frankfurt a.M. vom 06.03.2019, N 36 und N 43 [zit. in Fn. 374].

1157 Dieser stellt auf das Zuriickbleiben des Systems hinter technischen Standards ab
(s. Linke, Wissen, 149). Ein digitaler Massstab wird vornehmlich im Rahmen der
Zurechnung des Verhaltens autonomer Systeme diskutiert (s. etwa WAGNER/LUYKEN,
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mochte nun den anthropoparallelen Massstab nur im Falle einer rechtlichen
Kontextualisierung der Informationen anwenden. Sein Priifschema hingt damit
wesentlich von der Unterscheidung zwischen Tatsachenkenntnissen und Rechts-
kenntnissen ab. Diese Abgrenzung wird jedoch nicht sauber herausgearbeitet und
ist ohnehin kein taugliches Abgrenzungskriterium.

Als Beispiel fiir eine Tatsachenkenntnis fithrt LINKE die Kenntnis von Sachmén-
geln (§ 442 Abs. 1 S. 1 BGB!'3®) an.!'*® Hier ergebe sich die Tatsachenkenntnis
ohne weiteres aus den vom System verarbeiteten Informationen.!*’ Dieser Ansicht
kann nicht gefolgt werden. Sdmtliches Wissen in einem autonomen System muss
in einer bestimmten Form (explizit oder implizit) reprisentiert werden.!'*! Ein
autonomes System hat kein inhérentes «tatsdchliches» Verstédndnis des Konzepts
«Sachmangel». Dies gilt bereits fiir scheinbar einfache Konzepte wie «Katze»
oder «Hund», die kein Computer versteht. Diese Konzepte miissen erst in die
Wissensbasis des autonomen Systems einprogrammiert oder vom System erlernt
werden. Dies gilt erst recht fiir komplexe rechtliche Konzepte wie «Sachmangel»
oder «Eigentumy.

In der Logik von LINKE stellt ein Sachmangel eine Tatsachenkenntnis dar; der
Begriff ist jedoch normativ geprégt: Er ist ein Rechtsbegriff. Um zu beurteilen,
ob ein Sachmangel i.S.v. Art. 197 Abs. 1 OR'** vorliegt, miisste das autonome
System ein Verstdndnis dieses Rechtsbegriffs haben. Es miisste beurteilen kon-

172; HACKER, Zurechnung, 263 ff.; LOHMANN/PRESSLER, Rechtsfigur, 546). Nach
LoHMANN/PRESSLER, Rechtsfigur, 546, funktionierte ein anthropoparalleler Massstab
«von vornherein nicht, wenn eine KI Aufgaben genuin anders erfiillte oder genuin
neue Aufgaben ausfiihrte. Ein Vergleich zwischen Mensch und Maschine wire hier
nicht mehr méglich. Spétestens dann miisste iiber einen digitalen Sorgfaltsmafistab
nachgedacht werden.»

138§ 442 Abs. 1 S. 1 BGB: «Die Rechte des Kdufers wegen eines Mangels sind ausge-
schlossen, wenn er bei Vertragsschluss den Mangel kennt.»

1139 Siehe die Bsp. bei LINKE, Wissen, 146 Fn. 600. Beispiele fiir Wissensnormen, die eine

rechtliche Bewertung verlangen, finden sich a.a.O., Fn. 608, z.B. die Kenntnis des
Erléschens der Vertretungsmacht (§ 173 BGB) oder die Kenntnis der Unrichtigkeit des
Grundbuchs (§ 892 Abs. 1 S. 1 BGB).

1140 T INKE, Wissen, 146.

141 Vgl KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, 229; s.a. RUSSELL/NORVIG, 226 ff.

1142 Art. 197 Abs. 1 OR: «Der Verkdufer haftet dem Kéufer sowohl fiir die zugesicherten
Eigenschaften als auch dafiir, dass die Sache nicht korperliche oder rechtliche Méangel
habe, die ihren Wert oder ihre Tauglichkeit zu dem vorausgesetzten Gebrauche auf-
heben oder erheblich mindern.»
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nen, ob dem Kaufgegenstand zugesicherte Eigenschaften fehlen oder ob der Wert
der Kaufsache oder die Tauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch aufgrund des
Mangels aufgehoben oder erheblich vermindert ist. Allein aus den verarbeiteten
Informationen wird das System keine Tatsachenkenntnis ableiten konnen."'* Viel-
mehr erfordert die Feststellung eines Sachmangels eine rechtliche Bewertung.
Ganz allgemein ist zu bezweifeln, dass — in der Rechtswelt, der dieses Priifschema
nun mal angehort — eine rechtliche Kontextualisierung und Bewertung je génzlich
verzichtbar ist. Die Anwendung der Wissensnormen wird immer mit einer «recht-
lichen Ubersetzungsleistung» einhergehen.

Der von LINKE vorgeschlagenen Differenzierung ist damit nicht zu folgen; der
anthropoparallele Massstab ist sowohl auf Tatsachen- als auch auf Rechtskennt-
nisse anzuwenden. Auszudifferenzieren bleibt indessen, was der anthropoparallele
Massstab genau beinhalten soll. LINKE stellt ab auf einen «menschlichen Ange-
stellten», der iiber den von der Wissensnorm zugrunde gelegten Sachverhalt nach-
denkt.!* Da dieser Massstab eine Verobjektivierung ermdglichen soll,!'* ist auf
einen verstidndigen Dritten mit Verkehrserfahrung abzustellen.

(4) Maschinelles Wissenmiissen

Im Rahmen der Stellvertretung wird dem Vertretenen tiber das positive Wissen
hinaus auch das Wissenmiissen des Vertreters zugerechnet.!'*® Die meisten Wis-
sensnormen lassen, wie gesehen (Rz. 373 f.), bereits ein Wissenmiissen genii-
gen. Dem Betroffenen «wird zugemutet, sich verfiigbare Kenntnis zu verschaf-
fen, weil ihm die Umstidnde zugerechnet werden, aus denen aktuelle Kenntnis
zu folgern wiére».!'*” Zu priifen ist, ob die Unkenntnis auf einer Missachtung der
objektiv gebotenen Aufmerksamkeit beruht.!'** Massgeblich ist, ob eine «verniinf-
tige Durchschnittsperson in der betreffenden Situation die relevanten Kenntnisse
erlangt hitte».""” Grundsitzlich gilt, dass keine allgemeine Erkundigungspflicht

143 So aber LINKE, Wissen, 146.

144 LINKE, Wissen, 149.

145 LINKE, Wissen, 150 f.

146 KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 23.

1147 BOHRER, 125; s.a. Buck, 37; ADLER, 10.
1148 WALTER, Wissen, 27; FOURNIER, 16.

1149 WALTER, Wissen, 28.
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besteht, der Betroffene aber signifikante Hinweise beachten und gebotene Nach-
forschungen anstellen muss.!'*

In der Praxis kommt dem Tatbestandsmerkmal des Wissenmiissens — bei Gleich-
behandlung von Wissen und Wissenmiissen durch die Wissensnorm — eine gros-
sere Bedeutung zu: Der Nachweis positiven Wissens ist schwierig (Rz. 376 f.), so
dass stattdessen auf das Wissenmiissen und damit auf einen objektiven Massstab
zuriickgegriffen wird.!'s!

Zu kléren ist nun, ob und unter welchen Umstidnden beim Einsatz autonomer Sys-
teme ein Wissenmiissen bejaht werden kann. Hierzu ist auf zwei Lehrmeinungen
zum Wissenmiissen im Kontext autonomer Systeme néher einzugehen.

(i) Ansatzvon FOURNIER

FOURNIER scheint beim Einsatz autonomer Systeme stets (ausschliesslich) auf ein
Wissenmiissen abstellen zu wollen, um zu verhindern, dass sich die Anwenderin
«missbrauchlich (und oft zum Nachteil des Dritten) auf [ihre] Unkenntnis beru-
fen» konne.'*? Sodann mochte sie das Mass der objektiv gebotenen Aufmerksam-
keit («degré de diligence») je nach Risikograd des autonomen Systems bestim-
men.!">3 Dabei stiitzt sie sich auf die Entschliessung des Europdischen Parlaments
zur Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz von KI.!"** Fiir nicht-
hochriskante!!** Systeme schlédgt FOURNIER eine Vermutung dahingehend vor, dass
die Anwenderin dieses Systems im Vertragsprozess die gebotene Aufmerksamkeit
verletzt habe («présumer la négligence»).!>® Es obliege der Anwenderin, die sich
auf thre Unwissenheit berufen mdchte, «de prouver (i) que méme en intervenant
directement aux cotés du logiciel, il n’aurait pas eu connaissance des informations
en question ou (ii) qu’il n’était pas négligent de ne pas intervenir personnellement

1150 WaLTER, Wissen, 28; ausfiihrlich zu allfilligen Nachforschungspflichten Buck, 38 ff.

151 WALTER, Wissen, 27 f.; FOURNIER, 38; BUck, 45.

1152 FOURNIER, 38: «Pour éviter que 1’utilisateur puisse se prévaloir de son ignorance de

maniére abusive (et souvent au détriment du tiers), il faut a notre avis recourir a la
notion de connaissance attendue [...].»
1153 FOURNIER, 38 fT.

1154 Entschliessung 2020/2014(INL).

1155 Dieser Begriff wird nicht explizit definiert, sondern negativ von Systemen mit «hohem

Risiko» abgegrenzt (s. Art. 3 lit. ¢ des Verordnungsvorschlags in der Entschliessung
2020/2014[INLY]).

1156 FOURNIER, 39.
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dans la transaction».!'>” Sodann konne die Anwenderin die Vermutung widerlegen,
indem sie nachweise, dass eine Uberpriifung der Ergebnisse der Software nicht
erforderlich gewesen sei, weil die Software mit Sorgfalt ausgewahlt worden sei,
im Hinblick auf die durchzufiihrenden Aufgaben und die erforderlichen Fahigkei-
ten geeignet gewesen sei, ordnungsgemass in Betrieb genommen und liberwacht
worden sei und ihre Betriebszuverldssigkeit durch die regelméssige Installation
aller verfiigbaren Updates aufrechterhalten worden sei.!!*®

Fiir hochriskante!!* Systeme schlédgt FOURNIER sodann eine «fiction de négligence
portant sur le fait de substituer un tel logiciel a sa propre intervention dans le pro-
cessus contractuel» vor.''® Konkret sei etwa beim Einsatz eines Robo-Advisors
im Finanzsektor zu priifen, was das Finanzinstitut gewusst hétte, wenn ein Ange-
stellter anstelle des autonomen Systems gehandelt hitte.''®" Das Finanzinstitut
solle sich nicht durch den Nachweis befreien kdnnen, dass es sorgfaltig gehandelt
habe, indem es eine effiziente Software mit geringer Fehlerquote eingesetzt und
diese auf dem neuesten Stand gehalten habe.!!6?

(ii) Stellungnahme zum Ansatz von FOURNIER

FOURNIER vermischt in ihrem Ansatz Tatbestandsmerkmale (Wissen und Wissen-
miissen), Prinzipien (Prinzipien des Haftungsrechts und der Wissenszurechnung)
und Ebenen innerhalb der Wissenszurechnung (Wissensfeststellung und Wissens-
zurechnung). Damit ist der Ansatz aus verschiedenen Griinden dogmatisch nicht

57 FOURNIER, 39.
1158 FOURNIER, 40.

115 Ein «hohes Risiko» bezeichnet gemaiss Art. 3 lit. ¢ des Verordnungsvorschlags in der
Entschliessung 2020/2014(INL) «ein signifikantes Potenzial eines autonom betriebe-
nen KI-Systems, einer oder mehreren Personen einen Personen- oder Sachschaden
auf eine Weise zu verursachen, die zufillig ist und dartiber hinausgeht, was verniinf-
tigerweise erwartet werden kann; die Bedeutung des Potenzials hangt von der Wech-
selwirkung zwischen der Schwere des moglichen Schadens, der Frage, inwieweit die
Entscheidungsfindung autonom erfolgt, der Wahrscheinlichkeit, dass sich das Risiko
verwirklicht, und der Art, in der das KI-System verwendet wird, aby.

1160 FOURNIER, 38 f., wobei diese Losung sich mit der Variante (i) fiir nicht-hochriskante
Systeme decke.
1161 FOURNIER, 39.

1162 FOURNIER, 39.
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iiberzeugend. Dem Ergebnis, dass eine Wissenszurechnung auch bei autonomen
Systemen wiinschenswert ist,!'* ist indessen zuzustimmen.

Zu beanstanden ist insbesondere dreierlei: Erstens hélt FOURNIER beim Einsatz
autonomer Systeme ausschliesslich ein Wissenmiissen fiir relevant.!!** Dieses Vor-
gehen ist methodisch fragwiirdig, da das Gesetz eine Unterscheidung zwischen
Wissen und Wissenmiissen trifft und teilweise unterschiedliche Rechtsfolgen
anordnet (Rz. 374). Warum mit Blick auf autonome Systeme stets ein Wissen-
miissen relevant sein soll, miisste zumindest positiv begriindet werden. Dass sich
die Anwenderin «dans tous les cas» darauf berufen konnen werde, einen Umstand
beim Vertragsschluss nicht gekannt zu haben, weil sie nicht direkt daran beteiligt
gewesen sei,!' geniigt nicht als Begriindung.

Zweitens ist die auf haftungsrechtliche Konstellationen ausgelegte Kategorie der
(nicht-)hochriskanten Systeme fiir die Wissenszurechnung ungeeignet. Die Wis-
senszurechnung mochte die Risiken der Wissensaufspaltung durch Arbeitsteilung
angemessen zuweisen. Dieses Risiko kann sich unabhingig davon verwirklichen,
ob das betreffende System gleichzeitig das Potential aufweist, Personen-!!%¢ oder
Sachschaden''%” hervorzurufen oder nicht. Das Kriterium der Geféhrlichkeit eines
Systems ist fiir die Qualifizierung seines rechtlich relevanten Wissens nicht kau-
sal: Ein im Sinne von FOURNIER ungefahrliches System'!®® wie ein Versicherungs-
Chatbot kann im Rahmen der Wissenszurechnung durchaus bedeutsam werden.
Relevantes Kriterium ist vielmehr, ob das System eigenstandig Wissen generieren
und organisieren kann und inwieweit ein natiirlicher Wissenstriager in diesen Pro-
zess involviert ist.

Drittens passen die von FOURNIER vorgeschlagenen, aus dem Haftungsrecht ent-
liechenen «Entlastungsmoglichkeiten» der Anwenderin nicht zur Wissenszurech-
nung. Bei nicht-hochriskanten Systemen stiitzt FOURNIER ihre Priifung darauf ab,

1163 So wohl FOURNIER, 40.
1164 FOURNIER, 38.
1165 FOURNIER, 37 f.

1166 D.h. durch Korperverletzung oder Totung eines Menschen verursachte materielle
Einbussen und wirtschaftliche Nachteile (REY/WILDHABER, § 4 N 257).

D.h. durch Beschddigung, Zerstérung oder den Verlust einer Sache oder eines Tiers
verursachte Vermdgenseinbusse (REY/WILDHABER, § 4 N 361).

1167

1168 Denkbar wiren immerhin reine Vermdgensschdden, also jene Vermdgens- oder
Einkommenseinbusse, die sich weder aus einer Korperverletzung oder Tétung noch
aus einer Beschiadigung, Zerstorung oder dem Verlust einer Sache ergibt (REY/
WILDHABER, § 4 N 391), die FOURNIER allerdings ohnehin auszuschliessen scheint.
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ob die Anwenderin die Ausgabe des Systems liberpriift hat oder nicht («de prouver
qu’une vérification des résultats du logiciel ne s’imposait pas»).''® Bei der Wis-
senszurechnung geht es aber nicht um eine Inhaltskontrolle der Ausgabe, sondern
vorab um die Feststellung von Wissen bzw. Wissenmiissen. So wird es etwa beim
Irrtum gerade um eine unzutreffende bzw. fehlende Kenntnis gehen (Rz. 564).
Laut FOURNIER soll der Anwenderin der Einwand offenstehen, dass sie selbst bei
einer Intervention keine Kenntnis der relevanten Information gehabt hétte.!!”
Damit scheint sie den Einwand des sog. rechtméssigen Alternativverhaltens (vgl.
etwa Art. 55 Abs. 1 OR) in die Wissenszurechnung iibertragen zu wollen. Dieser
ist systemfremd. Beim Wissenmiissen ist einzig relevant, ob die Anwenderin hétte
wissen miissen. Die objektiv gebotene Aufmerksamkeit wird sich nicht allein auf
das Thema einer Intervention durch die Anwenderin beschréinken.

Mit Blick auf hochriskante Systeme geht es sodann beim Wissenmiissen — ent-
gegen der Ansicht von FOURNIER!!”! — nicht darum, ob ein schadensstiftendes Ver-
halten unsorgféltig war, sondern darum, ob die Unkenntnis auf einer Missachtung
der gebotenen Aufmerksamkeit beruht. Der Ansatz von FOURNIER hilft fiir vorlie-
gende Zwecke demnach nicht weiter.

(iii) Ansatz von LINKE

LinkE schlidgt vor, das folgende bewegliche System zur Feststellung des Wis-
senmiissens auch auf autonome Systeme zu iibertragen: Als Zurechnungskriterien
sollen der von der Wissensnorm vorausgesetzte Verschuldensgrad (einfache oder
grobe Fahrlissigkeit), der beim Betroffenen festgestellte Kenntnisstand und dessen
Néhe zum gesetzlich geforderten Kenntnisstand, die Art des zugrundeliegenden
Geschifts, Anlass'!”> sowie Aufwand und Nutzen der Informationssuche sowie die
Nahe der massgeblichen Information zur Sphire des Betroffenen dienen.!'”?

Aufgrund dessen «Objektivierung sowie Informationsbezogenheit» lasse sich das
Schema auch auf autonome Systeme iibertragen; sémtliche Zurechnungskriterien
seien auf autonome Systeme anwendbar.''™ Wissenmiissen eines autonomen Sys-

1169 FOURNIER, 40.
1170 FOURNIER, 39.
171" FOURNIER, 39.
172 Dieses Kriterium wird allerdings auch mit Blick auf die Feststellung positiver Kennt-
nis verwendet (s. BUCK, 46).

173 LINKE, Wissen, 157.

174 LINKE, Wissen, 160.
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tems liege etwa dann vor, «wenn der Abstand von dessen Kenntnisstand zu grof3
fiir die Annahme von Wissen ist, aber dennoch — mdglicherweise unter Bertick-
sichtigung weiterer verfiigbarer Informationen — die Annahme eines Wissenmiis-
sens rechtfertigt».!'”” Wissenmiissen eines autonomen Systems sei zudem dann
anzunehmen, wenn sein fehlender Kenntnisstand allein auf der fehlenden Ver-
arbeitung objektiv verfiigbarer Informationen beruhe.!!”

(iv) Stellungnahme zum Ansatz von LINKE

Wihrend LINKE bei der Feststellung von «Wissen» (teilweise) einen anthropopa-
rallelen Massstab verwenden will, ist dies beim «Wissenmiissen» hingegen nicht
vorgesehen. Immerhin soll tiber das Kriterium des «beim Betroffenen festgestell-
ten Kenntnisstands» der anthropoparallele Massstab mit einfliessen.!'”” Gemaiss
Linke ist ndmlich, zumindest im Falle der Rechtskenntnis, fiir die Feststellung des
Kenntnisstandes des autonomen Systems ein anthropoparalleler Massstab anzu-
wenden.''”® Nach vorliegender Ansicht gilt dies nicht nur fiir Rechtskenntnisse,
sondern bereits fiir Tatsachenkenntnisse.

Der Nachweis eines Wissenmiissens beurteilt sich, wie gesehen (Rz. 374), von
vornherein nach objektiven Kriterien.""” Entscheidend ist, ob die Unkenntnis
durch eine Missachtung der objektiv gebotenen Aufmerksamkeit bedingt ist.!'%
Massstab ist die «verniinftige Durchschnittsperson in der betreffenden Situa-
tion»''®! und muss damit nach vorliegender Ansicht auch hier — soweit mog-
lich — ein anthropoparalleler Massstab gelten. LINKE ist allerdings beizupflichten,
dass iiber die Kriterien «Aufwand und Nutzen der Informationssuche» die (dem
Menschen iiberlegenen) Féhigkeiten autonomer Systeme beriicksichtigt werden
konnen.!'82 Soweit also ein anthropoparalleler Massstab den Besonderheiten der
Informationsverarbeitung nicht gerecht wiirde, kdnnte im Einzelfall iiber diese
Kriterien ein digitaler Massstab einfliessen.

175 LINKE, Wissen, 160.

176 T INKE, Wissen, 160 f.

177 So LINKE, Wissen, 160.

178 So LINKE, Wissen, 160.

179 Buck, 45; WALTER, Wissen, 27.

1180 WALTER, Wissen, 27; FOURNIER, 16.
181 WALTER, Wissen, 27.

182 T INKE, Wissen, 160.
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Insgesamt bietet der Kriterienkatalog von LINKE ein (erweitertes) Instrumenta-
rium zur Beurteilung von Wissenmiissen und gewéhrleistet nach Mdglichkeit eine
Gleichbehandlung von natiirlichen und digitalen Wissenstrégern.

6. Fazit zur rechtlichen Behandlung von Maschinenwissen

In der digitalen Welt gewinnt Maschinenwissen zunehmend an rechtlicher Rele-
vanz. Dabei kann das automatisierte Maschinenwissen der Anwenderin nach den
Grundsitzen der Wissensfeststellung als eigenes Wissen angerechnet werden. Die
Ansétze zum herkommlichen Speicherwissen sind iibertragbar. Der Wissensstand
der Inhaber digitaler Datensammlungen wird sich hierdurch drastisch vergrossern.

Mit Blick auf autonomes Maschinenwissen ist die Rechtslage eine andere: Auto-
nome Systeme werden zunehmend zu Wissensakteuren und konnen damit nicht
mehr als klassische Wissensspeicher behandelt werden. Autonome Systeme sind
Quasi-Stellvertreter und konnen damit auch Quasi-Wissensvertreter sein. Entspre-
chend kann der Anwenderin das (fremde) autonome Maschinenwissen nach den
Grundsitzen der Wissenszurechnung als (eigenes) Wissen zugerechnet werden.
Unter Umsténden ist auch das Wissen der Anwenderin zu beriicksichtigen. Die
Feststellung des Maschinenwissens erfolgt in drei Schritten:!'#* Erstens ist der
Gegenstand der von der jeweiligen Wissensnorm geforderten Kenntnis als Infor-
mationszusammenhang zu definieren; zweitens sind die vom autonomen System
verarbeiteten Informationen als Maschinenwissen festzustellen; drittens ist der auf
erster Stufe als Informationszusammenhang definierte Gegenstand der Kenntnis
mit dem Maschinenwissen abzugleichen. Auf der dritten Stufe ist, soweit mog-
lich, ein anthropoparalleler Massstab anzulegen: Ausschlaggebend ist, wie es mit
der Kenntnis oder Unkenntnis aussidhe, wenn eine natiirliche Person die Tatigkeit
ausgeiibt hatte.

Wie sogleich zu zeigen ist, sind die Uberlegungen zum Maschinenwissen gerade
auch bei der Untersuchung der Wirksamkeit der Maschinenerkldrung weiterfiih-
rend. Nachfolgend ist zu priifen, wann eine Maschinenerkldrung zugeht, wie sie
auszulegen ist und unter welchen Bedingungen sie angefochten werden kann.
Dabei ist — wie bislang — zwischen automatisierten und autonomen Maschinen-
erklarungen zu unterscheiden.

183 LINKE, Wissen, 142 ff. und 320 f.

204



E. Wirksamkeit der Maschinenerkldrung

E. Wirksamkeit der Maschinenerklarung

These 6: Die Wirksamkeit der Maschinenerkldrung beurteilt sich nach den
allgemeinen Grundsétzen des Vertragsrechts. Entscheidend fiir die Bestim-
mung des Zugangs, der Auslegung und der Anfechtbarkeit ist, wer aus recht-
licher Sicht Empfianger bzw. Absender der Maschinenerklarung ist: Bei
einem automatisierten System ist die Anwenderin die Empfangerin bzw.
Absenderin, bei einem autonomen System das System selbst.

1. Zugang der Maschinenerklarung

Wie bereits begriindet, ist die automatisierte Willenserkldrung die tatbestands-
méssige Willenserkldrung der Anwenderin (Rz. 157 ff.); die autonome Maschi-
nenerkldrung ist die Quasi-Willenserklarung''® des autonomen Systems, das der
Anwenderin iiber die Stellvertretungsregeln analog zugerechnet wird (Rz. 271 ff.).
Fraglich ist, wann diese (Quasi-)Willenserkldrungen zugehen und ob die her-
kommlichen Zugangsregeln modifiziert werden miissen. Denn empfangsbediirf-
tige Willenserkldrungen werden erst mit ihrem Zugang, d.h. mit Eintreffen bei
der Empfingerin (und nicht bereits mit ihrer Abgabe), wirksam.!''®> Der Zeitpunkt
des Zugangs entscheidet zum einen dariiber, ob eine fristgebundene Erklarung
rechtzeitig erfolgt ist, zum anderen dariiber, ob der Erklarende an seine Erklarung
gebunden ist oder diese widerrufen kann.!!8

Zugang bedeutet geméss Lehre!'®” und Rechtsprechung!'®, dass die Willenserklé-
rung so in die Machtsphire des Empfangers gelangt, dass unter normalen Umstén-
den mit ihrer Kenntnisnahme gerechnet werden kann (sog. Empfangstheorie). Ob
und wann der Empféanger tatsdchlich Kenntnis von der Erklarung nimmt, ist nicht

1184 Siehe Rz. 284.

1185 MUOLLER, BK-OR, Art. 1 N 88 und N 93; KoLLER, OR AT, N 3.134; SCHWENZER/
FountouLaAkis, N 27.22.

186 MUOLLER, BK-OR, Art. 1 N 118 und N 119; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.25.

1187 Etwa KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 83; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.23; ZELLWEGER-
GUTKNECHT, BSK-OR, Art. 5 N 25; KOLLER, OR AT, N 3.135; HUGUENIN, § 2 N 184.

1188 Etwa BGE 140 III 244, E. 5.1; BGE 137 11 208, E. 3.1.2; BGE 118 I1 42, E. 3b.
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entscheidend.!'® Weil die Willenserklarung bereits im Zeitpunkt des Zugangs
wirksam wurde, dndert die tatsdchliche Kenntnisnahme nichts mehr an dieser
Rechtslage."?

a. Zugang bei herkdmmlicher elektronischer Kommunikation

Klassischerweise gehdren zum Machtbereich des Empfingers physische Emp-
fangsvorrichtungen wie Wohnung, Geschéftsraume, Briefkasten und Postfach,
aber auch digitale Empfangsvorrichtungen wie Anrufbeantworter, Telefax-Gerét
sowie elektronischer Briefkasten im Server flir E-Mails.!!*!

Fir die internetbasierte E-Mail-Kommunikation hat die Lehre differenzierte
Losungen entwickelt, die sich an der technischen Ausgangslage orientieren: Eine
elektronische Erklarung trifft grundsétzlich dann in die Machtsphére des Empfan-
gers ein, «wenn sie eine Vorrichtung erreicht, die typischerweise fiir den Empfang
von Willenserklarungen eingerichtet wurde».''*> Wird die Erklarung auf einem
Rechner des Empfangers gespeichert und kann sie damit von diesem iiber ein
elektronisches Gerit abgerufen werden, ist sie zugegangen.!'* Ist die Empfangs-
vorrichtung nicht auf dem Rechner des Empfingers angelegt, sondern auf einem
externen Server, gelangt die Erkldrung bereits dann in den Machtbereich des
Empfingers, wenn sie dort gespeichert wird.!'** Auch hier wird es sodann auf die
Abrufbarkeit ankommen.

b. Zugang bei M2M-Kommunikation

Im Schweizer Recht finden sich bislang keine Sondervorschriften zum Zugang
von Maschinenerklarungen. Es gelten die allgemeinen Grundsdtze des Vertrags-
rechts, mithin die Empfangstheorie.!'® Fiir die herkdmmliche elektronische Kom-
munikation hat die Lehre, wie gesehen (Rz. 468), modifizierte Zugangsregeln ent-

189 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.23; BGE 118 11 42, E. 3b.

19 HUGUENIN, § 2 N 182; MULLER, BK-OR, Art. 1 N 93; vgl. KoLLER, OR AT, N 3.134.
1191 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.23; MULLER, BK-OR, Art. 1 N 94.

192 JORa, 8.

19 MULLER, BK-OR, Art. 1 N 113; GAUCH et al., § 2 N 202; HUGUENIN, § 2 N 186;
WEBER, E-Commerce, 343; WEBER/JOHRI, 45.

1194 FausT, § 2 N 33.
195 Vgl. JoRG, 7 f.
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wickelt. Im Rahmen der M2M-Kommunikation fungiert die Technik aber gerade
nicht als reines Ubermittlungsinstrument, sondern wirkt am Kommunikationsge-
schehen mit, weshalb die modifizierten Zugangsregeln nur begrenzt weiterfiihren.

Zugang bedeutet nicht «Mitteilung an den Empfianger, sondern nur Eintreffen
in dessen Machtbereich».'"”® Zur Beurteilung, ob eine Maschinenerkldrung im
Machtbereich des Empféngers eingetroffen ist, muss zunéchst festgestellt werden,
wer (bzw. was) Uiberhaupt Empfinger der Erklarung ist. Im Rahmen der M2M-
Kommunikation bzw. des M2M-Vertragsschlusses interessieren zwei Konstella-
tionen'’?’: 1.) Die Maschinenerklarung wird von einem automatisierten System
empfangen, 2.) die Maschinenerklérung wird von einem autonomen System emp-
fangen.

(1)  Automatisiertes System als Empfanger

Die Besonderheit beim M2M-Vertragsschluss liegt darin, dass sowohl der Antrag
als auch die Annahme der jeweiligen Anwenderin unter Einsatz eines algorithmi-
schen Systems erfolgt.

Dass die automatisierte Maschinenerkldrung einen rechtsgiiltigen Antrag der
Anwenderin konstituieren kann, wurde dargetan (Rz. 157 ff.). Die Erwdgungen
lassen sich auf die (faktische) Annahme einer Maschinenerkldarung durch ein
automatisiertes System tiibertragen. Spiegelbildlich muss auch hier von einer nor-
mativen Willenserkldrung der Anwenderin ausgegangen werden. Auch bei der
Annahme ist damit die Person der Anwenderin auf Empféangerseite massgeblich.
Der Zugang beurteilt sich somit danach, wann die Maschinenerkldrung in den
Machtbereich der Anwenderin des automatisierten Systems gelangt.

Das automatisierte System ist dem Machtbereich der Anwenderin zuzuordnen.
Mit der Empfangstheorie soll eine sachgerechte Risikoallokation erreicht werden:
Der Absender trigt die Gefahr des Untergangs der Mitteilung bis zum Zeitpunkt,
in dem sie in den Machtbereich des Empfingers gelangt (Ubermittlungsrisiko),

119 KrLEIN, ZK-OR, Allg. Einl. zu Art. 32-40 N 142.

1197 Konstellationen, in denen eine Maschinenerklarung von einem Menschen in Emp-

fang genommen wird (M2H-Kommunikation), werden vorliegend ausgeklammert.
Naturgeméss muss eine Maschinenerkldarung immer elektronisch vermittelt werden.
Es braucht damit immer ein technisches Empfangsgerit, das die maschinelle Erklé-
rung empféngt und in eine menschlich lesbare Erklarung iibersetzt. Mit dem faktischen
Empfang durch eine Maschine ist jedoch nichts dariiber ausgesagt, wer aus rechtlicher
Sicht Empfénger ist.
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wiahrend der Empfinger das Risiko trdgt, innerhalb seines Machtbereichs von der
Mitteilung nicht oder nicht rechtzeitig Kenntnis zu nehmen (Risiko der Kenntnis-
nahme).'"”® Es ist die Anwenderin des algorithmischen Systems, die das Risiko
der Kenntnisnahme am kostengiinstigsten beherrschen kann. Sie kann ein geeig-
netes algorithmisches System aussuchen, konfigurieren und unterhalten und ent-
sprechend sicherstellen, dass die Mitteilungen sie erreichen. Deshalb ist es sach-
gerecht, ihr das Risiko der Kenntnisnahme zuzuweisen.!"” Hingegen trigt der
Absender weiterhin das Ubermittlungsrisiko. 2%

Zu klaren ist, zu welchem Zeitpunkt die Maschinenerkldrung in den Machtbe-
reich der Anwenderin des automatisierten Systems auf Empfangerseite gelangt.
Wie bei der herkdmmlichen elektronischen Kommunikation ist bei der M2M-
Kommunikation entscheidend, wann die Maschinenerkldrung fiir die Anwenderin
abrufbar ist. Nach der deutschen Lehre ist eine Maschinenerkldarung dann zuge-
gangen, wenn sie die Schnittstelle zum Empfanger passiert (Kriterium des Macht-
bereichs), weil diesem dadurch die abstrakte Moglichkeit der Speicherung!'?! und
inhaltlichen Erfassung durch das algorithmische System vermittelt wird (Krite-
rium der moglichen Kenntnisnahme).'?

475 Auch fiir das Schweizer Recht muss unter Risikogesichtspunkten das Passieren

der Empfangerschnittstelle das relevante Moment sein: Es ist zu erwarten, dass
mit Blick auf die M2M-Kommunikation in der Praxis darauf abzustellen sein
wird, wann die Maschinenerklarung die Schnittstelle zum Empfénger passiert und
damit durch die Anwenderin abstrakt abrufbar ist.'?”> Wenn es geméss Empfangs-
theorie im analogen Kontext nicht auf die tatsédchliche Kenntnis des Empféangers
ankommt, muss auch im digitalen Kontext die abstrakte Abrufbarkeit geniigen.

1% GaucH et al., § 2 N 196a; ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Art. 5 N 26; speziell zur
elektronischen Kommunikation ScHMIDLIN/CamPI, CR-CO, Art. 27 N 15.

119 So im Ergebnis a. PIEPER, Maschine, 299; s.a. PAULUS/MATZKE, 445; detailliert zum
Blockchain-Kontext MOSLEIN, 275 f.

Bei einem Ubermittlungsfehler kann sich der Erklirende indessen wie bei eigenem
Erklarungsirrtum auf die Unverbindlichkeit der falsch tibermittelten Erklarung berufen
(Art. 27 OR), s. Rz. 590 ff.

Zum Kriterium der Speicherung s. JoHn, Willenserkldrung, 403 ff.; Baum, 106;
KunN, 93.

122 CorNELIUS, 356; detailliert Kunn, 104; Baum, 129; vgl. MEHRINGS, 33; FAUST,
§ 2N 33.

123 So a. ScaMIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 25 (zur M2M-Kommunikation: a.a.O., N 28).
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(2) Autonomes System als Empféanger

Die Erwigungen zum Empfang von Maschinenerkldrungen mithilfe automatisier-
ter Systeme lassen sich nicht ohne Weiteres auf autonome Systeme {ibertragen:
Wie gezeigt, ist das autonome System bei der Abgabe der Maschinenerklarung
analog einem Stellvertreter der Anwenderin zu behandeln (Rz. 271 ff.). Derselbe
Stellvertreter, der fiir den Vertretenen ein Angebot abgibt, nimmt in der Regel auch
die Annahmeerkldrung entgegen (sog. passiver Stellvertreter).””* Bei der Entge-
gennahme der Maschinenerkldrung agiert das autonome System wie ein passiver
Stellvertreter.

Geht die Erklarung einem Stellvertreter zu, bewirkt dies zugleich den Zugang
beim Vertretenen.!?*> Gleiches muss bei der analogen Anwendung der Stellvertre-
tungsregeln gelten. Das autonome System ist Empfangsvertreter,'*” so dass sich
der Zugang danach beurteilt, wann die Maschinenerklarung in den Machtbereich
des Systems gelangte. Ob und wann die Anwenderin die Maschinenerklarung (abs-
trakt) abrufen konnte, ist dagegen — wie der Zeitpunkt der Weiterleitung durch
den Stellvertreter an den Vertretenen — nicht relevant. Auch eine im empfangenen
Zustand fiir einen Menschen (noch) nicht lesbare Erklarung kann damit als zuge-
gangen gelten.'?"’

Fraglich ist, zu welchem Zeitpunkt die Maschinenerklarung in den Machtbereich
des autonomen Systems auf Empfangerseite gelangt. Massgeblich wird auch hier
sein, wann die Maschinenerkldrung die Schnittstelle zum autonomen System
passiert, so dass eine Abrufbarkeit bzw. Verarbeitung moglich ist.!?%® Im Gegen-
satz zum automatisierten System sind jedoch nicht die Zugriffsmdglichkeiten der
Anwenderin relevant, sondern allein diejenigen des autonomen Systems.

1204 GAucH et al., § 13 N 1313; WaTTER, BSK-OR, Art. 33 N 21.

1205 GAucH et al., § 2 N 197; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.24; KOLLER, OR AT,
N 21.18; Kut/BAuer, CHK-OR, Art. 32 N 37.

1206 So a. LINARDATOS, 164; a.A. KUHN, 104; CORNELIUS, 356.

1207 ITm Gegensatz dazu koénnte — beim Empfang durch ein automatisiertes System — der

Zugangszeitpunkt dadurch hinausgezdgert werden, dass fiir die «abstrakte Abruf-
barkeit» erst eine Uberfiihrung in ein lesbares Format nétig wiirde; zur Decodierung
WIiEBE, Erklarung, 407 f.

Nach LiNARDATOS, 164, ist derjenige Zeitpunkt relevant, «in dem «die Mitteilungs-
daten erstmals elektronisch gespeichert und selbstindig verarbeitet werden kdnneny;
s.a. WIEBE, Erkldrung, 407 («Verfiigbarkeit der Daten durch die Empfanger-EDV»).
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c. Kommunikation unter Abwesenden

Ob die Kommunikation unter Anwesenden oder Abwesenden erfolgt, ist — bei feh-
lender Fristansetzung — relevant fiir die Dauer der Bindung an ein Angebot (Art. 4
und Art. 5 OR)."?® Die M2M-Kommunikation wird, entsprechend den Grundsat-
zen der elektronischen Kommunikation, als Kommunikation unter Abwesenden
bewertet, selbst wenn das System Nachfrageroutinen vorsieht.!?!° Hintergrund
dieser Qualifikation ist, dass auf die (Maschinen-)Erkldrung nicht unmittelbar
reagiert wird (Art. 5 Abs. 1 OR)."?!"" Bei der Kommunikation unter Abwesenden
vollziehen sich die Erklarungshandlung und die Kenntnisnahme unabhéngig von-
einander; dazwischen schiebt sich ein Ubermittlungsvorgang.'?? Die Erklirung
wird mittels Erklarungstriger iibermittelt; er erlaubt es, «in dauernder Weise vom
Erklarungsinhalt Kenntnis zu nehmeny.!23

Anders ist die Lage, wenn die Moglichkeit einer unmittelbaren Dialogkommuni-
kation besteht.!?'* In der Lehre wird eine unmittelbare Dialogkommunikation und
damit eine Kommunikation unter Anwesenden (Art. 4 OR) nur bei «Chatroom-
Situationen» sowie bei der Internettelefonie angenommen.'?!> Klassischerweise
umfasst die Erkldrung unter Anwesenden eine miindliche, auch telefonische
(vgl. Art. 4 Abs. 2 OR) Erkldrung.'?'® Hier stehen die Beteiligten in unmittelba-
rer Kommunikation zueinander, «so dass sich der gesamte Erklarungsvorgang als
einheitlicher Akt und innert kurzer Zeit abspielt».'?” Bei miindlichen Erkldrun-
gen ist eine spitere Kenntnisnahme in der Regel nicht méglich: Ausserung und

1209 WEBER/JOHRI, 46.

1210 Etwa GITTER, 187; fiir den Blockchain-Kontext MOSLEIN, 275; fiir die «Agentenerkla-
rung» a. SCHULZ, 119 Fn. 469; s.a. JoHN, 137; a.A. LINARDATOS, 165, fiir autonome
Quasi-Stellvertreter.

121 Vgl. WEBER, E-Commerce, 343.

1212 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 136; GaucH et al., § 2 N 186.

1213 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 136; vgl. voN TUHR/PETER, 170.

1214 WEBER, E-Commerce, 343; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.12.

1215 WEBER, E-Commerce, 343; WEBER/JOHRI, 46; KUT/BAUER, CHK-OR, Art. 4 N 4.

1216 YVoN TUHR/PETER, 170; ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Art. 4 N 3; KRAMER,
BK-OR, Art. 4 N 3: «Rédumliche Anwesenheit ist dazu nicht erforderlich.» A.A. VON
Tunr, AT 11/2, 352, nach dem es darauf ankommt, ob sich die Erkldrenden am selben
Ort befinden.

1217 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 136; vgl. KRaMER, BK-OR, Art. 4 N 3.
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Vernehmung der Ausserung fallen zeitlich zusammen.'?'® Der Empfinger wird
solche «unverkorperten» Erklédrungen nicht wiederholt zur Kenntnis nehmen und

dadurch das Risiko eines Fehlverstidndnisses minimieren konnen.'?"”

In der deutschen Lehre wird fiir unverkdrperte Erklarungen unter Anwesenden
deshalb die sog. Vernehmungstheorie vertreten.'??° Nach der reinen Vernehmungs-
theorie wird die Willenserkldrung nur wirksam, wenn der Erklarungsempfénger
die Erkldarung tatsichlich wahrnimmt und versteht.'??! Die reine Vernehmungs-
theorie bedeutete fiir den Erkldrenden und den Rechtsverkehr jedoch eine grosse
Unsicherheit, weshalb die h.L. in Deutschland die sog. eingeschrdnkte Verneh-
mungstheorie vertritt.””?> Nach dieser (verkehrsfreundlicheren) Variante diirfen
fiir den Erklérenden bei Anwendung der verkehrserforderlichen Sorgfalt keinerlei
Anbhaltspunkte dafiir bestanden haben, dass der Adressat die Erkldarung nicht oder
falsch wahrgenommen hat.'??

In der Schweiz haben sich h.L. und Rechtsprechung, wie bereits dargetan (Rz. 466),
grundsitzlich fiir die Empfangstheorie ausgesprochen. Gemiss MULLER bietet die
Empfangstheorie eine Mittelposition zwischen der Ausserungstheorie, nach der
die Erklarung bereits im Zeitpunkt ihrer Abgabe in Richtung Empfanger wirksam
wird, und der (reinen) Vernehmungstheorie, nach der die Erklarung erst im Augen-
blick der tatsdchlichen Kenntnisnahme durch den Empfianger wirksam wird.'?** In
diesem Sinne handelt es sich bei der Empfangstheorie ebenfalls um eine «abge-
schwichte Vernehmungstheorie»:'?** Die Willenserklarung wird wirksam, wenn

1218 VoN TUHR/PETER, 170; KRAMER, BK-OR, Art. 4 N 3; GAucH et al., § 2N 196; MULLER,
BK-OR, Art. 1 N 102.

1219 FausT, § 2 N 34.

1220 Bei verkorperten Erklarungen unter Anwesenden beurteilt sich der Zugang hingegen

wie bei Erklarungen unter Abwesenden nach der Empfangstheorie. Zum Meinungs-
stand im deutschen Recht s. FausT, § 2 N 34, m.w.H.
1221 FausT, § 2 N 34; voN TUHR/PETER, 170; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.32.
1222 FAusT, § 2 N 34, m.w.H.
1223 Faust, § 2 N 34, m.w.H.
1224 MULLER, BK-OR, Art. 1 N 98; s.a. KRaMER, BK-OR, Art. 1 N 85.

1225 ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Art. 5 N 25; s. vON TUHR/PETER, 170, der bereits
in den 80er Jahren fiir eine eingeschrinkte Vernehmungstheorie plidierte; a.A. wohl
ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.32, die bei miindlichen Erklarungen unter Anwe-
senden die reine Vernehmungstheorie fiir einschldgig halten, im Ergebnis jedoch a.
eine Einschrinkung der Vernehmungstheorie vertreten.
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sie im Machtbereich des Empfingers eingetroffen ist und das Zurkenntnisnehmen
nur noch von ihm abhéngt.!¢

Indessen muss die Anwendung der reinen Vernehmungstheorie fiir miindliche
Erklarungen unter Anwesenden (auch hierzulande) unter Hinweis auf die Rechts-
sicherheit abgelehnt werden.'””” Nach Schweizer Verstindnis werden miindliche
Erklarungen unter Anwesenden in der Regel zeitgleich mit ihrer Abgabe wirksam,
da Abgabe und Zugang (sowie Kenntnisnahme) zusammenfallen.'??® Entsprechend
kann sich der Erkldrende «darauf verlassen, dass seine miindliche Erklédrung von
der Empféngerin korrekt und vollstindig wahrgenommen wird, es sei denn, er
miisse nach den Umsténden daran zweifeln».'*?

Vor diesem Hintergrund ist die Differenzierung der Kommunikation zwischen
Anwesenden und Abwesenden im Schweizer Recht a priori weniger bedeutsam
als im deutschen Recht (vgl. aber Art. 4 f. OR). Dies gilt auch fiir die Einordnung
der M2M-Kommunikation als Kommunikation unter Anwesenden oder Abwe-
senden, wie sie bspw. LINARDATOS vornimmt.'?*® Wéhrend nach wohl h.L. die
Kommunikation algorithmischer Systeme eine Kommunikation unter Abwesen-
den darstellt,'?! soll nach ihm bei der M2M-Kommunikation zwischen auto-
nomen Quasi-Vertretern eine Kommunikation unter Anwesenden naheliegender
sein, sofern die Erklarungen nicht zur Kenntnisnahme der Anwenderin gespei-
chert werden.'?? Es fragt sich, ob diese Konstellation relevant ist: Bei der M2M-

1226 ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Art. 5N 25; GaucH et al., § 2 N 196; s.a. MULLER,
BK-OR, Art. 1 N 93; voN TUHR/PETER, 170.

Problematisch ist insofern die Aussage von SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.32, bei
miindlichen Erkldarungen unter Anwesenden werde im Schweizer Recht «auf die tat-
sdchliche Kenntnisnahme durch die Erklarungsempfingerin abgestellt», was der rei-
nen Vernehmungstheorie entspriche (zur Relativierung bzw. Einschrankung s. aber
Fn. 1225); gegen eine reine Vernehmungstheorie a. MULLER, BK-OR, Art. 1 N 103;
GaucH et al., § 2 N 196; voN TUHR/PETER, 170; KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 91; nach
KREN KosTtkiEwicz, OFK-OR, Art. 9 N 3 (zweiter Spiegelstrich), wurde die Verneh-
mungstheorie in der Praxis «inzwischen aufgegeben», wobei sich diese Aussage ver-
mutlich auf die reine Vernehmungstheorie bezieht.

1228 MULLER, BK-OR, Art. 1 N 102 f.; voN TUHR/PETER, 170; KRAMER, BK-OR, Art. 1
N 91 und Art. 4 N 3; GAucH et al., § 2 N 196.

1229 MULLER, BK-OR, Art. 1 N 103; KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 91; voN TUHR/PETER, 170.
1230 Ausfiihrlich zur Einordnung nach deutschem Recht LinarRDATOS, 165 ff.
1231 Siehe die Nachweise in Fn. 1210.

1232 LINARDATOS, 165.

1227
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Kommunikation wird regelmassig ein Ereignisprotokoll existieren,'?** auf das die
Parteien auch spéter zuriickgreifen konnen. Ferner gilt auch im Schweizer Recht
der Vertragsschluss mittels Einsatzes von einem (oder mehreren) Stellvertre-
ter(n) grundsitzlich als Vertrag unter Anwesenden, wéihrend bei der Einschaltung
eines Boten automatisch eine Kommunikation unter Abwesenden angenommen
wird.'?4 Damit ist jedoch nichts tiber den konkreten Kommunikationsablauf zwi-
schen den Stellvertretern ausgesagt; die Stellvertreter konnen weiterhin mittelbar
oder unmittelbar miteinander kommunizieren (vgl. Art. 4 Abs. 2 OR).

Sollte im deutschen Recht der Einordnung als Kommunikation unter Anwesen-
den gefolgt werden, kiimen die «allgemeinen Regeln kenntnisnahmeabhingige[n]
Wirksamwerden[s]» zur Anwendung.'?*> Im M2M-Kontext stellte sich dann die
Frage, wie eine Maschine als Empfangerin «wahrnehmen und verstehen» kann.
Hier wéren die erarbeiteten Grundsdtze zur Wissenszurechnung beachtlich
(Rz. 411 ff.). Bei einem autonomen System wire fiir die Beurteilung der Kenntnis-
nahme das System als passiver Quasi-Stellvertreter massgeblich. Nach REDEKER
hat ein System eine Erklarung «richtig verstanden», «wenn [es] darauf so reagiert
hat, wie [es] das bei Eingabe dieser Willenserkldrung nach dem [ihm] tatséchlich
vorgegebenen Programm tun musste».'?*¢ Diese Priifung konnte fiir automatisierte
Systeme gelingen, nicht aber fiir autonome Systeme (Rz. 46 ff.). Nach KunN wie-
derum soll im Rahmen der Zugangslehre fiir die « Vernehmung eine «zutreffende
Wahrnehmung der formalen Gestalt der Erklarungszeichen» gentigen.'?” Gerade
bei der stark formalisierten Maschinenkommunikation diirfte dies regelmissig
unproblematisch sein.'>*® Nach LINARDATOS ist der «funktionale Verstdndnishori-
zont des entsprechenden Systemsy» massgeblich: Eine Maschinenerklarung werde
dann wirksam, wenn das autonome System «in funktionaler Hinsicht keinen <ver-
nilinftigen Zweifel> daran haben kann, das empfangende System habe die Erkla-

1233 Siehe Fn. 1121.
1234 KLEIN, ZK-OR, Allg. Einl. zu Art. 32-40 N 142.

1235 So LINARDATOS, 164.

1236 REDEKER, 2391, der allerdings philosophische und beweistechnische Bedenken

einrdumt.
1237 KunN, 97 Fn. 223.

1238 KUHN, 97 Fn. 223, nach dem ein dariiber hinaus infrage kommender Schutz des Emp-

fangers durch die Auslegungslehre unter dem Titel des Empfangerhorizonts gewahr-
leistet wird.
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rung richtig vernommen».'?* Wie in der Praxis diese «funktionale» Aquivalenz-
priifung fiir die M2M-Kommunikation konkret durchgefiihrt werden kann, bleibt
allerdings offen.

Nach Schweizer Recht eriibrigt sich eine vertieftere Priifung: Ob die M2M-
Kommunikation als Kommunikation unter Anwesenden oder Abwesenden quali-
fiziert wird, ist in erster Linie fiir die Dauer der Bindung an ein Angebot relevant
(Art. 4 f. OR). Nach vorliegender Ansicht gibt es keinen Grund, dariiber hinaus fiir
die M2M-Kommunikation der Vernehmungstheorie zu folgen und von der Emp-
fangstheorie abzuweichen, die eine angemessene Risikoverteilung zwischen den
Parteien gewéhrleistet. Ausserdem bietet die konsequente Anwendung der Emp-
fangstheorie Rechtssicherheit. Anderenfalls miisste bei der M2M-Kommunikation
fiir jeden Einzelfall gepriift werden, ob eine Dialogmdglichkeit bestand, die den
gesamten Erkldrungsvorgang als einheitlichen Akt erscheinen ldsst.

Sodann wird sich, technisch bedingt, auch bei noch so autonomen Quasi- Vertretern
zwischen Erklirungshandlung und Kenntnisnahme immer ein «Ubermittlungsvor-
gang» schieben.!?* Allerdings gilt dies auch fiir «Chatroom-Situationen» und fiir
die Internettelefonie, die dennoch als Kommunikation unter Anwesenden quali-
fiziert werden.'**! Hieran zeigt sich, dass die Abgrenzung zwischen der Kommu-
nikation unter Anwesenden und jener unter Abwesenden im Lichte der Digitali-
sierung unscharf ist. Statt die bestehende Abgrenzungsschwierigkeit in das Gebiet
der M2M-Kommunikation hineinzutragen, sollte der bewahrten Empfangstheorie
gefolgt werden.!?*? Schliesslich entféllt der fiir die Anwendung der Vernehmungs-
theorie sprechende Schutzgedanke bei der M2M-Kommunikation: Im Gegensatz
zu den klassischen Erkldrungen unter Anwesenden, die nicht aufgezeichnet und
damit fliichtig sind, wird bei der M2M-Kommunikation regelmaéssig ein Ereignis-
protokoll'** zuhanden der Parteien existieren.

1239 Beispiele fiir funktionale Zweifel: Stellen einer Nachfrage wahrend Echtzeitkommuni-
kation oder Ausbleiben einer erwarteten Reaktion (s. LINARDATOS, 166 £.).

1240 Vgl. KOoLLER, OR AT, N 3.131.
1241 WEBER, E-Commerce, 343; WEBER/JOHRI, 46.

1242 So wohl a. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.29: «Angesichts der aktuellen digitalen
Kommunikationsmittel, die eine sofortige Reaktion ermdglichen, wird heutzutage aber
auch in dringlichen Féllen das Zugangsprinzip gelten.»

1243 Siehe Fn. 1121.
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Nach vorliegender Ansicht ist bei der M2M-Kommunikation somit von einer
Kommunikation unter Abwesenden auszugehen, weil stets ein Ubermittlungsvor-
gang besteht und die Maschinenerkldrung immer aufgezeichnet ist.

2. Auslegung der Maschinenerklarung

Die Vertragsauslegung besteht darin, die einzelnen Willenserklarungen separat
zu untersuchen, ihren Sinn zu ermitteln und sie anschliessend auf ihre Uberein-
stimmung hin zu iberpriifen.”** Um festzustellen, ob die abgegebenen Maschi-
nenerklarungen tlibereinstimmen und ein Vertrag zustande gekommen ist, ist zu
kldren, wie Maschinenerkldrungen auszulegen sind, namentlich wer Empfénger
der Erklarung ist und welche «Auslegungsarbeit»'?*> diesem obliegt. Die Ausle-
gung betrifft nicht nur die Ermittlung des Konsenses, sondern auch den Vertrags-
inhalt.'*¢ Die gleichen Grundsétze, die bei der Ermittlung des Konsenses wegwei-
send sind, gelten auch bei der Ermittlung des Vertragsinhaltes.'?*’

Bevor die Auslegung der Maschinenerkldarung ndher ausgefiihrt wird, sind
zundchst die dogmatischen Grundlagen der Auslegung darzutun.

1244 HUGUENIN, § 3 N 279, mit Hinweis auf die Realitit der Vertragsauslegung: bloss
einseitige Vorgabe des Inhalts via AGB; Vertrige, die durch aufwéndige Vertragsver-
handlungen zustande kamen und die nicht mehr in einzelne Willenserkldrungen zerlegt
werden konnen, sondern «retrospektiv als Ganzes betrachtet werden» miissen; miind-
liche Abmachungen, die nicht oder nur mit Miihe rekonstruiert werden kdnnen. Nach
BucHER, OR AT, 180, ist der Begriff «Auslegung» zu eng: Es gehe nicht bloss darum,
den Inhalt mehrdeutiger Erkldrungen zu bestimmen; oft werde gerade strittig sein, was
die Parteien iiberhaupt fiir Erklarungen abgegeben hitten.

1245 HEck, Auslegung, 43; DE LA DURANTAYE, 68.

1246 Da der Konsens alle wesentlichen Punkte des Vertrages umfassen muss, kommt eine
von der Konsensfrage losgeldste Auslegung des Vertragsinhalts nur bei Uneinigkeit
betreffend nicht wesentliche Punkten infrage (sog. reiner Auslegungsstreit). Wird der
Konsensstreit durch das Gericht entschieden, bedarf es zu den wesentlichen Punkten
keiner Vertragsauslegung mehr: Entweder ist der Vertrag mit dem vom Gericht festge-
stellten Inhalt zustande gekommen oder es liegt ein Dissens vor (s. GAUCH et al., § 10
N 1197 ff.; s.a. MULLER, BK-OR, Art. 18 N 38 ff.; OFTINGER, 194; BUCHER, OR AT,
182).

1247 BUCHER, OR AT, 182.
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a. Auslegung von Willenserklarungen

(1)  Auslegungsmethoden

(i) Subjektive und normative Auslegung

Nach der h.L. und Rechtsprechung dominiert im Schweizer Recht als Auslegungs-
prinzip das Willensdogma, wiahrend die vertrauenstheoretische Auslegung die
Ausnahme darstellt.'*® Entsprechend ist mittels subjektiver Auslegung in einem
ersten Schritt der libereinstimmende wirkliche Willen der Parteien festzustellen.'>*
«Normalfall» gemiss Art. 18 Abs. 1 OR soll sein, dass die Parteien den wirklichen
Willen der Gegenpartei erkannt haben.'?° Erst wenn der iibereinstimmende wirk-
liche Wille der Parteien nicht festgestellt werden kann, soll eine normative Aus-
legung der Erklarungen der Parteien aufgrund der Vertrauenstheorie erfolgen.!?!

Ergibt die Auslegung, dass die Parteien {ibereinstimmend dasselbe gewollt haben,
liegt ein tatsdchlicher Konsens vor, stimmen die Erklarungsinhalte der Parteien
nur unter vertrauenstheoretischer Wiirdigung iiberein, ist ein normativer Konsens
gegeben.'”? Kann weder tatsdchlich noch normativ eine Einigung ermittelt wer-
den, liegt Dissens vor.'>

Die Unterscheidung zwischen subjektiver und normativer Auslegung hat prakti-
sche Konsequenzen: Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die Ermitt-
lung des wirklichen Willens via subjektive Auslegung eine Tatfrage.!?** Das Bun-

1248 So KRAMER, BK-OR, Art. 18 N 15; MERrz, § 4 N 164; GaucH, Vertrag, 351, spricht
vom «pathologischen Ausnahmefall»; GaucH et al., § 4 N 310; Kut/BAuer, CHK-OR,
Art. 18 N 5; HUGUENIN, § 2 N 193; TERCIER/PICHONNAZ, § 5 N 220; MoriN, CR-CO,
Art. 1 N 93 ff.; WINIGER, CR-OR, Art. 18 N 18 ff.; BGE 143 111 157, E. 1.2.2; BGE 142
III 239, E. 5.2.1; BGE 142 V 466, E. 6.1; BGE 138 111 659, E. 4.2.1. Berechtigte Kri-
tik bei SCHMIDLIN, Vertrag, 114 f.; HONSELL, Theorie, 340; STEHLE, 260 f.; MULLER,
BK-OR, Art. 18 N 70.

1249 Etwa GAUCH et al., § 4 N 310; TERCIER/PICHONNAZ, § 5 N 219; dazu MULLER, BK-OR,
Art. 18 N 59.

1250 Etwa GAuUCH et al., § 4 N 310; GaucH, Vertrag, 350; BGE 123 III 35, E. 2b («Grund-
satz des Primats des subjektiv iibereinstimmend Gewollten»).

1251 KRAMER, BK-OR, Art. 18 N 21; JAGaI et al., ZK-OR, Art. 18 N 62; Kut/BAUER, CHK -
OR, Art. 18 N 4; BGE 143 III 157, E. 1.2.2; BGE 142 III 239, E. 5.2.1; BGE 142 V
466, E. 6.1; BGE 138 111 659, E. 4.2.1.

1252 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 29.02; KOLLER, OR AT, N 6.03.
1253 KoLLER, OR AT, N 6.07.

1254 WiEGAND/HURNI, KuKo0-OR, Art. 18 N 14; TERCIER/PICHONNAZ, § 5 N 219; s. etwa
BGE 147 111 107, E. 3.1.2; BGE 142 111 239, E. 5.2.1.
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desgericht ist an den Sachverhalt gebunden, den die Vorinstanz festgestellt hat
(Art. 105 Abs. 1 BGG).!>5 Es kann eine subjektive Vertragsauslegung nur unter
dem Blickwinkel der willkiirlichen Beweiswiirdigung tiberpriifen (Art. 97 Abs. 1
und Art. 105 Abs. 2 BGG).'>¢ Hingegen stellt die normative Auslegung eine
Rechtsfrage dar und ist vom Bundesgericht frei tiberpriifbar (Art. 95 BGG).!*’
Auch im Rahmen der normativen Auslegung ist das Bundesgericht grundsétzlich
an die Feststellungen der Vorinstanz hinsichtlich der dusseren Tatsachen und des
(inneren) Wissens der Parteien gebunden (Art. 105 Abs. 1 BGG).!*® Diese Unter-
scheidung von Tat- und Rechtsfrage kann sich auch auf kantonaler Ebene im Rah-
men der Beschwerde nach Art. 319 ff. ZPO auswirken.'*

(ii) Praktische Bedeutung des wirklich Gewollten

Das Willensdogma wird durch die praktische Relevanz der Vertrauenstheorie
relativiert.”” In der Prozesspraxis ist der iibereinstimmende Parteiwillen ndm-
lich nicht der «Normalfall». Auf das wirklich Gewollte ist mit der Willenstheorie
nur dann abzustellen, wenn der Erklarungsempfanger den wirklichen Willen des
Erklarenden kennt (Art. 18 Abs. 1 OR).!?! Bei objektiv falschen oder ungenauen
Bezeichnungen, jedoch iibereinstimmenden Parteiwillen, soll das von den Par-
teien Gewollte gelten (falsa demonstratio non nocet).'?? Fiir den Vorrang des iiber-

1255 'WIEGAND/HURNI, KuKo-OR, Art. 18 N 14; s. etwa Urteil BGer 4A_105/2011 vom
07.04.2011, E. 3.2.

1256 Urteil BGer 4A_105/2011 vom 07.04.2011, E. 3.2.

1257 WIEGAND/HURNI, KuKo0-OR, Art. 18 N 14; s. etwa BGE 135 111 410, E. 3.2.

1258 Etwa BGE 138 III 659, E. 4.2.1. Aussere Tatsachen sind namentlich die verwendeten
Worte und die Begleitumstéinde des Vertragsschlusses; (inneres) Wissen der Parteien

umfasst, was die Vertragsparteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses wussten und
dachten (JAGai et al., ZK-OR, Art. 18 N 366).

1259 Weiterfiilhrend WIEGAND/HURNI, KuKo-OR, Art. 18 N 14.
1260 Vgl. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.35; zu praktischen Auswirkungen HONSELL,
Theorie, 346 ff.

1260 'WIEGAND, BSK-OR, Art. 18 N 44 ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.37 ff., die
auch die Konstellation als Ausnahme auffiithren, dass der Erkldrungsempfianger den
wirklichen Willen des Erkldarenden «zwar nicht erkannt hat, bei der nach den Umstén-
den gebotenen Sorgfalt jedoch hitte erkennen kdnnen» (a.a.0., N 27.39). Diese Kon-
stellation wird hier unter Anwendung der Vertrauenstheorie geldst.

122 KRAMER, BK-OR, Art. 18 N 14; HUGUENIN, § 2 N 189. Sprechen die Parteien irr-
tiimlich von «Haifischfleisch» und meinen iibereinstimmend «Walfleisch», greift
Art. 18 Abs. 1 OR und kommt ein Vertrag iiber Walfleisch zustande (KoLLER, OR
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einstimmend Gewollten sprechen rechtsdkonomische Argumente: Der subjektive
Wille der Partei ist aus rechtsokonomischer Sicht ihre personliche Préferenz.!263
Entsprechen sich die gegenseitigen Préferenzen, liegt eine subjektive Willens-
ibereinstimmung vor.'*** Eine Auslegung, die diesen Préiferenzen zur Geltung ver-
hilft, verspricht eine Maximierung des wechselseitigen Nutzens der Parteien und
fihrt zu einer effizienten Giiterallokation; sodann konnen anderenfalls anfallende
Anpassungskosten verhindert werden. !

Damit ist jedoch gleichzeitig ausgesagt, dass der vielfach bemiihte Art. 18 Abs. 1
OR kein allgemeines Primat des Willens statuiert,'?*¢ sondern «lediglich dem
gemeinsamen natiirlichen Konsens zum Durchbruch [verhilft], wenn die Parteien
fahrldssig aus Irrtum oder absichtlich zum Zwecke der Simulation etwas anderes
gesagt als gemeint haben».'?” Vielmehr soll die Willenserklédrung — vorbehaltlich
weniger Ausnahmen — gestiitzt auf Art. 1 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 2 Abs. 1 ZGB so
gelten, wie sie der Empfanger nach der Vertrauenstheorie in guten Treuen verste-
hen durfte und musste.'%

Nach vorliegender Ansicht wird die Unterscheidung zwischen subjektiver und
normativer Auslegung bzw. die Uberbetonung der subjektiven Auslegung — zu
Recht — kritisiert. Die Anwendung eines objektiven Massstabs in der Rechtsge-
schéftslehre fordert Standardisierung und senkt (Transaktions-)Kosten; sodann
werden fiir Verkehrsteilnehmende Anreize gesetzt, so zu kommunizieren, dass
sich subjektiv Gewolltes und objektiv Erklértes decken, damit Rechtsgeschifte

AT, N 3.169). Siehe aber MITTELSTADT, Falsa, 178 ff., nach dem dieser Fall keine
methodenrelevante, echte Falschbezeichnung darstellt; hier sei auch normativ aus den
Umstédnden entnehmbar, dass Walfleisch gemeint sei, weshalb das Falsa-demonstratio-
Konstrukt nicht bemiiht zu werden brauche (kritisch DE LA DURANTAYE, 111 ff.).

1263 DE LA DURANTAYE, 66.

1264 DE LA DURANTAYE, 66.

1265 DE LA DURANTAYE, 48 ff. und 66.

1266 SCHMIDLIN, Vertrag, 114 f.; HONSELL, Theorie, 340; STEHLE, 260 f.; vgl. den Uberblick
bei WIEGAND, BSK-OR, Art. 18 N 3 ff.; LEHMANN/HONSELL, BSK-ZGB, Art. 2 N 13d.

1267 HoNseLL, Theorie, 340; s.a. MULLER, BK-OR, Art. 18 N 71 ff.

1268 ScHMIDLIN, Vertrag, 107 ff.; STEHLE, 257 ff.; HoNSELL, Theorie, 335 ff.; OFTINGER,
190 f.; vgl. LEnMANN/HONSELL, BSK-ZGB, Art. 2 N 13d; GuHL et al., § 12 N 101 £
BucHER, OR AT, 122; MEIER-HAY0Z, 132; RuscH, 42 f.; WIEGAND, BSK-OR, Art. 18
N 3¢, nach dem Vertrige «so subjektiv wie moglich und so objektiv wie ndtig» auszu-
legen sind.
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den Préferenzen der Parteien entsprechen (vgl. Rz. 500 ff.).!?® Nur ausnahms-
weise ist ein subjektiver Ansatz gerechtfertigt (vgl. Art. 18 Abs. 1 OR).

In der nachfolgenden Analyse soll die subjektive Auslegung dennoch als Aus-
gangspunkt beriicksichtigt werden. Zum einen ist der Zweischritt der subjektiven
und der normativen Auslegung, wie gesehen (Rz. 491 ff.), in der Rechtsprechung
fest verankert und weist erhebliche praktische, das Beweisrecht betreffende, Kon-
sequenzen auf.'?”® Zum anderen ist das Ziel dieser Arbeit nicht die Formulierung
einer objektiven Theorie des Rechtsgeschifts'?”!, sondern die rechtliche Erfassung
der M2M-Kommunikation nach geltendem Recht.

An dieser Stelle ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die Automatisierung und
die M2M-Kommunikation faktisch eine «Objektivierung» des Vertragsrechts
fordern diirften. Bei automatisierten Systemen wird zwar rechtlich weiterhin auf
die Anwenderin hinter dem System abgestellt und damit ein subjektives Element
berticksichtigt. Aus technischen Griinden kommt es dennoch zu einer vermehrten
Standardisierung in der Kommunikation und damit faktisch zu einer zunehmen-
den Objektivierung. Bei autonomen Systemen ist der rechtlich relevante Ankniip-
fungspunkt das autonome System selbst, so dass die herkommlicherweise subjek-
tiven Elemente in der Kommunikation von vornherein durch etwas Maschinelles
und damit Objektivierteres ersetzt werden. Erst recht bei der maschinellen Kom-
munikation diirfte sich der Umweg iiber die subjektive Auslegung damit zunch-
mend erlibrigen. Wie zu zeigen sein wird (Rz. 521 ft.), bietet der objektive Ansatz
eine technologiefreundliche Losung zur Erfassung der Maschinenkommunikation.

(iii) Praktische Bedeutung der normativen Auslegung

Wie gesehen (Rz. 494 f1.), ist die Bedeutung der subjektiven Auslegung jedoch
ohnehin begrenzt, weil sich im Streitfall nur schwerlich ermitteln lassen wird, was
die Parteien tatséchlich gewollt und verstanden haben.'?’ In aller Regel wird des-
halb auf die Vertrauenstheorie abgestellt und gepriift, ob die nach diesem Prinzip
ausgelegten Erkldrungen tibereinstimmen.'?”* Relevant wird diese Priifung, wenn
Erklarungen dem wirklichen Willen nur unvollkommen oder gar nicht entspre-

1269 DE LA DURANTAYE, passim.

1270 'WiEGAND, BSK-OR, Art. 18 N 15.
127t Fiir das deutsche Recht: DE LA DURANTAYE, passim.

122 KOLLER, OR AT, N 6.04; MErz, § 4 N 163; TERCIER/PICHONNAZ, § 5 N 221.

1273 KoLLER, OR AT, N 6.04; a.A. GAUCH, Vertrag, 351, nach dem die Anwendung der
Vertrauenstheorie den pathologischen Ausnahmefall darstellt.
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chen, etwa weil sie mehrdeutig oder nur scheinbar eindeutig sind.'?’* Bei einer
Diskrepanz zwischen wirklichem Willen des Erklarenden und objektivem Erkla-
rungswert der Willenserklarung ist der Erklarungsempfénger geméss Vertrauens-
theorie in seinem Vertrauen auf das Erklarte zu schiitzen, sofern er den wirklichen
Willen bei der gebotenen Sorgfalt nicht erkennen konnte.!?”> Der Fehler liegt in
der Sphére des Erklarenden; massgeblich ist nicht «das vom Erkldrenden wirklich
Gewollte, sondern das, was der Empfanger aufgrund der Erklarung als das vom
Erkldrenden Gewollte ansehen durfte».'?’s

Die vertrauenstheoretische Deutung bietet rechtspraktische, insbesondere pro-
zessuale, Vorteile:'>”” Indem vom dusseren Tatbestand auf die Rechtswirkung zu
schliessen ist, werden u.a. Schwierigkeiten tiberwunden, die sich bei der Fest-
stellung innerer Tatsachen stellen (Rz. 376 £.).'7® Bei der subjektiven Auslegung
muss hiufig ein Indizienbeweis geniigen, wobei diese Indizien sowohl fiir die sub-
jektive als auch fiir die objektive Auslegung dieselben sind."?” Gegenstand der
Auslegung ist — auch fiir die Verfechter der Willenstheorie — stets die Erkldrung;
der tatsdchliche Parteiwille kann damit «nie mehr als ein mutmasslicher Wille
sein».!?® Eine (aus prozessrechtlicher Sicht) sinnvolle Abgrenzung zwischen der
subjektiven und der objektiven Auslegung ist damit nicht moglich; die Ubergiinge
sind fliessend.'?*!

Sodann «darf und muss ein Rechtssystem grundsatzlich davon ausgeheny, dass
der wirkliche Wille der Parteien dem Sinn ihrer Erklarungen nach dem iiblichen
Sprachgebrauch entspricht.!?? Entsprechend darf das Gericht, vorbehaltlich gegen-
teiliger Anhaltspunkte, davon ausgehen, dass der wirkliche Wille der Parteien dem
mittels objektiver Auslegung festgestellten Willen entspricht.'”® Diese Vermu-
tung widerspiegelt sich auch in der Verteilung der Behauptungs- und Beweislast:

1274 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.33.

1275 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.40.

1276 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.40.

1277 Ausfiihrlich zu den Vorteilen: MULLER, BK-OR, Art. 18 N 79 fT.
1278 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 198.

1279 MULLER, BK-OR, Art. 18 N 80; vgl. WiEGanp/HUrNI, KuKo-OR, Art. 18 N 13; s.
etwa Urteil BGer 5C.87/2002 vom 24.10.2002, E. 2.2.

1280 MULLER, BK-OR, Art. 18 N 84.
1281 MULLER, BK-OR, Art. 18 N 80; WiEGAND/HURNI, KuKo0-OR, Art. 18 N 16.
1282 MULLER, BK-OR, Art. 18 N 81.
128 MULLER, BK-OR, Art. 18 N 81.
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Behauptungs- und Beweislast fiir Bestand und Inhalt eines vom objektivierten
Auslegungsergebnis abweichenden subjektiven Vertragswillens trdgt diejenige
Partei, die daraus zu ihren Gunsten eine Rechtsfolge ableitet.'?* Dies bedeutet,
dass primér die objektive Auslegung zur Anwendung kommt.'?%

Eine vertrauenstheoretische Deutung fordert sodann den Partner- bzw. den Ver-
kehrsschutz:'?% Sowohl der Erklarungsempfianger als auch der Erklérende sollen in
ihrem Vertrauen geschiitzt werden — der Erklarungsempfanger in seinem Vertrauen,
der Erklarende wolle auch wirklich das, was er durch sein Verhalten ausdriicke,'?*’
und der Erkldrende in seinem Vertrauen, der Empfinger werde sich als redlich
und verstdndig Urteilender in den Grenzen zumutbarer Sorgfalt darum bemiihen,
ihn tatsdchlich richtig zu verstehen.'”® Aus rechtsdkonomischer Sicht wird der
Erklarende sodann dazu motiviert, «sich so auszudriicken, dass sich objektiver
Erklarungsgehalt und subjektiv Gewolltes decken, und sich so zu verhalten, dass
seinem Verhalten nur dann rechtsgeschiftlicher Erklarungswert zukommt, wenn
er dies beabsichtigt».!?* Indem Anreize geschaffen werden, sich sowohl eindeutig
als auch «dem Ublichen entsprechend» auszudriicken, werden — im Interesse des
Rechtsverkehrs — wiederum bestehende Sprach- und Handelsusanzen gefordert.'?*

(2) Zursubjektiven Auslegung

In einem ersten Schritt muss das Gericht den tatsdchlich iibereinstimmenden Par-
teiwillen ermitteln.'”' Die hierfiir erforderliche subjektive Auslegung hat zum
Ziel, den Parteiwillen zu rekonstruieren.'?? Da es sich hierbei um eine innere Tat-

1284 Kut/BAUER, CHK-OR, Art. 18 N 6; MULLER, BK-OR, Art. 18 N 82.
1285 MULLER, BK-OR, Art. 18 N 82.

1286 Im Einzelnen wird eine Abgrenzung zwischen Partner- und Verkehrsschutz schwer-

fallen: Der «Verkehr» (Makroebene) besteht letztlich aus der Vielzahl von «Partnern»
(Mikroebene) und Verkehrsschutz kdnnte damit als aggregierter Partnerschutz betrach-
tet werden; dhnlich BAumMaNN, ZK-ZGB, Art. 2 N 84, mit Bezug auf den «Schutz des
Rechtsverkehrs — und damit indirekt auch der Parteieny.

1287 BUCHER, OR AT, 123; ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK-OR, Einl. vor Art. 1 ff. N 84.

1288 BUCHER, OR AT, 122 f.; GaucH, Vertrag, 349 Fn. 25; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR,
Art. 1 N 203.

1289 DE LA DURANTAYE, 346.

129 DE LA DURANTAYE, 346.

121 HUGUENIN, § 3 N 278; BGE 144 III 93, E. 5.2.2; Urteil BGer 4C.151/2005 vom
29.08.2005, E. 4.1.1.

122 HUGUENIN, § 3 N 278.
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sache (Rz. 376) handelt, die kaum bewiesen werden kann, ist der Wille mittels
Indizien zu ergriinden.!'*?
werden als Auslegungsmittel bzw. Auslegungsmaterial bezeichnet.'?*

Die fiir die Auslegung relevanten Erkenntnisquellen

«Priméres Willensindiz» und damit wichtigstes Auslegungsmittel fiir die subjek-
tive Auslegung ist der Wortlaut der Erklarung.'” Eine Ausnahme gilt, wenn die
Erklarung durch konkludentes Verhalten abgegeben wurde, also kein Wortlaut als
Auslegungsmittel zur Verfligung steht.'® Weil Worte vieldeutig sind, braucht es
bereits hier Regeln der Interpretation: Ausschlaggebend ist zunichst der allge-
meine Sprachgebrauch zur Zeit und am Ort des Vertragsschlusses.'*” Ein beson-
derer Sinn kann sich allerdings u.a. aus dem individuellen Sprachgebrauch oder
der Verwendung einer Fachsprache in einem bestimmten Berufs- oder Lebens-
kreis ergeben.!?*®

Zu priifen ist allerdings, ob der ermittelte Wortsinn nicht durch andere Indizien
infrage gestellt oder gar ausgeschlossen werden kann.'” Geméss SCHONENBERGER/
JAGGI wird der Wortsinn praktisch nur dann streitig sein, wenn «die Sprache ver-
sagt»: Entweder wirke sich die allgemeine Unvollkommenheit der Sprache aus
oder, weit héaufiger, der schlechte Gebrauch der Sprache durch die Beteiligten (zu
knappe, ungenaue oder widerspriichliche Ausdrucksweise).!3®

123 HUGUENIN, § 2 N 248 und § 3 N 280; BGE 144 111 93, E. 5.2.2.
1294 OFTINGER, 194.

1295 WiEGAND/HURNI, KuKo-OR, Art. 18 N 17; HUGUENIN, § 3 N 287; SCHONENBERGER/
JAGaI1, ZK-OR, Art. 1 N 257.

GaucH et al., § 10 N 1211, nach denen primires Auslegungsmittel dann «der allge-
meine Sinngehalt eines sozialtypischen Verhaltens» ist; vgl. SCHONENBERGER/JAGGI,
ZK-OR, Art. 1 N 256.

127 HUGUENIN, § 3 N 288; Urteil BGer 5C.179/2006 vom 16.11.2006, E. 2.4.2: «Bei der
Auslegung nach dem Wortlaut kommt dem Sinngehalt des Wortes, den ihm der all-
gemeine Sprachgebrauch zulegt, entscheidende Bedeutung zu. Denn mangels ande-
rer Anhaltspunkte ist anzunehmen, dass die Parteien ein von ihnen verwendetes Wort
gemiss dem allgemeinen Sprachgebrauch zur Zeit des Vertragsschlusses, somit im
Sinne der damaligen Alltags- oder Umgangssprache verwendet haben.»

12%  HUGUENIN, § 3 N 288; GaucH et al., § 10 N 1208; JAGGI et al., ZK-OR, Art. 18 N 64.

1299 HUGUENIN, § 3 N 288.

1300 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 258 m.V. auf Rechtsprechung zu den
einzelnen Fillen.

1296
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Zu beriicksichtigen sind alsdann «die gesamten Umsténde, unter denen sie [die
Erklarung] abgegeben wurde».!**! Das Gericht soll sich bei der Auslegung in die
Parteien hineinversetzen zum Zeitpunkt oder Zeitraum des Vertragsschlusses und
«die damaligen, den Vertragspartnern bekannten oder erkennbaren Umstidnde
berlicksichtigen».!3”> Relevant sind die Begleitumstinde der Parteien.’® Die
Umsténde konnen sich aus Materialien der Erklarung ergeben, also aus Schrift-
stiicken, die vor der Erkldrung abgefasst wurden, z.B. Erklarungsentwiirfe, Kor-
respondenz.'** Massgeblich ist die Interessenlage, in der sich die Beteiligten mit
Bezug auf die (angeblich) zu gestaltende Rechtsbeziehung befunden haben; dies
umfasst namentlich die Beweggriinde und Erwartungen zur Zeit des Erklarungs-
vorgangs.'3® Abzustellen ist grundsitzlich auf das Verhalten der Parteien vor Ver-
tragsschluss, etwa wihrend Verhandlungen.'* Aber auch aus dem nachtriglichen
Verhalten kann geschlossen werden, was die Parteien mit ihrer Erklarung im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses tatsdchlich meinten.'*” Dazu gehéren der Vollzug
des erklarten (Vertrags-)Willens durch die Beteiligten sowie eine spitere Gegen-
erkldrung des Empfangers.*® Auch die allgemeinen personlichen Verhdltnisse
der Beteiligten, u.a. Alter, Gesundheitszustand, Sprachkenntnisse, Beruf und Bil-
dungsgrad, sind geméss SCHONENBERGER/JAGGI zu beriicksichtigen.!*® Weiteres
Auslegungsmittel ist schliesslich die Verkehrsauffassung und -iibung.'3'°

1301 HUGUENIN, § 3 N 280; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.35; SCHONENBERGER/JAGGI,

ZK-OR, Art. 1 N 258; BGE 143 1II 157, E. 1.2.2; BGE 142 1III 239, E. 5.2.1; Urteil
BGer 4A_65/2012 vom 21.05.2012, E. 10.2.

132 HUGUENIN, § 3 N 293.

1363 HUGUENIN, § 3 N 280; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 268 f.: So spreche
etwa die betonte Feierlichkeit, mit der ein Schriftstiick {ibergeben, oder die Sorgfalt,
mit der es ausgefertigt worden sei, dafiir, dass der damit gedusserte Wille als endgiiltig
verstanden gewesen sei, nicht bloss als Einladung zu Verhandlungen.

1304 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 270 ff.

1305 HUGUENIN, § 3 N 280; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 270 ff.
1306 GaucH et al., § 10N 1214.

1307 BGE 143 I 157, E. 1.2.2; BGE 140 111 86, E. 4.1.

1308 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 270 ff.

1309 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 273.

310 GaucH et al., § 10 N 1218; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 274, sprechen
umfassender von «allgemeinen Lebensverhéltnisseny.
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Bis auf das nachtrigliche Parteiverhalten werden praktisch alle fiir die subjek-
tive Auslegung relevanten Auslegungsmittel auch bei der normativen Auslegung
herangezogen.*"" Sie dienen dann aber zur Bestimmung des «mutmasslicheny
Willens.""

(3) Zurnormativen Auslegung

Kann im Auslegungszeitpunkt der tatséchliche iibereinstimmende Wille der Par-
teien nicht festgestellt werden, ist mittels normativer Auslegung der mutmassliche
Parteiwille zu bestimmen.'3 Bei der normativen Auslegung geht es also darum,
den Parteiwillen nach dem Vertrauensprinzip zu konstruieren.'3'

Eine Kernaufgabe der normativen Auslegung ist es dabei, das Risiko von Missver-
stdndnissen gerecht zu verteilen.*"® Der urspriingliche Sinn des Prinzips bestand
im Vertrauensschutz des Erklarungsempfangers, der Erklédrende wolle auch wirk-
lich das, was er durch sein Verhalten ausdriicke.!3!® Der Erkldrende trigt die Ver-
antwortung fiir die von ihm gewahlten Ausdrucksmittel.”®'” Nach heutigem Ver-
stindnis trifft den Empfianger aber genauso eine Treuepflicht gegeniiber dem
Erklarenden und er hat sich als redlich und verstiandig Urteilender in den Grenzen
zumutbarer Sorgfalt darum zu bemiihen, dass er den Erkldrenden tatséchlich rich-
tig versteht.3!® Die Vertrauenstheorie kann sich somit sowohl zugunsten als auch

zulasten des Erklarungsempfangers auswirken.!3!

B WIEGAND/HURNI, KuKo-OR, Art. 18 N 17; relevant sein kénnen ausserdem Par-
tei- oder Zeugenaussagen zum tatsdchlichen Willen der Parteien bei Vertragsschluss
(JAgart et al., ZK-OR, Art. 18 N 361); zum deutschen Recht MITTELSTADT, Auslegung,
37 ff.

1312 HUGUENIN, § 3 N 282.

1313 HUGUENIN, § 3 N 282.

1314 HUGUENIN, § 3 N 282a.

1315 MITTELSTADT, Auslegung, 35; DE LA DURANTAYE, 68; BOTscH, 35 ff.

1316 BucHER, OR AT, 123.

1317 KoLLER, OR AT, N 3.180; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 201.

1318 BucHER, OR AT, 122 f.; GAUCH, Vertrag, 349 Fn. 25; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR,
Art. 1 N 201.

1319 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 197; GAUCH, Vertrag, 349 Fn. 25; KOLLER,
OR AT, N 3.174; mit konomischen Argumenten ByDLINSKI, Privatautonomie, 142.
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Bei der normativen Auslegung stellen sich folgende Fragen:'*? Erstens, welche
Auslegungsmittel muss der Empfanger fiir die Auslegungsarbeit'*' beiziehen,
und zweitens, wie sorgféltig muss er dieses Material priifen (Auslegungssorgfalt)?
Drittens, wer ist Empfanger der Erklarung bzw. auf wessen Perspektive ist abzu-
stellen?

(i)  Auslegungsmittel

Wie gesehen (Rz. 122), vereint die Vertrauenstheorie Aspekte der Objektivierung
und der Individualisierung und vermittelt damit zwischen der Erkldrungs- und der
Willenstheorie: 3?2 Ausgangspunkt der Auslegung ist der objektiv erkennbare Tat-
bestand, nicht der subjektive (innere) Wille.!¥?* Auslegungsmittel sind damit in
erster Linie die Erklarungen selbst.!*** Massgeblich ist der Wortlaut der Erklérun-
gen, «wobei diese nicht isoliert, sondern aus ihrem konkreten Sinngefiige heraus
zu beurteilen sind»."*?* Beim Wortlaut ist aber nicht stehen zu bleiben: Zu beriick-
sichtigen sind — wie bereits bei der subjektiven Auslegung — alle Umsténde des
Vertragsschlusses (bspw. der wirtschaftliche Zweck des Geschéfts, Vorverhand-
lungen der Parteien, die bisherige Abwicklung des Geschéfts) und die Sitten und
Gebrduche innerhalb der beteiligten Kreise.!3%

Fiir die normative Auslegung ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses massge-
bend."??” Im Unterschied zur subjektiven Auslegung ist, wie erwéhnt, im Rahmen
der normativen Auslegung das nachtrigliche Parteiverhalten nicht zu beriicksich-
tigen.!328

1320 Siche DE LA DURANTAYE, 68.
132 HEgck, Auslegung, 43.

1322 MEIER-HAYOZ, 25.

1323 MEIER-HAYOZ, 21 und 25.

1324 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.35; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 256:
«Erklarungsvorgangy.

1325 Urteil OGer ZH PD190010-O/U vom 23.04.2020, E. 3.2.1.1; Entscheid KGer
SG BE.2017.30 vom 09.03.2018, E. I1I/1d.

1326 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.35; OFTINGER, 194 ff.; HUGUENIN, § 2 N 195; s.a.
WIEGAND/HURNI, KuKo0-OR, Art. 18 N 17; BGE 131 111 467, E. 1.1; BGE 117 11 609,
E. 6¢c; s.a. Beschluss OGer ZH LA150025-O/U vom 03.05.2016, E. 4.3; s.a. HECK,
Auslegung, 43.

1327 Etwa Urteil BGer 4C. 120/2006 vom 30.06.2006, E. 2.3.

1328 Etwa BGE 144 111 93, E. 5.2.2 f.; BGE 144 111 43, E. 3.3.; BGE 142 111 239, E. 5.2.1;
BGE 133111 61, E. 2.2.2.2; BGE 132 111 626, E. 3.1; BGE 107 11 417, E. 6; WIEGAND,
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(i) Auslegungssorgfalt

Die Auslegungssorgfalt (auch Deutungsdiligenz) bezeichnet die Anforderungen
an die Auslegungsarbeit, den Grad der aufzuwendenden Aufmerksamkeit.!** Der
Erklarungsempfénger, der sich auf seine objektiv korrekte Interpretation des Ver-
haltens seines Kommunikationspartners verlésst, darf in diesem Vertrauen nicht
enttduscht werden; dieser Schutz sorgt fiir Verkehrssicherheit.'*3° Schutzwiirdig
ist nicht das «tatsidchliche, normativ ungefilterte Vertrauen» des Erkldrungsemp-
fangers, sondern das «nach Treu und Glauben berechtigte Vertrauen».!**! Hierfiir
ist auf die nach den Umsténden erforderliche Auslegungssorgfalt des Empfingers
abzustellen. '3

Die erforderliche Auslegungssorgfalt wird regelmissig mit abstrakten Formu-
lierungen umschrieben.!** Im Allgemeinen werden «die erwartbaren Verstind-
nisanstrengungen eines verniinftigen Angehorigen des Verkehrskreises massge-
blich» sein, dem der reale Empfénger angehort.'*** Abzustellen ist damit auf einen
«Durchschnittsstandardy.'33 Die konkreten Anforderungen an die Auslegungs-
sorgfalt ergeben sich aus dem Einzelfall.!33¢

Gemiss DE LA DURANTAYE muss der «Idealtyp des durchschnittlichen Verkehrs-
steilnehmers» allerdings nicht die «durchschnittliche» Sorgfalt, sondern die «opti-
maley» Sorgfalt aufwenden: Das Optimum an Sorgfalt sei dann erreicht, «wenn die
mit der Sorgfalt verbundenen Grenzkosten ebenso gross sind wie der mit der Sorg-

BSK-OR, Art. 18 N 29; JAGai et al., ZK-OR, Art. 18 N 361; a.A. MEIER-HAYOZ, 137,
STEHLE, 260.

1329 HEgck, Auslegung, 43.
1330 KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 42.
1331 KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 42; s.a. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.39.

1332 KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 42; vgl. WINIGER, CR-CO, Art. 18 N 139; SCHWENZER/
FountouLakis, N 27.39; KoLLER, OR AT, N 3.175.

1333 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 203: das «Verhalten eines andern in guten
Treuen» wiirdigend; KrRAMER, BK-OR, Art. 1 N 42: das «nach Treu und Glauben
berechtigte Vertrauen»; GAUCH et al., § 2 N 216, und GAUCH, Vertrag, 349 Fn. 25: «in
den Grenzen zumutbarer Sorgfalty; HARTMANN, Auslegung, 164 f.: die Erklarung «in
guten Treuen» wiirdigend; WINIGER, CR-CO, Art. 18 N 139: «avoir fait I’effort néces-
saire pour comprendre le déclaranty.

1334 MITTELSTADT, Auslegung, 51; s.a. GAUCH, Vertrag, 349 Fn. 25.
1335 KOLLER, OR AT, N 3.174; s.a. DE LA DURANTAYE, 83.
1336 KOLLER, OR AT, N 3.175; MITTELSTADT, Auslegung, 51.
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falt verbundene Grenznutzeny.'*” Die Anwendung optimaler Sorgfalt erfordere
also nicht, dass der Empféanger restlos alle Informationsquellen ausschopfe.!** Im
Gegenteil konne die optimale Sorgfalt gegen null gehen.'** Diese Begrenzung
der Sorgfaltspflicht auf das Optimum ist sinnvoll; sie erleichtert die Vertragspra-
xis, senkt die Transaktionskosten und setzt Anreize zur verstindlichen Kommuni-
kation.'34

Subjektive Umstiande wie etwa eine unterdurchschnittliche Intelligenz sind nicht zu 516
beriicksichtigen.!**! Anderenfalls wére mit Rechtsunsicherheit zu rechnen:'*** Der
Erklarende miisste im Vorfeld versuchen, zu eruieren, welche konkreten kognitiven
Schwichen (z.B. cognitive biases) sein Gegeniiber hat, und die Erkldrung entspre-
chend ausgestalten.'*** Was fiir unterdurchschnittliche kognitive Fahigkeiten gilt,
muss auch fiir unterdurchschnittliche Kenntnisse gelten: Sie sind nicht zu beriick-
sichtigen.!** Das Abstellen auf durchschnittliche Fahigkeiten fordert die Heraus-
bildung von standardisierten Ausdrucks- und Verhaltensweisen beim Abschluss

von Rechtsgeschiften und setzt Informationsanreize fiir den Empfanger.!3#

Fraglich ist, wie tiberdurchschnittliche Féhigkeiten und Kenntnisse zu behandeln 517
sind. Gemidss MITTELSTADT sind iiberdurchschnittliche Féhigkeiten des realen
Empfingers zu beriicksichtigen.'**® Es sei «nach unten zu generalisieren und nach
oben hin zu individualisieren», womit der Empféanger Anreize erhalte, sdmtli-

che ihm mdglichen und zumutbaren Versténdnisanstrengungen auch wirklich zu
unternehmen.®*’ Diese Position ist auch fiir das Schweizer Recht vertretbar, v.a.
angesichts der sogleich auszufiihrenden Praxis zur Beriicksichtigung von Fach-
wissen im Rahmen des Empféangerhorizonts.

1337 DE LA DURANTAYE, 83.

1333 DE LA DURANTAYE, 83.

1339 DE LA DURANTAYE, 83 f., mit Bsp.
1340 DE LA DURANTAYE, 84.

1341 KOLLER, OR AT, N 3.174.

132 DE LA DURANTAYE, 80.

1343 DE LA DURANTAYE, 80 f.

134 Zum deutschen Recht DE LA DURANTAYE, 76.
134 DE LA DURANTAYE, 76.

1346 MITTELSTADT, Auslegung, 51 f.: etwa die tiberdurchschnittliche Auffassungsgabe eines
zehnjéhrigen «Wunderkindes». A.A. DE LA DURANTAYE, 82 f., nach der weder unter-
noch iiberdurchschnittliche Kenntnisse zu beriicksichtigen sind.

137 MITTELSTADT, Auslegung, 52.
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(iii) Massgebliche Perspektive

Die Willenserklarung ist gemiss Vertrauenstheorie vom «Empfangerhorizont» aus
zu interpretieren.!**® Eine Willenserklarung ist damit nicht generell (vom Stand-
punkt der Unbeteiligten, der Allgemeinheit), sondern individuell (vom Standpunkt
der Beteiligten) auszulegen.!3* Eine Partei hat ihre Erkldrung so gelten zu lassen,
wie sie vom realen Empfanger nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den
gesamten (fiir den Empfanger erkennbaren'**’) Umstdnden nach Treu und Glauben
verstanden werden durfte und musste.!**! Damit ist ausgesagt, dass die Beson-
derheiten des Einzelfalls bei der Auslegung zu wiirdigen sind.!*? Beriicksichtigt
werden auch subjektive Elemente wie die Kenntnisse (mitunter spezielle Fach-
kenntnisse) des Erklarungsempfangers zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses.!3>3

Weil jedoch nicht anzunehmen ist, dass die Parteien eine unangemessene Losung
gewollt haben, hat das Gericht zu beriicksichtigen, was «sachgerecht» ist."*** Kon-
kret ist darauf abzustellen, wie «eine verniinftige Person in den Schuhen der Erkla-
rungsempfangerin [die Willenserklarung] nach Treu und Glauben verstehen durfte
und musste».'?>* Diese Formel («verniinftige Persony», «nach Treu und Glauben»,
«verstehen durfte und musste») offenbart den Aspekt der Objektivierung:'**¢ Die

1348 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.41; WINIGER, CR-CO, Art. 18 N 139; s.a. KOLLER,
OR AT, N 3.174. Der Begriff stammt von HECK, Auslegung, 34 (DE LA DURANTAYE, 69).

139 MEIER-HAYOZ, 22 und 135; s.a. HARTMANN, Auslegung, 164 f.

1350 OFTINGER, 195 f.: «Der Wille, der nicht in einer fiir die Gegenpartei erkennbaren Weise

manifestiert worden ist, hat bloss die Bedeutung eines rechtlich irrelevanten Gedan-
kens»; so a. KOLLER, OR AT, N 3.181; s. etwa BGE 125 III 263, E. 4c.

1351 Etwa BGE 147 I1I 107, E. 3.1.2; BGE 144 111 43, E. 3.3; BGE 143 III 157, E. 1.2.2;
BGE 142 111 239, E. 5.2.1; BGE 140 III 134, E. 3.2; BGE 138 111 29, E. 2.2.3.

1352 MEIER-HAYOZ, 22 und 135 f.; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 203.

1353 HUGUENIN, § 2 N 193; KOLLER, OR AT, N 3.174; JAGGi et al., ZK-OR, Art. 18 N 356
und N 360; WINIGER, CR-CO, Art. 18 N 139 («compétences personnelles et professi-
onnelles»); BUCHER, OR AT, 182 Fn. 15, nach dem der Bildungsstand der Beteiligten
zu beriicksichtigen ist; s.a. OFTINGER, 195, nach dem das «soziale Milieu» relevant ist;
JuNGo, 16 f; BGE 125 111 263, E. 4c; BGE 107 I1 417, E. 6.

135 BGE 140111 134, E. 3.2; BGE 122 111 420, E. 3a; BGE 117 I1 609, E. 6¢; s.a. WIEGAND,
BSK-OR, Art. 18 N 13; GaucH et al., § 10 N 1201.

1355 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.41; MEIER-HAYOZ, 199; OFTINGER, 186, nach dem
dies allerdings nicht bedeutet, dass auch das Ergebnis der Auslegung objektiv ver-
niinftig und korrekt zu sein hat (a.a.O., 188); s.a. Urteil OGer ZH LI170001-O/U vom
14.05.2018, E. 2.4.2; Entscheid KGer SG BZ.2009.2 vom 28.06.2009, E. 11I/1a.

135 Vgl. OFTINGER, 190.
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individuelle Deutung stiitzt zwar auf den Empféingerhorizont ab, wird mittels Ver-
trauenstheorie jedoch «objektiv <kontrolliert>».!*” Das Gericht priift, ob der reale

1358 Die nor-

Empfanger «pouvait de bonne foi faire I’interprétation qu’il soutient».
mative Auslegung ist damit die «idealtypische Nachbildung des Erkenntnispro-
zesses»:** An die Stelle des konkreten Empfangers der Willenserklarung wird ein
hypothetischer objektiver Empfénger gesetzt.!’® Diese Person verkorpert sdmt-
liche Eigenschaften, die Treu und Glauben im Geschéftsverkehr (Art. 2 Abs. 1

ZGB) erfordern.'3¢!

Die normative Auslegung kann zu folgenden Ergebnissen fithren: Durfte der Emp-
fanger die Erkldrung so verstehen, wie er dies tatsidchlich getan hat, wird er in
diesem Verstdndnis geschiitzt."*> Hatte der Empfanger nach der Vertrauenstheorie
erkennen miissen, wie der Erkldrende seine Willenserkldrung gemeint hat, gilt sie
in diesem Sinne.!*®* Ergibt die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip einen Sinn,
der weder vom Erklarenden so gemeint noch vom Empféinger so verstanden wer-
den durfte, ist die betreffende Willenserklarung wirkungslos.!3¢*

b. Auslegung bei M2M-Kommunikation

Bei der Auslegung von Maschinenerkldrungen im Rahmen der M2M-Kommuni-
kation, konkret beim M2M-Vertragsschluss, ist zundchst zu priifen, ob zwischen
den Parteien ein tatsdchlicher Konsens besteht (Rz. 149). Der iibereinstimmende
tatsdchliche Wille der Parteien ist zu behaupten, zu substantiieren und zu beweisen
(vgl. Art. 150 ZPO).!3% Bleibt er unbewiesen, sind zur Ermittlung des mutmass-
lichen Parteiwillens die Erklarungen der Parteien aufgrund der Vertrauenstheorie

1357 HUGUENIN, § 2 N 281; KrRaMER, BK-OR, Art. 18 N 67; WINIGER, CR-CO, Art. 18
N 139; MEier-Havoz, 139. Die Objektivierung ergibt sich bereits aus Art. 1 OR,
wonach nicht die (subjektiven) Willen, sondern die (objektiven) Willenserklarungen
iibereinzustimmen haben (s. OFTINGER, 190 f.; MEIER-HAYOZ, 132).

13%  WINIGER, CR-CO, Art. 18 N 139.

1359 MITTELSTADT, Auslegung, 37; BoTscHI, 193.

1360 MITTELSTADT, Auslegung, 37; BoTscHr, 193; KoLLER, OR AT, N 3.174.

1361 Borsci, 35 f.

132 HUGUENIN, § 2 N 194; GaucH et al., § 2 N 219.

136 HUGUENIN, § 2 N 194; GAaucH et al., § 2 N 218.

1364 HUGUENIN, § 2 N 194; GAUCH et al., § 2 N 220; s.a. OFTINGER, 197.

1365 Vgl. etwa Urteil OGer ZH NP160029-O/U vom 09.08.2016, E. 4.1 und E. 4.2.2.
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auszulegen und ist iiber das Vorliegen eines normativen Konsenses zu entscheiden
(Rz. 149).136

Zentrale Weichenstellung ist wiederum, wer (bzw. was) rechtlich Empfinger der
Maschinenerkldrung ist. Wird die Maschinenerklidrung von einem automatisierten
System in Empfang genommen, ist auch fiir die Auslegung — entsprechend den
Uberlegungen zur Tatbestandsmissigkeit der automatisierten Maschinenerklirung
(Rz. 151 ff.) — die Person der Anwenderin relevant. Wird die Maschinenerklarung
hingegen von einem autonomen System in Empfang genommen, ist aus rechtli-
cher Sicht — entsprechend den Uberlegungen zum autonomen System als Quasi-
Stellvertreter (Rz. 271 ff.) — das System selbst die Empféngerin.

Vorliegend interessiert der Vertragsschluss im Rahmen der M2M-Kommunikation
und damit die beidseitige Abgabe von Maschinenerkldrungen. Damit ist der
Absender zugleich immer auch Empféanger einer Maschinenerklarung.

Beim M2M-Vertragsschluss sind folgende Konstellationen denkbar:
1. Vertragsschluss unter beidseitigem Einsatz automatisierter Systeme.

2. Vertragsschluss unter Einsatz eines automatisierten und eines autonomen
Systems.

3. Vertragsschluss unter beidseitigem Einsatz autonomer Systeme.

(1) Tatsachlicher Konsens

Zunéchst ist zu priifen, wie eine subjektive Auslegung bei den relevanten Kon-
stellationen gelingen konnte. Konkret stellt sich die Frage, wie subjektiv (iiberein-
stimmend) Gewolltes im Rahmen der M2M-Kommunikation identifiziert werden
kann. Um einen tatsdchlichen Konsens zu ermitteln, muss das angerufene Gericht
die beiden Maschinenerklirungen auslegen und auf ihre Ubereinstimmung iiber-
priifen.'3¢7

Die Feststellung des wirklichen Willens als innere Tatsache ist — unabhéngig von
der Maschinenkommunikation — prozessual herausfordernd (Rz. 376 f.). Gemaéss
ME1Er-HAYoz sind die prozessualen Schwierigkeiten, die sich aus der Notwendig-
keit ergeben, den subjektiven Willen zu beweisen, gar «uniiberwindbar».!*® In
der Tat bietet die normative Auslegung in prozessualer Hinsicht deutliche Vor-

136 Etwa Urteil OGer ZH NP160029-O/U vom 09.08.2016, E. 4.1.
1367 Vgl. ScCHWENZER/FouNTOULAKIS, N 29.01.

1368 MEIER-HAYOZ, 66.
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ziige gegeniiber der subjektiven Auslegung, doch ist der innere Wille im Prozess
durchaus dem Beweis zuginglich: Er kann zwischen den Parteien von vornher-
ein unstreitig bzw. anerkannt sein, direkt mittels Parteibefragung oder Beweis-
aussage belegt oder anhand dusserer Umstidnde mittels Indizienschluss bewiesen
werden.'*® Kann kein tatsichlicher Wille bewiesen werden — liegt also Beweis-
losigkeit vor —, gilt als normativer Konsens das, was nach normativer Auslegung
dem tibereinstimmenden Parteiwillen entsprach. '3

Gleiches muss fiir den sog. Maschinenwillen als funktionales Aquivalent eines tat-
sdchlichen Willens gelten. Der Maschinenwille umfasst die explizite oder impli-
zite Ausgestaltung der Zielvorgaben. Aus technischer Sicht werden die einzelnen
Zielvorgaben dank der Protokollierung der verarbeiteten Informationen und der
Moglichkeit des Zugriffs auf den internen Zustand"*”' einfacher zugénglich und
interpretierbarer sein als ein menschlicher Wille. Bei sog. Black-Box-Systemen
konnte die Nachvollziehbarkeit allerdings erschwert sein: Ein Black-Box-System
ist ein algorithmisches System, das seine internen Mechanismen nicht offenbart
und damit grundsétzlich nicht interpretierbar ist.'*”> Im Gegensatz hierzu werden
interpretierbare Systeme als sog. White-Box-Systeme bezeichnet.'*”® Aus recht-
licher Sicht ist der Maschinenwille tatsdchlich feststellbar oder nicht. Ist er nicht
tatsdchlich feststellbar, muss er objektiv ermittelt werden.

Aus technischer Sicht bietet die maschinelle Kommunikation, im Gegensatz zur
menschlichen Kommunikation, weit weniger Raum fiir Missverstindnisse. Es ist
zweifelhaft, dass die (Maschinen-)Sprache tiberhaupt im herkdmmlichen Sinne
«versagen»'¥’* kann, indem sich die «allgemeine Unvollkommenheit der Spra-
che» auswirkt oder sich die Beteiligten unzureichend ausdriicken, sei es zu knapp,
ungenau oder widerspriichlich.!37

136 Siehe MITTELSTADT, Auslegung, 31.
1370 JuNGo, 16 f.

1371 Siehe die Definition in Fn. 1122. Mit Blick auf den Maschinenwillen ist der interne
Zustand wichtig, um die relevanten Momente der Entscheidung nachzuvollziehen (ein
«hindsight bias» [s. FISCHHOFF, 288 ff.], wie er bei Menschen giingig ist, entfillt).

1372 Etwa MOLNAR, 11.

1373 Etwa MOLNAR, 11.

1374 Vgl. SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 258.
1375 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 258.
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Die M2M-Kommunikation erfolgt iiber Kommunikationsprotokolle!3”. Sie ist
stark standardisiert (alle Teilnehmer miissen das gleiche Kommunikationsproto-
koll in einer kompatiblen Version'*”” benutzen) und auf die Systemdoméne spe-
zialisiert (es existieren verschiedene Kommunikationsprotokolle fiir verschiedene
Anwendungen). Kommunikationsprotokolle werden von vornherein feingranular
bzw. detailliert erstellt, um Mehrdeutigkeiten und Kommunikationsfehler auszu-
schliessen; eingebaut werden ausserdem Fehlerkorrekturverfahren.'*”® Grundsatz-
lich ist ein Kommunikationsprotokoll nur so eindeutig, wie die Programmiererin
diese Protokolle auch eindeutig definiert hat. Der Drang zur Standardisierung wird
die Mehrdeutigkeit aber jedenfalls eher verkleinern als vergrossern.

Ein willkiirlicher oder ungenauer Gebrauch der Sprache ist aus technischer Sicht
ausgeschlossen. Die Maschine kommuniziert nach einem festgelegten Kommuni-
kationsprotokoll; der Ablauf der Protokolle ist vorgegeben. Eine Maschine wird
sich nicht, wie ein Mensch, versprechen oder in Widerspriiche verstricken. Mehr-
deutigkeiten aus sich heraus, bspw. bei einer Diskrepanz zwischen Korpersprache
und verbaler Sprache, wird es keine geben: Eine Maschine kann bspw. nicht wéh-
rend einer Erkldrung mit den Augen zwinkern und dadurch das Erklérte infrage
stellen. Ungeachtet dieses eingeschrankten Potentials fiir Missversténdnisse ist die
Rechtslage nachfolgend zu wiirdigen.

(i) Konstellation 1: Automatisiert — automatisiert

Fiir die subjektive Auslegung ist sowohl auf Absender- als auch auf Empfanger-
seite die Person der Anwenderin relevant. Es gelten die herkdmmlichen Grund-
sitze der subjektiven Auslegung (Rz. 503 ff.), um zu priifen, ob die ausgetauschten
Maschinenerkldrungen iibereinstimmen. Ein auslegbarer Maschinenwille kommt
hier von vornherein nicht zum Tragen, weil die Anwenderin den Inhalt der spéte-
ren Maschinenerkldrung im Vorfeld festgelegt hat (Rz. 159).

Im Rahmen der Feststellung des subjektiven Willens der Anwenderin konnte
indessen ein allfélliges maschinelles Umstandswissen relevant sein. Die Frage
stellt sich nicht, wenn das maschinelle Umstandswissen kleiner oder gleich dem
Umstandswissen der Anwenderin ist, weil ohnehin auf den Wissensstand der

1376 Vereinbarung, nach der die Dateniibertragung zwischen zwei oder mehreren Parteien

ablauft (KONIG, 26).

1377 Beispiel: Wenn System A Version 1.0 verwendet, System B aber Version 2.0, kann — je
nach Spezifizierung — zwischen den Systemen gar keine Kommunikation stattfinden.

1378 Hierzu CLARK/CAIN, passim.
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Anwenderin abzustellen ist. Theoretisch spannend ist hingegen die Situation, in
der die Maschine gegeniiber der Anwenderin einen grosseren Wissensstand hat.
Dieses maschinelle Umstandswissen konnte der Anwenderin als Maschinenwis-
sen iiber die Grundsétze der Wissensfeststellung (Rz. 411 ff.) anzurechnen sein.

Allerdings ist schwer vorstellbar, dass in der Praxis ein automatisiertes System,
mit seinen technischen Limitationen, mehr wissen kann als seine Anwenderin.
Denkbar ware immerhin, dass die Maschinenerkldrung in einer nur fiir das auto-
matisierte System, nicht aber fiir den Menschen lesbaren Datenreprésentation
eintrifft; doch wird dieser Fall in der Praxis selten relevant werden.!*”” Maschi-
nelle Kommunikation ist naturgeméss fiir den Menschen nicht lesbar und muss
technisch stets in ein lesbares Format {ibersetzt werden. Selbstverstédndlich kénnen
sich die Beteiligten auf eine derartige Rechtssprache verstdndigen; hier geht es
vielmehr um die Frage der zutreffenden Ubersetzung der kodierten Erklirung in
die Schriftsprache.!* Abgesehen von dieser Besonderheit ist die erste Konstella-
tion wie der herkommliche Austausch zweier Willenserkldrungen zu behandeln.

(ii) Konstellation 2: Automatisiert —autonom

Fiir die subjektive Auslegung ist auf der einen Seite die Anwenderin relevant
(Rz. 531), auf der anderen Seite das autonome System. Das autonome System
ist beim Empfang der automatisierten Maschinenerkldrung passiver Quasi-
Stellvertreter (Rz. 271 ff.). Mit Blick auf diese Konstellation interessiert primar,
wie ein autonomes System — als Empfangerin — auslegt, also eine Erklarung ver-
steht und das tatsdchlich Gewollte identifiziert.

Auszugehen ist auch hier in erster Linie vom Wortlaut der Maschinenerkldrung
als Auslegungsmittel. Das dussere Erscheinungsbild der automatisierten Maschi-
nenerklarung deckt sich mit demjenigen einer herkdmmlichen Willenserklérung.
Fiir die subjektive Auslegung sind neben dem Wortlaut weitere Auslegungsmittel
einzubezichen, namentlich die gesamten Umsténde, unter denen die Maschinen-
erklarung abgegeben wurde. Dazu gehoren, wie gesehen (Rz. 506), die Begleit-
umsténde, die Interessenlage der Parteien, das nachtrdgliche Parteiverhalten, die
allgemeinen personlichen Verhaltnisse der Parteien sowie die Verkehrsauffassung
und -iibung. Sofern die Maschinenerkldrung von einem automatisierten System
stammt, ist auch fiir die Beurteilung der gesamten Umsténde auf die Anwenderin
abzustellen, also auf ihr Verhalten, ihre Interessenlage usw.

1379 Siehe a. BuscHE, MiiKo-BGB, § 133 N 28.
1380 Siehe a. BuscHE, MiiKo-BGB, § 133 N 28.
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Bei der subjektiven Auslegung sind, wie dargetan (Rz. 506), die Umsténde vor,
wiahrend und nach dem Vertragsschluss zu beriicksichtigen: Massgeblich konnen
damit der Zeitpunkt der inhaltlichen Festlegung der Maschinenerkldrung und der
Zeitpunkt der Abgabe sein. Dariiber hinaus — und im Gegensatz zur normativen
Auslegung — wire auch das nachtragliche Verhalten der Anwenderin zu bertick-
sichtigen, soweit es Riickschliisse auf den wirklichen Willen beim Vertragsschluss
ermoglicht. Ein moglicherweise grosseres maschinelles Umstandswissen ist der
Anwenderin sodann als Maschinenwissen iiber die Grundsétze der Wissensfest-
stellung anzurechnen (Rz. 411 ff.).

Bei einem autonomen System als Erklarungsempfénger sind fiir die Frage der
Feststellung des tatsdchlichen Willens der Absenderin in erster Linie die Kennt-
nisse und Umsténde des Systems zu beriicksichtigen. Die Rechtfertigung fiir die
Relevanz maschineller Kenntnisse 1.S. eines Maschinenwissens liegt in der Qua-
lifikation des autonomen Systems als Quasi-Vertreter (vgl. § 166 Abs. 1 BGB,
Rz. 430 ff.). Mit Blick auf die Umstdnde des Systems lassen sich gewisse anth-
ropologische Kriterien wie das «Alter» oder der «Bildungsstand» nicht direkt auf
autonome Systeme iibertragen. An dieser Stelle konnen allerdings die konkreten
Eigenschaften des Systems (Rz. 46 ff.), etwa der Grad seiner Lernféhigkeit und
Adaptivitit, und seine Systemdomine einfliessen. Ahnlich wie beim Bildungs-
stand als menschlichem Referenzwert konnten kiinftig fiir die Beurteilung der
konkreten Systemauspriagung Standards etabliert werden.

Insgesamt diirften die zu beriicksichtigenden Umstinde des Systems mit stei-
gender Autonomie komplexer werden. Je mehr Kriterien der Unbestimmbarkeit
(Rz. 46 ff.) das System erfiillt und je stirker ein Kriterium ausgeprigt ist, desto
mehr wird sich sein Aktivititsspektrum erweitern. Ein unterspezifiziertes, umwelt-
abhingiges, lernfahiges und adaptives System wird stirker mit seiner Umwelt
interagieren und damit von vornherein mehr «Umstdnde» schaffen, die zu bertick-
sichtigen sind. Dessen ungeachtet diirften die zu beriicksichtigenden Umstéinde
immer noch weniger komplex sein als bei einem Menschen als Empfanger, sei
es in dieser Konstellation (automatisiert — autonom) oder generell. Zum einen ist
die Domine des Systems auf eine bestimmte Aufgabe bzw. Gruppe von Aufga-
ben begrenzt, zum anderen sind auch seine «intellektuellen» Fahigkeiten darauf
abgestimmt und entsprechend begrenzt. Der Raum fiir Interpretation wird damit
ebenso eingeschréinkt sein. Dies gilt insbesondere fiir die Auslegung der automati-
sierten Maschinenerkldrung, die inhaltlich per se einfach gehalten sein wird.

Zu kléren ist ausserdem, wie beim autonomen System allfdlliges Umstands-
wissen der Anwenderin als Quasi-Vertretene zu beriicksichtigen ist. Nach heute
wohl h.L. ist auch das Wissen des Vertretenen im Regelfall einzubeziehen, ins-
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besondere bei Bosglaubigkeit (Rz. 397). Damit ist allfalliges Umstandswissen der
Anwenderin als Quasi-Vertretene ebenfalls beachtlich (Rz. 433). Zu denken ist
an einen Shopping-Bot, der ein angebliches Kunstwerk von Picasso erwirbt und
nicht erkennt, dass es sich um eine Filschung handelt. Die Anwenderin als Kunst-
kennerin weiss, dass das Kunstwerk eine Filschung ist. Eine Berufung auf einen
Grundlagenirrtum (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR)"3*! wiirde damit Treu und Glauben
widersprechen und wiére als unstatthaft i.S.v. Art. 25 Abs. 1 OR"®2 zu beurtei-
len:'38 Art. 25 Abs. 1 OR konkretisiert im Rahmen der Irrtumsanfechtung das
allgemeine Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB)."**

Im Rahmen der zweiten Konstellation stellt sich insbesondere die Frage, was der
tatsdchliche Wille eines autonomen Systems sein konnte und wie dieser festzu-
stellen ist. Diese Feststellung ist im Rahmen der Priifung eines tatséchlichen Kon-
senses wichtig, bei dem es um die Identifikation eines iibereinstimmenden Willens
geht. Mitumfasst ist damit die Feststellung des Willens der Empféangerin.

Bereits im Rahmen der Priifung einer analogen Anwendung der Stellvertretungs-
regeln wurde auf den Maschinenwillen als funktionales Aquivalent fiir die volun-
tative Komponente der Urteilsfahigkeit eingegangen (Rz. 308 ff.). An dieser Stelle
ist das funktionale Aquivalent fiir einen Vertreterwillen zu identifizieren, das im
entsprechenden Maschinenwillen zu verorten ist.

Die Feststellung des Maschinenwillens ist letztlich eine prozessuale Frage. Struk-
turell diirfte der tatsdchliche Maschinenwille einfacher festzustellen sein als der
menschliche Wille. Es handelt sich beim Maschinenwillen gerade nicht um ein
(naturgeméss verborgenes) Element der «menschlichen Gedankenwelt»,'3® sondern
um eine — je nach Systemdesign (zu Black-Box-Systemen: Rz. 527) — nachvollzich-
bare Grosse. Sollte der Maschinenwille nicht direkt feststellbar sein, muss er indi-
rekt tiber einen Indizienbeweis festgestellt werden. Diese Herleitung kann bei einer
Maschinenerkldrung, die (wie eine menschliche Erklérung) lesbar ist, ebenso gelin-
gen. Scheitert dieser Versuch, ist die Maschinenerkldrung normativ auszulegen.

1381~ Art. 25 OR wird aufgrund seiner systematischen Stellung nur fiir die Geltendmachung

des Irrtums nach Art. 23 und Art. 24 OR, nicht jedoch fiir die Unverbindlichkeit wegen
Téuschung (Art. 28 OR) und Drohung (Art. 29 f. OR) angewendet (s. SCHWENZER/
FountouLakis, BSK-OR, Art. 25 N 2).

1382 Art. 25 Abs. 1 OR: «Die Berufung auf Irrtum ist unstatthaft, wenn sie Treu und Glau-
ben widerspricht.»

1383 Vgl. WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 24.
138 Kut/BAUER, CHK-OR, Art. 25 N 1.
1385 BAUMGARTNER, KuKo-ZPO, Art. 150 N 1.
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(iii) Konstellation 3: Autonom —autonom

Fiir die subjektive Auslegung ist das autonome System als Empféngerin relevant.
Bei der Abgabe der autonomen Maschinenerkldrung ist das autonome System
ein aktiver Quasi-Stellvertreter, beim Empfang der autonomen Maschinenerkla-
rung ein passiver Quasi-Stellvertreter. Die primire Herausforderung liegt auch
hier darin, den Maschinenwillen zu identifizieren und festzustellen. Aufgrund des
beidseitigen Einsatzes autonomer Systeme in dieser Konstellation sind in einem
nichsten Schritt die beiden Maschinenwillen miteinander abzugleichen. Auch
dieser Abgleich kann gelingen: Die jeweiligen Maschinenwillen, als funktionale
Aquivalente eines Willens, sind direkt oder indirekt festzustellen und einander
gegeniiberzustellen. Stimmen die festgestellten Maschinenwillen {iberein, liegt
ein tatsachlicher Konsens vor. Stimmen sie nicht iiberein, ist ein normativer Kon-
sens zu priifen.

Fiir diesen Abgleich ist priméar auf die Maschinenerkldrungen abzustellen, aus-
serdem sind die Kenntnisse und Umstdnde des Systems zu beriicksichtigen,
mitunter seine Systemeigenschaften (Rz. 45 ff.). An dieser Stelle sei darauf hin-
gewiesen, dass beim beidseitigen Einsatz autonomer Systeme aufgrund der inha-
renten Steigerung der (technischen) Komplexitit faktisch auch das Risiko von
Missverstidndnissen steigen konnte. Besonders bei lernfahigen und adaptiven
Systemen konnte — im Gegensatz zur Kommunikation unter automatisierten Sys-
temen — durch eine komplexere Kommunikation eine Eigendynamik entstehen,
die Missverstiandnisse fordert. Wahrend bei der H2H-Kommunikation'3*¢ Men-
schen ihren Geisteszustand («state of mind») gegenwirtig nicht unmittelbar und
objektiv iibermitteln kdnnen, konnten etwa zwei Lagerroboter miteinander {iber
einen Sachverhalt kommunizieren, indem sie ihre Kamerabilder teilen und die
Informationen integrieren. Aufgrund der grosseren Bandbreite (Video statt Text)
wiirde diese Form der Kommunikation theoretisch zu geringeren Missverstidndnis-
sen fiithren, als wenn zwei Menschen mittels (inhdrent missverstdndlicher) Spra-
che iiber einen Sachverhalt kommunizierten. Nichtsdestotrotz kdnnte es zwischen
den Lagerrobotern zu Missverstidndnissen beziiglich der Interpretation der Bild-
daten kommen, etwa aufgrund eines abweichenden Umweltverstandnisses. Hier
ist jedoch zweierlei einzuwenden: Erstens werden technische Korrekturverfahren
das Missverstandnisrisiko minimieren, zweitens ist durchaus denkbar, dass diese
Formen der maschinellen Kommunikation ohnehin aus Sicherheitsgriinden und/
oder datenschutzrechtlichen Bedenken unterbunden werden.

138 Informationsaustausch zwischen Menschen (human-to-human).
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Im Ergebnis konnte quantitativ mit zunehmender Autonomie und Komplexitét der
Auslegungsbedarf und -spielraum (theoretisch) ansteigen, wobei das Potential fiir
Missverstédndnisse hinter demjenigen bei der H2H-Kommunikation zuriickbleiben
wird. Qualitativ bleibt die Auslegungsmethodik unverdndert: Stimmen die fest-
gestellten Maschinenwillen {iberein, liegt ein tatsdchlicher Konsens vor. Stimmen
sie nicht iiberein, ist ein normativer Konsens zu priifen.

(2) Normativer Konsens

Bleibt der {ibereinstimmende tatsdchliche Wille der Parteien unbewiesen, sind zur
Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens die Erklarungen der Parteien nach der
Vertrauenstheorie auszulegen (Rz. 508 ff.):1*¥” Die Richterinnen und Richter haben
sich in die Lage des Empféngers zu versetzen, also in die Zeit der Erklarung und
in die Umsténde, in denen sich der Empfanger damals befand. Von diesem Stand-
punkt aus haben sie zu ermitteln, wie der Empfénger in guten Treuen — somit als
verstdndig und redlich Urteilender — den dusseren Tatbestand unter Wiirdigung
aller ihm erkennbaren Umsténde auffassen durfte und musste. Letztlich werden
die Richterinnen und Richter «darauf [abstellen miissen], wie sie selbst die Erkla-
rungen unter Beriicksichtigung der den Parteien damals bekannten Umsténde ver-

standen hétteny.!3%8

Zu betonen ist vorab, dass der vertrauenstheoretische Massstab auch bei der M2M-
Kommunikation gelten muss. Nur auf diese Weise wird gewihrleistet, dass der
Rechtsverkehr durch den Einsatz der Maschinen nicht unsicher wird. Wie gesechen
(Rz. 519), wird bei der normativen Auslegung die primér individuelle Deutung
«objektiv <kontrollierty».!*® Nichts anderes gilt auch bei einem autonomen Sys-
tem: Bei der objektiven Kontrolle seiner individuellen Deutung ist — soweit mog-
lich (Rz. 558) — ein menschlicher Verstindnishorizont anzulegen.

Nachfolgend sind die verschiedenen Konstellationen unter dem Gesichtspunkt
einer normativen Auslegung zu analysieren.

(i) Konstellation 1: Automatisiert —automatisiert

Fiir die normative Auslegung ist die Person der Anwenderin als Empfangerin
relevant. Fiir die Beurteilung, wie die Anwenderin als Empféngerin das Erkla-
rungsverhalten in guten Treuen verstehen durfte und musste, ist damit ihr Ver-

1387 Hierzu SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 195.
1388 JAGarl et al., ZK-OR, Art. 18 N 360; s.a. SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 195.
1389 HUGUENIN, § 3 N 281.
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stdndnishorizont massgeblich.!**® Es gelten die herkommlichen Regeln beziiglich
Empfingerhorizont, Auslegungsmittel und -sorgfalt (Rz. 508 ff.).

550 Auch der (deutsche) Bundesgerichtshof kniipft bei der Auslegung an den Ver-

stdndnishorizont der Anwenderin an.'*! In einem Urteil zu Flugbuchungen war zu
kléren, wie die an ein automatisiertes Buchungssystem gerichteten Erklarungen
zu deuten sind."*? Der Klager hatte iber das Internetportal der Beklagten Flige
gebucht. In der elektronischen Buchungsmaske gab er hierfiir zunédchst unter der
Rubrik «Person 1» seinen eigenen Vor- und Nachnamen in das Eingabefeld ein.
In die Eingabefelder der Rubrik «Person 2» trug er jeweils «noch unbekannt
ein. In der Buchungsmaske fand sich der Hinweis, dass eine Namensidnderung
nach erfolgter Buchung nicht mehr moglich sei und die Namenseingabe mit
dem Namen im Ausweis iibereinstimmen miisse. Noch am selben Tag erhielt der
Kliger eine erkennbar automatisierte Buchungsbestitigung. Der Flugpreis fiir
zwei Personen wurde daraufhin von seinem Konto abgebucht. Eine vom Kléger
gewiinschte nachtrigliche Namensdnderung der mitreisenden zweiten Person
lehnte die Beklagte ab und verwies insoweit auf das Verbot der Nachbenennung.
Auf eine mogliche Stornierung der zweiten Flugbuchung verzichtete der Kléger,
trat den Flug alleine an und verlangte von der Beklagten u.a. Riickzahlung des
Flugpreises fiir die namentlich nicht benannte Person.!**

Dies ist kein Fall der M2M-Kommunikation, sondern der H2M-Kommunikation,
was jedoch fiir die rechtliche Bewertung unerheblich ist. Im Kern hatte der BGH
die Frage zu beantworten, ob die automatisierte Buchungsbestitigung der Beklag-
ten als Annahme seines Angebots gewertet werden konnte, einen Beforderungs-
vertrag iiber die zweite — als «noch unbekannt» bezeichnete — Person zu schlies-
sen.’* Der BGH gelangte zum Schluss, dass der Inhalt der Erklarung nicht danach
zu bestimmen sei, «wie sie das automatisierte System voraussichtlich deuten und
verarbeiten wird, sondern danach, wie sie der menschliche Adressat nach Treu

13 BuscHE, MiiKo-BGB, § 133 N 28; Kunn, 121 f., der jedoch einen «automatisierten
Empféangerhorizont» fiir relevant hilt, wenn es dem Erkldrenden bewusst ist oder hétte
bewusst sein miissen, dass er sich auf einen automatisierten Zugang seiner Willens-
erkldrung einldsst; und dies nur insoweit, als er die der Erklarung von der Maschine
beigemessene Bedeutung erkennen muss; s.a. WIEBE, Vertrag, 583 ff.

1391 So a. JANAL, 835.

1392 Urteil BGH vom 16.10.2012, Az.: X ZR 37/12, in: BGHZ 195, 126; dazu SCHIRMER,
Roboter, 663 Fn. 38; kritisch zum Losungsweg des BGH JANAL, 834 ff.

139 Urteil BGH vom 16.10.2012, 126 [zit. in Fn. 1393]; STADLER, 3092.

139 STADLER, 3092.
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und Glauben und der Verkehrssitte verstehen darfy».!*** Zusammenfassend geht
damit auch der BGH davon aus, dass fiir die Auslegung der Verstandnishorizont
der Anwenderin relevant ist.'*

Fraglich ist, inwiefern — im Rahmen der Feststellung des mutmasslichen Willens
der Anwenderin — ein allfélliges maschinelles Umstandswissen relevant sein kann.
Im Flugbuchungs-Fall hatte die Maschine kein maschinelles Umstandswissen,
bei dem sich die Frage der Beriicksichtigung im Rahmen der Auslegung hitte
stellen konnen. Vielmehr hatte die Anwenderin einen grosseren Wissensstand als
die Maschine. Ebenso unproblematisch sind Konstellationen, in denen Mensch
und Maschine denselben Wissensstand haben. Auch hier muss maschinelles
Umstandswissen bei der Auslegung nicht beriicksichtigt werden.

Theoretisch spannend ist die Situation, in der die Maschine gegeniiber der Anwen-
derin einen grdsseren Wissensstand hat. Dieses maschinelle Umstandswissen
wire dem Verstdndnishorizont der Anwenderin bei der Auslegung der Maschi-
nenerkldrung als Maschinenwissen {iber die Grundsétze der Wissensfeststellung
(Rz. 411 ff.) anzurechnen. Das maschinelle Umstandswissen kann sich u.a. auf
die Erklarung selbst, die Umsténde des Vertragsschlusses, bspw. allfdllige Vorver-
handlungen der Parteien, oder die Sitten und Gebrduche innerhalb der beteiligten
Kreise bezichen. Bei einem automatisierten System ist allerdings aus technischer
Sicht schwer vorstellbar, dass es mehr weiss als seine Anwenderin.'*’

Bei der normativen Deutung wird die individuelle Deutung sodann «objektiv
kontrolliert)».!3*® Massgeblich ist, wie ein hypothetischer objektiver Empfén-
ger'® die Erklarung hitte verstehen diirfen und miissen. Diese Figur wird auch bei
der M2M-Kommunikation eine menschliche sein. Subjektive Elemente wie das
Wissen der Anwenderin — und u.U. das Maschinenwissen — werden zwar bertick-
sichtigt, massgebend ist jedoch, wie ein verniinftig urteilender Mensch als Anwen-
derin die Erklarung gewiirdigt hatte.

135 Urteil BGH vom 16.10.2012, 126 [zit. in Fn. 1393]. Entsprechend verneinte der BGH
das Zustandekommen eines Beforderungsvertrages.

13%  Vgl. die Regelung in Sec. 206(b) des US-amerikanischen Gesetzesentwurfs zum Uni-
form Computer Information Transactions Act (UCITA) (hierzu Rz. 671 ff.).

1397 Siehe zum Fall, dass eine Erkldrung nur fiir die Maschine lesbar ist, nicht aber fiir die
Anwenderin: Rz. 533.

1% HUGUENIN, § 3 N 281; KrRaAMER, BK-OR, Art. 18 N 67; WINIGER, CR-CO, Art. 18
N 139; MEIer-Hayoz, 139.

13%  MITTELSTADT, Auslegung, 37; BoTscHr, 193; KoLLER, OR AT, N 3.174.
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In diesem Zusammenhang konnen auch allféllige Vorverhandlungen zu bertick-
sichtigen sein. Massgeblicher Zeitpunkt fiir die Auslegung ist der Vertragsschluss.
Wie dargetan (Rz. 512), ist nachtriagliches Parteiverhalten — im Gegensatz zur sub-
jektiven Auslegung — nicht von Bedeutung.

(ii) Konstellation 2: Automatisiert —autonom

Fiir die normative Auslegung ist auf Seite des automatisierten Systems auf die
Anwenderin abzustellen (Rz. 549), auf der anderen Seite auf das autonome Sys-
tem. Das autonome System ist bei Abgabe und Empfang einer Maschinenerkla-
rung aktiver bzw. passiver Quasi-Stellvertreter. Bei dieser Konstellation inte-
ressiert insbesondere, welcher Empfingerhorizont einem autonomen System als
Empfinger zugestanden wird.

Beim Empfangerhorizont handelt es sich per se um einen verobjektivierten Begriff:
Gemiss Heck wird mit ihm eine Grosse erforscht, die «kein reales Element eines
konkreten menschlichen Bewusstseinsy ist.'*® Der Empfangerhorizont ist vielmehr
ein hypothetischer Massstab, eine «idealtypische Nachbildung des Erkenntnisprozes-
ses». 40! Er lasst sich daher auf autonome Systeme anwenden. Zur Beurteilung des
Empfangerhorizonts bei autonomen Systemen bleibt damit ein anthropoparalleler
Massstab (Rz. 441) relevant: Nicht eine hypothetische objektive Empfingermaschine,
sondern ein hypothetischer objektiver Empfangermensch ist die Referenz fiir die Wiir-
digung des Erklarungstatbestands. Diese Person verkorpert simtliche Eigenschaften,
die Treu und Glauben im Geschéftsverkehr (Art. 2 Abs. 1 ZGB) erfordern.'*? Gleiches
muss beziiglich der Auslegungssorgfalt gelten, die sich, wie gesehen (Rz. 513 ff.),
nach den erwartbaren Versténdnisanstrengungen eines verniinftigen Menschen rich-
ten. Auch diesbeziiglich ist die Auslegungssorgfalt des autonomen Systems nach dem
anthropoparallelen Massstab zu beurteilen: Massgeblich ist die nach den Umsténden
erforderliche Auslegungssorgfalt eines menschlichen Empfangers.

Alternativ kdme zur Beurteilung des Empfangerhorizonts ein digitaler Massstab
infrage, der den Vergleich mit einem «Guten-Standard-Algorithmusy zieht.!*
Abzustellen wére dann auf den Verstindnishorizont eines vergleichbaren, dem
technischen Standard entsprechenden Systems. Ein solcher Massstab wiirde
jedoch die Rechtssicherheit im Geschiftsverkehr gefahrden, so dass die Anwen-

1400 Hick, Auslegung, 40; hierzu DE LA DURANTAYE, 73.
1401 MITTELSTADT, Auslegung, 37; BoTscHi, 193.
1402 Borscwi, 35 f.

1403 WAGNER/LUYKEN, 172; s.a. LINKE, Wissen, 149.
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dung eines anthropoparallelen Massstabs geboten ist. Die normative Auslegung
soll gerade dem Verkehrs- und Vertrauensschutz dienen.!*** Anderenfalls miisste
der Erkldrende stets priifen, ob ihm ein Mensch oder eine Maschine gegeniiber-
steht und welche technischen Standards fiir das konkrete System gelten. Eine
solche Abklarung wiirde zu hohen Ermittlungskosten fithren und wére ineffizi-
ent. Kiinftig konnte es allerdings Situationen geben, in denen es schlicht keinen
anthropoparallelen Vergleich gibt. Etwa, wenn neue Vertragsgestaltungen auf-
kommen, in denen Menschen gar nicht involviert sind, oder wenn Vertrage auf
eine Weise geschlossen werden, die menschliche Féhigkeiten {ibersteigt. Fiir diese
Fille konnte ein digitaler Massstab zu erwégen sein.

Fraglich ist sodann, wie im Rahmen der normativen Auslegung als weiteres Aus-
legungsmittel allfalliges maschinelles Umstandswissen zu beurteilen ist. Beim
automatisierten System wére (grosseres) maschinelles Umstandswissen wiederum
als Maschinenwissen dem Verstiandnishorizont der Anwenderin iiber die Grund-
sdtze der Wissensfeststellung anzurechnen (Rz. 411 ff.). Beim Maschinenwissen
des autonomen Systems gilt, dass das autonome System Quasi-Vertreter ist und
sein Maschinenwissen damit per se beachtlich ist (vgl. § 166 Abs. 1 BGB). Diese
Losung ist mittels Rechtsfortbildung zu erreichen (Rz. 432).

Zu klaren ist ferner, wie allfdlliges Umstandswissen der Anwenderin als Quasi-
Vertretene zu behandeln ist. Das Wissen des Vertretenen ist, wie erwahnt (Rz. 433),
nach heute wohl h.L. zu beriicksichtigen, namentlich bei Bosgldubigkeit. Hier
lasst sich wiederum der Shopping-Bot anfiihren, der eine Picasso-Félschung kauft,
ohne dies zu bemerken. Eine Berufung der Anwenderin als Kunstkennerin auf
einen Grundlagenirrtum i.S.v. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR widersprache Treu und
Glauben und wire unstatthaft i.S.v. Art. 25 Abs. 1 OR (Rz. 539).

(iii) Konstellation 3: Autonom —autonom

Fiir die normative Auslegung ist das autonome System als Empfangerin relevant.
Bei der Abgabe der autonomen Maschinenerklérung ist das autonome System akti-
ver Quasi-Stellvertreter, beim Empfang passiver Quasi-Stellvertreter. Es kann auf das
bereits Ausgefiihrte verwiesen werden (Rz. 556 ff.): Bei der Wiirdigung der Maschi-
nenerkldrung durch ein autonomes System ist, soweit moglich (Rz. 558), ein anthro-
poparalleler Massstab beizuziehen. Dies gilt auch fiir die Auslegungssorgfalt. Bei der
Auslegung ist vom Maschinenwissen des autonomen Systems als Quasi- Vertreter aus-
zugehen. Das Umstandswissen der Anwenderin kann u.U. ebenfalls relevant werden.

1404 DE LA DURANTAYE, 67.
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3. Anfechtbarkeit der Maschinenerklarung

Wihrend die Willenstheorie im Rahmen des Vertragsschlusses durch die Vertrau-
enstheorie relativiert wird (Rz. 122), wirkt sie sich auf der Ebene der Irrtumsan-
fechtung (Art. 23 ff. OR) umfassend aus'%:1%% Geprégt durch den Subjektivismus
des 19. Jahrhunderts rdumt der Gesetzgeber dem Irrenden aufgrund des Mangels
in der Selbstbestimmung die (befristete)'*”” Moglichkeit zur Anfechtung der Bin-
dungswirkung ein (Art. 24 Abs. 1 und Art. 31 OR). Der positive Schutz ist somit
bloss latent und kann mit der Anfechtungserklérung nach Art. 31 Abs. 1 OR besei-
tigt werden.'*® Bei fahrldssigen, missverstandlichen Verhaltensweisen wird in
einer zweiten Phase — und damit im Ergebnis — negativer Vertrauensschutz gewahrt
(Art. 26 OR).1” Allerdings kann das Gericht nach Art. 26 Abs. 2 OR, wo es der
Billigkeit entspricht, Schadenersatz bis zum Erflillungsinteresse zusprechen. 4

a. Willensméngel

Willensméngel lassen sich danach unterscheiden, ob sie sich auf die Willensbil-
dung — es wird von unrichtigen Vorstellungen ausgegangen — oder auf die Wil-
lensdusserung — es wird etwas vom Willensentschluss Abweichendes geédussert —
beziehen.!*!!

1405 Bei reiner Durchfiihrung der Vertrauenstheorie oder der Willenstheorie miissten die

Mingel des Vertragsschlusses systematisch unter dem Titel der Auslegung beriicksich-
tigt werden (MEIER-HAYOZ, 145).

1406 BycHER, OR AT, 123 Fn. 46; MEIER-HAYOZ, 142.

407" Nach Ablauf eines Jahres gilt der Willensmangel als geheilt und der Vertrag von Geset-

zes wegen als genehmigt (SCHMIDLIN, BK-OR, Art. 31 N 4).

148 Sjehe Rz. 579 f. zu den unterschiedlichen Theorien (Ungiiltigkeit vs. Anfechtbarkeit)
der einseitigen Unverbindlichkeit (Art. 23 OR); wiederum zur Diskussion betr. Rechts-
folgen bei Anfechtung (riickwirkende Aufhebung ex tunc vs. Riickabwicklung des Ver-
trages) und mit Argumenten fiir die Annahme eines quasivertraglichen Riickabwick-
lungsverhéltnisses (u.a. dem Vermeiden des Widerspruchs, dass der Vertrag aufgrund
des gemeinsamen normativen Konsenses giiltig bestehen und doch aufgrund des man-
gelhaften oder mangelnden Willens ex tunc dahinfallen soll) s. ScamibLIN, BK-OR,
Art. 31 N 12 ff,, besonders N 21 und N 52; zum deutschen Recht NEUNER, 885.

Rusch, 71 f.; Loser, Vertrauen, 95; vgl. ScCHWENZER/FoUNTOULAKIS, BSK-OR,
Art. 26 N 1 und N 8; Kramer, BK-OR, Art. 1 N 53.

1410 ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK-OR, Art. 26 N 8; vgl. Rusch, 44.

141 HUGUENIN, § 5 N 469; GUHL et al., § 15 N 1; MEIER-HAYOZ, 147, unterscheidet weiter
sog. Deutungsméngel, welche bei der Deutung von Willenserkldrungen auftreten (sog.

1409

242



E. Wirksamkeit der Maschinenerkldrung

Ein Irrtum ist die falsche Vorstellung iiber einen Sachverhalt (sog. Falschwissen);'41
auch die fehlende Vorstellung ist juristisch als Irrtum zu behandeln (sog. Nichtwis-
sen, Unkenntnis'*'3).14% Der Irrtum ist immer unbewusst; wer zweifelt, irrt nicht.!4!
Nur ein wesentlicher Irrtum berechtigt zur Anfechtung, das Risiko fiir unwesentliche
Irrtiimer trégt der Erklarende. Art. 24 OR zdhlt verschiedene Arten wesentlicher Irr-
timer auf. Wesentlich ist ein Irrtum dann, wenn nach den Umstidnden davon auszu-
gehen ist, dass der Irrende bei Kenntnis des wahren Sachverhalts die Erklarung nicht
oder nicht mit diesem Inhalt abgegeben hétte.!4!¢ Die Aufzahlung in Art. 24 Abs. 1
OR ist zwar nicht abschliessend, doch ist aus der Praxis kein Fall bekannt, in dem ein
nicht unter Ziff. 1-4 OR fallender Irrtum als wesentlich eingestuft worden wire.'*!”

Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1-3 OR regelt die Fille des sog. Erkidrungsirrtums, Art. 24
Abs. 1 Ziff. 4 OR den sog. Grundlagenirrtum als (qualifizierter) Motivirrtum.'#'® Die
typologische Unterscheidung zwischen Erklarungs- und Motivirrtum entstammt der
Willenstheorie:!*? Ausgehend von der Pramisse, dass der Wille das Mass aller Dinge
ist, muss ein Erklarungsirrtum zwingend, ein Motivirrtum hingegen nicht zwingend
beachtet werden (vgl. Art. 24 Abs. 2 OR). Denn beim Erklérungsirrtum kommt der
wahre Wille nicht zur Geltung, es besteht eine Diskrepanz zwischen Erklarung und

Missverstiandnisse). Ein «Missverstidndnisy liegt dann vor, wenn der eine Kontrahent
die Willenserkldrung des anderen «nicht so auslegt[,] wie er es als loyaler und verniinf-
tiger Mensch in Wiirdigung aller Umstinde hétte tun sollen» (a.a.O., 195). Rechtlich
berticksichtigt wird das Missverstindnis u.a. als Ursache von Irrtum (a.a.O., 195 ff.).

1412 Sowohl beim Erkldrungs- als auch beim Motivirrtum ist der Irrende «befangen in

falschen Vorstellungen iiber Tatsacheny; verschieden sind indessen diese Tatsachen:
Beim Erkldrungsirrtum glaubt der Irrende, seine Erklarung habe den Sinn «ay statt —
richtig beurteilt — Sinn «by», beim Motivirrtum fasst der Irrende basierend auf falschen
Vorstellungen iiber den Sachverhalt einen Willensentschluss, den er bei richtiger
Kenntnis der Umstédnde nicht gefasst hitte (MEIER-Havoz, 176).

1413 MEIER-HAYOZ, 174: Unkenntnis «besteht im unbewussten Fehlen richtiger Vorstellun-

gen, ohne dass zugleich falsche Vorstellungen vorldgen». Streng genommen ist auch
«Falschwissen» ein (Spezial-)Fall von «Unkenntnis», weil eine falsche Vorstellung
immer das Fehlen der wahren Vorstellung voraussetzt. In der Praxis sind die Félle des
Falschwissens haufiger.

1414 ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.01, m.V. auf BGE 100 II 278, E. 2a ff.; MEIER-
Havoz, 174.

1415 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.01; MEIER-HAYOZ, 174 1.
1416 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.02.

417 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.02; REISER, 7.

1418 REISER, 7; KOLLER, OR AT, N 14.05 ff.

1419 Siche REISER, 7.
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Willen, wéihrend beim Motivirrtum der Wille zwar fehlerhaft gebildet, aber dennoch
das Gewollte erklart wird, also keine solche Diskrepanz besteht. 4

Nicht wesentlich ist ein Irrtum, der sich nur auf den Beweggrund zum Vertrags-
schluss bezieht (Art. 24 Abs. 2 OR). Blosse Rechnungsfehler (sog. offener Kalku-
lationsirrtum) hindern die Verbindlichkeit des Vertrages ebenfalls nicht, sind aber
zu berichtigen (Art. 24 Abs. 3 OR).'!

(1)  Erklarungsirrtum
(i) Allgemeines

Ein Erklarungsirrtum nach Art. 24 OR Abs. 1 Ziff. 1-3 OR liegt vor, wenn der innere
Wille und die Willensdusserung nicht tibereinstimmen.'*?? Beim Erklarungsirrtum
spricht der Irrende etwa von der Miete eines Autos, meint aber eigentlich Kauf; er
bildet den Willen richtig, dussert ihn aber verkehrt.'*?* Wahrend bei der sog. Men-
talreservation'*** und der sog. Simulation (Art. 18 OR; Rz. 224)'¥? bewusst eine
vom Erklarungswillen abweichende Erklarung abgegeben wird, erfolgt dies beim
Erklarungsirrtum unbewusst; wer irrt, der will nicht tduschen.!#?

1420 MEIER-HAYOZ, 59; s. REISER, 7.

1421 Kut/BAUER, CHK-OR, Art. 23-24 N 34: Kann die Gegenpartei das Versehen nicht
erkennen, weil die Berechnungsgrundlagen nicht Vertragsbestandteil bilden, liegt
ein sog. verdeckter Kalkulationsirrtum vor. Dieser wird nicht von Art. 24 Abs. 3 OR
erfasst, sondern ist grundsitzlich ein (unbeachtlicher) Motivirrtum im Sinne von
Art. 24 Abs. 2 OR, es sei denn, die Voraussetzungen des Grundlagenirrtums seien
erfiillt, vgl. etwa Urteil BGer SA_99/2014 vom 23.05.2014, E. 4.1.

142 HUGUENIN, § 5 N 470.
1423 HUGUENIN, § 5 N 448.

1424 Bei der Mentalreservation (geheimer Vorbehalt) tut jemand absichtlich einen nicht

vorhandenen Geschéftswillen kund. Der Vertragsschliessende will den Wortlaut sei-
ner Erkldrung, aber nicht deren Inhalt und ist sich im Zeitpunkt der Willenséusserung
bewusst, dass diese seinem Willensentschluss nicht entspricht, s. KoLLER, OR AT,
N 3.201; Morin, CR-CO, Art. 1 N 20; GuHL et al., § 15 N 13.

Bei einem simulierten Vertrag oder einem Scheingeschift wollen die Vertragsschlies-
senden dessen Bestand oder Inhalt bewussterweise nicht. Im Gegensatz zur Mental-
reservation soll bei der Simulation ein Dritter (bspw. die Steuerbehorde) getduscht
werden; die Vertragsschliessenden sind sich beide einig, dass die Willenserkldrung
keine oder nicht die kundgegebenen Rechtsfolgen zeitigen soll, s. KOLLER, OR AT,
N 3.206; GuHL et al., § 15 N 16; ausfiihrlich KRAMER, BK-OR, Art. 18 N 14 ff.; s. etwa
BGE 11211337, E. 4.

1426 KoLLER, OR AT, N 3.209, der den Erkldrungsirrtum ferner vom Missverstindnis
abgrenzt: Beim Erklarungsirrtum driickt sich der Erkldrende falsch aus, also so, dass

1425
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(ii)  Artenvon Erklarungsirrtiimern

Es gibt zweierlei Arten von Erklarungsirrtiimern: Irrtiimer im Erkldrungsakt und
Inhaltsirrtiimer.'*?” Beim Irrtum im Erkldrungsakt misslingt dem Erklarenden die
Umsetzung des Erklarungswillens technisch; typischerweise handelt es sich um
die Fille des Versprechens und des Verschreibens.'*?® In diese Kategorie fallt auch
die Falschiibermittlung durch den Boten «oder auf andere Weise» (Art. 27 OR).!#**

Gibt der Irrende die Erkldrung zwar in der technisch gewollten Form ab, ist sich
aber iiber den Inhalt der Erklarung nicht im Klaren bzw. misst seiner Erklarung
eine andere Bedeutung zu, als ihr nach normativer Auslegung zukommt, handelt
es sich um einen Inhaltsirrtum.'° In der letztgenannten Form kommt der Erkla-
rungsirrtum insbesondere bei Erklarungen in fremder Sprache oder bei Verwen-
dung von Abkiirzungen vor.!+!

(iii) Fallkonstellationen nach Art. 24 Abs.1Ziff.1-3 OR

Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1-3 OR regelt folgende Fallkonstellationen des Erklarungsirr-
tums: 1.) Zustimmung zu einem anderen Vertrag als dem gewollten (error in nego-
tio); 2.) Irrtum tiiber die Identitdt der Sache oder der Person (error in objecto vel
in persona) und 3.) Irrtum iiber Umfang der Leistung und Gegenleistung (error in
quantitate).'**? Dariiber hinaus sind gewisse in der Praxis hédufig auftretende Kon-
stellationen von Erkldrungsirrtiimern erwdhnenswert; dazu gehoren das Unter-

der nach der Vertrauenstheorie ermittelte Wille vom tatsdchlichen Willen abweicht;
beim Missverstdndnis hingegen versteht der Erkidrungsempfinger die Erklarung fahr-
lassigerweise falsch, d.h., er schliesst auf einen anderen Willen, als er unter den gege-
benen Umstédnden schliessen miisste (a.a.0., N 3.152 und N 3.194).

1427 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.05; REISER, 18.

1428 KOLLER, OR AT, N 14.86; REISER, 18; illustrativ ist der bundesgerichtlich entschie-
dene «Damenring»-Fall (BGE 105 11 23): Ein Juwelier stellte einen Damenring, dessen
Preis er auf CHF 13°800 festgesetzt hatte, im Schaukasten aus, wobei seine Angestellte
am Ring versehentlich eine Preisetikette {iber CHF 1°380 anbrachte. Das Bundesge-
richt liess die Berufung auf einen wesentlichen Erklarungsirrtum zu und verpflichtete
den Juwelier zu Schadenersatz nach Art. 26 OR.

1429 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.02; REISER, 18.

1430 KoLLER, OR AT, N 14.86; REISER, 18.

431 ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.09; REISER, 18.

1432 Im Einzelnen ausfiihrlich SCHWENZER/FouNTOULAKIS, N 37.10 ff.; s.a. GUHL et al.,
§ 16 N5 ff.; GaucH et al., § 7 N 815 f.; REISER, 18.
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schreiben einer nicht gelesenen oder nicht verstandenen Urkunde (inkl. Zustim-
mung zu AGB) und die Blankounterschrift.!433

Beim Unterschreiben einer nicht gelesenen oder nicht verstandenen Urkunde
kommt der Vertrag aufgrund der Vertrauenstheorie mit dem Inhalt der Urkunde
zustande, wobei u.U. eine Anfechtung mdoglich ist.'** Beim Blankettmissbrauch
(Rz. 225) scheidet die Berufung auf Erkldrungsirrtum aus, und der Blankettgeber
ist an die Bedingungen des missbriuchlich ausgefiillten Blanketts gebunden, da
der Blankettgeber das Missbrauchsrisiko zu tragen hat, wenn er eine Blankounter-
schrift aus der Hand gibt.!*** Sofern der Dritte allerdings den Blankettmissbrauch
erkennt oder erkennen sollte, kommt der Vertrag zu den Konditionen in der blanko
unterschriebenen Urkunde bereits nach Vertrauensgrundsitzen nicht zustande,
womit sich eine Anfechtung eriibrigt.'+*

(2) Fehlerhafte Willensbildung (Motivirrtum, Tauschung, Drohung)
(i) Allgemeines

Im Gegensatz zum Erklarungsirrtum betreffen Motivirrtum, Tduschung und Dro-
hung nicht die Ausserung des fehlerfrei gebildeten Willens, sondern die Wil-
lensbildung. Wer etwa unter Gewaltandrohung zum Verkauf eines Bildes unter
Wert gezwungen wird, erklart den wahren Geschéftswillen, aber die Bildung des
(zutreffend erklédrten) Willens ist mangelhaft (Drohung/Furchterregung, Art. 29 f.
OR).!*7 Gleiches gilt, wenn sich jemand iiber tatséchliche oder rechtliche Gege-
benheiten irrt und einen Vertrag abschliesst, den er bei Kenntnis der Sachlage
nicht abgeschlossen hitte (Motivirrtum); ebenso wenn ein solcher Motivirrtum
absichtlich verursacht wird (Tduschung, Art. 28 Abs. 1 OR: «erregter Irrtumy).'**

1433 BUCHER, OR AT, 197 f.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.17 ff.
1434+ BuUcHER, OR AT, 197; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.18.

1435 Urteil BGer 9C_141/2014 vom 26.11.2014, E. 4.3; BGE 88 11422, E. 2d; SCHWENZER/
FounNtouLakis, N 37.19; zum Missbrauchsrisiko RUEGG, 89.

1436 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.19.
47 Vgl. GaucH et al., § 7 N 874; KOLLER, OR AT, N 3.211.
1438 Vgl. KOLLER, OR AT, N 3.211.
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(ii) Qualifizierter Motivirrtum (Grundlagenirrtum)

Der in der Gerichtspraxis am haufigsten geltend gemachte Irrtum ist der qualifi-
zierte Motivirrtum i.S.v. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR, der sog. Grundlagenirrtum.'**
Ein solcher wesentlicher Motivirrtum liegt vor, wenn der Irrtum einen bestimmten
Sachverhalt betrifft, der vom Irrenden nach Treu und Glauben im Geschiftsver-
kehr als eine notwendige Grundlage des Vertrages betrachtet wird. Die Bejahung
der Wesentlichkeit setzt nach Lehre!** und Rechtsprechung!#! unbestrittenermas-
sen sowohl subjektive Wesentlichkeit (der irrtlimlich vorgestellte Sachverhalt war
conditio sine qua non fiir die Willensbildung) als auch objektive Wesentlichkeit
(dieser Sachverhalt stellt auch nach den Anforderungen des loyalen Geschifts-
verkehrs die notwendige Grundlage des Vertrages dar) voraus. Ob sodann das
Kriterium der Erkennbarkeit eine dritte Voraussetzung bilden soll, ist umstritten
(s. Rz. 574 f1).

(iii) Kriterium der Erkennbarkeit

Das Kriterium der Erkennbarkeit besagt, dass der Vertragspartner erkennt oder
hitte erkennen miissen, dass der irrigerweise vorgestellte Sachverhalt fiir den
Irrenden conditio sine qua non war.'**? Die bundesgerichtliche Rechtsprechung
zum Kriterium der Erkennbarkeit ist nicht konsistent. Haufig erwéhnt das Bundes-
gericht das Kriterium der Erkennbarkeit erst im Rahmen der Subsumtion,'** sel-
tener bereits bei der Umschreibung des Tatbestands.'** Regelmassig erwéhnt das
Bundesgericht das Kriterium der Erkennbarkeit bei bestimmten Konstellationen,
bspw. beim Irrtum iiber kiinftige Tatsachen'*** oder beim Vergleich'*¥. In einem
Fall hat das Bundesgericht wiederum explizit offengelassen, ob das Kriterium der

1439 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.23.

1440 Etwa GAUCH et al., § 7 N 778 ff.; BUCHER, OR AT, 206 f.; KoLLER, OR AT, N 14.41 ff.;
HuGUENIN, § 5 N 507.

144 Etwa BGE 135 111 537, E. 2.1; BGE 130111 49, E. 1.1; BGE 97 11 46, E. 2.
1442 ZEHNDER, 114; KLAUSBERGER, 63; HEIZ, 70.

1443 Sjehe etwa Urteil BGer 4A 87/2018 vom 27.06.2018, E. 5.2.1; Urteil BGer
4A 461/2016 vom 10.02.2017, E. 4.2.

1444 Siehe etwa Urteil BGer 4A _108/2019 vom 22.01.2020, E. 2.1.1; Urteil BGer
4C 37/2004 vom 19.04.2004, E. 3.2.

1445 Siehe etwa Urteil BGer 4A_29/2022 vom 19.04.2022, E. 2.1; Urteil BGer 4A_92/2021
vom 14.10.2021, E. 3.1.

1446 Siehe etwa BGE 132 111 737, E. 1.3; BGE 130 111 49, E. 1.2.
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Erkennbarkeit relevant sei.!*” Negiert hat das Bundesgericht das Kriterium der
Erkennbarkeit in keinem Fall.

Vor diesem Hintergrund ist sich die Lehre uneinig, ob die Erkennbarkeit der
Bedeutung des irrtiimlich vorgestellten Sachverhalts fiir den Vertragspartner des
Irrenden ein Tatbestandsmerkmal des Grundlagenirrtums darstellt. Nach einem
Teil der Lehre soll die Erkennbarkeit konstitutives Tatbestandsmerkmal des
Grundlagenirrtums sein,'**® nach einem anderen — und wohl iiberwiegenden — Teil
der Lehre hingegen nicht.!** Auch nach hier vertretener Ansicht handelt es sich
beim Kriterium der Erkennbarkeit nicht um ein selbstindiges, konstitutives Tat-
bestandsmerkmal des Grundlagenirrtums, sondern um ein reines Hilfsmerkmal zur
Konkretisierung der objektiven Wesentlichkeit.'**°

Diese Deutung ldsst sich wie folgt begriinden: Jeder hat grundsétzlich das Risiko
seines Irrtums selbst zu tragen. Im Interesse der Verkehrssicherheit gilt «die Bin-
dung [an den Vertrag] als Grundsatz, die Anfechtung als Ausnahmey.!*! Eine Inte-
ressenabwégung kann jedoch dazu fithren, einen Irrtum ausnahmsweise dennoch
zu beriicksichtigen. Dies gilt namentlich dann, wenn der Irrtum einen bestimmten
Sachverhalt betraf, der vom Irrenden nach Treu und Glauben im Geschéftsverkehr
als eine notwendige Grundlage des Vertrages betrachtet wurde (Art. 24 Abs. 1
Ziff. 4 OR). Genau im Rahmen dieser Interessenabwiagung kommt das Kriterium
der Erkennbarkeit ins Spiel. Es ist ein Indiz fiir die ausnahmsweise Beriicksich-

147 BGE 114 11 139, E. 2a: «Ob die falsche Vorstellung des Irrenden auch notwendige Ver-
tragsgrundlage seines Partners sein und dieser zudem erkennen miisse, dass die Vor-
stellung fiir jenen eine unerldssliche Voraussetzung flir den Abschluss des Vertrages
gewesen sei, wird in der Rechtsprechung und im Schrifttum unterschiedlich beantwor-
tet [...], kann vorliegend jedoch offenbleiben [...].»

1448 Etwa ScHMIDLIN, BK-OR, Vorb. zu den Art. 23-27 N 181; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N 37.27; BUucHER, OR AT, 207.

1449 Etwa HUGUENIN, § 5 N 513; GuHL et al.,, § 16 N 11; GAaucH et al., § 7 N 781;
KLAUSBERGER, 62 ff.; KoLLER, OR AT, N 14.61; voN DER CRONE/HOFFMANN-
NowOTNY, 55; ZEHNDER, 135.

1450 Ausfiihrlich ZEHNDER, 114 ff.; s.a. HEiz, 103 f.; GUHL et al., § 16 N 11. Interessant a.
HuNZzIKER/VON DER CRONE, 346, nach denen die Positionierung zum Kriterium der
Erkennbarkeit vom Verstdndnis der objektiven Wesentlichkeit abhdngt, wobei das Kri-
terium namentlich bei einem breiten Verstdndnis der objektiven Wesentlichkeit zur
Eingrenzung der qualifiziert objektiv wesentlichen Tatsachen dient; so a. VON DER
CRONE/HOFFMANN-NOWOTNY, 54 f.; REISER, 12 f.

41 GunL etal., § 17 N 36.
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tigung des Irrtums.!*? In diesem Sinne ist es ein vertrauenstheoretisches Korrek-
tiv («nach Treu und Glauben im Geschéiftsverkehr»), um auch die Interessen der
Gegenseite zu wahren.

Aufgrund dieser Uberlegungen ist das Kriterium der Erkennbarkeit nachfolgend
nicht als konstitutive Voraussetzung des Grundlagenirrtums zu priifen. Sollte es
im Einzelfall indessen relevant werden, sind die erarbeiteten Grundséitze zur Aus-
legung anzuwenden (Rz. 411 ff.): Fiir die Priifung der Erkennbarkeit ist im Rah-
men des M2M-Vertragsschlusses zu beriicksichtigen, wer rechtlich Empfanger
der Maschinenerkldrung ist. Bei einem automatisierten System als Empféanger ist
fiir die Beurteilung der Erkennbarkeit auf die Anwenderin abzustellen, wobei all-
falliges Maschinenwissen der Anwenderin {iber die Grundsitze der Wissensfest-
stellung anzurechnen ist. Bei einem autonomen System ist fiir die Beurteilung der
Erkennbarkeit das System als passiver Quasi-Stellvertreter massgeblich. Allfalli-
ges Wissen der Anwenderin als Quasi-Vertretene kann ebenfalls beachtlich sein.

(3) Rechtsfolge bei Willensméngeln

() Uberblick iiber die rechtliche Behandlung von Willensmingeln

Nach Art. 23 OR ist der Vertrag unverbindlich fiir denjenigen, der sich beim
Abschluss in einem wesentlichen Irrtum befunden hat.'*** Dies gilt fiir «wesent-
liche» Erklarungsirrtiimer in den Fillen nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1-3 OR. Motiv-
irrtiimer sind — mit Ausnahme des Grundlagenirrtums (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) —
nicht wesentlich, mithin rechtlich unerheblich (Art. 24 Abs. 2 OR). Beruht ein
Motivirrtum auf einer Tduschung, so ist der Vertrag fiir den Getduschten unabhén-
gig von der Wesentlichkeit des Irrtums unverbindlich, wenn die Tduschung vom
Vertragspartner ausgeht (Art. 28 Abs. 1 OR). Geht die Tauschung von einem Drit-
ten aus, ist der Vertrag nur ausnahmsweise unverbindlich (Art. 28 Abs. 2 OR).!#%*
Hingegen bewirkt die Furchterregung (Drohung) durchwegs die Unverbindlich-
keit des Vertrages fiir den Bedrohten (Art. 29 OR).!*** Blosse Rechnungsfehler im
Sinne von Art. 24 Abs. 3 OR tangieren die Verbindlichkeit des Vertrages nicht,
sind aber zu berichtigen (Vertragsmodifikation statt Unverbindlichkeit).'

452 GuHL et al., § 17 N 36.

1453 Zum Ganzen KoLLER, OR AT, N 14.11 ff.
1454 KOLLER, OR AT, N 14.13.

1455 KOLLER, OR AT, N 14.13.

1456 KoLLER, OR AT, N 14.14.
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(i) Unverbindlichkeit des Vertrages

Zur Ausgestaltung der in Art. 23 OR statuierten Rechtsfolge der «Unverbindlich-
keit» des Vertrages werden in der Lehre verschiedene Auffassungen vertreten:
Nach der sog. Ungiiltigkeitstheorie (auch Genehmigungstheorie) ist der Vertrag
von Anfang an ungiiltig und entfaltet folglich keine Wirkungen, es sei denn, er
werde nachtriglich vom Irrenden genehmigt (Art. 31 OR).'*” Der Vertrag ist also
suspensiv bedingt; die Unverbindlichkeit ist eine einseitige, nur der Irrende kann
sich (in den Schranken von Treu und Glauben, Art. 25 Abs. 1 OR) auf den Irrtum
und damit auf die Ungiiltigkeit des Vertrages berufen.!*® Nach der sog. Anfech-
tungstheorie ist der Vertrag zunichst giiltig, kann aber durch den Irrenden unter
Berufung auf den Willensmangel einseitig aufgelost werden.'*® Der Vertrag ist
also resolutiv bedingt.'*®® Eine dritte Theorie der schwebenden Teilwirksamkeit
geht schliesslich von geteilter Ungiiltigkeit aus: Fiir die irrende Partei ist der Ver-
trag von Anfang an ungiiltig, fiir den Kontrahenten dagegen von Anfang an giiltig,
d.h., fir jene ist er suspensiv, fiir diesen resolutiv bedingt.!*! Die Konsequen-
zen der unterschiedlichen Auffassungen zeigen sich v.a. bei der Verjahrung des
Bereicherungsanspruches, der sich bei Geltendmachung eines Willensmangels
ergibt.'46

Das Bundesgericht hatte sich in BGE 114 II 131 der Ungiiltigkeitstheorie ange-
schlossen und dabei offengelassen, ob die Ungiiltigkeit ein- oder zweiseitig
wirkt.!*$ Die Ungiiltigkeitstheorie ldsst sich auf die Vorstellung zuriickfiihren,
Konsens bedeute Ubereinstimmung des inneren Willens, weshalb eine fehler-

1457 ScawEeNZER/FounTouLakis, BSK-OR, Art. 23 N 8; GaucH, Vertrag, 355; GAUCH et
al., § 7N 890 ff.; KoLLER, OR AT, N 14.21.

1458 ScHWENZER/FouNTOULAKIS, BSK-OR, Art. 23 N 8; GAaucH, Vertrag, 355; KOLLER,
OR AT, N 14.21; ScamipLIN, BK-OR, Art. 31 N 16.

1439 ScHwENZER/FounTOULAKIS, BSK-OR, Art. 23 N 8; GaucH, Vertrag, 356; KOLLER,
OR AT, N 14.20 und N 14.22.

1460 ScHWENZER/FouNTOULAKIS, BSK-OR, Art. 23 N 8; GaucH, Vertrag, 356; KOLLER,
OR AT, N 14.22.

1461 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK-OR, Art. 23 N 8; KoLLER, OR AT, N 14.20 und
N 14.23, mit Kritik.

1462 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 39.06.

1463 BGE 114 1I 131, E. 3b; bestitigt in Urteil BGer 4C.34/2000 vom 24.04.2001, E. 3a;
offengelassen in BGE 129 III 320, E. 7.1.1; zum Hintergrund des Entscheides (zeit-
liche Befristung der Riickabwicklung auf 10 Jahre) SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N 39.07; s.a. ScCHWENZER/FounTouLAKIS, BSK-OR, Art. 23 N 8; Kut/BAUER, CHK-
OR, Art. 31 N 2.
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hafte Willensbildung Konsens verhindere.'*** In der Tat belasten Willensméangel
den Vertragsschluss und verhindern eine korrekte Willensbildung.'*6> Jedoch kann
nach der heute durchwegs anerkannten Vertrauenstheorie ein Vertrag trotz Wil-
lensmangels giiltig zustande kommen, sofern er mindestens von der einen Partei
gewollt und der anderen nach Treu und Glauben zurechenbar ist.!*¢ Entsprechend
folgt der tiberwiegende Teil der Lehre heute der Anfechtungstheorie.'*” Aus ihr
folgt die sog. Zweistufentheorie, wonach der Vertrag bei Konsens auf der ersten
Stufe zwar giiltig zustande kommt, auf der zweiten Stufe aber wieder dahinfallt,
wenn der Irrende ihn zu Recht fristgerecht (Art. 31 OR) anficht.'**® Die Anfech-
tung eines Vertrages bewirkt die Vertragsaufhebung ex tunc.'*®

(iii) Vertragliches Riickabwicklungsverhiltnis

Es erscheint widerspriichlich, aufgrund der Vertrauenstheorie einen Konsens zu
fabrizieren und diesen zugleich aufgrund eines Willensmangels nach Art. 23 ff. OR
ex tunc zu verneinen.'*’® ScHMIDLIN mochte zur Entschirfung dieses Dilemmas
der unter einem Willensmangel leidenden Partei in bestimmten Grenzen zubil-
ligen, den bestehenden Vertrag in ein Riickleistungsverhdltnis umzuwandeln.'*"!
Diese neue Losung wire — analog zum Vertragsriicktritt nach Art. 109 OR — inso-
fern vorteilhaft, als sie ohne Fiktion eines Dahinfallens des Vertrages auskommt
und die Auseinandersetzung zwischen den Vertragsschliessenden erleichtert.'*7

1464 KoLLER, OR AT, N 14.24; vgl. ScamibLIN, BK-OR, Art. 31 N 50; RuscHh, 42.
1465 ScHMIDLIN, BK-OR, Art. 31 N 50.
1466 ScamiDLIN, BK-OR, Art. 31 N 50; KoLLER, OR AT, N 14.24.

1467 Sijehe etwa SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK-OR, Art. 23 N 10; SCHWENZER/
FountouLakis, N 39.07; KoLLER, OR AT, N 14.23 f.; GAUCH, Vertrag, 356; SCHMIDLIN,
BK-OR, Art. 23/24 N 380; Kut/BAugr, CHK-OR, Art. 31 N 2.

1468 GAucH, Vertrag, 356; HUGUENIN, § 5 N 445; vgl. ScamLiN, BK-OR, Art. 31 N 50,
der von einem nachgeordneten Gestaltungsrecht zur Vertragsanfechtung bei gegebe-
nen Voraussetzungen spricht.

1469 ScamIDLIN, BK-OR, Art. 31 N 12.
1470 ScamIDLIN, BK-OR, Art. 31 N 52; RUSCH, 42.
1471 ScamipLIN, BK-OR, Art. 31 N 52; a.A. KoLLER, OR AT, N 14.192.

142 ScumibLIN, BK-OR, Art. 31 N 52, ausfiihrlich zu den Rechtsfolgen des aus der
Anfechtung entstehenden Liquidationsverhéltnisses: a.a.0., N 55 ff.
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b. Anfechtbarkeit bei M2M-Kommunikation

Die Auslegung der Willenserklarung (Rz. 489 ff.) bildet die logische Vorstufe
fiir eine Anfechtung der Willenserklarung wegen eines Willensmangels.'4”* Ent-
sprechend ist nun als Néichstes zu priifen, ob die soeben dargestellten Grundsatze
zur Anfechtbarkeit auf Maschinenerkldrungen iibertragbar sind und wann eine
Maschinenerkldrung aufgrund eines Willensmangels anfechtbar ist.'4*

Zentrale Weichenstellung ist auch fiir diese Priifung, wer (bzw. was) aus rechtlicher
Sicht Empfanger bzw. Absender der Maschinenerklérung ist. Wird die Maschinen-
erkldrung von einem automatisierten System abgegeben, ist fiir die Beurteilung
der Willensmiingel — entsprechend den Uberlegungen zur Tatbestandsmissigkeit
(Rz. 151 ff.) — auf die Person der Anwenderin abzustellen. Wird die Maschinen-
erkldrung von einem autonomen System abgegeben, ist aus rechtlicher Sicht — ent-
sprechend den Uberlegungen zur Quasi-Stellvertretung (Rz. 271 ff.) — das System
selbst massgeblich.

(1) Automatisiertes System

584 Auch wenn die Maschinenerklérung faktisch von einem automatisierten System

585

abgegeben wird, ist fiir die Beurteilung eines Willensmangels rechtlich der Wille
der Anwenderin relevant. Sowohl die Willensbildung als auch die Erklarung erfol-
gen durch die Anwenderin, entsprechend sind auch ihre Irrtiimer zu beriicksichti-
gen. Im Rahmen der Feststellung des irrtumsrelevanten Wissens der Anwenderin
kann jedoch auch Maschinenwissen relevant werden (Rz. 411 ff.).

In der Lehre werden im Zusammenhang mit irrtumsbehafteten Maschinenerkla-
rungen u.a. folgende Fallgruppen diskutiert: Eingabefehler und sonstige Bedie-
nungsfehler, Systemfehler, fehlerhafte Daten, fehlerhafte Ubermittlung, verse-
hentliches Aktivieren und Missbrauch des Systems.'”* Fiir die folgende Analyse
sollen nicht die faktischen Fehlerquellen, sondern die gesetzlichen Anfechtungs-
griinde als Ausgangspunkt dienen. Auf die verschiedenen, in der Lehre herausge-
arbeiteten Fehlerkategorien ist in diesem Rahmen einzugehen.

1473 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.04.

474 Zu den (beschriankten) Anfechtungsmoglichkeiten in internationalen Regelwerken s.
Rz. 637 ff.

1475 Sjehe den Uberblick bei BORGES/SESING, 196 fF.
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(i)  Erklarungsirrtum

Bei einem Erklarungsirrtum (Art. 24 OR Abs. 1 Ziff. 1-3 OR) stimmen der innere
Wille und die Willenserklarung nicht iiberein (Rz. 567 ff.). Zu differenzieren ist
zwischen dem Irrtum im Ervkldrungsakt (Rz. 568), inklusive Falschiibermittlung
durch den Boten «oder auf andere Weise» (Art. 27 OR; Rz. 568), und dem Inhalts-
irrtum (Rz. 569).

Mit Blick auf die automatisierte Maschinenerkldrung sind zwei Hauptkategorien
von Erkldrungsirrtiimern denkbar: Weil bei einem automatisierten System die
Anwenderin die Maschinenerkldrung im Voraus festlegt, sind erstens Irrtiimer
der Anwenderin beziiglich dieser Vorbestimmung denkbar. Zweitens kann es zu
Ubermittlungsfehlern bei der Abgabe der Maschinenerklirung kommen. Dariiber
hinaus ist theoretisch denkbar, dass die Anwenderin das automatisierte System
versehentlich aktiviert und dieses in der Folge ungewollt eine Maschinenerkla-
rung abgibt.

(@) Irrtum beim Festlegen der Maschinenerklarung

Beim Festlegen der Maschinenerkldrung kann sich die Anwenderin vertippen.
Beim «Dash Smart Shelf» (Rz. 76) konnte sich die Anwenderin bspw. bei der
Mengenangabe vertun: Sie legt fest, unter bestimmten Bedingungen Schrauben
mit einem Durchmesser von 30 mm statt — wie gewollt — mit einem Durchmesser
von 3 mm zu bestellen (Irrtum im Erklarungsakt). Ebenso konnte sie ihrem smar-
ten Kiihlschrank vorgeben, 3 1 Kuhmilch, statt 3 1 Hafermilch zu bestellen (Irrtum
im Erklarungsakt). Denkbar ist sodann, dass die Schweizer Anwenderin ihrem
smarten Kiihlschrank in Berlin vorgibt, «Peperoni»!'¥’¢ statt «Paprika» zu kaufen
(Inhaltsirrtum). Diese Konstellationen werden in der Lehre unter dem Titel «Ein-
gabefehler und Bedienungsfehler» behandelt und sind nach einhelliger Ansicht zu
Recht iiber die Regeln zum Erklarungsirrtum zu 16sen.'*”’

Ein weiterer (theoretischer) Problemkreis ist, dass ein automatisiertes System
«Maschinenerkliarung 1» abgeben sollte, stattdessen jedoch die nur provisorisch
angelegte, noch nicht freigegebene «Maschinenerklarung 2» abgibt. Dieser Fall

1976 Tn der Schweiz bezeichnet der Begriff «Peperoni» das milde Gemiise, «Peperoncini»
die kleinen, scharfen Friichte. In Deutschland bezeichnet «Paprikay das milde Gemiise,
«Peperoni» (oder «Chilischoten») die kleinen, scharfen Friichte.

1477 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK-OR, Art. 24 N 7; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N 37.20; so wohl a. ScamipLIN, BK-OR, Art. 27 N 27; BORGES/SESING, 197.
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ist mit der sog. abhanden gekommenen Willenserklarung vergleichbar:!'*’® Unter-
nehmerin X bereitet zwei Couverts mit Bestellbestitigungen zum Versand vor;
sie mochte vorerst nur die eine Bestellbestitigung aufgeben. Sie beauftragt ihren
Sekretir damit, das eine Couvert zur Post zu bringen, beim anderen wartet sie
noch auf Riickmeldung der Finanzabteilung. Ihr Sekretér vertauscht die Couverts
und bringt das «falsche» Couvert zur Post. Fraglich ist, ob die Unternechmerin
dennoch eine giiltige Bestellbestitigung abgegeben hat. Mit Blick auf die ver-
sandte Bestellbestitigung ist — je nach Umsténden — eine normative Willenserkla-
rung (Rz. 130 ff.) anzunehmen.'*”” Nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1 OR ist der Ver-
trag jedoch aufgrund eines wesentlichen Erklarungsirrtums anfechtbar, wenn der
Irrende einen anderen Vertrag eingehen wollte als denjenigen, fiir den er seine
Zustimmung erklért hat. Gibt das automatisierte System die «Maschinenerklarung
I» statt «Maschinenerklérung 2» ab, so ist dieser Fall nach den Regeln des Erkla-
rungsirrtums zu 16sen.

(b) Fehler bei der Ubermittlung

590 Art. 27 OR™® regelt die unrichtige Ubermittlung einer Willenserklirung durch
eine Ubermittlungsperson als Tatbestand des Erklirungsirrtums.'' Art. 27 OR
erfasst in erster Linie die unrichtige Ubermittlung durch eine Ubermittlungsper-
son (z.B. Bote, Dolmetscher, Mékler, Agent, Postanstalt).'*? Die im Gesetzestext
enthaltene Formulierung der unrichtigen Ubermittlung «auf andere Weise» ist
nach einem Teil der Lehre sodann geeignet, «moderne Kommunikationsmittel»
zu erfassen."®® Die Norm soll dann greifen, wenn eine EDV-Anlage die Funk-
tion eines Erklirungs- oder Ubermittlungsgehilfen iibernimmt (Rz. 173 ff.) und
die Erkldrung in der Folge falsch iibermittelt wird.!*3* Eine Falschiibermittlung
gemiss Art. 27 OR umfasst folgende Konstellationen: Die Erkldrung wurde

1478 - ScaMIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 36; KRaMER, BK-OR, Art. 1 N 77.
1479 KRAMER, BK-OR, Art. 1 N 77.

1480 Art. 27 OR: «Wird beim Vertragsschluss Antrag oder Annahme durch einen Boten
oder auf andere Weise unrichtig tibermittelt, so finden die Vorschriften iiber den Irrtum
entsprechende Anwendungy; vgl. zum deutschen Recht § 120 BGB.

1481 ScaMiDLIN, BK-OR, Art. 27 N 2; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK-OR, Art. 27 N 1.

1482 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.07; s.a. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK-OR,

Art. 27N 2.

1483 ScaMIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 9; s.a. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK-OR, Art. 27
N 2.

1484 ScamipLIN, BK-OR, Art. 27 N 20 ff., m.w.H.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK-OR,
Art. 27N 2.
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inhaltlich verdndert oder sie entspricht nicht dem, was der Erklarende wollte.!4
Ebenfalls erfasst ist, dass die Erkldrung an eine falsche Adresse tibermittelt oder
dass der Text verstimmelt mitgeteilt wird.'*%

Die Erklarungsiibermittlung durch ein automatisiertes System ist mit der in Art. 27
OR vorgesehenen Ubermittlung «auf andere Weise» gleichzustellen.'s” Geméss
ScHMIDLIN besteht «kein Anlass, EDV-Erklarungen einer Sonderbehandlung zu
unterstellen und zu ihrer Regelung neue rechtliche Grundsétze aufzustelleny.!4%
Dass mit der EDV-Erkldrung auch automatisierte Maschinenerklédrungen im hier
verstandenen Sinne erfasst sind, ergibt sich aus der Umschreibung des Zustande-
kommens einer sog. EDV-Erklarung!'*®’: Die EDV-Anlage rekonstruiere aufgrund
der eingegebenen Daten die Erkldrung und iibermittle sie aufgrund des empfan-
genen Abgabeimpulses programmgeméss dem Adressaten; die EDV-Bearbeitung
setze der Erklarung nichts Neues hinzu.#°

Im Gegensatz zum Irrtum beim Festlegen der Maschinenerklarung, der die Phase
der Willensbildung betrifft, umfasst die Falschiibermittlung die Phase ab der abge-
schlossenen Willensbildung, namentlich die Ubermittlung der Maschinenerkli-
rung.'*! Im Ergebnis sind auch hier die Regeln iiber den Erklarungsirrtum anzu-
wenden.

[Mlustrativ fiir eine Falschiibermittlung ist der sog. Notebook-Fall, der vom BGH
im Jahr 2005 entschieden wurde:'** Ein Online-Verkédufer (Kldger) hatte ein
Notebook zum Verkaufspreis von EUR 2°650 féalschlicherweise zum Preis von
EUR 245 angeboten. Der zustidndige Mitarbeiter hatte den Verkaufspreis korrekt
in das EDV-gesteuerte Warenwirtschaftssystem eingegeben; in der Folge wurden
die Daten jedoch fehlerhaft von einer Software in die Produktdatenbank der Inter-

1485 ScHMIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 30; OSER/SCHONENBERGER, ZK-OR, Art. 27 N 6; Kut/
BAUER, CHK-OR, Art. 27 N 4; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 310.

1486 ScuMIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 30; OSER/SCHONENBERGER, ZK-OR, Art. 27 N 6; Kut/
BAUER, CHK-OR, Art. 27 N 4; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 310.

1487 Siehe a. ScHMIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 31; s.a. Kut/BAaugr, CHK-OR, Art. 27 N 3.
1488 - ScamIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 21.

1489 ScumipLIN, BK-OR, Art. 27 N 20 ff., spricht (uneinheitlich) von der <kEDV-Erklarungy,
der «automatisierten Willenserkldrung» und der «Computererklarung.

1490 ScamIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 31; s.a. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK-OR, Art. 27
N 2.

14991 ScamIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 30.
1492 Urteil BGH vom 26.01.2005, Az.: VIII ZR 79/04, in: NJW 2005, 976.
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netseite ibertragen. Im Ergebnis enthielt die Datenbank den zu niedrigen Kauf-
preis und konnte der Kéufer (Beklagte) eines dieser Notebooks zum Verkaufspreis
von EUR 245 (statt EUR 2°650) bestellen.

Die Prisentation des Notebooks auf der Internetseite durch den Verkdufer wurde
als Aufforderung zur Abgabe von Angeboten (invitatio ad offerendum) ausgelegt,
seine Auftrags- und Bearbeitungsbestitigung — im Nachgang zur Bestellung durch
den Kéufer — als konkludente Annahmeerklérung.'** Der BGH gelangte zum
Schluss, dass sich der Verkdufer im Zeitpunkt der Abgabe seiner Annahmeerkla-
rung in einem Erklarungsirrtum geméss § 119 Abs. 1 BGB!** befand, der ihn zur
Anfechtung berechtigte.'** Die auf der Internetseite erschienene Preisangabe von
EUR 245 entsprach nicht dem Erklédrungswillen des Verkéufers; vielmehr sei das
«urspriinglich richtig Erklérte auf dem Weg zum Empfanger durch eine unerkannt
fehlerhafte Software» erfolgt und ebenso als Irrtum in der Erklarungshandlung
anzusehen.'*° Gemiss § 120 BGB'*7 bestehe kein Unterschied, ob sich der Erkla-
rende selbst verschreibe bzw. vertippe oder ob die Abweichung vom gewollten
Erkldrungstatbestand auf dem weiteren Weg zum Empfénger eintrete.'#*

Im Ubrigen schloss der BGH im Notebook-Fall auch einen (verdeckten) Kalku-
lationsirrtum (Rz. 566) aus, der bereits im Stadium der Willensbildung auftrete
und einen unbeachtlichen Motivirrtum darstelle.'* Dies gelte auch dann, wenn
die falsche Berechnung auf Fehlern einer vom Erkliarenden verwendeten Software
beruhe.’® Demgegeniiber beruhte im Notebook-Fall die Angabe des falschen

1493 Urteil BGH vom 26.01.2005, 976 [zit. in Fn. 1493].

1494 8§ 119 Abs. 1 BGB: «Wer bei der Abgabe einer Willenserklarung iiber deren Inhalt im
Irrtum war oder eine Erklérung dieses Inhalts tiberhaupt nicht abgeben wollte, kann die
Erklarung anfechten, wenn anzunehmen ist, dass er sie bei Kenntnis der Sachlage und
bei verstindiger Wiirdigung des Falles nicht abgegeben haben wiirde.»

1495 Urteil BGH vom 26.01.2005, 976 f. [zit. in Fn. 1493]: «Der bei der Abgabe der invi-
tatio ad offerendum vorliegende Erklarungsirrtum der Kldgerin [wirkte] im Zeitpunkt
ihrer auf den Vertragsschlu3 gerichteten Annahmeerklérungy fort.

196 Urteil BGH vom 26.01.2005, 977 [zit. in Fn. 1493].

497§ 120 BGB: «Eine Willenserkldrung, welche durch die zur Ubermittlung verwendete

Person oder Einrichtung unrichtig tibermittelt worden ist, kann unter der gleichen Vor-
aussetzung angefochten werden wie nach § 119 eine irrtiimlich abgegebene Willens-
erklarung.»

1498 Urteil BGH vom 26.01.2005, 977 [zit. in Fn. 1493].

1499 Urteil BGH vom 26.01.2005, 977 [zit. in Fn. 1493].

1500 Urteil BGH vom 26.01.2005, 977 [zit. in Fn. 1493]; vgl. Urteil BGH vom 07.07.1998,
Az.: X ZR 17/97, in: BGHZ 139, 177, 180 f.
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E. Wirksamkeit der Maschinenerkldrung

Betrags von EUR 245 nicht auf einer fehlerhaften Berechnung des Preises im Sta-
dium der Willensbildung des Verkaufers, sondern auf einem nachfolgenden Fehler
bei der Ubertragung der Daten.'™"!

Der Notebook-Fall wire auch nach Schweizer Recht gleich zu beurteilen. Die
Falschiibermittlung ist in Art. 27 OR geregelt und berechtigt den Erklérenden dazu,
sich wie bei eigenem Erklarungsirrtum auf die Unverbindlichkeit der falsch iiber-
mittelten Erklarung zu berufen.'®® Dem Sachverhalt sind keine nédheren Angaben
zur eingesetzten Software zu entnehmen. Aufgrund des Aufgabenbereiches und
der Funktionsweise dieses — iiberdies bereits vor 20 Jahren eingesetzten — Systems
ist es sehr wahrscheinlich, dass es sich nicht um ein autonomes System im Sinne
dieser Arbeit handelt, sondern um ein automatisiertes System. Die Erwdgungen
lassen sich auf automatisierte Systeme {ibertragen: Betrifft der Fehler die Phase
der Ubermittlung der Maschinenerklirung, ist eine Falschiibermittlung gemiss
Art. 27 OR und damit ein Erklarungsirrtum zu priifen. Ein Kalkulationsirrtum
betrifft hingegen die Phase der Willensbildung und ist als Motivirrtum grundsétz-
lich unbeachtlich.

Denkbar ist sodann, dass die automatisierte Maschinenerkldrung an die falsche
Adresse libermittelt oder dass der Text verstiimmelt mitgeteilt wird. In beiden Fal-
len lige ein Ubermittlungsfehler nach Art. 27 OR vor.

(c) Versehentliche Aktivierung

Nach den Regeln der Irrtumslehre féllt der Fall, dass der Irrende {iberhaupt kei-
nen Vertrag eingehen wollte, ebenfalls unter Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1 OR («error
in negotio»).">® Entsprechend hat nach vorliegender Ansicht auch die versehent-
liche Aktivierung des automatisierten Systems als Erklarungsirrtum zu gelten.'>*
Beispielsweise erschrickt die Anwenderin am Computer sitzend und aktiviert
versehentlich das automatisierte System (vgl. Rz. 142). Die Anwenderin wollte
iiberhaupt keine Maschinenerkldrung abgeben. Durch die Aktivierung des auto-
matisierten Systems wird jedoch eine Maschinenerklarung ausgelost und beim
Empfinger der Eindruck einer wirklichen Erkldrung erweckt.

Der Fall der versehentlichen Aktivierung ist mit der sog. ungewollten Erklidrung
vergleichbar: Jemand verhélt sich ohne Erklarungswillen und ohne Téuschungs-

1301 Urteil BGH vom 26.01.2005, 977 [zit. in Fn. 1493].
1502 ScHwENZER/FoUNTOULAKIS, BSK-OR, Art. 27 N 6.
1563 GaucH et al., § 7 N 822.

1504 S0 a. ScHMIDLIN, BK-OR, Art. 27 N 35 f.
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III. Maschinenerklarung de lege lata

absicht so, dass das Verhalten beim Gegeniiber die Vorstellung einer wirklichen
Erklarung erweckt.'” Hier wie da sind die Regeln tiber den Erklarungsirrtum
anwendbar. 3%

Eine andere Rechtslage stellt sich beim missbrduchlichen Aktivieren des automa-
tisierten Systems durch einen unbefugten Dritten. Hier aktiviert nicht die Anwen-
derin das automatisierte System, sondern bspw. ein Hacker, der sich unbefugter-
weise Zugang zum System verschafft. Der Fall der missbrduchlichen Aktivierung
ist mit der sog. unterschobenen Erklérung vergleichbar: Jemand verhélt sich so,
dass sein Verhalten als Erklarung eines anderen erscheint.'”” Im Gegensatz zur
ungewollten Erklarung iibt der vermeintlich Erkldrende hier gar kein Verhalten
aus, das fiir sich genommen als Erklarung aufgefasst werden konnte; vielmehr
schafft ein Dritter einen Erklarungsschein.!3%

Bei der missbrauchlichen Aktivierung des automatisierten Systems und der dar-
aus resultierenden Maschinenerklarung ist — mangels bewusster Inbetriebnahme
und Konfiguration durch die Anwenderin — der objektive Tatbestand der Willens-
erklarung der Anwenderin von vornherein nicht erfiillt (vgl. Rz. 158 ff.). Somit
liegt keine wirkliche Erklarung vor, sondern lediglich ein Erklarungsschein (vgl.
Rz. 219 ff.). Ob diesem Erklérungsschein Rechtswirkung zukommt, hangt davon
ab, ob zwischen dem Verhalten des vermeintlich Erkldrenden und dem Erklarungs-
schein eine «Kausalbeziehung» besteht.!** Soweit also zwischen einem Verhalten
der Anwenderin und der missbriauchlichen Aktivierung des automatisierten Sys-
tems durch den Dritten eine Kausalbeziehung besteht (etwa, weil die Anwenderin
dem Dritten ihr Passwort {iberlassen hat oder dieses offen liegen gelassen hat), ist
denkbar, dass sie geméss dem Erklirungsschein verpflichtet wird.'*!° Vorbehalten
bleiben allféllige Anspriiche gegen den unbefugten Dritten.

1505 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 305.

1506 Zum Erklarungsirrtum bei der ungewollten Erkldrung: SCHONENBERGER/JAGGI,
ZK-OR, Art. 1 N 305 und N 314.

1507 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 307; fiir Deutschland DE LA DURANTAYE,
47 1.

1508 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 307.
1509 Ausfiihrlich SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 424 fT.
1510 Vgl. SCHONENBERGER/JAGGI, ZK-OR, Art. 1 N 426; LoSER, Vertrauen, 267.
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E. Wirksamkeit der Maschinenerkldrung

(ii) Fehlerhafte Willensbildung

Bei der automatisierten Maschinenerkldrung kommt als fehlerhafte Willensbil-
dung primér ein Grundlagenirrtum in Betracht: Die Anwenderin irrt sich {iber eine
wesentliche Grundlage des Vertrages, namentlich eine wesentliche Eigenschaft
des Vertragsgegenstandes.'!' Denkbar ist auch eine Tauschung der Anwenderin.

(@) Grundlagenirrtum

Ein wesentlicher Motivirrtum liegt vor, wenn der Irrtum einen bestimmten Sach-
verhalt betrifft, der vom Irrenden nach Treu und Glauben im Geschiéftsverkehr als
eine notwendige Grundlage des Vertrages betrachtet wird (Rz. 573). Vorausgesetzt
ist die subjektive Wesentlichkeit und die objektive Wesentlichkeit.

Mit Blick auf die automatisierte Maschinenerklarung kann ein Grundlagenirrtum
u.a. dann vorliegen, wenn sich die Anwenderin bei der Festlegung der Maschinen-
erkldrung iiber eine wesentliche Eigenschaft des Kaufgegenstandes irrt. Es ist auf
eine abgewandelte Variante des bereits erwéhnten Beispiels eines Shopping-Bots
zuriickzukommen, der ein vermeintliches Kunstwerk von Picasso erwirbt. In dieser
Abwandlung legt die Anwenderin fest, ein Kunstwerk zu ersteigern; sie bemerkt
nicht, dass es sich dabei um eine Filschung handelt. Bei gegebenen Voraussetzungen
kann die Anwenderin einen Grundlagenirrtum geltend machen.!*!? Die subjektive
Wesentlichkeit ist zu bejahen: Der irrtiimlich vorgestellte Sachverhalt, ndmlich die
Echtheit des Werks, war conditio sine qua non fiir die Willensbildung. Die objektive
Wesentlichkeit ist ebenfalls gegeben: Die Echtheit eines Werks stellt auch nach den
Anforderungen des loyalen Geschiftsverkehrs die notwendige Grundlage des Ver-
trages dar.'>* Wie das Bundesgericht in BGE 114 II 131 ausfiihrte, beeinflusse die
Urheberschaft namentlich dann den Wert des Werkes, wenn sie einem berithmten
Kiinstler zugeschrieben werde, «der Kéufer den danach bestimmten Preis aber nicht
bezahlt hitte, wire er von der Echtheit des Werkes nicht iiberzeugt geweseny.!>!*

(b) Tauschung

Im Fall der Ersteigerung eines gefilschten Kunstwerks kommt u.U. auch eine
Tauschung nach Art. 28 OR infrage. Vorausgesetzt ist eine Tduschungshandlung
(Vorspiegelung falscher Tatsachen oder Verschweigen vorhandener Tatsachen),

311 So wohl a. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.20.
1512 Vgl. BGE 114 11 131.

1513 Vgl. BGE 11411 131, E. 2a.

514 BGE 114 11 131, E. 2a.
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III. Maschinenerklarung de lege lata

die absichtlich und in pflichtwidriger Weise erfolgt und die beim Anfechtenden
einen Irrtum hervorruft.'s"> Die irrige Vorstellung bewegt ihn zum Abschluss des
Vertrages. '

Vorliegend kdnnte die Tduschung in der Preisgestaltung als solcher liegen, wenn
als Gegenleistung fiir eine Félschung ein Preis gefordert wird, wie er fiir ein ech-
tes Kunstwerk bezahlt wird (Vorspiegeln falscher Tatsachen).”'” In casu konnte
dadurch bei der Anwenderin ein Irrtum iiber die Echtheit des Kunstwerks hervor-
gerufen worden sein, so dass sie durch die Tduschung zum Abschluss des Vertra-
ges «verleitety wurde (vgl. Art. 28 Abs. 1 OR).

(2) Autonomes System

Im Rahmen der Analogie zur Stellvertretung ist in erster Linie eine Anfechtung der
Quasi-Vertreterhandlung denkbar: Wird die Maschinenerklérung von einem auto-
nomen System abgegeben, beurteilt sich das Vorliegen von Quasi-Willensméngeln
hinsichtlich der Quasi-Vertreterhandlung aus der Lage des autonomen Systems als
Quasi-Vertreter (Rz. 271 ff., Rz. 429 ff.) heraus.''® Da der Quasi-Vertreter die Wil-
lenserkldarung vor dem Hintergrund seines eigenen (Maschinen-)Wissens abgibt,
ist sein Wissensstand ausschlaggebend.!s Unter Umsténden ist auch irrtumsrele-
vantes Wissen der Anwenderin als Wissen der Quasi-Vertretenen zu beriicksich-
tigen (Rz. 433).

Moglich ist sodann eine Anfechtung der Bevollmichtigung: Mit der Anfech-
tung der Vollmacht (vorbehaltlich Art. 2 Abs. 2 ZGB) fillt das vorgenommene
Geschift ebenfalls ex tunc dahin."”?® Hierdurch wird der Vertretene riickwir-
kend zum falsus procurator (Art. 39 OR).!5?! Der Vertreter selbst hat u.U. einen
Regressanspruch gegen den Vollmachtgeber nach Art. 26 OR.*2? Im Rahmen
der Maschinenkommunikation kann also die Quasi-Vertretene, sofern schon

1515 ScCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK-OR, Art. 28 N 2a.
1516 ScamIpLIN, BK-OR, Art. 28 N 9.

1517 ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK-OR, Art. 28 N 6.

1518 Mit anderer Begriindung WETTIG, 236.

1519 Vgl. WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 24.

120 KpEN, ZK-OR, Art. 32 N 36; KOLLER, OR AT, N 18.28.
1521 KoLLER, OR AT, N 18.27; KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 37.
1522 KoLLER, OR AT, N 18.28.
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E. Wirksamkeit der Maschinenerkldrung

Quasi-Vertretungshandlungen vorgenommen wurden,'”* Willensméngel gemaéss
Art. 23 ff. OR beziiglich der Quasi-Bevollmdichtigung geltend machen. !>

(i) Anfechtbarkeit der Quasi-Vertreterhandlung

Die Vorschriften zum Irrtum, namentlich zum Erklarungsirrtum, zum Grundla-
genirrtum und zur Téuschung, sind Wissensnormen (Rz. 372): Wer irrt, macht
sich eine falsche oder keine Vorstellung von einem bestimmten Umstand, ihm
fehlen also bestimmte Kenntnisse.!’?* Fiir die Beurteilung des Irrtums als Wissens-
tatbestand lassen sich damit die Ausfithrungen zum Maschinenwissen (Rz. 367 ff.)
heranziehen. Das Maschinenwissen bildet hier — im Rahmen der analogen Anwen-
dung der Stellvertretungsregeln auf autonome Systeme — das funktionale Aqui-
valent zum Irrtum als Falsch- oder Nichtwissen. Das Maschinenwissen kann der

Anwenderin iiber die Grundsitze der Wissenszurechnung zugerechnet werden
(Rz. 429 ft.).

Fiir die Feststellung des maschinellen Falsch- bzw. Nichtwissens ist die (modi-
fizierte'?*) dreistufige Priifungsmethode von LINKE zur Feststellung des Maschi-
nenwissens anzuwenden (Rz. 436 ff.): Erstens ist abstrakt der Gegenstand der von
der jeweiligen Wissensnorm geforderten Kenntnis (bzw. Unkenntnis) als Infor-
mationszusammenhang zu definieren. Zweitens sind die vom autonomen System
verarbeiteten Informationen als dessen Wissensstand festzustellen (hier: Maschi-
nenwissen). Drittens ist der auf der ersten Stufe als Informationszusammenhang
definierte Gegenstand der Kenntnis mit dem auf der zweiten Stufe festgestellten
Maschinenwissen abzugleichen.!®?” Fiir diesen Abgleich ist wiederum im Grund-
satz ein anthropoparalleler Massstab anzulegen: Relevant ist, wie es mit der
Kenntnis oder Unkenntnis aussidhe, wenn eine natiirliche Person die Tétigkeit aus-
geiibt hétte.

1523 Hat der Vertreter von der Vollmacht noch keinen Gebrauch gemacht, eriibrigt sich eine

Anfechtung, weil der Vollmachtgeber die Vollmacht jederzeit widerrufen kann (Art. 34
OR), s. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 42.08.

1524 Allgemein WATTER, BSK-OR, Art. 33 N 27; KoLLER, OR AT, N 18.27.
1525 Hierzu WALTER, Wissen, 23 und 65 f.

1526 Siehe die Kritik zur dritten Stufe: Rz. 441 ff.

1527 LINKE, Wissen, 142 ff. und 320 f.
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(@) Quasi-Erklarungsirrtum

Bei einem Erklarungsirrtum kommt der wahre Wille nicht zur Geltung, es besteht
eine Diskrepanz zwischen Willen und Erklarung.!>?® Fraglich ist, wann bei einem
autonomen System eine Diskrepanz zwischen Maschinenwillen und Maschinen-
erklarung vorliegen konnte. Es ist schwer vorstellbar, dass ein autonomes Sys-
tem — funktional dquivalent — etwas anderes «sagt», als es «will». Strukturell
diirfte damit von vornherein das Spektrum von Quasi-Erklarungsirrtiimern bei
autonomen Systemen wesentlich geringer sein als bei einem Menschen. Denk-
bar ist als (Quasi-)lrrtum im Erkldrungsakt, dass ein autonomes System aufgrund
eines technischen Fehlers eine verfilschte Maschinenerklarung abgibt, etwa 3 1
Kuhmilch statt 3 1 Hafermilch bestellt.!*

Ein (Quasi-)Inhaltsirrtum kommt v.a. dann in Betracht, wenn das autonome Sys-
tem ein falsches Konzept iiber die Bedeutung bestimmter Erkldrungen hat. Dies
kann sich einerseits aus einer fehlerhaften Systemkonfiguration ergeben, anderer-
seits aus einem fehlerhaften Lernprozess. Beispiel: Das autonome Kiihlschrank-
system der Schweizer Anwenderin lernt, dass das rote, milde Gemiise «Pepe-
roni» heisst, und bestellt beim deutschen Grosshéandler «Peperoni». In der Folge
werden Peperoncini angeliefert. Dass der smarte Kiihlschrank den Quasi-Irrtum
nicht bemerkt, ist unerheblich. In der Quasi-Vertreterkonstellation ist die Quasi-
Vertretene die Anfechtende,'>*° in casu also die Anwenderin, die sich wiederum
auf den Irrtum ihres Quasi-Vertreters berufen kann.

Hingegen kommt ein Ubermittlungsfehler gemiss Art. 27 OR durch das autonome
System nicht infrage; das autonome System ist gerade kein Bote (Rz. 173 ff.).

(b) Fehlerhafte Quasi-Willensbildung

Im Gegensatz zum Erklérungsirrtum wird beim Motivirrtum der Wille zwar feh-
lerhaft gebildet, aber dennoch das Gewollte erklirt, so dass keine vergleichbare
Diskrepanz zwischen Gewolltem und Erklértem besteht.'*! Zu identifizieren ist,
worin fiir ein autonomes System das funktionale Aquivalent einer fehlerhaften
Willensbildung liegt. Infrage kommen primér Konstellationen, die mit einem
Grundlagenirrtum und einer Téduschung vergleichbar sind.

1528 MEIER-HAYOZ, 59; s. REISER, 7.
152 GIL.A. SCHIRMER, Roboter, 664.
1530 Vgl. KoLLER, OR AT, N 21.36.

1531 MEIER-HAYOZ, 59; s. REISER, 7.
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Grundsitzlich unbeachtlich sind sodann Kalkulationsirrtiimer. Aus technischer
Sicht kommt ein analoger Kalkulationsirrtum i.S. eines Verrechnens ohnehin nicht
infrage.'”* Das System wird mathematisch korrekt rechnen, es sei denn, es lige
eine systematische Falschausgabe vor.'>*

Quasi-Grundlagenirrtum

Mit Blick auf die autonome Maschinenerklarung kann ein Quasi-Grundlagenirrtum
etwa dann vorliegen, wenn sich das autonome System tiiber eine wesentliche
Eigenschaft «irrty. Es ist auf das bereits erwidhnte Beispiel des Shopping-Bots
zuriickzukommen, der ein vermeintliches Kunstwerk von Picasso erwirbt und
nicht bemerkt, dass es sich um eine Falschung handelt. Zu priifen ist die subjek-
tive und die objektive Wesentlichkeit. Die subjektive Wesentlichkeit beurteilt sich
aus der Lage des autonomen Systems als Quasi-Vertreter.!>** Denkbar ist etwa,
dass das autonome System bei gegebenen Féhigkeiten die Zielvorgabe hat, eine
Sammlung aus echter Kunst zusammenzustellen. Die Echtheit des Werks ist in
diesem Fall sowohl eine subjektiv als auch eine objektiv erhebliche Eigenschaft
der Sache.

Relevantes Wissen der Anwenderin wére bspw. zu beriicksichtigen, wenn die
Anwenderin als Kunstkennerin weiss, dass das Kunstwerk eine Falschung ist.
Eine Berufung auf einen Grundlagenirrtum wére dann rechtsmissbrauchlich.!s*

Quasi-Téduschung

Der Fall des Shopping-Bots, der einen gefilschten Picasso kauft, kann auch wie-
der im Lichte einer Quasi-Tduschung i.S.v. Art. 28 OR betrachtet werden. Denk-
bar ist, dass das System aus zahlreichen Daten lernt, dass die Echtheit eines Werks
mit der Hohe von dessen Verkaufspreis korreliert. In casu folgert es aus der Preis-
gestaltung,'3¢ das angebotene Werk sei ein echter Picasso, und schliesst einen

1532 Sjehe a. KOHLER, 160.

1533 Vgl. hierzu das Bsp. des sog. «Pentium-Bugy in den 1990er Jahren (s. WINDECK, Vor 25
Jahren: Intel Pentium mit FDIV-Bug [vom 30.10.2019], abrutbar unter <https://www.
heise.de/ct/artikel/Vor-25-Jahren-Intel-Pentium-mit-FDIV-Bug-4571751.html>).

1534 Allgemein WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 24.
1535 Vgl. WATTER, BSK-OR, Art. 32 N 24; so KLEIN, ZK-OR, Art. 32 N 29.

1% In der Preisgestaltung als solcher kann eine Tduschung liegen (Rz. 606); vgl.
ScHWENZER/FounTOULAKIS, BSK-OR, Art. 28 N 6, mit dem Bsp. der Forderung eines
Preises, wie er fiir ein echtes Kunstwerk bezahlt wird, als Gegenleistung fiir eine Fl-
schung.
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Vertrag ab. Das autonome System hat hinsichtlich der Echtheit des Werks irrtums-
behaftetes Maschinenwissen. Dieses durch Quasi-Taduschung ausgeldste irrtums-
behaftete Maschinenwissen fiihrt zum Vertragsschluss.

(ii) Anfechtbarkeit der Quasi-Bevollméchtigung

619 Auch die Quasi-Bevollmichtigung ist u.U. aufgrund von Willensméingeln der

620

621

Anwenderin anfechtbar.'**” Abzustellen ist — wie in herkémmlichen Konstellatio-
nen — auf den Irrtum der Vertretenen. Fiir die Maschinenkommunikation ergeben
sich damit keine grundsdtzlichen Besonderheiten. Unterschiedlich ist einzig der
Anfechtungsgegenstand: Im Rahmen der analogen Anwendung der Stellvertre-
tungsregeln auf autonome Systeme liegt die Quasi-Bevollméchtigung in Form
einer Gattungsvollmacht in der Inbetriebnahme und Konfiguration des autonomen
Systems (Rz. 328).

Zunichst ist zu betonen, dass sich die Frage der Anfechtbarkeit wegen Willens-
méngeln erst stellt, nachdem eine Zurechnung bejaht wurde.'s*® Wird der Anwen-
derin die Quasi-Bevollméchtigung nicht zugerechnet, eriibrigt sich eine Anfech-
tung. Wie gesehen (Rz. 337), ist dies etwa der Fall bei der nicht zurechenbaren,
missbrauchlichen Aktivierung des autonomen Systems durch einen unbefugten
Dritten. Die Frage der Anfechtbarkeit der Quasi-Bevollméachtigung stellt sich hin-
gegen bei einer zurechenbaren Inbetriebnahme.

Die Inbetriebnahme als Quasi-Bevollmichtigung kann der Anwenderin zum einen
nach den Grundsitzen der Rechtsgeschiftslehre normativ zugerechnet werden,
zum anderen entsprechend einer Anscheinsvollmacht nach den Grundsétzen der
Rechtsscheinlehre!'™. Nach der wohl herrschenden, aber zu Recht nicht unum-
strittenen Ansicht ist eine Anfechtung bei echten Willenserkldarungen moglich,
bei fingierten Willenserkldrungen nicht.’* Die Anwenderin konnte damit die
Quasi-Vollmachtserteilung nur im Falle einer normativen Zurechnung anfechten,
nicht aber bei einer Zurechnung im Sinne einer Anscheinsvollmacht. Dass der
Ausschluss der Anfechtbarkeit mit Blick auf Rechtsscheintatbestdnde zunehmend
kritisiert wird, wurde an anderer Stelle erortert (Rz. 238). Der Einsatz autonomer
Systeme verdeutlicht, dass die unterschiedliche Praxis zur Anfechtbarkeit — bei

1557 Vgl. ScCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 42.08.
153 KLEIN, ZK-OR, Art. 33 N 204.

1539 Siehe aber zur umstrittenen dogmatischen Einordnung der Anscheinsvollmacht
Rz. 228 f.

1540 KLEIN, ZK-OR, Art. 33 N 204. Zum Stand der Lehre Rz. 237 ff.
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u.U. wertungsmaéssig dhnlich gelagerten Féllen — zu stossenden Ergebnissen fiih-
ren kann.

Fir die Anfechtbarkeit der Quasi-Bevollmachtigung bedeutet dies Folgendes:
Wird der Anwenderin die versehentliche Aktivierung normativ zugerechnet, kann
sie anfechten. Gleiches gilt fiir den Fall, dass sie versehentlich das falsche System
in Betrieb genommen hat. In beiden Féllen kann die Anwenderin einen Erkla-
rungsirrtum analog geltend machen (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1 OR). Sollte der Anwen-
derin im Einzelfall auch die missbrauchliche Aktivierung durch einen unbefugten
Dritten normativ zurechenbar sein, konnte sie auch hier anfechten. Bei einer nach
der Rechtsscheinlehre zurechenbaren missbrauchlichen Aktivierung durch einen
unbefugten Dritten wird die Anwenderin hingegen in aller Regel nicht anfechten,
u.U. aber auf den Dritten Regress nehmen kénnen.

Denkbar ist sodann, dass die Anwenderin zwar das betreffende autonome Sys-
tem aktivieren wollte, aber nicht im tatséchlich erfolgten Umfang. Sie gibt z.B.
ihrem Serviceroboter vor, die besten Kopfhorer zum Maximalpreis von CHF 190
zu kaufen, meinte jedoch CHF 90. In diesem Fall konnte sich die Anwenderin
bei normativer Zurechnung der Maschinenerkldrung ebenfalls auf einen analogen
Erklarungsirrtum berufen (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 3 OR)."**!

Nach Art. 26 Abs. 1 OR analog ist die Anwenderin allerdings bei fahrldssigem
Irrtum zum Ersatze des aus dem Dahinfallen des Vertrages erwachsenen Schadens
verpflichtet, es sei denn, dass der Vertragspartner den Irrtum gekannt habe oder
hitte kennen sollen. Wo es der Billigkeit entspricht, kann der Richter nach Abs. 2
auf Ersatz weiteren Schadens erkennen.

4. Fazit zur Wirksamkeit der Maschinenerklarung

Entscheidend fiir die Bestimmung von Zugang, Auslegung und Anfechtbarkeit
ist, wer aus rechtlicher Sicht Empfanger bzw. Absender der Maschinenerklédrung
ist: Bei einem automatisierten System gilt die Anwenderin als Empféangerin, bei
einem autonomen System das System selbst.

Fiir den Zugang der Maschinenerklarung ist massgeblich, wann sie in die Macht-
sphire der Anwenderin eines automatisierten Systems gelangt, so dass sie fiir diese
abrufbar ist. Dies ist mit dem Passieren der Empfangerschnittstelle der Fall. Bei
der Entgegennahme der Maschinenerkldrung durch ein autonomes System agiert

1341 Vgl. das Bsp. bei KoLLER, OR AT, N 18.28.
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das System als passiver Quasi-Stellvertreter. Entsprechend geht die Maschinen-
erklarung mit Zugang beim autonomen System zugleich der Anwenderin zu. Auch
hier ist das Passieren der Empfangerschnittstelle relevant.

Bei der Auslegung der Maschinenerkldrung sind zum einen verschiedene Ausle-
gungsmethoden (subjektiv und objektiv) und zum anderen verschiedene Moglich-
keiten der Interaktion zwischen algorithmischen Systemen zu unterscheiden, je
nachdem ob auf Absender- und Empféngerseite ein automatisiertes und/oder ein
autonomes System agiert. Fiir die Auslegung ist einerseits die Person der Anwen-
derin des automatisierten Systems relevant, andererseits das autonome System
selbst als Quasi-Stellvertreter.

Mit Blick auf autonome Systeme gelten namentlich zwei Besonderheiten: Im Rah-
men der subjektiven Auslegung ist fiir die Feststellung des iibereinstimmenden
Willens das funktionale Aquivalent fiir den Vertreterwillen zu identifizieren; die-
ses liegt im entsprechenden Maschinenwillen. Im Rahmen der normativen Aus-
legung bleibt sodann ein anthropoparalleler Massstab zur Beurteilung des Emp-
fangerhorizonts relevant. Maschinelles Umstandswissen kann der Anwenderin des
automatisierten Systems nach den Grundsétzen der Wissensfeststellung angerech-
net werden; dem autonomen System kann das Umstandswissen der Anwenderin
nach den Grundsitzen der Wissenszurechnung zugerechnet werden.

Bei der Anfechtung der automatisierten Maschinenerkldrung ist fiir die Beurtei-
lung von Willensméngeln auf den Willen der Anwenderin abzustellen. Denkbar
sind die folgenden Kategorien von Erklarungsirrtiimern: erstens Irrtiimer der
Anwenderin beziiglich ihrer Voreinstellungen, zweitens Ubermittlungsfehler bei
der Abgabe der Maschinenerkldrung und drittens die versehentliche Aktivierung
des automatisierten Systems. Im Sinne einer fehlerhaften Willensbildung kommt
im Zusammenhang mit der automatisierten Maschinenerkldrung v.a. ein Grund-
lagenirrtum in Betracht, sofern sich die Anwenderin {iber eine wesentliche Grund-
lage des Vertrages irrt. Denkbar ist ferner eine Tduschung der Anwenderin.

Bei der Anfechtung der autonomen Maschinenerklarung kann zum einen die Quasi-
Vertreterhandlung anfechtbar sein, zum anderen die Quasi-Bevollméchtigung.
Willensméngel hinsichtlich der Quasi-Vertreterhandlung beurteilen sich aus der
Lage des autonomen Systems als Quasi-Vertreter. Moglicherweise ist auch irr-
tumsrelevantes Wissen der Anwenderin als Quasi-Vertretene zu beriicksichtigen.
Denkbar sind analoge Erklarungsirrtiimer des autonomen Systems und im Sinne
einer fehlerhaften Quasi-Willensbildung ein analoger Grundlagenirrtum und eine
analoge Tauschung des Systems.
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Willensméangel hinsichtlich der Quasi-Bevollméchtigung beurteilen sich aus 631
der Lage der Anwenderin als Quasi-Vertretene. Das funktionale Aquivalent der
Bevollmichtigung liegt in der Inbetriebnahme und Konfiguration des autonomen
Systems. Die Frage der Anfechtbarkeit der Quasi-Bevollméchtigung stellt sich nur

bei einer (rechtsgeschéftlich) zurechenbaren Inbetriebnahme, etwa bei der ver-
sehentlichen Aktivierung durch die Anwenderin. In diesem Fall kann sie einen
analogen Erkliarungsirrtum geltend machen.
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These 7: Kurz- bis mittelfristig ist das Phdnomen der Maschinenerklédrung
durch Auslegung bzw. durch richterliche Rechtsfortbildung zu erfassen. De
lege ferenda konnte mit Blick auf autonome Systeme die Einfiihrung von
sog. Maschinenregeln erforderlich werden. Die Einfiihrung einer Vollrechts-
fahigkeit fiir Maschinen rechtfertigt sich erst, wenn diese eigenniitzig agie-
ren. Die Einfitlhrung einer Teilrechtsfahigkeit ist fiir das Schweizer Recht
ungeeignet.

A. Einfuhrung

Das geltende Recht hilt Losungen zur Erfassung der Maschinenerklarung bereit:
Die automatisierte Maschinenerklarung ist gemaéss vertrauenstheoretischer Ausle-
gung eine tatbestandsméssige Willenserkldarung der Anwenderin (Rz. 157 ff.), die
autonome Maschinenerkldrung kann der Anwenderin iiber die analoge Anwen-
dung der Stellvertretungsregeln zugerechnet werden (Rz. 271 ff.). Im Ergebnis
konnen damit etwa sowohl das (automatisierte) «Dash Smart Shelf» (Rz. 76) als
auch der (autonome) Serviceroboter «Lio» (Rz. 83) fiir ihre Anwenderin rechts-
giiltig ein Produkt nachbestellen.

Solange weder die technische Entwicklung algorithmischer Systeme noch ihre
Akzeptanz im Markt zum Vertragsschluss absehbar sind, ist es sachgemdss, mit
einer Regulierung abzuwarten und auf eine pragmatische Rechtsanwendung zu
vertrauen. Die Schaffung und Anderung von Normen ist mit Kosten verbunden
und rechtfertigt sich aus 6konomischer Sicht nur, wenn der Nutzen der Revision
iiberwiegt.'**? Zudem birgt eine verfrithte Regulierung von kiinftigen, derzeit nur
zu erwartenden technischen Innovationen die Gefahr, dass die Regulierung an der
kiinftigen Sachlage vorbeizielt, also weiterhin Anpassungsbedarf besteht.

Gleichzeitig braucht Innovation Rechtssicherheit und kdnnen die erhofften Vor-
teile der Digitalisierung nur realisiert werden, wenn Maschinenerklarungen
rechtlich giiltig sind.'** Ausgehend von der Pramisse, dass das Vertragsrecht die
Effizienz des Geschiftsverkehrs gewihrleisten soll und der Einsatz von algorith-

1542 DE LA DURANTAYE, 15.

13S0 a. HEUER-JAMES et al., 2820; vgl. die iibertragbaren Uberlegungen im Bericht
des Bundesrats zu DLT und Blockchain, 13 ff.; zur Regulierung der Blockchain-
Technologie in der Schweiz s. Rz. 111.
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mischen Systemen im Markt als effizienzsteigernd erachtet wird, sollte das Recht
diese geschéftliche Praxis abbilden und mittels klarer Regelungen fordern.!*** Die
Giiltigkeit der automatisierten Maschinenerkldrung wird nach iiberwiegender
Ansicht bejaht, allerdings mit teilweise dogmatisch waghalsigen Konstruktionen
(Rz. 152). Hingegen ist die Rechtslage bei der autonomen Maschinenerklidrung
weitgehend ungeklart (Rz. 163 ff.). Beides fiihrt zu einer erheblichen Rechtsunsi-
cherheit im Geschéftsverkehr.

Kémen Gerichte — entgegen der vorliegenden Ansicht — zum Schluss, dass Maschi-
nenerklarungen nicht giiltig und deshalb nicht durchsetzbar seien, fiele ein beacht-
licher Teil des Geschéftsverkehrs kiinftig «outside the law, for no sound commer-
cial reasony».'3* Eine auf Rationalisierung bedachte Wirtschaft verlangt jedoch ein
«automationsgerechtesy Privatrecht, also Normen, welche die Durchsetzung des
technischen Fortschritts in diesem Bereich nicht hemmen, sondern fordern».'>4¢
Aus diesem Grund werden zunehmend Losungsansétze de lege ferenda disku-
tiert.'™7

Nachfolgend ist auf internationale Regelwerke zum maschinellen Vertragsschluss
einzugehen. Die (dlteren) Regelwerke verfolgen iiberwiegend den Ansatz, der
Anwenderin die Maschinenerkldrung als eigene Willenserkldrung zuzurechnen,
wobei das algorithmische System mit einem Hilfsmittel gleichgestellt wird. Wie
zu zeigen sein wird (Rz. 637 ff.), ist dieser Ansatz nicht hilfreich: Mit Blick auf
die automatisierte Maschinenerkldrung ist eine Regulierung von vornherein nicht
erforderlich, weil sie bereits de lege lata als Willenserklarung der Anwenderin
erfasst werden kann (Rz. 157 ff.). Mit Blick auf die autonome Maschinenerkla-
rung bildet die Einordnung als Hilfsmittel die Realitit nur ungeniigend ab, weil
autonome Systeme aufgrund ihrer Eigenschaften (Rz. 46 ff.) mehr als blosse Hilfs-
mittel sind. Im Anschluss an einen Uberblick iiber ausgewihlte Regelwerke ist

1544 Siehe ALLEN/WIDDISON, 50 f.
1545 Siehe ALLEN/WIDDISON, 51.
1546 K GHLER, 129.

1397 S0 soll die Losungskaskade von JAccARrD, Ordinateur, 423, lediglich die Zeit tiberbrii-
cken, bis der Gesetzgeber eine Rechtspersonlichkeit fiir Computer einfiihre. Kritisch
zur Giiltigkeit der (autonomen) Maschinenerkldrung unter geltendem (deutschem)
Recht und eine «Neubewertungy fordernd BRAUTIGAM/KLINDT, 1137 f.; s.a. PIEPER,
KI, 14 f., zu technischen Losungen; SORGE, 42 und 118 f., schldgt u.a. eine Gesetzes-
anderung nach dem Vorbild des Stellvertretungsrechts vor; GRAPENTIN, 100, rdumt die
Maoglichkeit einer «Neubewertung, verbunden mit einer gesetzgeberischen Initiative,
in absehbarer Zeit» ein; so auch GROSS/GRESSEL, 992; s.a. DOPKE, 23, der die Schaf-
fung einer elektronischen Person erwéhnt; so a. KLEINER, 39 ff.
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deshalb auf weitere Losungsansitze einzugehen. Dabei soll — im Interesse einer
einheitlichen Zurechnungslésung — nicht nur die Zurechenbarkeit der Maschinen-
erklarung, sondern die Zurechenbarkeit sdmtlicher, rechtlich relevanter Maschi-
nenaktionen einbezogen werden.

B. Bestehende Regelwerke

Im Gegensatz zum Schweizer Gesetzgeber, der den Einsatz von algorithmischen
Systemen bis jetzt nicht geregelt hat (Rz. 105 ff.), existieren — wie sogleich zu
zeigen ist (Rz. 637 ff.) — in anderen staatlichen und iiberstaatlichen Regelwerken
bereits Regeln fiir ihren Einsatz."** Die grundsitzliche Stossrichtung der Regel-
werke ist, dass Vertrdge auch unter Einsatz von algorithmischen Systemen giiltig
zustande kommen koénnen und Erklarungen von algorithmischen Systemen als
eigene Willenserklarungen der Anwenderin gelten (sog. «attribution rule»!3#).1550
Ergénzend werden punktuell Regeln im Falle bestimmter Fehler vorgesehen. Den
Regelwerken liegt die Auffassung zugrunde, das algorithmische System sei ein
reines Hilfsmittel.

Diese Einschdtzung wird allerdings gerade iiberdacht, wie die Arbeiten der
UNCITRAL-Arbeitsgruppe 1V (Working Group IV: Electronic Commerce) mit
ihren Erdrterungen zum Vertragsschluss unter Einsatz von algorithmischen Syste-
men im internationalen Handelsrecht demonstrieren (Rz. 652 ff.).!5! Die Schweiz
ist Teil dieser Arbeitsgruppe und beabsichtigt u.a., aus dem internationalen Aus-
tausch Erkenntnisse fiir nationale Gesetze zu gewinnen.'>? Entsprechend sind
diese Entwicklungen fiir die vorliegende Fragestellung sehr relevant. Nachfolgend
ist auf ausgewdhlte nationale und internationale Regelungen sowie auf die besag-
ten Diskussionen der UNCITRAL-Arbeitsgruppe IV einzugehen.

1548 Weiterfiihrend etwa BALKE, 402 ff.; BALKE/EYMANN, 774 ff.; GITTER, 207 ff.; BAUER,
93 ff.; WETTIG, 51 ff.; POULLET, 65 ff.; KERR, Agents, 220 ff.; KERR, Act, 0.S.

154" Dazu KERR, Bots, 293.

1550 Jonn, KI, 134.

1551 Siehe Website der UNCITRAL, UNCITRAL Working Group 1V: Electronic Commerce,

abrufbar unter <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V23/062/49/PDF/
V2306249.pdf?OpenElement>.

Siehe Website des EDA, Kommission der Vereinten Nationen fiir internationales Han-
delsrecht (UNCITRAL), abrufbar unter <https://www.eda.admin.ch/missions/mission-
vienna/de/home/multilaterale-zusammenarbeit/uno/uncitral.htm1>.

1552
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1. UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce (MLEC)

Als Erstes ist auf die Bemithungen zur Harmonisierung elektronischer Vertrige
der UNCITRAL, einer Arbeitsgruppe der Vereinten Nationen,'** einzugehen. Das
UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce (MLEC)!*** wurde im Dezem-
ber 1996 verabschiedet und «gilt seither als Referenzpunkt fiir Rechtsetzungs-
projekte im Bereich des E-Commerce».'>** Es soll den elektronischen Geschéfts-
verkehr ermdglichen und erleichtern, indem es den nationalen Gesetzgebern
eine Reihe international akzeptierter Regeln zur Verfiigung stellt, die rechtliche
Hemmnisse beseitigen und die Rechtssicherheit des elektronischen Geschéftsver-
kehrs erhohen sollen.'™¢ Die Umsetzung des Mustergesetzes liegt im Ermessen
der UN-Mitgliedsstaaten, wobei eine Vielzahl Mitgliedsstaaten auf nationaler
Ebene den Vorschldgen folgten. '’

Das MLEC normiert indirekt auch das rechtsgeschéftliche Tatigwerden von algo-
rithmischen Systemen;'>*® relevant sind v.a. die Bestimmungen zum Vertrags-
schluss in Kapitel III des MLEC. Art. 11(1) MLEC bestimmt, dass Angebot und
Annahme, vorbehaltlich anderweitiger Abreden, «by means of data messages»'>>
ausgedriickt werden diirfen und dies der Giiltigkeit oder Durchsetzbarkeit des Ver-
trages nicht entgegenstehen diirfe. Mit dieser Klarstellung sollen Unsicherheiten
ausgerdumt werden, die darauf zuriickgehen, dass «in certain cases, the data mes-

sages expressing offer and acceptance are generated by computers without imme-

1553 'WEBER, E-Commerce, 334 f.

1554 Siehe UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce with Guide to Enactment 1996,
abrufbar unter <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/
uncitral/en/19-04970_ebook.pdf>.

1555 FURRER/MULLER, N 31.

1556 Siehe Website der UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce with
Guide to Enactment (1996) with additional article 5 bis as adopted in 1998, abrufbar
unter <https://uncitral.un.org/en/texts/ecommerce/modellaw/electronic_commerce>;
KERR, Agents, 222.

1557 BAUER, 93; flir eine Liste der Umsetzungsldnder s. die UNCITRAL-Homepage
(die Schweiz gehort nicht dazu), abrufbar unter <https://uncitral.un.org/en/texts/
ecommerce/modellaw/electronic_commerce/status>.

1558 BAUER, 93; WETTIG, 55 f.

1599 Art. 2(a) MLEC: «Data message> means information generated, sent, received or
stored by electronic, optical or similar means including, but not limited to, electronic
data interchange (EDI), electronic mail, telegram, telex or telecopy.»
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diate human intervention, thus raising doubts as to the expression of intent by the
partiesy. !¢

Art. 13 MLEC normiert sodann die Zuordnung der Datennachricht («data mes-
sage») zur Anwenderin («originator»'*'). Die Anwenderin ist an die Datennach-
richt gebunden, sofern sie diese effektiv verschickt hat (Art. 13[1] MLEC).!5¢
Unter gewissen, in Art. 13 MLEC ausgefiihrten Umstdnden kann eine von einer
anderen Person verschickte Datennachricht dennoch als Nachricht der Anwen-
derin gelten, es sei denn, der Adressat wusste oder hétte wissen miissen, dass die
Datennachricht nicht vom Absender stammt.!>¢3 Es geht hier mithin um den Fall,
in dem die Authentizitdt des Absenders infrage steht.!>¢

Relevant fiir die Behandlung der Erklarungen von algorithmischen Systemen ist
Art. 13(2)(b) MLEC, der sich u.a. mit dem Einsatz von Informationssystemen
(«information system»'36%) befasst, worunter die «entire range of technical means
used for transmitting, receiving and storing information» fallt.'**® Die Datennach-
richt eines «information system programmed by, or on behalf of, the originator
to operate automatically» gilt demnach als Willenserkldrung der Anwenderin.!>’
Das MLEC enthélt diesbeziiglich keine Einschrinkungen; Erkldrungen eines
algorithmischen Systems sind demnach auch bei sdmtlichen «unforeseen events»
bindend.'>%®

1560 Siehe MLEC Guide to Enactment, E. 76 [zit. in Fn. 1555].

1561 Art. 2(c) MLEC: «Originator> of a data message means a person by whom, or on

whose behalf, the data message purports to have been sent or generated prior to sto-
rage, if any, but it does not include a person acting as an intermediary with respect to
that data message.»

1562 Siehe MLEC Guide to Enactment, E. 83 [zit. in Fn. 1555].

1563 Sieche MLEC Guide to Enactment, E. 84 [zit. in Fn. 1555].

1564 Siehe MLEC Guide to Enactment, E. 83 [zit. in Fn. 1555].

1565 Art. 2(f) MLEC: «Information system» means a system for generating, sending, recei-
ving, storing or otherwise processing data messages.»

1566 Siehe MLEC Guide to Enactment, E. 40 [zit. in Fn. 1555].

1567 Siehe fiir eine Qualifikation der Maschinenerkldrung als eigene Willenserklarung des

Betreibers BAUER, 94 f.; BALKE/EyMANN, 774 f.; POULLET, 71; vgl. KERR, Agents,
223 f., nach dem das Informationssystem mit einem Stellvertreter gleichgestellt wird,
obwohl Computer nach dem MLEC weder Rechte noch Pflichten haben kénnen (so
explizit: MLEC Guide to Enactment, E. 35 [zit. in Fn. 1555]).

1568 KERR, Agents, 223 f.; BALKE/EYMANN, 775; WETTIG, 56 f.
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Zum Inhalt einer von einem Informationssystem stammenden Datennachricht sta-
tuiert Art. 13(5) MLEC, dass «the addressee is entitled to regard the data mes-
sage as received as being what the originator intended to send, and to act on that
assumption». Diese Annahme ist dem Empféanger lediglich dann verwehrt, «when
it knew or should have known, had it exercised reasonable care or used any agreed
procedure, that the transmission resulted in any error in the data message as recei-
ved». Der Absender ist somit mit Ausnahme eines erkennbaren Ubermittlungs-
fehlers an den Erkldrungsinhalt der Erkldrung seines algorithmischen Systems
gebunden. Im MLEC Guide to Enactment wird in diesem Zusammenhang nicht
nur auf die Korrektheit des Inhalts, sondern auch auf die Authentizitit des Absen-
ders Bezug genommen: Demnach kann sich der Absender auch von der Bindung
an eine Erklarung 16sen, wenn der Empfanger wusste oder hétte wissen miissen,
dass die Datennachricht nicht vom Absender stammte.'*® Eigentliche Bestimmun-
gen zu Féllen pathologischer Kommunikation und den rechtlichen Konsequenzen
fehlen.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass das MLEC den Einsatz von algorith-
mischen Systemen nicht explizit regelt, der Vertragsschluss durch algorithmische
Systeme aber wohl grundsétzlich giiltig ist und die Erklarung des algorithmischen
Systems als Willenserkldrung derjenigen Partei gilt, in deren Interesse das System
betrieben wird."*’® Die genauen Rahmenbedingungen werden nicht thematisiert
und sind dem nationalen Gesetzgeber vorbehalten. Die praktische Relevanz des
MLEC war bisher begrenzt, weil nur ein Teil der Mitgliedsstaaten dessen Grund-
prinzipien in das nationale Recht iibertragen hat; allerdings wurden insbesondere
in der E-Commerce-Richtlinie der EU (Rz. 657 ff.) einige Grundgedanken des
MLEC aufgegriffen.!s”!

2. UN Electronic Communications Convention (ECC)

Ein weiterer Schritt der UNCITRAL im Bestreben nach Harmonisierung des inter-
nationalen E-Commerce war die Verabschiedung der UN Convention on the Use
of Electronic Communications in International Contracts (Electronic Commu-
nications Convention [ECC]; Ubereinkommen iiber die Nutzung elektronischer
Kommunikation in internationalen Vertrdgen) im Jahr 2005 (Inkrafttreten im Jahr

156 Aus dem Gesetzestext selbst geht dies indessen nicht hervor (s. MLEC Guide to Enact-
ment, E. 90 [zit. in Fn. 1555]).

1570 Siehe MLEC Guide to Enactment, E. 35 [zit. in Fn. 1555].
71 Vgl. WEBER, E-Commerce, 335.
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2013).1372 Die ECC zielt darauf ab, die Nutzung elektronischer Kommunikation im
internationalen Handel zu erleichtern, indem sichergestellt wird, dass elektronisch
geschlossene Vertrage und andere Mitteilungen genauso giiltig und durchsetzbar
sind wie ihr traditionelles, papierbasiertes Pendant.'”” Hintergrund der ECC ist
v.a., dass gewisse formale Anforderungen in weit verbreiteten internationalen
Handelsrechtsiibereinkommen, namentlich das Ubereinkommen der Vereinten
Nationen tiber Vertrige liber den internationalen Warenkauf vom 11. April 1980
(CISQG), der breiten Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel entgegenstan-
den.””™ Die ECC soll diese Hindernisse beseitigen, indem die Gleichwertigkeit
bzw. funktionale Aquivalenz zwischen elektronischer und schriftlicher Form her-
gestellt wird.®”

Entsprechend soll nach Art. 8(1) ECC — im Einklang mit der Regelung im MLEC —
die Giiltigkeit oder Durchsetzbarkeit eines Vertrages nicht allein daran scheitern,
«that it is in the form of an electronic communication». Erfasst sind grundsatz-
lich nur internationale Vertrége, d.h. solche, die zwischen Parteien mit Geschifts-
sitzen in verschiedenen Staaten zustande kommen. Vom Anwendungsbereich
ausgeschlossen sind Vertrdge, die «for personal, family or household purposes»
geschlossen werden (Art. 2[1][a])."¢

1572 Siehe United Nations Convention on the Use of Electronic Communications in Interna-

tional Contracts with Explanatory Note by the UNCITRAL Secretariat (2007), abruf-
bar unter <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/
en/06-57452_ebook.pdf>; s. die Liste der Vertragsstaaten (die Schweiz gehort nicht
dazu): Website der UNCITRAL, United Nations Convention on the Use of Electronic
Communications in International Contracts (New York, 2005), abrufbar unter <https://
uncitral.un.org/en/texts/ecommerce/conventions/electronic_communications/status>.

157 Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 3 [zit. in Fn. 1573].
1574 Siehe Website der UNCITRAL, United Nations Convention on the Use of Electronic
Communications in International Contracts (New York, 2005), abrufbar unter <https://

uncitral.un.org/en/texts/ecommerce/conventions/electronic_communications>.

1575 Siehe zur funktionalen Aquivalenz UN-Convention Explanatory Note, E. 50 ff. [zit. in
Fn. 1573].

1576 Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 7 [zit. in Fn. 1573].
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Art. 12 ECCH" regelt — im Gegensatz zum MLEC"? — spezifisch den Einsatz
automatisierter Nachrichtensysteme («automated message systems»'>”®) zum Ver-
tragsschluss: «A contract formed by the interaction of an automated message sys-
tem and a natural person, or by the interaction of automated message systems,
shall not be denied validity or enforceability on the sole ground that no natural
person reviewed or intervened in each of the individual actions carried out by
the automated message systems or the resulting contract.» In den Erlauterungen
zum Text wird explizit auf algorithmische Systeme («electronic agents») Bezug
genommen und festgehalten, dass Vertrdge einseitig oder gar beidseitig durch
algorithmische Systeme geschlossen werden konnten. %

Der entscheidende Aspekt bei dieser Art des Vertragsschlusses sei das Fehlen
menschlicher Intervention auf einer oder auf beiden Seiten, wobei die Entschei-
dungsparameter von einer natiirlichen Person programmiert wiirden.!*®! Somit ist
aus technischer Sicht wohl in erster Linie ein automatisiertes System (Rz. 64) und
damit die automatisierte Maschinenerklarung angesprochen. Aber auch ein auto-
nomes System (Rz. 65) und damit die autonome Maschinenerkldrung konnte unter
diese Norm subsumiert werden.'>

Die dogmatische Einordnung der Maschinenerklarung wird nicht explizit geklart;
den Erlduterungen ist zu entnehmen, dass die UNCITRAL eine Analogie mit dem
Stellvertretungsrecht ablehnt und die Maschinenerklarung stattdessen als eigene

1577 Diese Bestimmung wurde etwa vom australischen Gesetzgeber in Sec. 15C des Electro-

nic Transactions Amendment Act 2011 iibernommen (abrufbar unter <https://parlinfo.
aph.gov.au/parllnfo/download/legislation/bills/r4510 aspassed/toc_pdf/1111b01.pdf;
fileType=application%2Fpdf>); s.a. zur Regulierung in Guernsey die Guernsey States
of Deliberation of the Island of Guernsey, The Electronic Transactions (Electronic
Agents) (Guernsey) Ordinance vom 01.03.2019 (abrufbar unter <https://www.gov.gg/
CHttpHandler.ashx?id=117217&p=0>); s. RUSTER, 534.

1578 Dazu UN-Convention Explanatory Note, E. 209 [zit. in Fn. 1573].

1579 Art. 4(g): ««Automated message system> means a computer program or an electronic

or other automated means used to initiate an action or respond to data messages or per-
formances in whole or in part, without review or intervention by a natural person each
time an action is initiated or a response is generated by the system.»

1580 Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 11 und E. 208 [zit. in Fn. 1573]; zu den
Einschrinkungen bei interaktiven Bestell-Applikationen: Art. 11 des Ubereinkom-
mens.

1581 Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 104 [zit. in Fn. 1573]; dazu WETTIG, 58.

1582 Explizit zu «autonomen Systemen» s. UN-Convention Explanatory Note, E. 211

[zit. in Fn. 1573].
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B. Bestehende Regelwerke

Willenserkldarung der Anwenderin auffasst.!”* Grundlegendes Prinzip sei, dass
die Anwenderin fiir sdimtliche vom System generierten Erklarungen verantwort-
lich sei.!®4

Die Behandlung von Fehlern und deren rechtlichen Implikationen ist auch in
der ECC wenig ausgefeilt und beschrinkt sich auf die Regelungen in Art. 14,5
Art. 14 ECC gewidhrt ein Riickzugsrecht fiir den Fall, dass eine natiirliche Person
im (elektronischen) Austausch mit einem automatisierten Nachrichtensystem der
Gegenpartei einen Eingabefehler macht und das automatisierte Nachrichtensys-
tem keine Gelegenheit bietet, den Fehler zu korrigieren;!** dieses Recht betrifft
den fehlerbehafteten Teil der elektronischen Kommunikation und wird unter
bestimmten Voraussetzungen gewéhrt.'*® Als mogliche Fehlerquellen werden
in den Erlduterungen einerseits menschliche Bedienungsfehler (z.B. Tippfehler),
andererseits Systemfehler identifiziert.!*®® Die Bestimmung selber befasst sich
allerdings ausschliesslich mit menschlichen Eingabefehlern (v.a. «unintentional
keystroke errors»)'*®, die in der H2M-Kommunikation erfolgen.!*° Weitere, fiir
die vorliegende Arbeit relevante Fehlerarten werden vom Ubereinkommen nicht
erfasst und richten sich damit nach der allgemeinen Irrtumslehre nach innerstaat-
lichem Recht.'s!

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die ECC, im Gegensatz zum MLEC,
explizit die Verwendung von algorithmischen Systemen erfasst. Vertrage, die unter
Einsatz von algorithmischen Systemen entstehen, sind grundsétzlich giiltig. Das

1583 Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 212 f. [zit. in Fn. 1573].
1384 Siche UN-Convention Explanatory Note, E. 212 [zit. in Fn. 1573].

1585 Dies ist denn auch ein Grund fiir den Ausschluss der Anwendbarkeit des Ubereinkom-

mens auf Konsumentenvertrage (s. UN-Convention Explanatory Note, E. 73 [zit. in
Fn. 1573]).

1386~ Art. 14 ECC belastet damit die Partei, in deren Auftrag das automatische Nachrichten-
system arbeitet, Verfahren zur Erkennung und Korrektur von Fehlern bei der elektro-
nischen Vertragsverhandlung zur Verfligung zu stellen (s. UN-Convention Explanatory
Note, E. 231 ff. [zit. in Fn. 1573)).

1587 Dazu UN-Convention Explanatory Note, E. 228 [zit. in Fn. 1573]; zur rechtlichen
Qualitdt und zu den Implikationen des Widerrufs s. E. 237 und E. 241; ein Recht auf
Korrektur besteht nicht (s. E. 239). Siehe WEBER, E-Commerce, 338.

1588 Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 224 [zit. in Fn. 1573].

138 Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 234 [zit. in Fn. 1573].

1% Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 228 f. [zit. in Fn. 1573].

191 Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 228 f. und E. 250 [zit. in Fn. 1573].
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Ubereinkommen enthilt ebenfalls keine ausgefeilten Regelungen zur Maschinen-
erklarung, doch sind besonders in den Erléuterungen weiterfithrende Gedanken
festgehalten: Dem Grundsatz nach seien Fehler, die von einem automatisierten
System gemacht wiirden, der Person zuzurechnen, in deren Auftrag das System
betriecben werde.!>*> Bereits wihrend der Ausarbeitung des MLEC wurde argu-
mentiert, dass dieser Grundsatz aufgrund gewisser Umstinde eingeschrankt wer-
den miisse, etwa wenn ein automatisiertes System fehlerhafte Nachrichten erzeuge
und dies von der Anwenderin verniinftigerweise nicht vorhergesehen werden
konne.'™* In der Praxis konnten geméss UNCITRAL verschiedene Faktoren fiir
die Zuschreibung von Verantwortung relevant sein, u.a. «the extent to which the
party has control over the software or other technical aspects used in program-
ming the system».'>* Damit ist das Prinzip der Beherrschbarkeit'*> angesprochen.
Aufgrund der tatséchlichen und rechtlichen Komplexitét wurde auf den Versuch
verzichtet, einheitliche Regeln zu formulieren, und stattdessen eingerdumt, «that
jurisprudence should be allowed to evolvey.'*

3. UNCITRAL Draft Provisions on Automated Contracting

Vor dem Hintergrund der rapiden technologischen Verdnderungen ist es das
erklarte Ziel der UNCITRAL, ein breiteres Verstindnis fiir die rechtlichen Fra-
gen im Zusammenhang mit der digitalen Wirtschaft zu erlangen.'”” In neueren
UNCITRAL-Texten werden gewisse Aspekte der technologischen Entwicklung
bereits aufgegriffen.'® Dariliber hinaus soll jedoch namentlich der Einsatz von

192 Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 230 [zit. in Fn. 1573].

159 Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 230 [zit. in Fn. 1573].

1594 Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 230 [zit. in Fn. 1573].

195 Dem Prinzip der (abstrakten) Beherrschbarkeit zufolge sind bestimmte Risikofolgen
derjenigen Partei zuzurechnen, «die nach abstrakt-typischen Grundsitzen am zuver-
lassigsten Planung und Realitdt aufeinander abstimmen sowie Storungen, die mit der
Verwirklichung der Planung verbunden sind, am besten abwehren kann» (KOLLER,
Risiko, 79).

1% Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 230 [zit. in Fn. 1573].

197 Siehe UNCITRAL Taxonomy of legal issues related to the digital economy (2023),

abrufbar unter <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/
uncitral/en/digitaleconomytaxonomy.pdf>, E. 8.

19 Vgl. das Model Law on Electronic Transferable Records (MLETR) von 2017 sowie
das Model Law on the Use and Cross-border Recognition of Identity Management and
Trust Services (MLIT) von 2022.
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Kiinstlicher Intelligenz im internationalen Handel untersucht werden.!*” Seit
2022 befasst sich die UNCITRAL-Arbeitsgruppe IV (Working Group IV: Elec-
tronic Commerce) mit dem Thema des automatisierten bzw. autonomen Vertrags-
schlusses und wurde mit zwei konkreten Aufgaben beauftragt: erstens mit der
Zusammenstellung der hierfiir relevanten Bestimmungen der UNCITRAL-Texte,
zweitens, soweit ndtig, mit der Uberarbeitung der Bestimmungen bzw. der Formu-
lierung neuer Bestimmungen. %%

Im Herbst 2023 fand nun die 66. Tagung der Arbeitsgruppe IV in Wien statt; dies
war die dritte Tagung der Arbeitsgruppe zum Thema des automatisierten bzw. auto-
nomen Vertragsschlusses.'”! Aufihrer 64. Tagung im Herbst 2022 in Wien hatte die
Arbeitsgruppe bereits damit begonnen, aus den bestechenden UNCITRAL-Texten
Grundsétze abzuleiten und weitere Grundsétze zu den relevanten Rechtsfragen
zu entwickeln.!®? Auf ihrer 65. Tagung im Frithling 2023 in New York hatte die
Arbeitsgruppe die Entwicklung eines Entwurfs von Grundsatzen zu diesem Thema
vorangetrieben.'®” Gemdss der Arbeitsgruppe sollen Vertrdge durch algorithmi-
sche Systeme grundsitzlich giiltig und wirksam sein (Grundsatz der Nichtdiskri-
minierung, «non-discrimination»).'® Die Ausgabe des algorithmischen Systems
soll dem Betreiber des Systems («operator») zugerechnet werden (Grundsatz der
Zurechnung, «attribution»).! Zentrale Punkte sind ausserdem u.a. die Definition
des Regelungsgegenstandes («automated system»), der rechtliche Umgang mit
Wissenszustinden («state of mind») und der rechtliche Umgang mit Fehlern.'¢%

1% Siehe hierzu die Ausfiihrungen im ersten Teil der Taxonomy, E. 9 ff. [zit. in Fn. 1598].

1600 Siehe die amtlichen Aufzeichnungen der Generalversammlung, 77. Tagung, Beilage

Nr. 17 (A/77/17), 03.08.2022, abrufbar unter <https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/221/088/8E/PDF/2210888E.pdf?OpenElement>, N 159.

1601 Siehe den Bericht der Arbeitsgruppe IV zu ihrer 66. Tagung vom 16.-20.10.2023 (A/
CN.9/1162), 27.10.2023, abrufbar unter <https://documents.un.org/doc/undoc/gen/
v23/083/23/pdf/v2308323.pdf?token=0jx WILMy2vY Cx81oHo&fe=true>, N 2.

1602 Siehe den Bericht der Arbeitsgruppe IV zu ihrer 64. Tagung vom 31.10.-04.11.2022
(A/CN.9/1125), 21.11.2022, abrufbar unter <https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/V22/177/29/PDF/V2217729.pdf?OpenElement>, N 11-90.

1603 Siehe den Bericht der Arbeitsgruppe IV zu ihrer 65. Tagung vom 10.04.—14.04.2022
(A/CN.9/1132), 25.04.2023, abrufbar unter <https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/V23/028/74/PDF/V2302874.pdf?OpenElement>, N 52-857.

1604 Siehe den Bericht der Arbeitsgruppe IV zu ihrer 65. Tagung, N 36 [zit. in Fn. 1604].

1605 Siehe den Bericht der Arbeitsgruppe IV zu ihrer 65. Tagung, N 42 ff. und N 71 ff.
[zit. in Fn. 1604].

1606 Siehe den Bericht der Arbeitsgruppe IV zu ihrer 65. Tagung, N 54 fT. [zit. in Fn. 1604].
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Im Sommer 2023 bewertete die Kommission die erzielten Fortschritte der Arbeits-
gruppe als positiv und forderte sie auf, ihre Arbeit anldsslich der ndchsten Tagun-
gen auf der Grundlage eines iiberarbeiteten Textes des Sekretariats fortzuset-
zen.'®” An der besagten 66. Tagung (Rz. 653) lag der Arbeitsgruppe der Entwurf
des Sekretariats mit Bestimmungen zum automatisierten Vertragsschluss (Draft
provisions on automated contracting) als Diskussionsgrundlage vor.'*®® Darin setzt
sich das Sekretariat mit den bereits entwickelten Grundsétzen auseinander:'®” Ver-
trage, die unter Einsatz algorithmischer Systeme zustande kommen, sind grund-
satzlich giiltig und dem Betreiber zurechenbar.'¢'® Geregelt werden soll auch der
Umgang mit rechtlich relevantem Wissen: Das Wissen soll sich im Wesentlichen
aus der Gestaltung des Systems (d.h. aus der Programmierung) und den Umstén-
den ergeben, unter denen es betrieben wird.'®!! Ausfithrlich geregelt werden sollen
schliesslich fehlerhafte Ausgaben («erroneous data messages»).!¢!?

Gemiss Sekretariat handelt es sich bei den (liberarbeiteten) Grundséitzen im
Wesentlichen um normative Aussagen, welche die den bestehenden UNCITRAL-
Texten zugrundeliegenden Konzepte und Ansétze (z.B. Technologieneutralitit,
Nichtdiskriminierung, funktionale Aquivalenz) auf automatisierte Vertragsab-
schliisse anwenden.'®'® Vorzugswiirdig sei es, diese Grundsétze in Rechtsbestim-
mungen umzuwandeln und — zusammen mit den materiellen Bestimmungen des
MLEC (Rz. 639 ff.) und der ECC (Rz. 645 ff.) — in ein einheitliches Regelwerk
zum automatisierten Vertragsschluss zu integrieren. !¢

Die Arbeitsgruppe IV beschloss deshalb daraufhin, das Sekretariat zu ersuchen,
die iiberarbeiteten Grundsitze in Musterbestimmungen umzuwandeln und mit

107 Siehe amtliche Aufzeichnungen der Generalversammlung, 77. Tagung, Beilage

Nr. 17 (A/77/17), 03.08.2022, abrufbar unter <https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/221/088/8E/PDF/2210888E.pdf?OpenElement>, N 158.

Siehe den Entwurf des Sekretariats mit Bestimmungen zum automatisierten Vertrags-
schluss (Draft provisions on automated contracting), Notiz des Sekretariats zuhanden
der Arbeitsgruppe 1V, 66. Tagung vom 16.-20.10.2023 (A/CN.9/WG.IV/WP.182),
14.08.2023, abrufbar unter <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/
V23/063/84/PDF/V2306384.pdf?OpenElement>.

1609 Siehe den Entwurf des Sekretariats, N 6 ff. [zit. in Fn. 1609].

1610 Siehe den Entwurf des Sekretariats, N 12 ff. und N 21 ff. [zit. in Fn. 1609].
1611 Siehe den Entwurf des Sekretariats, N 31 [zit. in Fn. 1609].

1612 Siehe den Entwurf des Sekretariats, N 34 ff. [zit. in Fn. 1609].

1613 Siehe den Entwurf des Sekretariats, N 53 [zit. in Fn. 1609].

1614 Siehe den Entwurf des Sekretariats, N 55 [zit. in Fn. 1609].
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B. Bestehende Regelwerke

Erléuterungen zu versehen und diese der Arbeitsgruppe IV auf ihrer nichsten
Tagung im Friithling 2024 zur Priifung vorzulegen.!¢!* Im Jahr 2024 soll der Kom-
mission auf ihrer 57. Tagung das finale Dokument sowie eine Empfehlung zum
weiteren Vorgehen betreffend Konsolidierung des Rechtsrahmens zur Annahme
vorgelegt werden.'¢! Diese Arbeiten werden fiir die vorliegende Fragestellung
wegweisend sein.

4. E-Commerce-Richtlinie

Die zentrale rechtliche Grundlage elektronischer Vertrage auf europarechtlicher
Ebene ist die E-Commerce-Richtlinie,'®” welche u.a. die Gleichstellung elektro-
nischer mit herkommlichen Vertragen bezweckt.!®!® Das gilt auch nach Inkrafttre-
ten des Gesetzes iiber digitale Dienste (Digital Services Act). Die E-Commerce-
Richtlinie regelt den «Verkehr von Diensten der Informationsgesellschafty, die
durch «Diensteanbieter» erbracht werden (vgl. Art. 1 und Art. 2 der Richtlinie).'s"
Konkret geht es um Angebote von Waren und Dienstleistungen in elektronisch
abrufbaren Datenbanken mit interaktivem Zugriff und unmittelbarer Bestellmog-
lichkeit.'620

Fiir vorliegende Zwecke interessant ist Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie im dritten
Abschnitt («Abschluss von Vertragen auf elektronischem Wegy»), wonach die
Mitgliedsstaaten sicherstellen miissen, dass ihr Rechtssystem den Abschluss von
Vertrigen auf elektronischem Wege ermdglicht. Sie sollen namentlich dafiir sor-
gen, «dass ihre fiir den Vertragsabschluss geltenden Rechtsvorschriften weder
Hindernisse fiir die Verwendung elektronischer Vertrdge bilden noch dazu fiihren,
dass diese Vertrage aufgrund des Umstandes, dass sie auf elektronischem Wege
zustande gekommen sind, keine rechtliche Wirksamkeit oder Giiltigkeit haben».

1615 Siehe den Bericht der Arbeitsgruppe IV zu ihrer 66. Tagung, N 93 [zit. in Fn. 1602].

1616 - Siehe den Bericht der Arbeitsgruppe IV zu ihrer 66. Tagung, N 93 [zit. in Fn. 1602].

167 RL (EU) 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 08.06.2000
iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbe-
sondere des elektronischen Geschéftsverkehrs im Binnenmarkt («Richtlinie tiber den
elektronischen Geschiftsverkehr»), AB1 2000 L 178/1, abrufbar unter <https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L003 1 &from=DE>.

1618 'WEBER, E-Commerce, 339; ausfiihrlich zum Hintergrund Baum, 269 f.
1619 Dazu UHLMANN, 36.

1620 UHLMANN, 36; zu den deutschen Transformationsbestimmungen DORNER, 376.
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In Abs. 2 werden Ausnahmebereiche definiert (z.B. lit. d: Vertrdge im Bereich des
Familienrechts oder des Erbrechts).!¢!

Art. 10 der Richtlinie legt sodann eine Reihe spezifischer Informationspflichten
fest, bspw. die einzelnen technischen Schritte betreffend, die zu einem Vertrags-
schluss fithren (Abs. 1 lit. a), oder die technischen Mittel zur Erkennung und
Korrektur von Eingabefehlern vor Abgabe der Bestellung (lit. ¢).'%? Nach Art. 11
Abs. 1 muss der Eingang einer Bestellung — mit Ausnahme von individueller
Kommunikation wie E-Mails — unverziiglich bestitigt werden; die elektronische
Bestellung und Empfangsbestitigung gilt als eingegangen, wenn die jeweilige Par-
tei sie abrufen kann.'?* Nach Abs. 2 miissen dem Nutzer angemessene, wirksame
und zugéngliche technische Mittel zur Verfiigung gestellt werden, mit denen er
Eingabefehler vor Abgabe der Bestellung erkennen und korrigieren kann.'®** Die-
ses Ergebnis bezweckten auch die Schopfer des UNCITRAL-Ubereinkommens
iiber die Nutzung elektronischer Kommunikation in internationalen Vertragen
(Rz. 645 f1.), welche die Betreiber automatisierter Nachrichtensysteme allerdings
qua Risikoverteilung dazu motivieren wollen, Sicherheitsmassnahmen zu imple-

mentieren, um fehlerhafte Nachrichten zu vermeiden. !¢

Die rechtliche Einstufung von algorithmischen Systemen wird in der Richtlinie
nicht explizit angesprochen.'®?® Ob die Richtlinie auch den rechtsgeschéftlichen
Einsatz von algorithmischen Systemen erfasst, wird in der Lehre uneinheitlich
beantwortet: Nach gewissen Lehrmeinungen ist aufgrund der Materialien's?’
davon auszugehen, dass der Vertragsschluss durch elektronische Mittel auch den

1021 Weiterfithrend zum Hintergrund UHLMANN, 37.

1622 Siehe zu den Informationspflichten a. WEBER, E-Commerce, 339; ausfiihrlich BAum,

286 ff.; vgl. Art. 24 Abs. 3 des im September 2020 zuriickgezogenen Vorschlags
COM(2011)635 final, der im Wesentlichen eine konsolidierte, auf das Kaufrecht aus-
gerichtete Version des Draft Common Frame of Reference (DCFR) war (dazu GILIKER,
23 ff.).

1623 Siehe a. WEBER, E-Commerce, 339.

124 Hierzu Loos, 80 f., mit Anpassungsvorschldgen im Lichte algorithmischer Systeme.

1625 Siehe UN-Convention Explanatory Note, E. 233 [zit. in Fn. 1573]: «If no such system
is in place, the party on whose behalf the automated message system operates bears the
risk of errors that may occur.»

1626 CORNELIUS, 357; POULLET, 69; JonN, KI, 133; KAFEZA et al., 3.

1927 Laut Kommentar zu Art. 9 der Richtlinie im Entwurfsstadium darf «[d]ie Verwendung

bestimmter elektronischer Systeme wie z.B. «<intelligenter> Softwaremodule [...] nicht
behindert werden» (s. Vorschlag COM[1998]586 final, 28).
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Einsatz algorithmischer Systeme umfasst.!®”® Andere Autoren argumentieren,
dass die Richtlinie keinesfalls die Giiltigkeit von durch algorithmische Systeme
geschlossenen Vertrdgen erstelle.'” Um die innerstaatlichen Anforderungen an
den Tatbestand der Willenserklarung (v.a. «manifestation of assent») auszuhebeln,
bediirfe es einer expliziten Regelung.'*® Der schlichte Hinweis auf die grundsétz-
liche Giiltigkeit elektronischer Vertrige sei ungeniigend, es brauche — wie etwa in
Art. 11 .V.m. Art. 13 MLEC vorgesehen — eine zusitzliche, explizite Statuierung
der Zurechenbarkeit der Maschinenerklédrung zur Anwenderin.!%!

Als Fazit lasst sich anmerken, dass die Regelungen der E-Commerce-Richtlinie
aufgrund des Interpretationsspielraums und der oberflichlichen Regelungen zum
Vertragsschluss fiir vorliegende Zwecke nur begrenzt weiterfilhrend sind. Selbst
wenn die Richtlinie die Giiltigkeit von Vertragsschliissen unter Einsatz von algo-
rithmischen Systemen vorsehen sollte, worauf die Materialien in der Tat hindeu-
ten, liessen sich keine Angaben zu den rechtlichen Anforderungen an Maschinen-
erklarungen und dem Vertragsschluss durch algorithmische Systeme entnehmen.
Ohnehin handelt es sich um eine Richtlinie, die in nationales Recht umgesetzt
werden musste, den Mitgliedsstaaten also Umsetzungs- und Konkretisierungs-
mdglichkeiten bot. Entsprechend richtet sich die Giiltigkeit in concreto nach dem
nationalen Umsetzungsgesetz des jeweiligen Mitgliedsstaates.

5. US-amerikanische Regelungen
a. Uniform Electronic Transactions Act (UETA)

Ein viel zitiertes Beispiel einer expliziten Regelung des Vertragsschlusses unter
Einsatz von algorithmischen Systemen ist der US-amerikanische Uniform Elec-
tronic Transactions Act (UETA).'*? Die National Conference of Commissioners

1628 So CORNELIUS, 357; s.a. JouN, KI, 133; GITTER, 166.

1629 PouLLET, 69 ff., der die zitierte Kommentarstelle als zu vage erachtet; so wohl a.

KAFEZA et al., 3 f.; kritisch, aber am Ende offengelassen ScHuLZ, 101.
1630 PouLLET, 70 fT.
1631 PoULLET, 71 f.; zum MLEC s. Rz. 639 ff.

1632 Siehe Uniform Electronic Transactions Act (1999) with Prefatory Note and Comments,
drafted by the National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, abrutbar
unter  <https://www.uniformlaws.org/HigherLogic/System/DownloadDocumentFile.
ashx?DocumentFileKey=41718047-¢765-b9d8-6875-f7a225d629a8& forceDialog=0>;
federfiihrend zur vormaligen Rechtslage ALLEN/WIDDISON, 25 ff.
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on Uniform State Laws (NCCUSL) hat den Uniform Electronic Transactions Act
im Juli 1999 gebilligt und empfohlen, diesen in allen Staaten der USA in Kraft
zu setzen.'* Mit dem UETA sollte ein einheitlicher Standard auf Landerebene
geschaffen und elektronische Medien mit herkdmmlichen Medien gleichgestellt
werden.'** Bis auf New York haben sédmtliche Staaten die Regeln iibernommen. 6%

Einleitend wird im UETA festgehalten, dass «[t]he Act makes clear that the actions
of machines (<electronic agentsy) programmed and used by people will bind the
user of the machine, regardless of whether human review of a particular transac-
tion has occurred».'®*¢ Ein «elektronischer Agenty ist geméss Sec. 2(6) UETA ein
«computer program or an electronic or other automated means used independently
to initiate an action or respond to electronic records or performances in whole or in
part, without review or action by an individual». Wie bei Art. 12 ECC (Rz. 645 ff.)
ist auch hier das entscheidende Element das Fehlen eines menschlichen Akteurs
auf einer oder beiden Seiten einer Transaktion.'6%

Im Kommentar zum UETA wird als Beispiel eine M2M-Konstellation angefiihrt,
bei der ein Automobilhersteller und ein Zulieferer ihre Geschifte iiber elektroni-
schen Datenaustausch abwickeln:'¢3® Das algorithmische System des Automobil-
herstellers sendet nach Erhalt von Informationen, die bestimmten programmierten
Parametern entsprechen, eine elektronische Bestellung an das algorithmische Sys-
tem des Zulieferers; das System des Zulieferers wiederum bestétigt die Bestellung
und wickelt die Lieferung ab, weil die Bestellung innerhalb der programmierten
Parameter im System des Zulieferers liegt. Nach vorliegendem Versténdnis handelt
es sich hierbei um automatisierte Systeme (Rz. 64). Auch der UETA beruht somit
auf dem Paradigma, dass algorithmische Systeme reine Hilfsmittel ihrer Anwende-
rin sind und lediglich innerhalb vorgegebener Parameter agieren konnen.'6*

1633 Vgl. Joun, KI, 125; CorNELIUS, 357 Fn. 49.
1634 UHLMANN, 32.

1635 Siehe Website Thomson Reuters Practical Law Glossary, Uniform Electronic Trans-

actions Act (UETA), abrufbar unter <https://content.next.westlaw.com/practical-law/
document/166e3df587a6611e498db8b09b4f043e0/Uniform-Electronic-Transactions-
Act-UETA?viewType=FullText&transitionType=Default&contextData=(sc.
Default)>.

1636 Siehe Prefatory Note, 3 [zit. in Fn. 1633]; vgl. WEITZENBOECK, 224 f.; vgl. NIMMER,
45.

1637 Siche UETA Comments, 7 [zit. in Fn. 1633].
1638 Siehe UETA Comments, 7 [zit. in Fn. 1633].
1639 Siehe UETA Comments, 7 f. [zit. in Fn. 1633]; s.a. WEITZENBOECK, 225 f.
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Es gelte der Grundsatz, dass die Anwenderin eines Hilfsmittels bzw. eines Werk-
zeugs fiir die Ergebnisse verantwortlich sei, die durch dessen Einsatz erzielt wiir-
den, «[...] since the tool has no independent volition of ist own».!**° Jedoch wer-
den auch autonome Systeme — zumindest indirekt — angesprochen: Der UETA
beruht zwar auf der Pramisse, dass elektronische Agenten nur innerhalb der tech-
nischen Grenzen ihrer Programmierung agieren konnen.!®*! Nichtsdestotrotz wird
die Moglichkeit eingeraumt, «[...] that, within the useful life of this Act, electronic
agents may be created with the ability to act autonomously, and not just automa-
tically».'®** Fiir diesen Fall konnten Gerichte die Definition des elektronischen
Agenten entsprechend ausweiten, um autonome Systeme und damit die autonome
Maschinenerklarung zu erfassen.!'s#

Nach Sec. 9(a) UETA ist eine elektronische Aufzeichnung oder elektronische Sig-
natur einer Person zurechenbar, sofern sie die Handlung dieser Person war. Die
Handlungen einer Person umfassen laut Kommentar Vertreterhandlungen als auch
«actions taken by an electronic agent, i.e. the tool, of the person».!*** Damit soll
klargestellt werden, dass eine elektronische Aufzeichnung oder Unterschrift nicht
einer Maschine zugeschrieben wird, sondern der Person, die die Maschine bedient
oder programmiert.'4

Die fiir den Vertragsschluss unter Einsatz von algorithmischen Systemen relevante
Bestimmung ist Sec. 14 UETA zu automatisierten Transaktionen. Diese Bestim-
mung beruht auf Art. 11 MLEC und hélt in Abs. 1 fest, dass Vertrdge durch die
beidseitige Interaktion von algorithmischen Systemen geschlossen werden kon-
nen, die fir die Vertragsparteien agieren.'®® Absatz 2 regelt sodann Transaktio-

1640 Siehe UETA Comments, 8 [zit. in Fn. 1633].
1641 Siehe UETA Comments, 8 [zit. in Fn. 1633].
1642 Siehe UETA Comments, 8 [zit. in Fn. 1633]; vgl. WEITZENBOECK, 225 f.

1643 Siehe UETA Comments, 8 [zit. in Fn. 1633]; nach GITTER, 164, sind autonome Maschi-
nenerkldrungen der Anwenderin nur dann zuzurechnen, «solange [sie] bei der Aktivie-
rung des Agenten die wesentlichen Parameter vorgibt». Hingegen konne die autonome
Maschinenerkldrung der Anwenderin nicht unmittelbar nach Sec. 9 UETA, sondern im
Einzelfall richterlich zugerechnet werden.

1644 Sieche UETA Comments, 27 [zit. in Fn. 1633]; vgl. zu fritheren Varianten der Bestim-
mung WEITZENBOECK, 225 f.
1645 Siche UETA Comments, 27 [zit. in Fn. 1633].

1646 «A contract may be formed by the interaction of electronic agents of the parties [...]»

(s. UETA Comments, 37 [zit. in Fn. 1633]).
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nen, bei denen auf einer Seite eine natiirliche Person mitwirkt.'**’ Die auf einer
Seite oder auf beiden Seiten von algorithmischen Systemen abgeschlossenen Ver-
trage sind auch dann rechtlich verbindlich, wenn keine Person die Handlungen
der algorithmischen Systeme oder die daraus resultierenden Vertragsbedingungen
kannte oder tiberpriifte. Das Fehlen eines menschlichen Willens zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses soll den Vertragsschluss nicht hindern; ein entsprechen-
der Wille wird vielmehr aus der Programmierung und dem Einsatz der Maschine
abgeleitet. !0

Der Anwenderin werden die Aktionen des algorithmischen Systems somit auch
dann zugeordnet, wenn sie fehlerhaft, fiir sie unvorhersehbar oder nicht initiiert
waren.'®® Irrtimer und Fehlfunktionen belasten grundsétzlich die Anwende-
rin;'%% im Interesse eines reibungslosen elektronischen Massenverkehrs soll sich
eine Vertragspartei nicht deshalb auf einen Fehler beim Vertragsschluss berufen
konnen, weil algorithmische Systeme interagiert haben.!®*! Der UETA geht — mit
Ausnahme von Sec. 10 — nicht vertieft auf Fehler und Irrtimer ein, sondern ver-
weist auf die herkommlichen Irrtumsregeln.'® In Sec. 10 UETA findet sich eine
Bestimmung zu den Auswirkungen von Anderungen und Fehlern, die bei der
Ubertragung zwischen den Transaktionsparteien auftreten.'63

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, Sec. 10 UETA erfasse ausschliesslich
menschliche Fehler, nicht aber Fehler des algorithmischen Systems.!®** Diese Aus-
sage trifft jedenfalls auf Sec. 10(2) UETA zu, der lediglich menschliche Fehler
im Rahmen der Interaktion mit algorithmischen Systemen regelt («error made by
the individual in dealing with the electronic agent of another person»).'*> Laut
Kommentar zum UETA betrifft Sec. 10 nicht nur Fehler («error»), sondern auch
Anderungen («change»), wobei Letztere das automatisierte Verindern der Bestel-

1647 «A contract may be formed by the interaction of an electronic agent and an individual
[...]» (s. UETA Comments, 37 f. [zit. in Fn. 1633]); vgl. SCHIRMER, Roboter, 664.

1648 Siehe UETA Comments, 37 [zit. in Fn. 1633].

1649 WEITZENBOECK, 226; JoHN, KI, 126; s.a. WETTIG, 64.

1650 Joun, KI, 126; s.a. WETTIG, 64.

1651 TEUBNER, Agenten, 9.

1652 Siehe UETA Comments, 30 [zit. in Fn. 1633]; vgl. KERR, Act, 0.S.; WEITZENBOECK,
226 f.

1653 Sieche UETA Comments, 30 [zit. in Fn. 1633].
1654 Etwa WEITZENBOECK, 226; KERR, Act, 0.S.; WETTIG, 63; JouN, KI, 126.
1655 Siehe UETA Comments, 31 [zit. in Fn. 1633].
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lung durch das kduferseitige «information processing system»!6°¢ und damit auch
eine Form maschineller Fehlfunktionen umfassen. Wéhrend in Sec. 10(1) UETA
von «changes or errors» die Rede ist, wozu laut Kommentar sowohl menschliche
als auch maschinelle Fehler/Anderungen zihlen,'®” behandelt Sec. 10(2) UETA
in der Tat nur menschliche «error». Worin, abgesehen vom aufgefiihrten Widget-
Beispiel,'**® maschinelle Fehler/Anderungen bestehen kénnten, wird nicht ausge-
fiihrt.

Im Kommentar wird explizit auf Systemfehler («system error») Bezug genommen
und werden diese — vage — als vom algorithmischen System verursachte Fehler
umschrieben.'%® Die Behandlung eines solchen Fehlers erfolge soweit anwendbar
nach Sec. 10(1) UETA;'%° anderenfalls'®! nach Sec. 10(3) UETA bzw. den allge-
meinen Irrtumsregeln.'®” Dariiber hinaus sind elektronisch generierte Fehler und
weitere unvorhersehbare, unautorisierte Transaktionen jedoch nicht erfasst.!®%
Gerade diese Fehlerarten sind allerdings — abgesehen von den nach Sec. 10(2)
UETA erfassten Situationen, in denen eine Person versehentlich ein Angebot oder
eine Annahme tibermittelt — relevant: Algorithmische Systeme konnen Fehlfunkti-
onen aufweisen oder, gar wahrscheinlicher, zwar ordnungsgemass, aber unvorher-
sehbar funktionieren, indem sie ein Angebot oder eine Annahme iibermitteln, das
bzw. die von der Anwenderin nicht beabsichtigt, nicht vorhergesehen und nicht
autorisiert war.!* Das Fehlen entsprechender Regelungen wird denn auch als
Schwachpunkt der Gesetzgebung ausgemacht; nicht nur kénnte dieses Versaum-
nis zu ungerechten Ergebnissen fithren, sondern den Einsatz von algorithmischen

1656 Siche UETA Comments, 30 [zit. in Fn. 1633]: Eine Anderung («change») liege vor,
«[...] if Buyer sends a message to Seller ordering 100 widgets, but Buyer’s infor-
mation processing system changes the order to 1000 widgets», wihrend ein Fehler
(«error») vorliege, «[i]f on the other hand, Buyer typed in 1000 intending to order only
100, but sent the message before noting the mistake [...]».

1657 Siehe UETA Comments, 31 [zit. in Fn. 1633]: «The source of the error/change is not
indicated, and so both human and machine errors/changes would be covered.»

1658 Siehe Fn. 1657.
1659 Siehe UETA Comments, 31 [zit. in Fn. 1633].
1660 Siehe UETA Comments, 31 [zit. in Fn. 1633].

1661 Etwa wenn sich die Parteien nicht auf ein Sicherungsverfahren («safety procedurey, s.

Sec. 2[14] UETA) geeinigt haben oder wenn der Fehler bzw. die Anderung auch bei
Anwendung des Sicherungsverfahrens nicht erkannt worden wiére.

1662 Siche UETA Comments, 30 f. [zit. in Fn. 1633].
1663 Vgl. KERR, Act, 0.S.; WEITZENBOECK, 226 ff.
1664 KERR, Agents, 224.
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Systemen fiir Handler im E-Commerce unattraktiv machen, «[...] if that techno-
logy is given an unlimited power to bind them, regardless of the circumstances of

the transaction».'%%

b. Uniform Computer Information Transactions Act (UCITA)

In der Fachliteratur hat ausserdem der US-amerikanische Gesetzesentwurf zum
Uniform Computer Information Transactions Act (UCITA)'%¢ von 1999 viel
Beachtung erfahren. Dieser hat sich allerdings nicht durchgesetzt und wurde
lediglich im Jahr 2000 von Maryland'*”’ und Virginia verabschiedet.!®®® Das
Gesetz wurde seinerzeit von unterschiedlichen Interessensgruppen (namentlich
Behorden, Verbrauchergruppen, Industrievertretern und Wissenschaftlern) aus
verschiedenen Griinden kritisiert; Hauptkritikpunkt war die Gefdahrdung von Ver-
braucherrechten. '

Laut Kommentar zum UCITA konnen Vertrdge automatisiert geschlossen werden
und giiltig sein (sog. «automated transaction»), obschon eine oder beide Parteien
mittels algorithmischer Systeme operieren.'”* Gemaiss Sec. 102 (a)(7) des UCITA
liegt eine «automated transaction» nur vor, wenn ein Vertrag ganz oder teilweise
durch elektronische Handlungen («electronic actions») einer oder beider Parteien
zustande kommt, ohne dass diese Handlungen zuvor von einer natiirlichen Per-

1665 KERR, Agents, 224; WETTIG, 63 f.; vgl. WEITZENBOECK, 226 ff.

1666 Siehe Uniform Computer Information Transactions Act, drafted by the National
Conference of Commissioners on Uniform State Laws, with Prefatory Note and
Comments, abrufbar unter <https://www.uniformlaws.org/HigherLogic/System/
DownloadDocumentFile.ashx?DocumentFileKey=7e¢a548c6-1¢83-9809-4f0c-
f5ec945e0981&forceDialog=0>; zum UCITA s. etwa McDONALD, 462 ff.; NEBOYSKEY,
794 ff.; WEITZENBOECK, 227 ff.; KERR, Act, 0.S.; NIMMER, 37; BAUER, 97 ff.

1667 Unter dem Titel Maryland Computer Information Transactions Act (MCITA).

1668 Wihrend Virginia das Modellgesetz praktisch vollstindig iibernommen hat (s. Website

von Virginia’s Legislative Information System, Uniform Computer Information Trans-
actions Act, abrufbar unter <https://law.lis.virginia.gov/vacodepopularnames/uniform-
computer-information-transactions-act/>), hat Maryland nur bestimmte Vorschriften
tibernommen (ausfiihrlich zu Marylands «UCITA-Lite» McDoONALD, 470 ff.); s. Web-
site der Uniform Law Commission, Enactment Map, abrufbar unter <https://www.
uniformlaws.org/committees/community-home?CommunityKey=92b2978d-585f-
4ab6-b8al-53860fbb43b5>.

1669 Zu den Kritikpunkten im Einzelnen NEBOYSKEY, 813 ff.
1670 Siehe UCITA Comments, Sec. 102 N 5 [zit. in Fn. 1667].
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son im Rahmen des normalen Geschéftsverkehrs {iberpriift worden wéren.!”! Der
UETA kniipft in Sec. 2(2) ebenfalls an den «ordentlichen Geschéftsgangy» an;'¢7 er
statuiert indessen nicht, dass die Uberpriifung vorgiingig erfolgen muss.'¢”

Der UCITA und der UETA beruhen grundsétzlich auf demselben Verstdndnis des
«elektronischen Agenten» (s. Sec. 102 [a][27] UCITA bzw. Sec. 2[6] UETA).!67
Der UETA erfasst jedoch explizit auch Aktionen, die nur teilweise von algorith-
mischen Systemen ausgefiihrt werden («[...] to initiate an action or respond to
electronic records or performances in whole or in part [...]»). Im UCITA findet
sich diese Formulierung indessen unter dem Titel der «automated transactiony
(Sec. 102[a][7]). Im Kommentar zu Sec. 102(a)(27) UCITA wird allerdings spezi-
fiziert, das algorithmische System miisse unabhingig agieren «in a manner rele-
vant to creating or performing a contract».'” Der reine Gebrauch eines Telefons
oder E-Mail-Systems sei nicht als Verwendung eines algorithmischen Systems zu
qualifizieren.'67

Grundsitzlich wird die Anwenderin des algorithmischen Systems gebunden «by
the results of their operations» (vgl. Sec. 107[d] UCITA).!*”” Vorausgesetzt wird
«a conscious decision to use a particular agenty», ausserdem muss das algorithmi-

1670 Siehe UCITA Comments, Sec. 102 N 5 [zit. in Fn. 1667]: «The transaction qualifies as
an automated transaction if such review does not occur in the ordinary course when no
system problems exist and there was no review in the particular case by an employee
authorized to act on behalf of the employer in the particular case.»

1672 Sec. 2(2) UETA: ««Automated transaction> means a transaction conducted or perfor-

med, in whole or in part, by electronic means or electronic records, in which the acts or
records of one or both parties are not reviewed by an individual in the ordinary course
in forming a contract, performing under an existing contract, or fulfilling an obligation
required by the transaction [Hervorh. hinzugefiigt].»

1673 Siehe UETA Comments, 7 [zit. in Fn. 1633], wonach entscheidend ist, ob die Uberprii-
fung vorgesehen ist: «As with electronic agents, this definition addresses the circum-
stance where electronic records may result in action or performance by a party although
no human review of the electronic records is anticipated [Hervorh. hinzugefiigt].»

1674 Nach BAUER, 100, decken sich die Kernpunkte.
1675 Siehe UCITA Comments, Sec. 102 N 23 [zit. in Fn. 1667].
1676 - Siehe UCITA Comments, Sec. 102 N 23 [zit. in Fn. 1667].

1677 Siehe UCITA Comments, Sec. 102 N 23 und Sec. 107 N 5 [zit. in Fn. 1667]; zur
Interaktion zwischen zwei algorithmischen Systemen s. Sec. 206 N 2: «Interaction of
electronic agents creates a contract if the parties use the agents for that purpose and
the operations of the electronic agents indicate that a contract exists. Conduct, even
automated, can create a contract.»
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sche System «within its intended purpose» operieren.!’”® Dieses Konzept gleiche
zwar demjenigen der Stellvertretung, allerdings handle es sich nicht um einen Fall

der Stellvertretung, «since the <agenty is not a humany.'¢”

Der UCITA enthélt detaillierte Regelungen betreffend «elektronische Agenten»,
namentlich Regeln iiber deren Gebrauch (Sec. 107: «Use of electronic agents»),
die Annahme (Sec. 112: «Manifesting assent»), die Uberpriifungsmoglichkeit
(Sec. 113: «Opportunity to review») sowie liber den Vertragsschluss im Allge-
meinen (Sec. 202: «Formation in general»), wobei explizit festgehalten wird, dass
der Vertragsschluss unter Einsatz von elektronischen Agenten erfolgen konne
(Sec. 202[a])."e80

In Sec. 206 UCITA werden sodann explizit das Angebot und die Annahme durch
algorithmische Systeme geregelt; unterschieden wird zwischen der M2M- und
der M2H-Interaktion (Sec. 206[a] bzw. [b]). Durch die Interaktion zwischen
zwei algorithmischen Systemen kommt ein Vertrag geméss Sec. 206(a) UCITA
zustande und werden die Anwenderinnen gebunden, sofern «the interaction results
in the electronic agents’ engaging in operations that under the circumstances indi-
cate acceptance of an offer». Der Anwenderin wird die Erklarung des algorith-
mischen Systems unmittelbar zugerechnet, die Theorie zum normativen Konsens
(Rz. 130 ff.) wird damit auf den maschinellen Vertragsschluss iibertragen; auf
einen inneren Willen kommt es nicht an.!6!

Fiir die M2M-Interaktion statuiert Sec. 206(a) UCITA, dass «a court may grant
appropriate relief if the operations resulted from fraud, electronic mistake, or the
like». Es sollen die allgemeinen Regeln zu Tduschung und Irrtum auf den maschi-
nellen Kontext {ibertragen werden, um Missbrauch sowie génzlich unerwartbare
Resultate zu verhindern.'®® Tduschung und Irrtum schliessen die Annahme des
Angebots aus, etwa «where a party or its electronic agent manipulates the pro-
gramming or response of the other electronic agent in a manner akin to fraudy.!*

1678 Siehe UCITA Comments, Sec. 107 N 5 [zit. in Fn. 1667]; dazu NIMMER, 46.
167 Siehe UCITA Comments, Sec. 102 N 23 und Sec. 107 N 5 [zit. in Fn. 1667].

1680 Sjehe UCITA Comments, Sec. 202 N 2 [zit. in Fn. 1667]: «Subsection (a) recognizes
that an agreement can be formed by operations of electronic agents. This is important
for electronic commerce and gives force to choices by a party to use an electronic agent
for formation of a contract.»

1681 BAUER, 101; s. NIMMER, 39 f.
1682 Siehe UCITA Comments, Sec. 206 N 3 [zit. in Fn. 1667]; BAUER, 99.
1683 Siehe UCITA Comments, Sec. 206 N 3 [zit. in Fn. 1667].
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Die Gerichte sollen bei der Falllosung auf die Irrtumslehre zuriickgreifen, «even
though an electronic agent cannot actually be said to have been misled or mista-

keny.'6%

Vertridge konnen ebenso durch M2H-Interaktion gemadss Sec. 206(b) UCITA
zustande kommen: Wenn ein Mensch mit einem algorithmischen System inter-
agiert, kann es vorkommen, dass das System nicht auf alle Ausserungen oder
Handlungen des Menschen reagieren kann.'%35 Dessen ungeachtet kommt ein Ver-
trag zustande, wenn der Mensch Erkldrungen abgibt oder Handlungen vornimmt,
die auf eine Zustimmung hindeuten («indicate assent»).!®*® Erkldrungen, die auf
eine Anderung oder Aufhebung des Vertrages abzielen und auf die das algorithmi-
sche System nicht reagieren kann, sind unwirksam.'®*”

Sec. 213 UCITA enthélt Regeln zum sog. «electronic error», welche die allge-
meine Irrtumslehre im Interesse des Konsumentenschutzes ergénzen sollen.'¢%
Die Bestimmung gilt laut Kommentar nicht fiir Transaktionen, bei denen Kon-
sumenten selbst algorithmische Systeme einsetzen.!® «Elektronische Fehler»
sind Fehler in einer elektronischen Nachricht, die von einem Verbraucher unter
Verwendung eines Informationsverarbeitungssystems erstellt wurde, sofern keine
angemessene Methode zur Erkennung und Korrektur oder Vermeidung des Fehlers
vorgesehen war (Sec. 213[a] UCITA). Die Bestimmung soll es dem Verbraucher
ermdglichen, durch unverziigliches Handeln die Auswirkungen eines solchen Feh-
lers zu vermeiden.!*”® Die Vorschrift soll ausserdem einen Anreiz zur Einrichtung
von Fehlerkorrekturverfahren in automatisierten Verfahren setzen und den Ver-
braucher schiitzen, wenn solche Verfahren fehlen.!®*!

Obwohl sich der UCITA nicht durchgesetzt hat, ist er aufgrund seiner Regelungs-
tiefe ein hilfreiches Modellgesetz. Auch dieses Regelwerk ist indessen primér auf
algorithmische Systeme als Hilfsmittel zugeschnitten.

1684 Sieche UCITA Comments, Sec. 206 N 3 [zit. in Fn. 1667].
1685 Siehe UCITA Comments, Sec. 206 N 4 [zit. in Fn. 1667].
1686 Siehe UCITA Comments, Sec. 206 N 4 [zit. in Fn. 1667].
187 Siehe das Bsp. in UCITA Comments, Sec. 206 N 4 [zit. in Fn. 1667].
1688 Siehe UCITA Comments, Sec. 213 N 1 [zit. in Fn. 1667].
1689 Siche UCITA Comments, Sec. 213 N 4 [zit. in Fn. 1667].
1% Siehe UCITA Comments, Sec. 213 N 2 [zit. in Fn. 1667].
1691 Siehe UCITA Comments, Sec. 213 N 2 [zit. in Fn. 1667].
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c. E-SignAct

Nennenswert ist sodann der ebenfalls US-amerikanische E-Sign Act,'®? ein Bun-
desgesetz, das auf zwischenstaatlichen bzw. internationalen Handel anwendbar ist
und im Jahr 2000 in Kraft trat. Es gilt in allen 50 Bundesstaaten und schreibt vor,
dass jeder Bundesstaat elektronische Signaturen anerkennen und {iber ein entspre-
chendes Gesetz verfligen muss.!¢%

In Sec. 101(h) E-Sign wird statuiert, dass «[a] contract or other record relating to a
transaction in or affecting interstate or foreign commerce may not be denied legal
effect, validity, or enforceability solely because its formation, creation, or delivery
involved the action of one or more electronic agents so long as the action of any
such electronic agent is legally attributable to the person to be bound». In der
Praxis fallen aufgrund der weiten Auslegung des Begriffs des zwischenstaatlichen
Handels durch die US-Gerichte fast alle kommerziellen Vertrige in den Vereinig-
ten Staaten unter den Schirm des E-Sign Act.'®™* Auch dieses Regelwerk fordert
damit die Giiltigkeit von Vertrdgen, die unter ein- oder beidseitigem Einsatz algo-
rithmischer Systeme zustande kamen.

Zusammenfassend bestehen in den USA verschiedene Regelungen zum rechtsge-
schéftlichen Einsatz von algorithmischen Systemen. Pramisse dieser Regelungen
ist, dass algorithmische Systeme Hilfsmittel bzw. Werkzeuge ihrer Anwenderin
darstellen. Als solche vermdgen sie diese rechtsgeschiftlich zu verpflichten. Die
zunehmende Autonomie wird jedoch nicht bzw. nur kursorisch erfasst.

6. Uniform Electronic Commerce Act (Kanada)

Ein weiteres Beispiel fiir eine explizite Regelung des Vertragsschlusses unter
Einsatz von algorithmischen Systemen findet sich im kanadischen Recht: Der
kanadische Uniform Electronic Commerce Act (UECA)'®S, der im Jahr 1999

192 Siehe Electronic Signatures in Global and National Commerce Act, abrufbar unter
<https://www.govinfo.gov/content/pkg/PLAW-106publ229/pdf/PLAW-106publ229.
pdf>; dazu etwa RIEDER, 81 f.; UHLMANN, 33.

1693 Siehe Website SwissID, ZertES, eIDAS und UETA — das gilt fiir elektronische Signa-
turen, abrufbar unter <https://www.swissid.ch/wissenswertes/gesetze-elektronische-
signaturen.html>.

1694 TIBBERTS et al., 0.S.

195 Siehe Uniform Electronic Commerce Act (Consolidation, 2011) with Comments, abruf-
bar unter <https://ulcc-chlc.ca/ULCC/media/EN-Uniform-Acts/Uniform-Electronic-
Commerce-Act-(Consolidation-2011_)1.pdf>.
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B. Bestehende Regelwerke

von der Uniform Law Conference of Canada (ULCC) genehmigt wurde, enthalt
eine explizite Regelung des Vertragsschlusses unter Einsatz von algorithmischen
Systemen. Um die Einheitlichkeit im elektronischen Handel zu fordern, haben
alle kanadischen Provinzen und Territorien (mit Ausnahme von Quebec) auf der
Grundlage des UECA Umsetzungsgesetze erlassen.!®

Ahnlich wie die bisher zitierten Regelwerke bekriftigt auch der UECA in Sec. 21
die Giiltigkeit von elektronischen Vertrigen:'®’ «A contract may be formed by
the interaction of an electronic agent and a natural person or by the interaction
of electronic agents.» Mit dieser Bestimmung soll klargestellt werden, dass auto-
1698 «[can]
convey the intention needed to form a contract where no human being reviewed
the communication before the contract was made».'®® Das algorithmische Sys-
tem ist lediglich eine Erweiterung der Anwenderin: Das Recht der Stellvertretung
spiele mit Blick auf algorithmische Systeme keine Rolle, das System sei schliess-
lich kein Stellvertreter, sondern lediglich ein Werkzeug.!”®

matisierte Kommunikationsmittel, namentlich «elektronische Agenteny,

Der kanadische Ansatz ist insofern elegant, als er ohne eigentliche Zurechnungs-
regel auskommt.'”" Anstatt die Handlungen des algorithmischen Systems expli-
zit der Anwenderin zuzurechnen, erlaubt der UECA schlicht den Vertragsschluss
durch algorithmische Systeme, wobei die Bestimmung vage genug ist, um weitere
technische Entwicklungen zu erfassen.!””

Auch der UECA enthilt in Sec. 22 nur eine rudimentére Regelung von Fehlern
(«Errors when dealing with electronic agents»), die derjenigen in Sec. 10(2)
UETA entspricht. Die Fehlervorschrift beschriankt sich ebenso auf menschliche
Fehler, die wéihrend der Interaktion mit einem algorithmischen System gemacht
werden.'”” Hintergrund der Bestimmung ist laut Kommentar die Haufung von
sog. «single keystroke errors» im E-Commerce sowie der Umstand, dass algorith-

16% TIBBERTS et al., 0.S.; BAUER, 102.
1997 TIBBERTS et al., 0.S.

1% Sec. 19 UECA: «<Electronic agent> means a computer program or any electronic means

used to initiate an action or to respond to electronic documents or actions in whole or
in part without review by a natural person at the time of the response or action.»

19 Siehe UECA Comments, Sec. 21 [zit. in Fn. 1696]; vgl. KERR, Bots, 293.

1700 Siehe UECA Comments, Sec. 19 [zit. in Fn. 1696]; dazu KErR, Agents, 219 f.
1701 KERR, Agents, 225.

1702 KERR, Agents, 225.

1703 Siehe UECA Comments, Sec. 22 [zit. in Fn. 1696]; KErR, Agents, 226.
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mische Systeme Missverstandnisse nicht aufdecken koénnten.!”* Die Bestimmung
greift nur, wenn das algorithmische System keine Methode zur Vermeidung oder
Korrektur des Fehlers bereitgestellt hat (Sec. 22[a] UECA). Der Absender muss
den Fehler sodann so schnell als moglich melden, auf Anweisungen reagieren und
darf nicht vom Fehler profitieren (Sec. 22[b—d] UECA).""* Auch diese Fehler-
vorschrift erfasst somit nicht die problematischeren und komplexeren Fehlerkate-
gorien. !

Auch in Kanada existieren damit Regeln zur Verwendung von algorithmischen
Systemen zwecks Abschlusses von Vertragen, wobei diese gerade im Gegensatz
zur US-amerikanischen Regelung weniger detailliert sind. Die grundsétzliche
Konzeption ist auch hier, dass algorithmische Systeme als reine Hilfsmittel bzw.
Werkzeuge der Anwenderin rechtsgeschéftlich agieren und diese binden kdnnen.

7. Fazit zum Uberblick liber bestehende Regelwerke

Die Fiille der Regelwerke deutet auf ein praktisches Bediirfnis nach einer Regelung
des Einsatzes von algorithmischen Systemen im Rahmen des Vertragsschlusses
hin. Der Uberblick iiber ausgewihlte Regelwerke hat gezeigt, dass die Regelwerke
grundsitzlich die Giiltigkeit von Vertrdgen postulieren, die unter ein- oder beid-
seitigem Einsatz von algorithmischen Systemen zustande kamen. Die algorithmi-
schen Systeme werden rechtlich als reines Hilfsmittel der Anwenderin betrachtet,
was sich auch in der rechtlichen Bewertung widerspiegelt. Die Regeln eignen sich
in erster Linie zur Erfassung automatisierter Systeme und damit der automati-
sierten Maschinenerkldrung. Die zunehmende Autonomie wird zwar stellenweise
angesprochen,!”"” jedoch in der rechtlichen Bewertung nicht aufgegriffen. Sodann
sind die Regeln zu Fehlern und Irrtlimern regelméssig wenig detailliert.

Interessant sind deshalb die UNCITRAL Draft provisions on automated contrac-
ting. Anstoss fiir diese Arbeiten ist erklartermassen der zunehmende Einsatz von
Kiinstlicher Intelligenz (Rz. 36) im Vertragswesen.'”® Entsprechend soll ein mog-
liches (konsolidiertes) Mustergesetz im Sinne der Technologieneutralitét sémtliche

1704 Siehe UECA Comments, Sec. 22 [zit. in Fn. 1696].

1705 Siehe UECA Comments, Sec. 22 [zit. in Fn. 1696].

1706 Kritisch KERR, Agents, 226; s. bereits mit Blick auf Sec. 10(2) UETA: Rz. 668 ff.
1707 Namentlich im Rahmen der ECC (Rz. 645 ff.) und des UETA (Rz. 662 fT.).

1708

Siehe die Erlduterungen im Bericht der Arbeitsgruppe IV zu ihrer 66. Tagung, N 1 ff.
[zit. in Fn. 1602].
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algorithmische Systeme (inkl. autonomer Systeme) erfassen.!”” Dem Grundsatz
nach sollen Vertrdge, die unter Einsatz algorithmischer Systeme zustande kom-
men, giiltig sein und dem Betreiber zugerechnet werden.'’' Nach dem Versténdnis
der UNCITRAL bleiben algorithmische Systeme «tools with no independent will
or legal personality, and thus that output of an automated system is attributable to a
person and not to the system itself».!”!! Wie diese Zurechnung im nationalen Recht
materiellrechtlich umgesetzt werden soll, wird (freilich) nicht vorgeschrieben.!”1?
Es bleibt abzuwarten, wie die UNCITRAL beziiglich Regulierung des automati-
sierten bzw. autonomen Vertragsschlusses fortfahrt. Die Schweiz — als Mitglied
der Arbeitsgruppe — wird diesen Prozess engmaschig verfolgen und potenziell dar-
aus Handlungsbedarf ableiten.

Insbesondere vor diesem Hintergrund ist als Nachstes auf mogliche Regulierungs-
ansétze fiir das Schweizer Recht einzugehen.

C. Regulierungsansatze fiir das Schweizer Recht

Angesichts des Forschungsgegenstandes dieser Arbeit interessieren im Folgen-
den primér Regulierungsansétze in Bezug auf den Vertragsschluss mithilfe von
Maschinen. Bei einer Regulierung kann jedoch der Vertragsschluss nicht isoliert
betrachtet werden;!”'® vielmehr soll ein umfassendes zivilrechtliches Zurechnungs-
modell geschaffen werden. Dies kann nur gelingen, wenn sdmtliches rechtlich
relevantes Agieren!”™* von algorithmischen Systemen mitgedacht wird.

1709 Siehe die Erlduterungen im Bericht der Arbeitsgruppe IV zu ihrer 66. Tagung, N 14 ff.
[zit. in Fn. 1602]; s. den Entwurf des Sekretariats, N 7 und N 19 f. [zit. in Fn. 1609].

1710 Siehe den Entwurf des Sekretariats, N 12 ff. und N 21 ff. [zit. in Fn. 1609].
1711 Siehe den Entwurf des Sekretariats, N 23 [zit. in Fn. 1609].
1712 Siehe den Entwurf des Sekretariats, N 24 [zit. in Fn. 1609].

1713 Zur Gefahr von «Insellosungen» s. MAYINGER, 213 und 228 (hier allerdings zu einer

Erweiterung des Stellvertretungsrechts); allgemein zu Einzelfallregelungen BECK,
Maschinen, 187 f.

1714 Der anthropozentrisch aufgeladene Begriff des «Handelns» soll vorliegend vermie-
den werden; zur Definition der Handlung als ein auf bewusstem Willen beruhendes
(menschliches) Verhalten s. etwa voN TUHR/PETER, 174 Fn. 1.
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Zunichst ist deshalb zu identifizieren, welche maschinellen Aktionen iiberhaupt
zurechnungsbediirftig sein konnen. Ein nachhaltiges und ganzheitliches Losungs-
modell de lege ferenda sollte samtliche dieser Konstellationen abdecken.

1. Zurechnungsbediirftige Aktionen von Maschinen

Drei Formen rechtlich relevanten Agierens algorithmischer Systeme konnen
zurechnungsbediirftig sein:

1. Rechtsgeschiftliches Agieren (Maschinenerkldrung),

2. Rechtlich relevante Wissensgenerierung bzw. -verarbeitung (Maschinen-
wissen),

3. Faktisches Agieren (Maschinenverhalten'?'?).

Aus chronologischer Sicht interessiert im Rahmen dieser Arbeit primér die Phase
der Vertragsanbahnung. Untersucht wurde, ob Maschinenerklarungen rechtsgiil-
tig sind, ob also Maschinen den Vertragsschluss herbeifithren konnen. Auch die
Phase der Vertragserfiillung kann unter Einsatz von algorithmischen Systemen
erfolgen, bspw. verkorpert in Form eines Putzroboters, der vertraglich vereinbarte
Reinigungsarbeiten ausfiihrt. Auch hier stellen sich Fragen der Zurechenbarkeit
dieses Maschinenverhaltens.

2. Paradigmenwechsel: Vom Hilfsmittel zum Akteur

Die jeweilige Zurechnungslosung hangt untrennbar mit der rechtlichen Einordnung
eines algorithmischen Systems zusammen. Aus rechtlicher Sicht sind Maschinen
Objekte. Ohne Regulierung, also «by defaulty, sind Maschinen als reines Hilfs-
mittel ihrer Anwenderin zu qualifizieren. Fiir automatisierte Systeme vertrégt sich
diese Einordnung mit der Realitét: Sie unterstiitzen die Anwenderin lediglich bei
ihren Aufgaben, die Anwenderin bleibt aus rechtlicher Sicht das verantwortliche
Subjekt.

Autonome Systeme hingegen durchbrechen die Dichotomie zwischen Subjekten
und Objekten, die unserer Rechtsordnung zugrunde liegt: Sie sind zu autonom,

1715 Siehe bereits Rz. 16 f.; freilich kann «faktisches» Agieren von algorithmischen Syste-
men im rechtsgeschéftlichen Kontext durch eine rechtliche Bewertung zum «rechts-
geschiftlichen» Agieren werden. Der Begriff «Maschinenverhalten» soll diejenigen
Fille algorithmischen Verhaltens erfassen, die keine Maschinenerklarung darstellen.
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um als Objekt zu gelten, haben aber (noch) nicht Subjektstatus erlangt. Autonome
Systeme treten indessen zunehmend als «Akteure» auf. Mit fortschreitender Auto-
nomie algorithmischer Systeme stellt sich die Frage, ob dieser Paradigmenwech-
sel auch aus rechtlicher Sicht zu einer Neubewertung fiihren sollte.

3. Kein Regulierungsbedarf fiir automatisierte Systeme

Nach vorliegender Ansicht besteht mit Blick auf die automatisierte Maschinen-
erklarung von vornherein kein Regulierungsbedarf. Sie erfiillt den Tatbestand
der normativen Willenserklarung der Anwenderin (Rz. 157 ff.). Die Regeln zum
Zugang, zur Auslegung und zur Anfechtbarkeit (Rz. 465 ff.) lassen sich sinnvoll
auf die automatisierte Maschinenerklarung iibertragen. Automatisiertes Maschi-
nenwissen kann der Anwenderin sodann nach den Grundsétzen der Wissensfest-
stellung als eigenes Wissen angerechnet werden (Rz. 411 ff.).

Punktuell wird angesichts gewisser dogmatischer Bedenken in der Lehre und der
damit verbleibenden Rechtsunsicherheit dennoch eine gesetzgeberische Klarstel-
lung zur Giiltigkeit der automatisierten Maschinenerkldrung gefordert.!”'¢ Inspi-
ration hierfiir konnten die besprochenen nationalen und internationalen Regel-
werke (Rz. 637 ff.) bieten. Diese sollen den Einsatz algorithmischer Systeme im
E-Commerce vereinfachen und legen im Grundsatz fest, dass die Verwendung von
algorithmischen Systemen beim Vertragsschluss die Giiltigkeit, Wirksamkeit oder
Durchsetzbarkeit des Vertrages nicht tangiert (vgl. Rz. 465 ff.).'7"” Wie gesehen
(Rz. 637 ff.), ist an den (aktuellen) Regelwerken allerdings zweierlei zu bemén-
geln: Erstens sind die Bestimmungen primér auf automatisierte Systeme ausge-
legt, zweitens enthalten sie nur oberflichliche Regeln zu Fehlern und Irrtiimern.
Nach vorliegender Ansicht eignen sie sich deshalb nicht als Blaupause zur Regu-
lierung von Maschinenerklarungen.

Fiir das deutsche Recht hat die Arbeitsgruppe 4 «Rechtliche Rahmenbedingun-
gen» der Plattform Industrie 4.0 dennoch, entsprechend den internationalen Vor-
lagen, die Aufnahme folgender Formulierung in den Allgemeinen Teil des BGB
vorgeschlagen:!7'®

1716 Fiir Deutschland etwa PLATTFORM INDUSTRIE 4.0, 7; s.a. HEUER-JAMES et al., 2820 f.;
FABER, 358.
1717 Vgl. UN-Convention Explanatory Note, E. 210 [zit. in Fn. 1573].

1718 PLATTFORM INDUSTRIE 4.0, 7; HEUER-JAMES et al., 2820 f.; FABER, 358; KLETT/PIEPER,
0.S.
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Die Vorschriften fiir Willenserkldrungen und Vertragsabschliisse gelten auch dann,
wenn diese unter Verwendung von Maschinen erfolgen.

Hintergrund dieser Empfehlung ist, dass die Schaffung spezieller gesetzlicher
Regelungen fiir Maschinenerkldrungen «keinerlei Verbesserung gegeniiber den
bestehenden Regelungen fiir Willenserklarungen» verspreche und stattdessen die
bestehenden Regelungen anzuwenden seien.!”"” Um eine sichere Anwendung der
Regelungen fiir menschliche Willenserklarungen auch auf die Maschinenkommu-
nikation zu ermdglichen, empfehle sich die besagte Klarstellung.!””® Ohne eine
solche Anpassung diirften die «wesentlichen Impulse fiir eine Anpassung des
Rechts an die technologischen Moglichkeiten von aussen kommeny, was mit Blick
auf die wirtschaftliche Positionierung des Landes bedauernswert wire.'’?! Wei-
tere Klarstellungen oder Ergéinzungen seien gegenwirtig nicht notig; gleichwohl
miisse die praktische Umsetzung kontinuierlich beobachtet und analysiert werden,
um etwaigen Prizisierungs- und Regelungsbedarf evaluieren zu kénnen. '

Die von der Arbeitsgruppe vorgeschlagene Formulierung iiberzeugt bereits inhalt-
lich nicht. Die Formulierung, wonach die Vorschriften fiir Willenserkldrungen und
Vertragsabschliisse auch dann gelten sollen, wenn diese unter Verwendung von
Maschinen erfolgen, wirft die Frage auf, ob Maschinen auch die Anforderungen
an den Tatbestand einer Willenserklarung erfiillen miissen. Gemeint scheint mit
der Formulierung vielmehr, dass Willenserklarungen zwecks Vertragsschlusses
auch unter Verwendung von algorithmischen Systemen rechtsgiiltig abgegeben
werden konnen und der Tatbestand der Willenserklarung (der Anwenderin) jeden-
falls als erfiillt gilt.

Die gesetzgeberische Klarstellung ist fiir das Schweizer Recht nicht notig. Ver-
treter einer Klarstellung der gesetzlichen Regelung begriinden ihre Forderung pri-
mér damit, «Unsicherheiten oder gegensédtzlichen Auffassungen in Literatur oder
Rechtsprechung vorzubeugen».'”” Wie gesehen (Rz. 152), besteht jedoch weit-
gehend Einigkeit iiber die grundsitzliche Giiltigkeit und Wirksamkeit der auto-
matisierten Maschinenerklérung.

1719 PLATTFORM INDUSTRIE 4.0, 7; zustimmend HEUER-JAMES et al., 2820 f.

1720 PLATTFORM INDUSTRIE 4.0, 7; s.a. FABER, 358 («deklaratorische» Ubertragung der
§§ 145 ff. BGB auch auf maschinelle Erklarungen).

1721 So FABER, 358.
1722 PLATTFORM INDUSTRIE 4.0, 7; zustimmend HEUER-JAMES et al., 2820 f.

1723 PLATTFORM INDUSTRIE 4.0, 7.
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Eine gesetzliche Klarstellung wire jedoch nicht nur iiberfliissig, sondern aufgrund
ihrer tiberschiessenden Wirkung beziiglich autonomer Maschinenerklédrungen
kontraproduktiv: Sollte der Schweizer Gesetzgeber Regeln zum maschinellen
Vertragsschluss nach internationalem Vorbild erlassen, wiirden diese aufgrund des
Wortlauts regelméssig auch die autonome Maschinenerklarung miterfassen.!’*
Im Rahmen dieser Arbeit hat sich indessen gezeigt, dass sowohl auf der Ebene
der Zurechnung (Rz. 163 ff.) als auch auf jener der Wirksamkeit (Rz. 465 ff.)
der Maschinenerkldrung eine differenzierte Analyse notwendig ist und keine
Einheitslosung fiir automatisierte und autonome Systeme getroffen werden kann.

Den zitierten Bestimmungen liegt das Versténdnis von algorithmischen Systemen
als «reines Kommunikationsmittel» bzw. «Werkzeug» der Anwenderin zugrun-
de.!”” Die Werkzeug-Pramisse vertrigt sich nicht mit der technischen Entwicklung
hin zu autonomen Systemen, und ein konzeptionell darauf aufbauendes Modell
wird die rechtlichen Herausforderungen im Kontext des M2M-Vertragsschlusses
langfristig nicht addquat 16sen konnen. Faktisch wire auf die Anwenderin abzu-
stellen, obwohl — wie gezeigt (Rz. 465 ff.) — fiir die Beurteilung von Zugang, Aus-
legung und Anfechtung das autonome System selbst im Fokus steht.'”

Fiir autonome Systeme dieselben Regeln vorzusehen wie fiir automatisierte Sys-
teme, hiesse jedoch, die Besonderheiten autonomer Systeme (Rz. 46 ff.) zu negie-
ren. Selbst wenn — entsprechend den internationalen Beispielen — auch die auto-
nome Maschinenerkldrung der Anwenderin (im Sinne einer Fiktion) zugerechnet
werden sollte, «wird das Recht noch immer zu entscheiden haben, wie mit dem
Akteurstatus eines Computers und mit seinen psycho-juridischen Fahigkeiten zu
verfahren ist».!”?’ Die Rechtsanwender werden bspw. nicht darum herumkommen,
auch «Irrtiimer» der Maschine zu beurteilen.'”? Die Fiktionslosung wiirde damit
nur vordergriindig Rechtssicherheit schaffen.

Mit der gesetzlichen Klarstellung der Zurechenbarkeit von Maschinenerklarungen
wiirde sodann nur ein isoliertes Zurechnungsmodell geschaffen. Nicht adressiert

1724 So explizit a. PLATTFORM INDUSTRIE 4.0, 7, nach denen «Erklérungen (auch «intelligen-

ter> Maschinen) [...] stets dem Absender zuzurechneny sind.

1725 JomnN, KI, 134; vgl. MLEC Guide to Enactment, E. 40 [zit. in Fn. 1555]: «technical
means»; UETA Comments, 8 [zit. in Fn. 1633]: «tool of that person»; s.a. WETTIG, 56.

1726 Tnsbesondere kritisch zur undifferenzierten Behandlung von Fehlern und Irrtiimern in
den internationalen Regelwerken etwa WETTIG, 56 f.; KERR, Act, 0.S.
1727 TEUBNER, Agenten, 10.

1728 Sjehe etwa die Diskussion mit Blick auf das UETA: Rz. 668 ff.
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IV. Maschinenerkldrung de lege ferenda

wire die Behandlung von Maschinenverhalten und Maschinenwissen. Aus den
genannten Griinden ist eine gesetzliche Regelung der automatisierten Maschi-
nenerkldrung (und damit auch der autonomen Maschinenerkldrung) nach den
internationalen Beispielen abzulehnen. In dieser Arbeit sollen stattdessen mass-
geschneiderte Losungen angeboten werden, welche die verschiedenen Zurech-
nungstatbestiande erfassen und Klarheit beziiglich der Rechtsfolgen bieten.

4. Moglichkeiten einer Regulierung fiir autonome Systeme
a. Einfihrung

Mit steigender Autonomie wandeln sich algorithmische Systeme vom blossen
Hilfsmittel zum Akteur. Als Néchstes ist zu erortern, wie das Recht diese Ent-
wicklung kiinftig abbilden konnte. Zu betonen ist allerdings, dass die Aktionen
von autonomen Systemen kurz- bis mittelfristig de lege lata wie folgt erfasst wer-
den konnen:

— Maschinenerklarung: autonomes System als Stellvertreter per analogiam
(Rz. 271 f1.),

— Maschinenwissen: autonomes System als Wissensvertreter per analogiam
(Rz. 430 f1.),

— Maschinenverhalten: autonomes System als Erfiillungsgehilfe per analogiam
(Rz. 719 ff.).

Mit wachsender Autonomie der Systeme und zunehmender Verbreitung im Markt
konnten sich mittel- bis langfristig de lege ferenda fiir autonome Systeme beson-
ders zwei Losungsansitze anbieten: Zum ersten konnten die relevanten Konstella-
tionen punktuell reguliert werden (Rz. 710 ff.), zum zweiten konnte fiir autonome
Systeme eine Teil- oder Vollrechtsfahigkeit eingefiihrt werden (Rz. 722 ff.).

b. Einfiihrung von Maschinenregeln

Wie gesehen (Rz. 694), stellt sich bei Maschinenerklarungen, Maschinenwissen
und Maschinenverhalten autonomer Systeme jeweils die Frage der Zurechen-
barkeit. Nach vorliegender Ansicht wire mittel- bis langfristig zu erwégen, die
Zurechnungsnormen mit einer Maschinenregel zu ergénzen. Mit diesem Begriff
soll vorliegend die Ergdnzung relevanter Zurechnungsnormen im Hinblick auf
Maschinen bezeichnet werden.
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C. Regulierungsansitze fiir das Schweizer Recht

Kern der jeweiligen Maschinenregel ist der Begriff «algorithmisches System», der
zundchst sowohl automatisierte als auch autonome Systeme erfasst. Das Risiko,
dass automatisierte und autonome Systeme pauschal gleichbehandelt werden, ist
durch die weiteren Tatbestandsmerkmale der jeweiligen Norm auszuschliessen.
Die einheitliche Begriffsverwendung iiber mehrere Zurechnungsnormen hinweg
erleichtert zudem die Rechtsanwendung und verhindert Abgrenzungsschwierig-
keiten.

(1)  Algorithmischer Stellvertreter

Nach vorliegender Ansicht bietet sich de lege lata zur rechtlichen Erfassung der
Maschinenerkldrung autonomer Systeme die analoge Anwendung der Stellvertre-
tungsregeln an (Rz. 271 ff.). Entsprechend wére de lege ferenda Art. 32 OR wie
folgt mit einer Maschinenregel zu ergénzen:

Ldsst der Vertretene den Vertragsschluss von einem algorithmischen System vor-
nehmen, finden die Bestimmungen iiber die Stellvertretung entsprechende Anwen-
dung.

Diese Bestimmung ist anwendbar auf Systeme, die den Vertragsschluss vorneh-
men. Durch die Formulierung «den Vertragsschluss [...] vornehmen» wird klar-
gestellt, dass dem algorithmischen System eine hinreichende Entscheidungsfrei-
heit zukommen muss, es sich also regelméssig um ein autonomes System handeln
wird. Die Maschinenregel soll diejenigen Systeme erfassen, die nicht als blosser
Bote (vgl. Rz. 173 ff.), sondern als Stellvertreter agieren.

Massgeblich fiir die Subsumtion ist damit, ob sich mit der Einbindung der Maschine
in den Vertragsschluss ein sog. Deliberationsrisiko verwirklicht. Hintergrund ist,
dass die Zurechnung geméss Art. 32 OR der Entscheidung der Anwenderin folgt,
ihren rechtsgeschiftlichen Wirkungskreis durch Quasi-Bevollméchtigung eines
algorithmischen Systems zu erweitern. Priiffrage ist, ob das betreffende algorith-
mische System wie ein Stellvertreter eine Entscheidungsfreiheit beziiglich Bil-
dung und Formulierung des Inhalts der Willenserkldrung besitzt. Bei autonomen
Systemen wird dies regelmaéssig zu bejahen sein. Das Kriterium des Deliberations-
risikos dient gleichsam dazu, das breite Spektrum algorithmischer Systeme auf die
relevanten Systeme einzugrenzen.

Durch die offene Formulierung wird die Rechtspraxis geniigend Spielraum haben,
um neue Ausprigungen der Arbeitsteilung zu beurteilen. Rechtssicherheit besteht
dahingehend, dass der Einsatz von Technik grundsétzlich die Rechtsfolgen der
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IV. Maschinenerkldrung de lege ferenda

Art. 32 ff. OR ausldsen kann. Dabei sind die im Rahmen der analogen Anwendung
der Stellvertretungsregeln erarbeiteten Grundsétze iibertragbar (Rz. 271 ff.). Die-
ser Ansatz wiirde zu einer interessensgerechten Losung fiihren: Zur Beurteilung
von Zugang, Auslegung und Anfechtung wire, statt auf die Person der Anwende-
rin, grundsétzlich auf das algorithmische System abzustellen. Zu erwigen wére
indessen eine Klarstellung, dass die Regeln zum falsus procurator (Art. 38 f. OR)
mangels Wertungsgleichheit nicht iibertragbar sind.!’

Mit dieser gesetzlichen Ergéinzung wiirde die vom Gesetzgeber vorgesehene Diffe-
renzierung beziiglich des arbeitsteiligen Wirtschaftens gewahrt: Die gesetzlichen
Voraussetzungen dafiir, dass ein Geschéftsherr fiir «fremdes Verhalten» einstehen
muss, wiirden ohne Zweifel auch fiir algorithmische Systeme gelten. Bei dieser
punktuellen Anpassung des Stellvertretungsrechts wiirde es sich gewissermassen
um die Kodifizierung der Analogie handeln. Nach vorliegendem Verstindnis ginge
damit auch nicht die implizite Verleihung einer (Teil-)Rechtsfahigkeit einher.!”

(2) Algorithmischer Wissensvertreter

Die Zurechnung von Maschinenwissen ist im Rahmen sowohl der aktiven Stell-
vertretung als auch der passiven Stellvertretung relevant. Da es in der Schweiz, im
Gegensatz zu Deutschland (vgl. § 166 BGB), keine allgemeine Norm zur Wissens-
zurechnung gibt, eriibrigt sich eine gesetzliche Anpassung.

Wenn im Schweizer Recht die Regeln zur Wissenszurechnung bereits im Rahmen
der analogen Anwendung der Stellvertretungsregeln auf autonome Systeme grei-
fen (Rz. 430 ff.), muss dies erst recht bei einer direkten Anwendung der Maschi-
nenregel zur Stellvertretung gelten. Das (autonome) algorithmische System, das
iiber eine hinreichende Entscheidungsfreiheit verfiigt, kann demnach auch ohne
gesetzgeberische Anpassung Wissensvertreter sein.!”!

(3) Algorithmischer Erfiillungsgehilfe

Faktisches Maschinenverhalten im Rahmen der Vertragserfiillung wére ebenso
mittels einer gesetzgeberischen Erweiterung zu erfassen: Ein algorithmisches Sys-

1729 Fiir eine gesetzliche Anpassung des entsprechenden § 179 BGB KAINER/FORSTER,
302 f.

1730 A A. wohl MOSLEIN, 274.

131 Wie hier im Ergebnis eine Abgrenzung anhand des Deliberationsrisikos vornehmend
LiNkE, Wissen, 252 ff. («Einsatz im Bereich der Entscheidung und Entscheidungs-
umsetzungy).
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C. Regulierungsansitze fiir das Schweizer Recht

tem kann nach vorliegender Ansicht bereits de lege lata analogieweise als Hilfs-
person nach Art. 101 Abs. 1 OR qualifiziert werden.!”*? Sowohl die Planwidrigkeit
der Regelungsliicke als auch die vergleichbare Interessenlage sind zu bejahen;
das Maschinenverhalten ist funktionales Aquivalent zur Gehilfenhandlung eines
Rechtssubjekts und kann der Anwenderin je nach Ergebnis der Priifung der hypo-
thetischen Vorwerfbarkeit zugerechnet werden.!”** Ohne eine analoge Anwendung
der Norm wiirde der Schuldner, der algorithmische Systeme einsetzt, gegeniiber
demjenigen bevorzugt, der rechtsfiahige Hilfspersonen einsetzt — selbst wenn die
Gehilfen die identische Tétigkeit ausiibten.'”** Perspektivisch wire de lege ferenda
auch Art. 101 Abs. 1 OR wie folgt zu ergénzen:'"

Ldsst der Schuldner die Erfiillung einer Schuldpflicht von einem algorithmischen
System vornehmen, findet die Bestimmung iiber die Haftung fiir Hilfspersonen ent-
sprechende Anwendung.

Mit Blick auf die Figur des Erfiillungsgehilfen kann der offengehaltene Begriff 720
des algorithmischen Systems sowohl einfache als auch hochentwickelte Systeme
erfassen.!”® Zur Konkretisierung des Anwendungsbereiches ist im Rahmen der
Vertragserfiillung folgendes Kriterium ausschlaggebend: Der Einsatz eines algo-
rithmischen Systems zur Erfiillung einer Schuldpflicht muss ein sog. Delegations-
risiko auslosen.'™ Hintergrund ist, dass die Zurechnung geméss Art. 101 Abs. 1

OR der Entscheidung der Schuldnerin folgt, ihren Geschéftskreis durch Delega-

tion zu erweitern. Prigend fiir das ausgeloste Risiko ist das Delegationsmoment,

also der Umstand, dass die Erfiillung einer Vertragspflicht delegiert worden ist,

und nicht die Eigenschaft des Gehilfen.'”**

1732 Siehe LOHMANN/PRESSLER, Vertragserfiillung, 884 ff.; LOHMANN/PRESSLER, Rechts-
figur, 538 ff.

1733 Ausfiihrlich LOHMANN/PRESSLER, Vertragserfiillung, 884 ff.
1734 LoHMANN/PRESSLER, Vertragserfiillung, 887.

1735 Siehe LOHMANN/PRESSLER, Vertragserfiillung, 888; LOHMANN/PRESSLER, Rechtsfigur,
547 (fur «technische Applikationen»).

1736 Siehe bereits im Jahr 1984 mit Blick auf «Maschinen oder Apparate»: SPIro, 209 ff.; s.a.
LoHMANN/PRESSLER, Vertragserfiillung, 888; LoHMANN/PRESSLER, Rechtsfigur, 547.

137 Hierzu LOHMANN/PRESSLER, Vertragserfiillung, 888; LOHMANN/PRESSLER, Rechts-
figur, 542 und 547.

1738 LOHMANN/PRESSLER, Vertragserfiillung, 888; vgl. LOHMANN/PRESSLER, Rechtsfigur,
542, m.w.H.
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Das Kriterium des Delegationsrisikos dient hier der Eingrenzung des breiten
Spektrums algorithmischer Systeme auf die relevanten Systeme. Gleichzeitig wird
der Rechtspraxis ausreichend Spielraum gewéhrt, neue Auspréagungen der Arbeits-
teilung zu beurteilen.'” Rechtssicherheit wire gewihrleistet, weil der Einsatz
algorithmischer Systeme in absehbarer Weise die Rechtsfolge des Art. 101 OR
herbeifiihren wiirde.'™

c. Einfiihrung einer Vollrechtsfahigkeit oder Teilrechtsfahigkeit

Eine weitere Moglichkeit zur Losung der Zurechnungsfragen wire die Verlei-
hung der vollen Rechtsfahigkeit (sog. Vollrechtsfihigkeit bzw. E-Personhood!’!)
oder der beschrinkten Rechtsfahigkeit (sog. Teilrechtsfiahigkeit) fiir algorithmi-
sche Systeme. Im Jahr 2017 hat das Européische Parlament vorgeschlagen, die
Schaffung eines rechtlichen Status fiir Roboter zu erwégen.'”** Die Europdische
Kommission hat diesen Vorschlag jedoch richtigerweise nicht aufgegriffen.!™
Die zustindige Expertengruppe (Untergruppe «neue Technologien»!7##) hatte sich
zuvor explizit gegen die Einfithrung einer E-Personhood ausgesprochen. !

Diskutiert wird in der Lehre, ob die Verleihung der Rechtssubjektivitit nur durch
die Legislative mittels Gesetzesrevision erfolgen kann oder durch die Judikative
als Erweiterung im Rahmen der Rechtsfortbildung.!™® Nach vorliegender Ansicht
konnte die Anerkennung der Rechtssubjektivitit von algorithmischen Systemen

1739 LoHMANN/PRESSLER, Vertragserfiillung, 888; LOHMANN/PRESSLER, Rechtsfigur, 547.

1740 LoHMANN/PRESSLER, Vertragserfiillung, 888; LOHMANN/PRESSLER, Rechtsfigur, 547.

1741 MAYINGER, 171, pladiert stattdessen aus sozio-kulturellen und technologischen Griin-

den fiir die Bezeichnung «kiinstliche Person», was m.E. den Unterschied zur juris-
tischen Person zu wenig verdeutlicht; zum Ganzen HEroLD, 166 ff.; s.a. GRUBER,
Rechte, 191 ff.

1742 Siehe Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 16.02.2017, E. 59 f. [zit. in
Fn. 95]; RienMm, ePerson, 42; LOHMANN, Roboterrecht, 171.

1743 Mitteilung COM(2019)168 final; s.a. RiEaM, ePerson, 42; LoumanN, K1, 114.

1744 Siehe Website der Europidische Kommission, Expert Group on Liability and
New Technologies (E03592), abrufbar unter <https://ec.europa.eu/transparency/
expert-groups-register/screen/expert-groups/consult?do=groupDetail.group
Detail&groupID=3592&NewSe%20arch=1&NewSearch=1>.

1745 Siehe EXPERT GROUP ON LIABILITY AND NEW TECHNOLOGIES, 37 ff.

174 Siehe die Diskussion anldsslich der Tagung der Zivilrechtslehrervereinigung in Ziirich

im September 2017 zum Thema «Digitalisierung und Privatrecht», wiedergegeben bei
RenTscH, 211 f.
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nur durch den Gesetzgeber umgesetzt werden.!”” Ausserdem sind zahlreiche Fol-
geprobleme vorauszusehen, die vom Gesetzgeber antizipiert und einheitlich geldst
werden miissten. Sodann bedarf die Verleihung und Zuerkennung von Rechtsfa-
higkeit bei nicht-natiirlichen Personen der Formalisierung in Form eines Register-
eintrags, was gesetzlich verankert und verwaltungstechnisch umgesetzt werden
miisste. ™

Mit der Einfiihrung einer E-Personhood durch den Gesetzgeber wiirden algorith-
mische Systeme mit Vollrechtsfahigkeit ausgestattet. Vollrechtsfahigkeit im Sinne
einer Rechts-, Pflicht- und Parteiféhigkeit ist nach FABRICIUS «die Fahigkeit eines
generell in die Rechtsordnung hineingestellten Zuordnungssubjektes (Rechtstra-
gers)[,] sich rechtlich wirksam zu verhalten, sei es auch durch Boten, Vertreter
oder Organe, derart, dass sdmtliche Rechtssitze auf dieses Zuordnungssubjekt
bezogen werden miissen, deren objektiv normierte Merkmale der subjektiven Ver-
héltnisse das Zuordnungssubjekt ausfiillty.!™

Hingegen konnen Subjekte auch nur «in einzelnen Beziehungen rechtsfahig sein»
(Teilrechtsfahigkeit).!”® Die Teilrechtsfahigkeit umfasst «die Féahigkeit eines nur
in eine oder mehrere einzelne Normen oder in ein Teilgebiet der Rechtsordnung
hineingestellten Zuordnungssubjekts zu rechtlich wirksamem Verhalten, sei es
auch durch Boten, Vertreter oder Organe derart, dass nur die eine Norm, mehrere
einzelne Normen oder die Normen eines Teilgebietes der Rechtsordnung gene-
rell auf das Subjekt angewendet werden miissen, wenn es die objektiv normierten
Merkmale der subjektiven Verhéltnisse des Zuordnungssubjekts erfiillt».!”>!

Nachfolgend ist zum einen auf eine Vollrechtsfahigkeit, zum anderen auf eine
Teilrechtsfahigkeit fiir algorithmische Systeme einzugehen.

1747 So wohl a. der Konsens der Diskussion [zit. in Fn. 1747], wiedergegeben bei RENTSCH,

211 f.; s.a. HEROLD, 184 f.; WAGNER/LUYKEN, 175.

So a. MauLrzscH anlésslich der Diskussion [zit. in Fn. 1747], wiedergegeben bei
RENTSCH, 211.

1748

1749 FaBrICIUS, 60: Die geltenden Gesetze haben «[d]ie Vollrechtsfahigkeit, die sich aus
dem logischen, abstrakten, umfangsallgemeinen Begriff der Rechtsfahigkeit in Ver-
bindung mit dem Gleichheitsgrundsatz [...] ergibt, [...] im Auge, wenn sie Subjekte
fiir rechtsféhig erkldren oder ihnen Rechtspersonlichkeit beilegen» (a.a.O., 59).

1750 FABRICIUS, 59.

1751 FABRICIUS, 61.
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(1)  Einfiihrung einer Vollrechtsfahigkeit (E-Personhood)

Aussermenschliche Gebilde sind in unserer Rechtsordnung bereits in Form der
juristischen Person anerkannt.!”*? Bei der Auswahl und Ausgestaltung einer juristi-
schen Person des Bundesprivatrechts und insbesondere des OR herrschen strenge
Vorgaben.!'” Daneben konnte eine weitere aussermenschliche Entitit zur Rechts-
person erhoben werden:'”* Eine futuristisch anmutende Losung fiir die Zurech-
nungsproblematik wére die Einfithrung einer E-Personhood fiir algorithmische
Systeme. Dabei miisste insbesondere die im Gegensatz zu juristischen Personen
fehlende Rechtsfihigkeit (Art. 53 ZGB) und Handlungsfahigkeit (Art. 54 ZGB)
aufgegriffen werden.

Nachfolgend steht die Frage der zivilrechtlichen Rechtsfédhigkeit von algorithmi-
schen Systemen im Zentrum, also die Frage, ob algorithmische Systeme Triger
zivilrechtlicher Rechte und Pflichten sein und Vermogen haben konnen.'” Ausge-
klammert wird hingegen die Debatte um die Grundrechtsféhigkeit und die Straf-
miindigkeit von algorithmischen Systemen sowie die philosophische Diskussion
zur Personlichkeit von algorithmischen Systemen. !>

In der Fachgemeinschaft wird seit geraumer Zeit diskutiert, ob auch elektroni-
schen Artefakten ein Rechtsstatus'”’ zugewiesen werden soll.'”>® Im Wesentli-

1752 LoHMANN (vorm. MULLER), Roboter, 604.
1753 REITze, BSK-ZGB, Vor Art. 52-59 N 6.

1734 Statt der Einrdumung eines eigenstdndigen Rechtsstatus diskutiert HAUSERMANN,
204 ff., die Moglichkeit, dass «ein autonomes System in das Rechtskleid einer juris-
tischen Person schliipfen [konnte]». Als (beschrinkt) geeignetes Rechtskleid schlagt
er die Schweizer AG und GmbH vor. Das autonome System wire dank dieses Kniffs
rechtlich und faktisch in der Lage, das Verhalten «seiner» juristischen Person zu steu-
ern, womit sich ein dhnliches Ergebnis erreichen liesse, wie wenn dem autonomen
System ein eigener Status zukéme; rechtsvergleichend BAYERN et al., 192 ff.

1755 Vgl. RIEHM, ePerson, 43; vgl. FANKHAUSER, BSK-ZGB, Vor Art. 11-21 N 4.

1756 Siehe die weiterfithrenden Nachweise bei RieaM, ePerson, 42 f.; zur Grundrechtsfahig-

keit MAYINGER, 233 ff.

1757 Zum entsprechenden «Begriffswirrwarr» («Rechtssubjektivitit», «Rechtssubjekt»,
«Rechtsperson», «Rechtspersonlichkeit», «Rechtsfahigkeit») s. HEROLD, 52 ff.; eine
begriffliche Differenzierung dieser «bedeutungsgleiche[n] Worter» fiir das Schweizer
Recht ausschliessend VonzuN, 190; weiterflihrend BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB,
Art. 11 N 14 ff.

1758 Bereits 1992 erschien SoLuMs vielbeachteter Artikel zur Statusdebatte im Zusammen-
hang mit KI (a.a.0., 1231 ff.); ALLEN/WIDDISON, 36 ff.; Koops et al., 499 ff.; feder-
fithrend in der deutschsprachigen Literatur BEck, Status, 239 ff.; HEroLD, 141 ff.;
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chen lassen sich drei Begriindungsansétze ausmachen: Aus philosophischer Sicht
wird auf die moralische Berechtigung der Systeme aufgrund ihrer Vergleichbar-
keit mit natiirlichen Personen abgestellt;'> aus soziologischer Sicht wird betont,
dass algorithmischen Systemen in der Gesellschaft bereits der Status als Akteur
zugeschrieben werde;!"® aus funktionaler Sicht wird argumentiert, die juristische
Zweckmassigkeit erfordere die Konstruktion einer E-Personhood!’¢!.17%2 Nach vor-
liegender Ansicht ist die Einfiihrung einer E-Personhood und damit eine «Verén-
derung der Dogmatik» danach zu bewerten, ob sie «die gesetzlichen Wertungen
iiberzeugender «iibersetzty und/oder fiir nicht geregelte Fragen sachgerechtere
Antworten ermoglichty.!76

(i) Argumente zugunsten der Einfithrung einer E-Personhood

Befiirworter der Einfiihrung einer E-Personhood nennen als Vorzug dieser Losung,
dass die Anwendung sédmtlicher Normen der Rechtsordnung auf die E-Person und
damit eine umfassende Losung zahlreicher, mit algorithmischen Systemen verbun-
dener Rechtsfragen ermoglicht wiirde.'”** Maschinenerklarungen, Maschinenwis-
sen und Maschinenverhalten wiren der E-Person mit einer solchen Einheitslosung
ohne Weiteres zurechenbar.'’®

Kéame einem algorithmischen System Rechtsstatus zu, konnte es etwa als Stell-
vertreter i.S.v. Art. 32 ff. OR fungieren.'”* Die mangelnde Rechtsfahigkeit stiinde
einer direkten Anwendung der Regeln (Rz. 168 ff.) nicht mehr entgegen. Die
rechtsfolgeseitigen Bedenken der fehlenden Haftungsmasse des algorithmischen

MAYINGER, passim; KERSTEN, 7; MATTHIAS, passim; Kritisch zur «vollen Rechtsfahig-
keit» TEUBNER, Subjekte, 160 ff. (mit Ausfiihrungen zur Rechtskonstruktion eines
Mensch-Maschinen-Verbundes: a.a.0., 198 ff.); insgesamt kritisch Rienm, ePerson,
42 ff.; s.a. WAGNER, Roboter, 29 ff.

1759 Etwa MATTHIAS, 43 ff.; Kritik bei LINKE, Systeme, 202.

1760 Vgl. TEUBNER, Agenten, 5 und 19 ff.; GONTHER, 253; BEck, Robotik, 230.
1761 Etwa MAYINGER, 216 fT.; KAINER/FORSTER, 297.

1762 Je m.w.H. LINKE, Systeme, 202; KLINGBEIL, Roboter, 721; HErROLD, 148 ff.

1763 REUTER, 674, bezogen auf die Rechtsfahigkeit von Personengesellschaften im deut-
schen Recht; LINKE, Systeme, 202.

1764 BECK, Status, 256; MAYINGER, 166 und etwa 228; LINKE, Systeme, 201; KLEINER, 85
und 141; speziell mit Blick auf «M2M-Vertrage» WILDHABER, Roboter, 317.

1765 Vgl. LINKE, Systeme, 201; vgl. KLEINER, 137 ff.

1766 Sjehe a. ZOBL/LYSAKOWSKI, 44 f.; zum deutschen Recht MAYINGER, 227 f.; KAINER/
FORSTER, 295.
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Systems bei der Falsus-procurator-Haftung waren ginzlich ausgerdumt: Fiir die
Einrichtung einer E-Person wére zwingend das Bereitstellen einer Haftungsmasse
erforderlich.'”” Als Rechtssubjekt der Rechtsordnung wire die E-Person mit
ihrer spezifischen Haftungsmasse personlich haftbar.'’® Mit Blick auf die Ver-
tragserflillung wére auch die Norm zum Erfiillungsgehilfen (Art. 101 Abs. 1 OR)
unmittelbar auf algorithmische Systeme anwendbar.!”® Sodann wire das algorith-
mische System bei deliktischem Maschinenverhalten selbst das Verantwortungs-
subjekt.!770

732 Wie die Vertreter der Einheitsldsung herausstreichen, wire ein offenkundiger Vor-
teil die dadurch geschaffene Konsistenz der Rechtsordnung: Auf einen Schlag
wiren verschiedene mit algorithmischen Systemen verbundene Herausforderun-
gen einheitlich geldst — dies betrifft, wie besprochen (Rz. 731), die Phase der Ver-
tragsanbahnung mittels algorithmischer Systeme, aber auch die Phase der Ver-
tragserfiillung, wenn algorithmische Systeme als Hilfspersonen agieren.

733 Auch in anderen Rechtsgebieten wirft der Einsatz von algorithmischen Syste-
men neue Fragen auf, bspw. im Urheberrecht. Hier konnte die Einfithrung einer
E-Personhood gemiss deren Befiirwortern Klarheit schaffen, indem algorith-
mischen Systemen urheberrechtlicher Schutz fiir von ihnen geschaffene Werke
zugestanden wird."”" De lege lata scheitert der Urheberrechtsschutz fiir Werke
algorithmischer Systeme an der Schutzvoraussetzung der «geistigen Schopfung,
die zwingend menschlichen Ursprungs sein muss.!””? Auch mit Blick auf daten-
schutzrechtliche Herausforderungen des Einsatzes von algorithmischen Systemen
konnte diese Losung laut ihren Vertretern Vorteile bieten: So ist nicht auszuschlies-
sen, dass algorithmische Systeme autonom personenbezogene Daten erheben,
verarbeiten oder iibermitteln.!””? Die Einfiihrung einer E-Person bedeutete die

1767 MAYINGER, 227.
1768 BECK, Status, 256; MAYINGER, 166; KLEINER, 142.

1769 Dazu WEBER, Smart Contracts, N 36; KLEINER, 95 und 178; ablehnend MAYINGER,
84 ff.

1770 Gegen eine deliktische Eigenhaftung etwa SCHIRMER, Roboter, 665 f., der (wie hier)
mit der Fremdniitzigkeit des Einsatzes argumentiert: «Dann ist es aber nur konsequent,
zum Schadensausgleich demjenigen in die Tasche zu langen, der aus dieser Tétigkeit
die Vorteile zieht, also dem Roboternutzer.»

1771 Dazu etwa MAYINGER, 230 f.
172 RAGOT et al., 573 ff., die allerdings einen Revisionsbedarf ausschliessen (a.a.O., 577).

1773 Dazu etwa MAYINGER, 231 f.; ScHuLz, 367 ff.
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Einfiihrung eines — neben der Anwenderin — weiteren Verantwortlichen.'””* Oko-
nomisch bedeutsam wére sodann die steuerliche Erfassung der E-Person als «nou-
velle personnalité fiscale»,'””
wiren (bspw. eine spezielle Einkommenssteuer fiir algorithmische Systeme).'”’s

wobei verschiedene Besteuerungsmodelle denkbar

(ii) Stellungnahme zur Einflihrung einer E-Personhood

Die wohl h.L. lehnt einen Rechtsstatus fiir algorithmische Systeme richtiger-
weise ab.'””” Gegen diesen Losungsansatz sprachen die zweifelhafte Notwen-
digkeit der Schaffung eines Rechtsstatus fiir algorithmische Systeme sowie die
Eingriffsintensitit in die geltende Rechtsstruktur.!”’® Ausserdem wiirde die Perso-
nifikation von algorithmischen Systemen eine Reihe von Folgefragen kreieren, die
erst sinnvoll beantwortet werden missten.'””” Heraufbeschworen werden sodann
dystopische Szenarien: Mit der Einordnung als Rechtsperson kdnnte «die mensch-
liche Vormachtstellung insgesamt unter Druck geraten»; angesichts der rasanten
technischen Entwicklungen scheine es bereits «aus purem Selbsterhaltungstrieb
wenig ratsam, autonome Systeme durch eine Promotion zur Person konzeptionell
auf eine Stufe mit dem Menschen zu stellen».!”® Nach TEUBNER sind algorithmi-
sche Systeme «digitale Sklaven, aber Sklaven mit iibermenschlichen Fahigkei-
ten»; der Sklavenaufstand miisse verhindert werden.!”s!

Wie zu zeigen sein wird (Rz. 740 ff.), sprechen bereits hinreichende prakti-
sche Herausforderungen gegen die Einfiihrung einer E-Personhood. Durch die
Einfithrung einer E-Personhood wiirden gewichtige Folgeprobleme verursacht,
welche die dargestellten Vorziige bei Weitem iiberwiegen. Ohnehin ist zu bezwei-

1774 MAYINGER, 231.

1775 «[...] [1]1 apparait donc soutenable de reconnaitre une capacité fiscale spécifique aux

robots comme une conséquence de leur reconnaissance en tant que personne juridi-
que» (OBERSON, 234 ff.).

1776 Tm Detail zu den Moglichkeiten OBERSON, 236 ff.

1777 Etwa RIEHM, ePerson, 46; ZECH, A 97; TEUBNER, Subjekte, 163; SPINDLER, Roboter,
766 ff.; RUSTER, 541; KAINER/FORSTER, 296 ff.; BECKER/PORDZIK, 338; LINKE, Sys-
teme, 200 ff.; WAGNER, Roboter, 1 ff. (langfristig eine Anerkennung als E-Person nicht
ausschliessend, sofern die Vorteile den dafiir erforderlichen administrativen Aufwand
iiberwiegen).

178 Etwa KLINGBEIL, Roboter, 721; HACKER, Zurechnung, 245; WAGNER/LUYKEN, 175 f.

1779 KLINGBEIL, Roboter, 721; s.a. Bericht IDAG K1, 36.

1780 SCHIRMER, Maschinen, 716; vgl. TEUBNER, Subjekte, 162.

1781 TEUBNER, Subjekte, 162.
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feln, dass mit der Einfiihrung einer E-Personhood wirklich die unmittelbare und
einheitliche Anwendung sémtlicher Normen der Rechtsordnung auf die E-Person
mdglich wiirde. So hat auch die Einfithrung der juristischen Person zu weiterem
Regelungsbedarf gefiihrt. Auch mit Blick auf algorithmische Systeme miissten
weitere Anpassungen getroffen werden.

Die Zurechnungsproblematik ldsst sich sodann ebenso mittels Rechtsfortbildung
(analoge Anwendung der Zurechnungsnormen) bzw. (perspektivisch) punktueller
Gesetzesanpassung erreichen. Solange algorithmische Systeme keine generelle
Intelligenz (Rz. 22) aufweisen und eigenniitzige Entscheidungen treffen, ist die
Verleihung eines Rechtsstatus weder notwendig noch geboten.

(@) Fremd-bzw.Eigenniitzigkeit der Aktionen

Nach vorliegender Ansicht und mit einem Teil der Lehre kdme eine E-Personhood
iiberhaupt erst infrage, wenn algorithmische Systeme eigenniitzig agierten:!’s?
Forderungen auf volle digitale Rechtssubjektivitit gehen an der heutigen Reali-
tit vorbei, weil algorithmische Systeme gar nicht eigenniitzig agieren, «sondern
[es] stets um deren fremdniitziges Handeln fiir Menschen oder Organisationeny
geht.!”® Bisher treten algorithmische Systeme nicht als «eigeninteressierte Hand-
lungseinheiten auf, sondern stets in Interaktion mit Menschen, fiir deren Interes-
sensverfolgung sie autonome Entscheidungen treffen sollen».!”®* RUSSELL/NORVIG
halten fest: «We don’t want machines that are intelligent in the sense of pursuing
their objectives; we want them to pursue our objectives.»!’

Mit Blick auf schidigendes Maschinenverhalten ist es nur konsequent, beim
Schadensausgleich diejenige Person heranzuziehen, die aus der Tétigkeit Vor-
teile zieht.'”® Algorithmischen Systemen volle Rechtssubjektivitét zuzusprechen
und allein deren «Vermogen» als Haftungspotential vorzusehen, unterschligt ten-
denziell den menschlichen Beitrag zum gesamten Handlungszusammenhang.!”’

1782 Zur Superintelligenz s. Rz. 22. Zur dogmatischen Grundlage der Fahigkeit zum
Eigeninteresse als Voraussetzung von Rechtspersonlichkeit REUTER, 680 ff.: «Das
Haben von Rechten und Pflichten macht nur fiir denjenigen Sinn, der ein Eigeninteresse
hat und notfalls mit Hilfe anderer verfolgen kann.»

178 SCHIRMER, Roboter, 665; TEUBNER, Subjekte, 162; KAINER/FORSTER, 298; s.a.
HopPepE, 6.

1784 TEUBNER, Subjekte, 162; KAINER/FORSTER, 298.
1785 RUSSELL/NORVIG, 23.

1786 SCHIRMER, Roboter, 665.

1787 TEUBNER, Subjekte, 163.
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Ebenso ist es billig, der Anwenderin die Maschinenerkldrungen zuzurechnen, die
das autonome System in ihrem Namen abgibt, und sie in diesem Zuge mit allfalli-
gem Maschinenwissen zu belasten.

Abgesehen von der prinzipiellen Problematik der fehlenden Eigenniitzigkeit der
Aktionen algorithmischer Systeme sprechen praktische Schwierigkeiten gegen die
Einfithrung einer E-Personhood.

(b) Griindungsbeschluss der Anwenderin und Eintrag im Register

Eine E-Person entstiinde nicht von selbst. Ob die jeweilige Anwenderin das algo-
rithmische Systeme als E-Person «griinden» will, unterliegt nach MAYINGER ihrer
«Autonomie und Risikobeurteilungy.!”®® Je nach Beurteilung der Anwenderin sei
die Rechtsfolge dann unterschiedlich: Entscheide sie sich gegen eine «Griindungy,
blieben «die bereits rechtswissenschaftlich herausgearbeiteten Losungen bzw.
Losungsansitze bestehen».!’® Mit Blick auf den Vertragsschluss unter Einsatz
eines (nicht als E-Person gegriindeten) algorithmischen Systems konne dies in der
Konsequenz bedeuten, dass die Anwenderin damit keine giiltige Willenserkldrung
abgeben konne.!”

Damit hingen die Anerkennung als Rechtssubjekt und die Rechtsfolgen wesent-
lich vom Griindungsbeschluss der Anwenderin ab, was eine beachtliche Rechts-
unsicherheit zur Folge hitte. Die Griindung einer E-Person sollte nicht im freien
Ermessen der Anwenderin liegen, sondern fiir bestimmte algorithmische Systeme
zwingend sein, sofern sie gewisse Voraussetzungen erfiillen und im Rechtsverkehr
eingesetzt werden sollten.

Immerhin wiirde der Eintrag in ein Register die Griindung als E-Person publik
machen, so dass sich das Gegeniiber des algorithmischen Systems {iber dessen
Eigenschaften informieren konnte.'”' Eintragungspflichtig wéren nach BEck
der mogliche Einsatzbereich, die Fahigkeiten und rechtlichen Kompetenzen des

1788 MAYINGER, 212.

1789 MAYINGER, 226.

170 MAYINGER, 226, mit der Ausnahme «automatisiert handelnde[r] technische[r] Sys-

teme», mit denen sie wohl Systeme meint, die automatisierte Maschinenerklarungen
abgeben.

1791 MAYINGER, 245 f.; s. bereits BECK, Maschinen, 190; BEck, Sinn, 256. Mit Ausfiih-
rungen zur deklaratorischen bzw. konstitutiven Wirkung des Eintrags HEroOLD, 174 ff.
(deklaratorische Wirkung: a.a.O. 176); s.a. KLEINER, 155 ff. (konstitutive Wirkung:
a.a.0., 158).
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algorithmischen Systems, die Hohe der anfianglichen Haftungssumme sowie die
Personen, die an der Herstellung, Programmierung und Nutzung beteiligt waren
bzw. sind.'”* Aufgrund der Dynamik der technischen Entwicklung kénnte es sich
anbieten, das Register im Rahmen einer Blockchain dezentral zu organisieren und
jedem System ein eigenes «Wallet» flir sein Vermogen zuzuordnen.!”* Eine Regis-
trierung setzt allerdings voraus, dass {iberhaupt eine adressierbare Entitdt identi-
fizierbar ist.

(c) Identifizierbarkeit des Rechtssubjekts

Die Identifikation bzw. Abgrenzung moglicher Subjekte ist sowohl materiell als
auch formell problematisch:'”* Einerseits soll die Anerkennung der Rechtsfihig-
keit materiell nur fiir technisch intelligente Systeme mit einem bestimmten Grad
an Autonomie moglich sein.!” Diese Kriterien sind geméss MAYINGER «von
technischer Seite» zu klaren.!”® Nur ausgewéhlte Systeme wiirden aufgrund von
Verantwortungsliicken eine Eigenhaftung erfordern.!””” Dass der Begriff der Auto-
nomie schwierig zu greifen und zu umreissen ist, wurde bereits dargetan (Rz. 44).
In der Praxis diirfte es entsprechend schwerfallen, Kandidaten mit hinreichender
Autonomie zu identifizieren.'”® Dieser Einwand gilt jedoch fiir jede Losung, die
als Abgrenzungskriterium auf die Autonomie abstellt, und ldsst sich nicht ver-
meiden.

Andererseits wird die Identifizierbarkeit formell durch bestimmte Eigenschaften
algorithmischer Systeme kompliziert. Denkbar wire es, konkret verkorperte algo-

1792 BECK, Maschinen, 190.

1793 RI1EHM, ePerson, 45.

179 RienMm, ePerson, 45, spricht von formeller und materieller Abgrenzung.

1795 MAYINGER, 240; HEROLD, 171; KLEINER, 155; RIEHM, ePerson, 45; ZOBL/LYSAKOWSKI,
44; BECK, Maschinen, 188, fordert konkreter die Fahigkeit, «hinreichend eigensténdige
Entscheidungen» zu treffen: «Insofern setzen wir also voraus, dass es sich um Maschi-
nen handelt, die nicht mehr nur in Form von «<Wenn-Dann-Programmierungeny funk-
tionieren, sondern dazu lernen kénnen, vom Nutzer trainiert werden kénnen und in
gewissem Mass eigenstindige rechtswirksame Entscheidungen treffen sollen.»

179 MAYINGER, 240; so a. HEROLD, 171, die als Ausgangspunkt «eine Analyse des Ver-
héltnisses der vom Menschen vorgegebenen Parameter und der eigens vom System
kreierten Algorithmen» vorschlagt.

177 Nach MAYINGER, 233, sind dies Systeme, «wofiir man aufgrund der Autonomie gerade

nicht tatséchlich im philosophischen Sinne und auch im allgemeinen Rechtsverstiand-
nis, Verantwortung iibernehmen kann [...]».

1798 RiEHM, ePerson, 45; s.a. ZECH, A 97; SPINDLER, Roboter, 775; GorpoN/LuTZ, 57.
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rithmische Systeme (z.B. Pflegeroboter, automatisierte Fahrzeuge) anhand ihrer
Korperlichkeit zu identifizieren: «ein Gerét, ein Rechtssubjekt».!”® Schwieriger
wird es bereits, wenn eine Maschine mehrere Subsysteme beherbergt oder wenn
sich mehrere algorithmische Systeme zu einem Multiagentensystem zusammen-
schliessen (z.B. Drohnenschwarm).¥ Algorithmische Systeme ohne konkrete
Verkorperung (z.B. Handelsbot, Internet-Suchmaschine) sind keiner konkreten
Hardware zugeordnet, weshalb die Identifikation umso schwieriger sein diirfte.'*!
Eigenschaften wie die Mobilitdt und Vernetzung von algorithmischen Systemen
lassen daran zweifeln, dass «die Geschehnisse in der Aussenwelt» stets einer spe-
zifischen E-Person zuordenbar sein werden.'®? Moglich wire es, diese Adressier-
barkeit als eine Bedingung fiir den Einsatz zu gestalten und bestimmte Funktions-
weisen der Programme vorauszusetzen und abgrenzbar zu machen.'®” Alternativ
koénnten — u.U. in Anlehnung an das Konzernrecht — spezifische Regeln fiir das
Zusammenspiel von mehreren E-Personen in Form eines Multiagentensystems
(Rz. 58) gefunden werden.

(d) Haftungsmasse

Da eine Eigenhaftung von algorithmischen Systemen ohne Haftungsmasse sinnlos
wire, driangt sich die Festlegung einer Mindestkapitalausstattung auf.'®* Algo-
rithmische Systeme werden zum Zeitpunkt ihrer Griindung kein ausreichendes
eigenes Vermogen aufweisen; vielmehr miissten die an ihrem Einsatz Beteilig-
ten (etwa Programmierer, Hersteller, Verkdufer, Anwenderin, Nutzer) die Mittel
nach einem festzulegenden Beteiligungsschliissel beisteuern.'®™ Denkbar wire,
dass diese Summe durch einen moglichen «Lohn» der E-Person fiir ihre Tétig-

1799 RIEHM, ePerson, 45.

1800 Siehe RieHM, ePerson, 45; s.a. ZEcH, A 97, zur sog. Infrastrukturrobotik; dazu
TEUBNER, Subjekte, 201 ff., nach dem ein (unkonventioneller) Ausweg darin liegen
konnte, rechtliche Verantwortung nicht mehr «Personen» als Handlungstrigern, son-
dern «identifizierbaren Handlungen» («autonomen Entscheidungen») zuzurechnen.

1801 Siehe RieHM, ePerson, 45, der die folgende Frage aufwirft: «Wie viele <Siris» existie-

ren? — Auf jedem Handy eine eigene, fiir jeden Nutzer eine eigene, oder eine zentrale?»

1802 Bgck, Maschinen, 190.

1803 BEck, Maschinen, 190.

1804 RigHM, ePerson, 44; MAYINGER, 244 f.; BEck, Maschinen, 190; HeroLD, 171 f;
KLUGE/MULLER, 30.

1805 BEck, Sinn, 256; vgl. LOHMANN, Automatisierung, 393; HEROLD, 173.
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keiten wihrend der Laufzeit erweitert wiirde.'® Diese Haftungssumme kénnte zur
Abwicklung von Schadensfillen dienen. '3

Mit der Einfilhrung der E-Person und der besagten Haftungsmasse sollen Ver-
antwortungsliicken geschlossen werden, die u.a. dadurch entstehen, dass die
Aktionen des algorithmischen Systems keinem Rechtssubjekt eindeutig zuorden-
bar sind. Diese Zurechnungsschwierigkeit verlagert sich mit der Einfiihrung der
E-Personhood m.E. schlicht auf die Bestimmung des Beteiligungsschliissels. Die
Vorzeichen sind in dieser Phase allerdings andere: So steht nicht die Abwalzung
der Kosten eines konkreten, bereits eingetretenen Schadensfalles zur Debatte, son-
dern die Beteiligung ex ante an einem Haftungssubstrat fiir abstrakte, moglicher-
weise eintretende Schadigungen. Das Kapital wire «als totes Kapital fiir potenzi-
elle Haftungsfalley reserviert und notwendigerweise begrenzt.'$% Der Beitrag zum
Haftungskapital einer E-Person wére also kalkulierbar, hétte aber — im Gegensatz
zu einer Beteiligung an einer Gesellschaft — kaum den Charakter einer Investition
mit Aussicht auf Gewinn.

WAGNER mochte ein Versicherungsobligatorium fiir die E-Person einfiihren, um
erstens die Bindung von Kapital zu vermeiden und zweitens mit der Bewertung
von Schadensrisiken und der Abwicklung von Schadensfillen versierte Akteure
einzubringen.'® Mogliche Beitragszahler wiren Hersteller, Softwareprogram-
mierer, Eigentiimer und die Anwenderin des algorithmischen Systems, wobei
aus rechtsdkonomischen Uberlegungen Hersteller und Anwenderin die zentralen
Figuren seien. '8!

Ahnlich wie bei juristischen Personen, wo Durchgriffsrechte der prinzipiellen
Selbsténdigkeit juristischer Personen und der Trennung zwischen Gesellschaft
und Gesellschaftern ausnahmsweise Grenzen setzen,'®! muss bei der Einfithrung

1806 So BECK, Sinn, 256; s.a. HEROLD, 173; zu einem bloss hypothetischen Lohn zwecks
Besteuerung etwa OBERSON, 236 ff.; kritisch TEUBNER, Subjekte, 161 f.

1807 BEck, Sinn, 256; vgl. RIEHM, ePerson, 44; WAGNER, Roboter, 32.
1808 = GLESS/JANAL, 571; RIEHM, ePerson, 46.

1809 WAGNER, Roboter, 32; s.a. HEROLD, 178 f.

1810 'WAGNER, Roboter, 33 f.: Innerhalb des Vierklangs seien die Softwareprogrammierer

den Endherstellern als Zulieferer und die Eigentiimer den Nutzern regelméssig ver-
traglich oder quasi-vertraglich verbunden, weshalb mit der Belastung einer Partei
mit den Haftungskosten adédquate Anreize zu Vermeidungsanstrengungen der jeweils
anderen Partei bestiinden.

1811 Siehe etwa Urteil BGer 5A_330/2012 vom 17.07.2012, E. 3.1; MEiEr-Havoz et al., § 2
N 54.
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einer E-Personhood gewéhrleistet werden, «dass die Maschine nicht Ersatzadres-
sat fiir eigentlich verantwortliche natiirliche Personen wird».!$!2 Wenn Hersteller
und Anwenderin sich hinter ihrem algorithmischen System «verstecken» kdnnen,
fiihrt dies aus rechtsokonomischer Sicht zu Fehlanreizen bei der Herstellung und
dem Betrieb von algorithmischen Systemen.'®!® Namentlich entfiele der Anreiz,
sichere Systeme zu schaffen und einen sicheren Betrieb zu gewéhrleisten.!8*

(e) «Uberlebenswille» des algorithmischen Systems

Ein interessantes Argument wirft RieHM auf, der im Hinblick auf die Verleihung
eines Rechtsstatus an algorithmische Systeme den mangelnden «Uberlebens-
willen» als problematischsten Punkt ansieht: Wahrend die Zuschreibung von
Rechtsfahigkeit an eine Entitdt implizit einen Willen voraussetze, wirtschaftlich
zu iiberleben, fehle dies bei einem Algorithmus.'8"> Wer finanziellen Verlusten
indifferent gegeniiberstehe, sei «fiir rechtliche Steuerungsmechanismen praktisch
nicht ansprechbar».'®!®¢ WAGNER greift diese Eigenheit des algorithmischen Sys-
tems ebenfalls auf und hilt fest, dass die 6konomische Logik des Haftungsrechts
damit «ihren motivationalen Ansatzpunkty verliere.'®!”

Um dies zu verhindern, miisse algorithmischen Systemen eine Verlustaversion
einprogrammiert werden; nur dann diirfe ihnen Rechtsfdhigkeit verliechen wer-
den.”®!® Dass diese Verlustaversion iiber den Lebenszyklus des algorithmischen
Systems stabil Teil seiner Optimierungsstrategie bleibe, sei angesichts der Selbst-
lernfahigkeiten unklar, was ein weiteres Argument gegen die Verleihung der
Rechtspersonlichkeit an algorithmische Systeme sei.!®!® Diese Zweifel diirften
technisch unbegriindet sein: Selbstlernfdhigkeit autonomer Systeme bedeutet

1812 Beck, Maschinen, 191; zur E-Personhood als «Haftungsschild» LINKE, Systeme, 202.

1813 So a. RiEHM, ePerson, 48, der deshalb die Eigenhaftung von algorithmischen Syste-
men ginzlich ablehnt; ebenso SPINDLER, Roboter, 774 f.; s.a. WAGNER, Roboter, 35,
wonach bei Zulassung des Durchgriffs das Konzept der Rechtssubjektivitit jeden Sinn
verlore; LINKE, Systeme, 202.

1814 R1EHM, ePerson, 48.
1815 RigHM, ePerson, 45.
1816 RIEHM, ePerson, 46.
1817 WAGNER, Roboter, 33; s.a. WAGNER/LUYKEN, 175 f.
1818 RigaM, ePerson, 46.

1819 RigHM, ePerson, 46; WAGNER, Roboter, 33, spricht von einem «dkonomischen» Argu-

ment gegen die Rechtsfahigkeit.
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nicht, dass sich das System komplett verdndern kann.'$?° Solange die Verlustaver-
sion unverdnderbar eingebaut wird («hard-coded»), wird das System danach opti-
mieren.

(f) «One Size Fits All»-Ansatz

Ein wesentliches, zur Anerkennung einer E-Personhood angefiihrtes Argument
sind Haftungsliicken im Zusammenhang mit deliktischem Maschinenverhalten
(Rz. 16). Diese lassen sich u.a. darauf zuriickfiihren, dass die Haftung der Anwen-
derin des algorithmischen Systems regelmassig verschuldensabhdngig ist (Art. 41
OR). In diesem Fall kann der fehlende Nachweis eines (menschlichen) Verschul-
dens beim Einsatz des technischen Systems zu einem Haftungsvakuum fiihren und
die Frage nach einem alternativen Haftungssubjekt auftauchen. Indessen gibt es in
der Rechtsordnung Sonderfille einer verschuldensunabhdngigen Nutzerhaftung,
die nicht in dieses Schema passen, bspw. die Gefdhrdungshaftung des Fahrzeug-
halters im Strassenverkehrsrecht (Art. 58 SVQG).

Unter anderem bei diesem Anwendungsfall zeigt sich, dass ein «One Size Fits
All»-Ansatz nicht passt: Nach der Logik der Befiirworter einer E-Personhood
fiir autonome Systeme miisste jedenfalls ein vollautomatisiertes, selbstfahrendes
Fahrzeug regelmaissig als E-Person registriert werden.'®?! Die Anerkennung einer
Rechtspersonlichkeit selbstfahrender Fahrzeuge ist unnétig und schafft keinerlei
Vorteile. Die Haftung des Halters als Gefdhrdungshaftung bietet auch fiir das auto-
matisierte Fahren ein geeignetes Haftungskonzept.!®?? Auch die Haftung fiir Pro-
duktfehler gestiitzt auf die vertragsrechtliche, spezialgesetzliche und deliktische
Produkthaftung ist grundsétzlich geeignet, mogliche Schadensfille zu losen.'®*
Die Etablierung des potenziell schadensverursachenden Fahrzeugs als Rechtssub-
jekt in unserer Rechtsordnung wére unnétig, ja gar storend.'$?*

1820 Zur Lernfahigkeit s. Rz. 59.
1821 Sjehe MAYINGER, 249 fT.; kritisch a. EICHELBERGER, 199.
1822 Ausfiihrlich LoHMANN, Automatisierung, 211 ff.

1823 Ausfiihrlich LoaMaNN, Automatisierung, 297 ff.; zum Revisionsbedarf im Produkt-
haftungsrecht beim Einsatz von KI s. aber WILDHABER, K1, 24 ff.; FELLMANN, 105 ff.;
LonMmann, K1, 111 ff.

1824 Zur Frage der E-Personhood fiir automatisierte Fahrzeuge LOHMANN, Automatisie-
rung, 393 f.
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Zu diskutieren wire, ob die Rechtsfdhigkeit einer E-Person, bspw. eines selbst-
fahrenden Fahrzeugs, unter Ausschluss der deliktischen Rechtsfihigkeit!®?® im
Sinne einer Teilrechtsfahigkeit (Rz. 756 ff.) auf bestimmte Bereiche begrenzt
werden sollte. Vorliegend interessiert besonders die Fahigkeit, rechtsgeschéftli-
che Handlungen vorzunehmen (Geschéftsfahigkeit). Die direkte Anwendung der
Regeln zur Stellvertretung nach Art. 32 OR bedingt jedenfalls die Rechtsfdhig-
keit und Urteilsfahigkeit des (direkten) Stellvertreters (Rz. 170). Rechtsgeschéft-
liches Agieren kéme fiir ein automatisiertes Fahrzeug etwa beim Abschluss eines
Versicherungsvertrages oder bei der eigenstindigen Bestellung von Ersatzteilen
in Betracht.'®?® Nach einem Teil der Lehre miisste das Fahrzeug bei der Abgabe
der Willenserkldrungen von einer natiirlichen Person i.S. eines «Organs» vertre-
ten werden, weshalb die Rechtsfigur des Halters weiterhin erforderlich und damit
nichts gewonnen wire.!8?” Befiirworter dieser Ansicht verkennen zudem, dass die
Rechtsfihigkeit erst dann zur Debatte steht, wenn wahrlich autonome Systeme am
Rechtsverkehr teilnehmen. Solche Systeme bediirften keiner «Organe», die sie
standig vertreten, sondern kdnnten eigenstindig agieren.

(iii) Zusammenfassung zur Vollrechtsfahigkeit

Algorithmische Systeme haben — faktisch — eine hybride Stellung zwischen Objekt
und Subjekt inne. Die Anerkennung algorithmischer Systeme als Rechtssubjekte
wiirde dieses Spannungsverhéiltnis auflésen. Ausserdem erscheint das Versprechen
einer Einheitslosung rechtstechnisch attraktiv. Jedoch wiirde die Einfiihrung einer
E-Personhood unverhiltnisméssige Folgeprobleme aufwerfen. Eine E-Personhood
ist erst dann zu erwigen, wenn algorithmische Systeme tatsdchlich féhig sind,
eigenniitzig zu agieren.

Im Sinne einer «E-Personhood light» wird sodann die Verleihung einer beschrank-
ten Rechtsfahigkeit, einer sog. Teilrechtsfahigkeit'®*® diskutiert. Wie zu zeigen ist
(Rz. 773 ff.), lasst sich dieses, aus dem deutschen Recht stammende Konzept,
nicht stimmig in die Schweizer Dogmatik einfiigen.

1825 D.h. die Begriindung von Verpflichtungen durch deliktisches Verhalten. Eine delikti-
sche Rechtsfahigkeit kategorisch ablehnend etwa SCHIRMER, Roboter, 665 f.

1826 Vgl. GLESS/JANAL, 571.

1827 So etwa SPINDLER, Roboter, 774; GLESS/JANAL, 571.

1822 TEUBNER, Subjekte, 182; s.a. KLINGBEIL, Roboter, 721 ff.
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(2) Einfiihrung einer Teilrechtsfahigkeit

Im Gegensatz zur Schaffung einer E-Personhood wird als «milderes Mittel» vorge-
schlagen, algorithmische Systeme als teilrechtsfahig zu behandeln.'®” Der Begriff
der Teilrechtsfahigkeit geht zuriick auf FABrICIUS, der sich fiir eine gegenstind-
liche Beschriankung und damit fiir eine Abstufung der Rechtsféhigkeit ausspricht
(Rz. 725).%3% Die Verleihung von Rechtsfdhigkeit muss nach dieser Lehre nicht
mit der Anerkennung einer Entitit als Rechtsperson einhergehen.!®! In Deutsch-
land wurde das Institut der Teilrechtsfahigkeit fiir gewisse Entitdten, allen voran
die (Aussen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), vom BGH anerkannt.!#32

Die Vertreter einer Teilrechtsfahigkeit fiir algorithmische Systeme in der deutschen
Lehre kniipfen denn auch an diese Lehre und hdchstrichterliche Rechtsprechung
an.'®* Nach diesem Vorbild soll auch algorithmischen Systemen Teilrechtsfihig-
keit verliechen werden, um so statt der Schaffung einer Vollrechtsféhigkeit «eine
strukturell dhnliche <kleine Losung> der Problematik» zu schaffen.'83* Gegeniiber
der Vollrechtsfahigkeit stellt die Teilrechtsfahigkeit ein Minus dar:'33% Algorith-
mische Systeme sollen nur insoweit als rechtsfdhig angesehen werden, als dies
erforderlich ist, etwa fiir die Anwendbarkeit der Zurechnungsregeln des Stellver-
tretungsrechts.'®¢ Nachfolgend ist ndher auf das Konzept der Teilrechtsfahigkeit
im deutschen Recht und auf eine mogliche Ubertragung in das Schweizer Recht
einzugehen.

1829 RIEHM, ePerson, 46; SCHIRMER, Roboter, 663 ff.; SPECHT/HEROLD, 43; HEROLD,

195 ff.; TEUBNER, Subjekte, 163 (von «partielle[r] Rechtssubjektivitidty sprechend);
TEUBNER, Agenten, 23 ff.; WAGNER, Roboter, 31; GRUBER, Subjektivitit, 133 ff. (von
«Teilrechtssubjekten» sprechend); ZoBL/LYSAKOWSKI, 44 (von «begrenzte[r] Rechts-
fahigkeit» sprechend); KLUGE/MULLER, 27; vgl. KLEINER, 139.

1830 Fapricrus, 117ff.; dazu LiNKE, Systeme, 261; s. WERTENBRUCH, HGB § 105 N 13
Fn. 41.

181 LINKE, Systeme, 261.

1832 Siehe zur GbR sogleich die Nachweise in Fn. 1838.

1833 So etwa TEUBNER, Subjekte, 183 und 199; ScHIRMER, Roboter, 663; SCHIRMER,

Maschinen, 711 ff.; HEROLD, 195 ff.; dazu LINKE, Systeme, 261.

1834 LINKE, Systeme, 203.

1835 VoNzuN, 75.

1836 SCHIRMER, Roboter, 663; RiEHM, ePerson, 47; WAGNER, Roboter, 31 f.; KAINER/
FORSTER, 301.
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(i) Konzept der Teilrechtsfahigkeit im deutschen Recht
(@) Teilrechtsfahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Der deutsche Bundesgerichtshof hat im Jahr 2001 bzw. 2008 festgehalten, dass
die (Aussen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), «ohne juristische Person
zu sein, [...] (teil-)rechtsfahig ist, soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr
eigene Rechte und Pflichten begriindet [...]»."#¥" Sie ist demnach in der Lage,
Rechte einzugehen und Verbindlichkeiten zu begriinden.!®*® Dieses Verstind-
nis verdient gemadss BGH den Vorzug, weil es den «praktischen Bediirfnissen»
gerecht wird und ein «praktikables und weitgehend widerspruchsfreies Modell»
bietet.'®® Auch in der Lehre wird die (Teil-)Rechtsfdhigkeit der (Aussen-)GbR
inzwischen einhellig anerkannt.'

Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang § 14 BGB: Die im Jahr 2000 in § 14
Abs. 1 BGB!"**! aufgenommene Vorschrift unterscheidet fiir den Begriff des Unter-
nehmers zwischen natiirlichen Personen, juristischen Personen und rechtsfihigen
Personengesellschaften. In Abs. 2 wird die rechtsfahige Personengesellschaft
definiert als Personengesellschaft, die mit der Fahigkeit ausgestattet ist, Rechte zu
erwerben und Verbindlichkeiten einzugehen. Zu diesen Gesellschaften zihlen u.a.
die offene Handelsgesellschaft und die Kommanditgesellschaft, nach verbreiteter
Meinung auch die GbR.'**? Das Gesetz selbst spricht in § 14 Abs. 2 BGB'** jedoch

1837 Explizit zur Teilrechtsfahigkeit: Beschluss BGH vom 04.12.2008, Az.: V ZB 74/08, in:
DNotZ 2009, 116, N 10 (im Zentrum stand dabei die Frage der materiellen Grundbuch-
fahigkeit einer GbR); im Jahr 2001 war noch nicht die Rede davon, die GbR sei «teil-
rechtsfahigy», sondern «rechtsfahigy: Urteil BGH vom 29.01.2001, Az.: IT ZR 331/00,
in: NJW 2001, 1056.

1838 Beschluss BGH vom 04.12.2008, N 16 [zit. in Fn. 1838]; SCHAFER, MiiKo-BGB, Vor
§ 705 N 12.

1839 Siehe Urteil BGH vom 29.01.2001, 1057 [zit. in Fn. 1838]; dazu SCHIRMER, Maschi-
nen, 713.

1840 Etwa SCHAFER, MiiKo-BGB, Vor § 705 N 11 f.; SCHAFER, MiiKo-BGB, § 705 N 311;
MickLitz, MiiKo-BGB, § 14 N 10; SAENGER, HK-BGB § 705 N 4, GumMERT, MHdB-
GesR-BGB, § 17 N 1.

181§ 14 Abs. 1 BGB: «Unternehmer ist eine natiirliche oder juristische Person oder
eine rechtsfahige Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschifts in
Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen beruflichen Tétigkeit handelt.»
Urspriinglich war die Formulierung in § 1059a BGB enthalten.

1842 So MANSEL, in: Jauernig, BGB § 14 N 2; s.a. MickLiTZ, MiiKo-BGB, § 14 N 9.

183§ 14 Abs. 2 BGB: «Eine rechtsfdhige Personengesellschaft ist eine Personengesell-

schaft, die mit der Féhigkeit ausgestattet ist, Rechte zu erwerben und Verbindlichkei-
ten einzugehen.»
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nicht von «Teilrechtsfahigkeit», um Personengesellschaften und juristische Per-
sonen zu unterscheiden.'®** Festzuhalten ist, dass es nach deutschem Recht neben
den natiirlichen und den juristischen Personen mit der rechtsfahigen Personen-
gesellschaft eine dritte Kategorie der rechtsfidhigen Entitdten gibt.'®* Diese Per-
sonengesellschaften sind zwar rechtsfahig, aber weder natiirliche noch juristische
Rechtspersonen.

Nach MANSEL ist die gesetzliche Begriffsbildung «missgliickt» und tautologisch,
denn die Definition der Rechtsféhigkeit (Tridger von Rechten und Pflichten sein
zu konnen) wird umgedreht (der Trager von Rechten und Pflichten ist rechtsfa-
hig).'® Sinn ergebe die Begriffsbildung nur, wenn man zwischen der Rechtsfihig-
keit einer juristischen Person und derjenigen einer rechtsfiahigen Personengesell-
schaft differenziere.'®” Nach MaARTENS konnte die Formulierung in § 14 Abs. 2
BGB zum Schluss verleiten, «dass unter einer rechtsfahigen Personengesellschaft
nur Personengesellschaften zu verstehen sein sollen, die ohne Einschrinkungen
(voll-)rechtsfahig sind».'®*® Gerade bei der Qualifikation der Aussen-GbR, bei
welcher die Reichweite ihrer Rechtsfidhigkeit umstritten ist, konnte dies problema-
tisch sein.'®* Erfasst seien nach einer teleologischen Korrektur jedoch «auch bloss
teilrechtsfahige Personengesellschaften, soweit sich die Beschrankungen ihrer
Rechtsfahigkeit nicht auf das konkret betroffene Rechtsverhiltnis auswirkeny. '8

Per 1. Januar 2024 soll das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts in Kraft treten.!®5! Neben einer grundlegenden Umgestaltung des Rechts
der GbR enthélt der Entwurf auch fiir die (nachfolgend zu thematisierende) offene
Handelsgesellschaft eine Reihe bedeutender Anderungen.'®> Namentlich die
Rechtsfahigkeit der GbR wird nun erstmals vom Gesetzgeber anerkannt und auch

184 HAUBLEIN, 430.

1845 SCHIRMER, Maschinen, 712.

1846 MANSEL, in: Jauernig, BGB § 14 N 2.
1847 MANSEL, in: Jauernig, BGB § 14 N 2.
1848 MARTENS, BeckOK-BGB, § 14 N 5.
189 MARTENS, BeckOK-BGB, § 14 N 5.

1850 MARTENS, BeckOK-BGB, § 14 N 5; vgl. SCHAFER, MiiKo-BGB, Vor § 705 N 12, zur
«Aufwertung> der GbR» durch den Gesetzgeber.

1851 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschafts-

rechtsmodernisierungsgesetz — MoPeG) in der Fassung der Bekanntmachung vom
10.08.2021 (BGBI. I Seite 3436); KLIMKE, BeckOK-HGB, § 105 N 253.

1852 KriMkE, BeckOK-HGB, § 105 N 253.
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konsequent umgesetzt werden.!®* Wenn sich die GbR nicht darauf beschrinkt,
blosse Innengesellschaft zu sein, kann sie zwar rechtsfahig werden, sie wird aber
dennoch nicht zur juristischen Person.'®

Der Gesetzgeber kodifiziert damit die soeben dargestellten Entwicklungen in der
Rechtsprechung und Lehre zur GbR. Wéhrend der BGH im zitierten Beschluss
zur Grundbuchféhigkeit der GbR jedoch explizit von deren «(Teil-)Rechtsfahig-
keit» spricht,'® regelt der Gesetzgeber die «Rechtsfahigkeity wie folgt: Kiinftig
sollen zwei Formen der GbR zur Verfiigung stehen — die rechtsfédhige und die nicht
rechtsfahige GbR (vgl. § 705 Abs. 2 MoPeG).!#¢ Gemiss dem neuen Abs. 2 kann
die Gesellschaft entweder selbst Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen,
wenn sie nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter am Rechtsverkehr
teilnehmen soll (rechtsfahige Gesellschaft), oder sie kann den Gesellschaftern zur
Ausgestaltung ihres Rechtsverhéltnisses untereinander dienen (nicht rechtsfahige
Gesellschaft).!®s7 Bezeichnend ist, dass der Begriff der Teilrechtsfiahigkeit weder
im Gesetz noch in der Begriindung erwahnt wird.

(b) Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentimergemeinschaft

Der BGH anerkannte im Jahr 2005 unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung
zur GbR die «Teilrechtsfahigkeity der Wohnungseigentiimergemeinschaft.'ss
Deren Rechtsfahigkeit ist damit «nicht umfassend, sondern auf die Teilbereiche
des Rechtslebens beschrinkt, bei denen die Wohnungseigentiimer im Rahmen der
Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums als Gemeinschaft am Rechtsver-
18 Die Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit sei nur die recht-
liche Konsequenz des vom Gesetzgeber gedusserten Willens; «[d]a} er sie nicht
selbst ausdriicklich angeordnet hat, steht dem nicht entgegen, weil die Rechtsfa-
higkeit eine rechtstechnische Kategorie ist, die keiner ausdriicklichen gesetzlichen
Anordnung bedarf, sondern auch in Form der Gesetzesauslegung ermittelt wer-

kehr teilnehmeny.

1853 Ausfiihrlich HECKSCHEN, 1 ff.
1854 HECKSCHEN, 1.
1855 Beschluss BGH vom 04.12.2008, N 10 [zit. in Fn. 1838].

1836 Siehe Gesetzesentwurf zum MoPeG: RegE MoPeG, BR-Drs. 59/21 vom 22.01.2021,
110.

1857 RegE MoPeG, BR-Drs. 59/21 vom 22.01.2021, 109 ff.

1858 Beschluss BGH vom 02.06.2005, Az.: V ZB 32/05, in: NJW 2005, 2063; s.a. KRAMPEN-
LIETZKE, 577; HAUBLEIN, 430; RUHLICKE, 263.

1859 Beschluss BGH vom 02.06.2005, 2068 [zit. in Fn. 1859]; s.a. HAUBLEIN, 430.

323

762

763



764

IV. Maschinenerkldrung de lege ferenda

den kanny».'3% Als gewichtiges Argument fiir die partielle Rechtsfahigkeit fithrte
der BGH den Umstand an, dass nur sie «es vermag, wesentliche, praxisrelevante
Rechtsprobleme schliissig zu 16sen [...]»."*¢!

Durch den zitierten Beschluss des BGH'*® wurde der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer zunichst nur Teilrechtsfahigkeit zuerkannt, soweit die Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer bei der Verwaltung des gemeinschaftlichen
Eigentums am Rechtsverkehr teilnimmt."® Diese Entscheidung wurde dann im
Rahmen der umfassenden Reform des Gesetzes iiber das Wohnungseigentum und
das Dauerwohnrecht (WEG) zum 1. Juni 2007 in § 10 Abs. 6 aF in das Gesetz auf-
genommen; 864
gesamten Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums gegeniiber Dritten und
Wohnungseigentiimern selbst Rechte erwerben und Pflichten eingehen.» Umstrit-
ten war, ob sich aus der Bezugnahme auf die Verwaltung des gemeinschaftlichen
Eigentums eine echte Einschrankung der Rechtsfahigkeit oder nur ein Verweis auf
die Organisation der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer ergebe. '8¢

«Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer kann im Rahmen der

765 Am 1. Dezember 2020 ist sodann das Wohnungseigentumsmodernisierungsge-

setz (WEMoG) in Kraft getreten.'® Das WEMoG enthilt folgende Bestimmung,
wonach der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer umfassende Rechtsfahigkeit
zukommt:'%¢7 «Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer kann Rechte erwerben
und Verbindlichkeiten eingehen, vor Gericht klagen und verklagt werden [...].»
Die Novellierung beendete die besagten Diskussionen und «verzichtet bewusst
auf diesen Zusatz, weil die damit angedeutete Beschrankung der Rechtsfihigkeit
dem deutschen Recht fremd ist». !5

1860 Beschluss BGH vom 02.06.2005, 2064 [zit. in Fn. 1859].
1861 Beschluss BGH vom 02.06.2005, 2064 [zit. in Fn. 1859].
1862 Beschluss BGH vom 02.06.2005, 2061 [zit. in Fn. 1859].
1863 BURGMAIR, MiiKo-BGB, WEG § 9a N 3.
1864 BURGMAIR, MiiKo-BGB, WEG § 9a N 3.
185 BURGMAIR, MiiKo-BGB, WEG § 9a N 3.

1866 Gesetz zur Forderung der Elektromobilitét und zur Modernisierung des Wohnungsei-

gentumsgesetzes und zur Anderung von kosten- und grundbuchrechtlichen Vorschrif-
ten (Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz, WEMoQG).

1867 § 9a Abs. | WEMoG; HUGEL, BeckOK-BGB, WEG § 9a N 12.

18688 BURGMAIR, MiiKo-BGB, WEG § 9a N 3; s.a. RegE WEMoG, BT-Drs. 19/18791 vom
27.04.2020, 45; HAUBLEIN, 429 ff.
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Wiéhrend der BGH der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer also explizit eine
«Teilrechtsfahigkeit» einrdumte,'®® hat sich der deutsche Gesetzgeber spéter

gegen eine solche «Beschrinkung der Rechtsfahigkeit» ausgesprochen.!'s7

(c) Teilrechtsfahigkeit der offenen Handelsgesellschaft
und der Kommanditgesellschaft

Nach deutschem Recht sind sowohl die offene Handelsgesellschaft (o0HG) nach
§§ 105 ff. HGB, die begrifflich und funktionell weitgehend der Schweizer Kol-
lektivgesellschaft entspricht,'®” als auch die Kommanditgesellschaft (KG) nach
§§ 161 ff. HGB praktisch unbestritten Trégerinnen von Rechten und Pflichten und
damit rechtsfahig, ohne als Gesamthandsgemeinschaften den Status einer juristi-
schen Person zu besitzen.'®”> Nach § 124 Abs. 1 HGB kann die oHG unter ihrer
Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, Eigentum und andere
dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben, vor Gericht klagen und verklagt
werden. Gleiches gilt gemiss § 161 Abs. 2 HGB i.V.m. § 124 Abs. 1 HGB fiir
die KG.

Um diese Abgrenzung zur juristischen Person deutlich zu machen, hat sich im
Gesellschaftsrecht der Begriff der «Teilrechtsféahigkeit» eingebiirgert.'8”

(d) Teilrechtsfahigkeit des Nasciturus

Der deutsche BGH hat zwar bislang eine ausdriickliche Festlegung vermieden,'®’

doch geht die iiberwiegende Literatur in Deutschland von einer Teilrechtsfahig-

189 Beschluss BGH vom 02.06.2005, 2063 [zit. in Fn. 1859].
1870 RegE WEMoG, BT-Drs. 19/18791 vom 27.04.2020, 45.
1871 VONZUN, 192.

1872 Urteil BGH vom 29.01.2001, 1058 [zit. in Fn. 1838]; zum Lehrstreit iiber die Rechts-
natur der Gesamthand (klassische vs. dualistische Gesamthandslehre) RUHLICKE,
261 f.

1873 RUHLICKE, 263, m.w.H. und mit Kritik (a.a.0., 264 ff.); HAUBLEIN, 430.

1874 Siehe etwa Urteil BGH vom 11.01.1972, Az.: VI ZR 46/71, in: NJW 1972, 1126: «Der
vorliegende Fall nétigt nicht zur Priifung der Frage, ob, wenn die Leibesfrucht verletzt
worden ist, die Gesundheit und die kérperliche Unversehrtheit des (spéter) lebenden
Menschen als das verletzte Rechtsgut anzusehen ist, oder ob ein Recht der Leibes-
frucht auf Unversehrtheit und auf Gesundheit anzuerkennen ist [...]. Denn hier geht
es nicht um Ersatz des Schadens, den die Leibesfrucht — etwa auf Grund einer ihr
zuzubilligenden beschriankten Rechtsfahigkeit (vgl. S. 2 des § 844 Abs. 2 BGB u.a.) —
erlitten hat, sondern um den Schaden an Gesundheit, den das zur Welt gekommene,
aber kranke Kind erleidet [...].»
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keit des ungeborenen Kindes (Nasciturus) aus;'#”* ihm kommen genau die Rechte
und der Schutz zu, die in diesem «Durchgangsstadium als «Fast-Mensch> notig
sind».'®® Der Nasciturus ist teilrechtsfahig, «weil er einmal nicht generell, son-
dern nur in einzelnen Beziechungen in die Rechtsordnung hineingestellt worden ist,
und dementsprechend auch nicht generell einen gesetzlichen Vertreter hat, wie ein
Neugeborener, ihm schliesslich aber auch nur Anwartschaftsrechte und Pflicht-
anwartschaften zugeordnet werdeny.!®””

(e) Zusammenfassung zum Konzept der Teilrechtsfihigkeit in Deutschland

Mit dem Begriff der Teilrechtsfahigkeit soll zunichst nur ausgedriickt werden,
dass die betreffende Gesellschaftsform (GbR, oHG, KG usw.) keine juristische
Person ist.'®”® Der Begriff wird ferner verwendet, um eine «sektorale» Beschrén-
kung der Rechtsfahigkeit auszudriicken, etwa die Beschrankung auf Verwaltungs-
handlungen bei der WEG.!"*” Auch dem Nasciturus kommt in seinem «Durch-
gangsstadiumy» Teilrechtsfahigkeit zu. Angesprochen ist damit die «Reichweite»
der Rechtsfahigkeit.'8%

In der deutschen Lehre ist umstritten, ob die Rechtsfahigkeit iiberhaupt abstufbar
ist.'®! Allerdings ist anzumerken, dass eine umfassende Rechtsfahigkeit nicht exis-
tiert — weder natiirliche Personen noch juristische Personen konnen «jede erdenk-
liche Rechtsposition einnehmeny.!#? Wihrend die Rechtsfihigkeit der natiirlichen
Person als die «inhaltlich weiteste Auspragung der Rechtsfihigkeit (<Prototyp>)»
verstanden werden kann, darf dies nicht dariiber hinwegtiuschen, dass auch natiir-
liche Personen nur einen Teil der Rechtspositionen einnehmen kénnen.!®¥* Den

1875 Vgl. Poseck, BeckOK-BGB, § 1 N 26, m.w.H.; ausfithrlich MARTINA ROLLER, Die
Rechtsfahigkeit des Nasciturus, Berlin 2013.

1876 SCHIRMER, Maschinen, 714.

1877 FABRICIUS, 117; so a. SCHIRMER, Roboter, 663.
1878 HAUBLEIN, 430.

1879 HAUBLEIN, 430, m.w.H.; KRAMPEN-LIETZKE, 577.

1880 KRAMPEN-LIETZKE, 578, die mit Blick auf die WEG davon spricht, diese sei «nicht
vollwertig» (a.a.0., 577).

1881 Etwa KLINGBEIL, Rechtsperson, 859 f.; LEHMANN, 235; RIEHM, ePerson, 47, nach dem
die Anerkennung einer Teilrechtsfdhigkeit «zu einem willkiirlichen Rosinenpicken
hinsichtlich der Voraussetzungen und Folgen von Rechtsfahigkeit [filhren wiirde],
dessen dogmatische Folgewirkungen nicht absehbar sind».

1882 RUHLICKE, 263, mit Bsp.; KRAMPEN-LIETZKE, 578.

1883 RUHLICKE, 263.
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juristischen Personen sind naturgemaiss bestimmte Rechtspositionen verschlossen,
bspw. der Abschluss einer Ehe.!*®* Damit wéren aber auch natiirliche und juristi-
sche Personen nur «teilrechtsfahigy.'®® Sodann wird mit FaBrRICIUS sowohl die
Voll- als auch die Teilrechtsfahigkeit durch die eigene Handlungsfahigkeit oder
durch den einzelnen Rechtssatz relativiert.'$® Dariiber hinaus sei gerade die Teil-
rechtsfihigkeit insofern relativ, als das Subjekt nur in den einzelnen bestimmten
Rechtsbezichungen bzw. Teilrechtsgebieten rechtsféhig sei. !

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass der Begriff der Teilrechtsfiahigkeit im deut-
schen Recht schwammig und unprézise ist.!®*® Entsprechend wird das Konzept in
der deutschen Lehre als {iberflissig und missverstindlich kritisiert.'"®® Die jiings-
ten Novellen sprechen ausserdem dafiir, dass der Gesetzgeber das Konzept einer
Teilrechtsfahigkeit nicht aufgreifen mochte. Dafiir spricht auch die Aufnahme
einer Legaldefinition der rechtsfahigen Personengesellschaft in § 14 Abs. 2 BGB.
Urspriinglich beruhte das Konzept der Teilrechtsfihigkeit nimlich in Uberein-
stimmung mit dem romischen Recht auf der Annahme, nur die natiirliche und die
juristische Person konnten rechtsfihig sein.'*” Diese Sichtweise ist fiir das deut-
sche Recht im Lichte des § 14 Abs. 2 BGB, der eine dritte Kategorie geschaffen
hat, als tiberholt anzusehen.'®*!

(ii) Konzept der Teilrechtsfahigkeit im Schweizer Recht
(a) Grundsatzliche Dichotomie des Personenbegriffs
Rechtspersonen sind rechtsfdhig. Nach der Schweizer Konzeption und im Unter-

schied zum deutschen Recht (vgl. § 14 Abs. 2 BGB) ist sodann, wer rechtsfahig ist,
immer Rechtsperson.'®*? Eine durch richterliche Rechtsfortbildung gebildete oder

1884 RUHLICKE, 263.
1885 RUHLICKE, 263.
1886 FABRICIUS, 61.
1887 FABRICIUS, 61.

1388 Etwa KRAMPEN-LIETZKE, 578; WERTENBRUCH, HGB § 105 N 13 («iiberfliissig» und
«missverstandlichy).

1889 Etwa WERTENBRUCH, HGB § 105 N 13 («iberflissign» und «missverstédndlich»);

KLINGBEIL, Rechtsperson, 874.

1890 Vgl. KLINGBEIL, Rechtsperson, 874.

181 Vgl. KLINGBEIL, Rechtsperson, 874.

1892 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 21; s. BB1 1904 IV 17: «Ohne Rechts-
fahigkeit gibt es kein Rechtssubjekt [...].»
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gar gesetzlich normierte dritte Kategorie gibt es nicht. Die umfassende Rechts-
fahigkeit ist im schweizerischen Recht den natiirlichen und juristischen Personen
vorbehalten. Gemass Art. 11 ZGB ist jedermann rechtsfahig. Der Mensch ist dem-
nach «um seines Menschseins willen» rechtsfdhig, ohne dass weitere Vorausset-
zungen erfiillt sein miissen.'®? Juristische Personen sind geméss Art. 53 ZGB aller
Rechte und Pflichten fahig, die nicht die natiirlichen Eigenschaften des Menschen,
wie das Geschlecht, das Alter oder die Verwandtschaft, zur notwendigen Voraus-
setzung haben.

774 Auch wenn diese Dichotomie fiir das Schweizer Recht grundsitzlich anerkannt

775

ist, existieren gleichzeitig «zwischen» natiirlicher und juristischer Person Rechts-
gebilde, die zwar keine volle Rechtspersonlichkeit haben, aber doch in bestimmter
Hinsicht gewisse Rechte und Pflichten haben konnen.'®** Namentlich die Kollek-
tivgesellschaft (Art. 552 ff. OR), die Kommanditgesellschaft (Art. 594 ff. OR)
sowie die Stockwerkeigentiimergemeinschaft werden in der Schweizer Lehre von
gewissen Autoren als «teilrechtsfahigy» bezeichnet.!s® Bereits an dieser Stelle ist
allerdings festzuhalten, dass diese Umschreibung irrefiihrend ist; wie zu zeigen
ist (Rz. 777 ff.), haben diese Gebilde nach h.L. und Rechtsprechung gerade keine
Rechtspersonlichkeit und somit — nach Schweizer dichotomem Verstindnis —
keine Rechtsfahigkeit.!**® Nachfolgend ist ndher auf diese und weitere Gebilde
einzugehen, um daraus Erkenntnisse fiir algorithmische Systeme abzuleiten.

(b) Einfache Gesellschaft

Das Schweizer Pendant zur deutschen GbR ist die einfache Gesellschaft
(Art. 530 ff. OR). Weil die deutsche Lehre der Teilrechtsfahigkeit vornehmlich auf
der BGH-Rechtsprechung zur GbR basiert, ist vorab auf die einfache Gesellschaft
einzugehen. Die GbR und die einfache Gesellschaft weisen sowohl in funktiona-
ler als auch in begrifflicher Hinsicht Parallelen auf.'®” Im Unterschied zur GbR

1893 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 1; FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 11 N 3.
1894 HURLIMANN-KAUP/ScHMID, § 19 N 1144,

1895 RIEMER, SHK-ZGB, Art. 62 N 7; BEHNIScH, 30 f. und 43; HORLIMANN-KAUP/SCHMID,
§ 14 N 569, sprechen von Rechtsgebilden mit einer «gewisse[n] Rechtsfahigkeit»;
LUCHINGER/WIDMER LUCHINGER, KuKo-OR, Art. 562 N 1 (fiir die Kollektivgesell-
schaft).

189 VoNzUN, 153.
1897 HANDSCHIN/VONZUN, ZK-OR, Art. 544 N 101.
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ist die einfache Gesellschaft jedoch nicht rechtsfahig.!®® Vielmehr ist sie als eine
Rechtsgemeinschaft qualifiziert, bei der nicht die Gesellschaft per se Trégerin von
Rechten und Pflichten ist, sondern deren Gesellschafter unmittelbar.!®*

Soweit sich die Lehre einer Teilrechtsfahigkeit fiir algorithmische Systeme auf
die Rechtsprechung zur deutschen GbR stiitzt, kann sie nicht in das Schweizer
Recht iibertragen werden. Ankniipfungspunkte einer Ubertragung kénnten jedoch
die von einem Teil der Schweizer Lehre als teilrechtsfiahig bezeichneten Rechts-
gebilde sein, auf die nun niher einzugehen ist.

(c) Kollektivgesellschaft

Das Gesetz dussert sich nicht zur Rechtsnatur der Kollektivgesellschaft (Art. 552 ff.
OR)"%; die Losung dieser Frage wurde ausdriicklich der rechtswissenschaftlichen
Doktrin und Praxis tiberlassen.!*! Die h.L." und Rechtsprechung!*® hat die Kol-
lektivgesellschaft als Rechtsgemeinschaft qualifiziert, die sich durch ihre fehlende
Rechtspersonlichkeit auszeichnet, mithin nicht rechtsféhig ist. Berechtigt und ver-
pflichtet werden allein die Gemeinschafter, nicht die Gemeinschaft als solche.!?*

Im Aussenverhiltnis ndhert sich die Kollektivgesellschaft allerdings der juristi-
schen Person an; sie ist handlungs-, prozess- (Art. 562 OR), partei- und betrei-

18%  HANDScHIN, BSK-OR, Art. 530 N 3; HANDSCHIN/VONZUN, ZK-OR, Art. 530 N 18;
HURLIMANN-KAUP/ScHMID, § 14 N 570.

1899 HANDSCHIN/VONZUN, ZK-OR, Art. 530 N 102.

1900 Gemiss Art. 552 Abs. 1 OR ist die Kollektivgesellschaft «eine Gesellschaft, in der
zwei oder mehrere natiirliche Personen, ohne Beschrinkung ihrer Haftung gegeniiber
den Gesellschaftsgldubigern, sich zum Zwecke vereinigen, unter einer gemeinsamen
Firma ein Handels-, ein Fabrikations- oder ein anderes nach kaufménnischer Art
gefiihrtes Gewerbe zu betreiben».

1901 BAUDENBACHER, BSK-OR, Art. 552 N 2; StenBull NR 1934, 230/SR 1931, 150;
BBI1 1928 1209.

1902 Etwa MEIER-HAYOZ et al., § 13 N 18; BAUDENBACHER, BSK-OR, Art. 552 N 2;
PEsTAL0ZZI/VOGT, BSK-OR, Art. 562 N 1; HArRTMANN, BK-OR, Art. 552 N 3; a.A.
HanDpscHIN/CHOU, ZK-OR, Art. 552 N 55 ff., die sich fiir eine Rechtsfahigkeit ausspre-
chen; s.a. GAucH et al., § 2 N 30, die von «rechtsfdhigen Personengesellschaften» spre-
chen; s.a. VoNZUN, 187; LUCHINGER/WIDMER LUCHINGER, KuKo-OR, Art. 562 N 1:
Kollektivgesellschaft habe keine Rechtspersonlichkeit, sei aber beschrénkt rechtsfahig.

1903 Etwa BGE 134 TII 643, E. 5.1; Urteil BGer 4C_262/2005 vom 22.11.2005, E. 2.2;
BGE 95 11 547, E. 2; s. bereits BGE 72 II 180; s. den Uberblick bei HANDSCHIN/CHOU,
ZK-OR, Art. 552 N 46.

1904 VoNzZUN, 153.
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bungsfédhig (Art. 39 Ziff. 6 SchKG).' Aufgrund dieser organisatorischen
Selbstindigkeit verwendete das Bundesgericht im Zusammenhang mit Kollektiv-
gesellschaften bereits den Begriff der «Quasi-Rechtspersonlichkeit».!”* Im Innen-
verhédltnis besteht indessen eine Gesamthandsgemeinschaft; allein die Gesell-
schafter sind gesamthanderisch Trager der Rechte und Pflichten."”’

Der Konzeption einer rechtsfahigen Kollektivgesellschaft steht nach Schweizer
Verstiandnis entgegen, «dass die Rechtsfahigkeit an ein umfassendes Verstdndnis
eines eigenstdndigen Rechtssubjektes ankniipfe, wozu sowohl das Aussen- als
auch das Innenverhéltnis gehore».!** Eine solche Verselbstdndigung im Innenver-
héltnis fehle gerade bei der Kollektivgesellschaft.'*® Ausgehend von der «Dicho-
tomie des traditionellen Personenbegriffs»'*!® und der Einordnung der Kollektiv-
gesellschaft als Personengesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit muss die h.L.""
konsequenterweise fir Kollektivgesellschaften die Rechtsfahigkeit verneinen.!*'?
Fiir die Anerkennung der vollen Rechtsfédhigkeit bestehe sodann kein praktisches
Bediirfnis, da die Rechtsverhéltnisse gesetzlich ausreichend geregelt seien.!*!3

Ein Ausweg wire nur denkbar, wenn — wie in Deutschland — neben natiirlichen
und juristischen Personen eine dritte Kategorie von rechtsfahigen Personenver-
bénden anerkannt wiirde.""* Diese Personenverbinde wéren zwar keine juristi-

1905 BAUDENBACHER, BSK-OR, Art. 552 N 3, m.w.H.; PestaL0zzI/VoGT, BSK-OR,
Art. 562 N 1.

196 BGE 55111 146, 151; BAUDENBACHER, BSK-OR, Art. 552 N 3, m.w.H.; vgl. HANDSCHIN/
CHou, ZK-OR, Art. 552 N 51; HArRTMANN, BK-OR, Art. 552 N 3.

1907 BAUDENBACHER, BSK-OR, Art. 552 N 3; vgl. BGE 116 I1 651, E. 2d; a.A. zur Begriff-
lichkeit VoNzuN, 187 f.

198 HANDscHIN/CHOU, ZK-OR, Art. 552 N 55; vgl. etwa BGE 116 1I 651, E. 2a, wonach
die «Antinomie zwischen natiirlichen und juristischen Personen [...] der Kollektiv-
und der Kommanditgesellschaft allerdings nicht gerecht [werde] und [...] daher fiir
sich allein deren feste Zuordnung unter den einen oder andern Begriff nicht [erlaube]».

1909 HANDSCHIN/CHOU, ZK-OR, Art. 552 N 55 ff., nach denen das Gesetz durchaus Ansitze
zur Verselbstindigung a. im Innenverhéltnis enthélt (z.B. Art. 558 Abs. 3 OR, Art. 573
OR, Art. 568 Abs. 3 OR).

1910 Ausfiihrlich VoNZUN, 68 ff.

I Siehe hierzu die Nachweise in Fn. 1903.

12 So HAaNDScHIN/CHOU, ZK-OR, Art. 552 N 59; vgl. Vonzun, 188.

1913 So HANDSCHIN/CHOU, ZK-OR, Art. 552 N 46; vgl. HARTMANN, BK-OR, Art. 552 N 3.

914 VonzuN, 188 ff. (zum numerus clausus der rechtsfahigen Einheiten: a.a.0., 72 f.);

HanpscHIN/CHOU, ZK-OR, Art. 552 N 59; ZGRAGGEN, 72.
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schen Personen, aber dennoch rechtsfahig.!”’> HANDSCHIN/CHOU sagen voraus,
dass Lehre und Rechtsprechung nach deutschem Vorbild (Rz. 767 f.) kiinftig auch
der Schweizer Kollektivgesellschaft die Rechtsféhigkeit zusprechen miissten.''¢
Auf diese Weise liessen sich «die gesetzgeberischen Wertungen besser erfassen
und in ein stimmiges Gefiige einbetten [...]».""!7 Nach Vonzun soll es kiinftig
eine Zweiteilung in rechtsfahige (Kollektiv- und Kommanditgesellschaft, Aktien-
gesellschaft, Kommanditaktiengesellschaft, GmbH, Genossenschaft, Verein) und
rechtsunfahige Gesellschaften (einfache Gesellschaft) geben.!*'® Nach ihm sollen
Kollektiv- und Kommanditgesellschaften nicht bloss teilrechtsfahig, sondern voll-
rechtsfihig sein.'"

Wihrend die h.L. an der Dichotomie des Personenbegriffs festhilt und konse-
quenterweise den Kollektivgesellschaften als Nicht-Personen die Rechtsfahigkeit
abspricht, gibt es also — anlehnend an die deutsche Konzeption — Beflirworter
einer dritten Kategorie rechtsfahiger Personenverbande. Ob diesen Rechtsgebil-
den volle oder partielle Rechtsfiahigkeit zukommen soll, mithin die Frage nach der
Reichweite der Rechtsfahigkeit, ist jedoch ungeklart. Sollte sich eine dritte Kate-
gorie (teil-)rechtsfahiger Gebilde fiir das Schweizer Recht durchsetzen, konnte
eine solche auch fiir algorithmische Systeme interessant werden.

1915 HanDpscHIN/CHOU, ZK-OR, Art. 552 N 59; Vonzun, 189 f., der im Gegensatz zur
deutschen Lehre a. hier von «Rechtsperson» bzw. «Rechtssubjekt» spricht.

1916 HANDSCHIN/CHOU, ZK-OR, Art. 552 N 61; dazu BAUDENBACHER, BSK-OR, Art. 552
N 2. Gemiss HASLER, 857, ist es erstaunlich, dass diese Entwicklung in der Schweiz
praktisch keinen Niederschlag gefunden hat.

917 HANDSCHIN/CHOU, ZK-OR, Art. 552 N 61; s.a. VONZUN, 187.
18 VoNzuN, 191.

19 VoNzuN, 193 f., der allerdings den Begriff der (relativen) Teil- oder Vollrechtsfahig-
keit ablehnt und stattdessen von einer «generelle[n] Rechtsfahigkeit» spricht (a.a.O.,
194); a.A. RieMER, SHK-ZGB, Art. 62 N 7; BEHNIscH, 30 f., 43.
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(d) Kommanditgesellschaft

Auch die Kommanditgesellschaft (Art. 594 ff. OR)"? besitzt nach h.L."””?' und
Rechtsprechung!®?* keine eigene Rechtspersonlichkeit; sie ist eine rechtsunfahige
Personengesellschaft. Geméss der Mindermeinung von HANDSCHIN/CHOU spre-
chen auch fiir das Schweizer Recht die strukturellen Eigenheiten der Kommandit-
gesellschaft fiir ihre Rechtsfihigkeit: Im Innenverhiltnis zeige sich diese Anné-
herung an rechtsféhige Gesellschaften durch den Wegfall der Selbstorganschaft
fiir Kommanditire, im Aussenverhiltnis durch die Beschréankung der personlichen
Haftung der Kommanditire auf den Betrag der Kommanditsumme nach aktien-
rechtlichem Vorbild.!*? Was nach ihnen fiir die Kollektivgesellschaft gelte, miisse
a fortiori fiir die Kommanditgesellschaft gelten.!*

Zusammenfassend ist auch die Kommanditgesellschaft nach h.L. und Rechtspre-
chung nicht rechtsfahig; ein Teil der Lehre vertritt hingegen die Ansicht, dass sich
sowohl Kollektiv- als auch Kommanditgesellschaften den Gesellschaften mit
juristischer Personlichkeit annéhern wiirden und deshalb richtigerweise als rechts-
fahige Gesellschaften zu beurteilen seien.'? Ob es sich hierbei um eine Teil- oder
Vollrechtsfahigkeit handeln wiirde, ist wiederum umstritten.'*2

1920 Geméss Art. 594 Abs. 1 OR ist eine Kommanditgesellschaft «eine Gesellschaft, in der
zwei oder mehrere Personen sich zum Zwecke vereinigen, ein Handels-, ein Fabrikati-
ons- oder ein anderes nach kaufménnischer Art gefiithrtes Gewerbe unter einer gemein-
samen Firma in der Weise zu betreiben, dass wenigstens ein Mitglied unbeschrinkt,
eines oder mehrere aber als Kommanditire nur bis zum Betrag einer bestimmten Ver-
mogenseinlage, der Kommanditsumme, hafteny.

1921 Etwa MEIER-HAYOZ et al., § 14 N 12; BAUDENBACHER, BSK-OR, Art. 594 N 2;
s.a. HARTMANN, BK-OR, Art. 594 N 6; die Rechtsfahigkeit befiirwortend hingegen
HanpscHIN/CHou, ZK-OR, Art. 594 N 7 f.; s.a. GAucH et al., § 2 N 30; ebenso
CoMBOEUF, CHK-OR, Art. 594 N 4.

1922 Etwa Urteil BGer 4P.186/2003 vom 01.12.2003, E. 1.2.1; BGE 99 I1I 1, E. 2; BGE 95
11 547, E. 2; BGE 781 10, E. 3; BGE 72 11 180, 181 f.

1923 HANDSCHIN/CHOU, ZK-OR, Art. 594 N 7 f.; s.a. CoMBOEUF, CHK-OR, Art. 594 N 4.
1924 HANDSCHIN/CHOU, ZK-OR, Art. 594 N 7.
1925 HANDSCHIN/CHOU, ZK-OR, Art. 594 N 8; ComBOEUF, CHK-OR, Art. 594 N 4.

1926 Fiir eine Teilrechtsfahigkeit wohl RiEMER, SHK-ZGB, Art. 62 N 7; BEHNISCH, 43; fiir
eine Vollrechtsfahigkeit Vonzun, 192 ff.
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(e) Stockwerkeigentiimergemeinschaft

Die Gemeinschaft der Stockwerkeigentiimer'®”” erwirbt gemaiss Art. 712/ ZGB
das sich aus ihrer Verwaltungstitigkeit ergebende Vermdgen (Abs. 1) und kann
unter ihrem Namen klagen und betreiben sowie beklagt und betrieben werden
(Abs. 2). Entsprechend geniesst die Stockwerkeigentiimergemeinschaft nach
h.L."% und Rechtsprechung®® fiir den Bereich der gemeinschaftlichen Verwal-
tung des Stockwerkeigentums eine «beschrinkte Verselbstdndigung» (Art. 7121
ZGB). Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft ist keine juristische Person und
erlangt trotz gewisser Verselbstindigung keine Rechtspersonlichkeit.!”*® Um die
Stockwerkeigentiimergemeinschaft als Einheit am Rechtsverkehr teilnehmen zu
lassen, hat ihr der Gesetzgeber entsprechend der Kollektiv- und der Kommandit-
gesellschaft trotz fehlender Rechtsfahigkeit fiir den Bereich gemeinschaftlicher
Verwaltungstitigkeiten Handlungs- und Vermogensfahigkeit verliehen.'**! In Teil-
bereichen der gemeinschaftlichen Verwaltung wird sie somit — auch ohne eigene
Rechtspersonlichkeit — behandelt, wie wenn sie eine juristische Person wére.!**
Die Zuerkennung der «sektoriellen» Handlungsfihigkeit'®3? bewirkt indessen nur,
aber immerhin, das Recht der Stockwerkeigentiimergemeinschaft, als Einheit
unter einer Kollektivbezeichnung am Rechtsverkehr teilzunehmen; materiell sind
und bleiben hingegen die einzelnen Stockwerkeigentiimer Rechtstrager.'***

1927 Stockwerkeigentum ist nach Art. 712a Abs. 1 ZGB «der Miteigentumsanteil an einem

Grundstiick, der dem Miteigentiimer das Sonderrecht gibt, bestimmte Teile eines
Gebéudes ausschliesslich zu benutzen und innen auszubaueny.

1928 VONZUN, 195; ZGRAGGEN, 71 ff.; GAUMANN/BOscH, BSK-ZGB, Vor Art. 712a—t N 7;
HURLIMANN-KAUP/SCHMID, § 14 N 569, die allerdings von einer «gewissen Rechts-
fahigkeit» sprechen; GAUCH et al., § 2 N 30, sprechen von «rechtsfahigen Personen-
gesellschafteny; s.a. BBI 1962 11 1491 («beschrankte Handlungsfahigkeit»).

192 BGE 142 I 551, E. 2.2; BGE 125 1II 348, E. 2; Urteil BGer 6B_355/2007 vom
04.09.2007, E. 3.3.

1930 MEIER-HAYOZ/REY, BK-ZGB, Art. 712/ N 4; WERMELINGER, ZK-ZGB, Art. 712/ N 2;
ZGRAGGEN, 71; BGE 12511 348, E. 2.

1931 MEIER-HAYOZ/REY, BK-ZGB, Art. 712/ N 4 und N 46; ZGRAGGEN, 72; MEIER-HAYOZ
etal., § 1 N 17 und N 127; s.a. BB1 1962 II 1490 f., unter dem Titel der «korperschaft-
lichen Organisation der Verwaltungsgemeinschaft der Stockwerkeigentiimer.

1932 MEIER-HAYOZ/REY, BK-ZGB, Art. 712/ N 4; ZGRAGGEN, 72.

1933 WERMELINGER, ZK-ZGB, Art. 712/ N 9; MEeEr-Havyoz/REy, BK-ZGB, Art. 712/
N 46 ff., sprechen von der «beschriankten Handlungstahigkeit» (sowie beschrankten
Prozess- und Betreibungsféhigkeit); ebenso SCHWERY, 171 ff.

1934 MEIER-HAYOZ/REY, BK-ZGB, Art. 712/ N 46.
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Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft ist nicht rechtsfihig, aber (beschrénkt)
handlungsfahig — dies, obschon die Handlungsfdhigkeit {iblicherweise auf der
Rechtsfahigkeit aufbaut, diese also voraussetzt.'”** Rechtsfahigkeit ist die Féhig-
keit, Rechte und Pflichten zu haben i.S. der Zurechenbarkeit von Rechten und
Pflichten; Handlungsfahigkeit ist die Fahigkeit, Rechte und Pflichten zu begriin-
den 1.S. der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit fiir das eigene Verhalten.!**® Die
Rechtsfahigkeit ist die Grundvoraussetzung fiir die Stellung der Person in der
Rechtsordnung und ihrer Beteiligung daran.!” Entsprechend wird in der Lehre
teilweise verlangt, der Stockwerkeigentiimergemeinschaft im Umfang ihrer funk-
tionell beschriankten Handlungs- und Vermdgensfahigkeit eine (damit ebenfalls
beschrinkte) Rechtsfahigkeit zu verleihen.!**®

Bereits die gesetzgeberische Angleichung der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft an die Rechtsstellung der Kollektivgesellschaft fiihrt dazu, dass auch die
Frage der Rechtsfihigkeit iibertragen wird. Wihrend die wohl h.L. und Recht-
sprechung die Rechtsfdhigkeit der Stockwerkeigentiimergemeinschaft verneint,
fordert ZGRAGGEN aufgrund der Parallelitit zwischen Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft und Kollektivgesellschaft, auch hier «die Frage der Rechtsstellung der
Gemeinschaft der Stockwerkeigentiimer zu iiberdenken».'*** Er pladiert fiir die
Anerkennung einer dritten Kategorie von rechtsfahigen Personenverbénden, die
neben die natiirlichen und juristischen Personen treten sollen.!**® Nach Vonzun
ist es aufgrund der begrenzten Zielsetzung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft
nicht angebracht, ihr eine «generelle Rechtsfahigkeit» zu verleihen; die Verselb-

1935 FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 12 N 2. Ausserdem ist sie parteifdhig, obschon die Par-
teifdhigkeit das prozessuale Pendant der materiell-rechtlichen Rechtsfahigkeit dar-
stellt. Gemadss Art. 66 ZPO ist indessen parteifahig, wer rechtsfahig ist oder von Bun-
desrechts wegen als Partei aufireten kann, was in Art. 712/ Abs. 2 ZGB verankert wird
(s. hierzu ZGRAGGEN, 78). Nach BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 27, ist
der Begriff der Parteifdhigkeit demnach weiter als derjenige der Rechtsfahigkeit.

1936 Vgl. HURLIMANN-KAUP/SCHMID, § 14 N 565 und § 15 N 589; Tuor et al., § 9 N 4 und
N 20; BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 25: «Rechtsféhigkeit ist Zurechen-
barkeit von Rechten und Pflichten, Handlungsfahigkeit dagegen Zurechenbarkeit von
rechtserheblichen Verhaltensweisen.»

1937 FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 12 N 1; s.a. ZGRAGGEN, 73; WERMELINGER, ZK-ZGB,
Art. 712/ N 115.

1938 ZGRAGGEN, 73 f., u.a. unter Hinweis auf praktische Probleme bei der Kreditbeantra-
gung.

1939 ZGRAGGEN, 71 ff., m.w.H.

1940 ZGRAGGEN, 71 ff., m.w.H.
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standigung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft fithre deshalb — im Gegensatz
zur Kollektivgesellschaft — nur fiir einen beschrankten Bereich zu einer «fiktiven
Anndherung an das Recht der rechtsfahigen Verbénde», die Rechtsfahigkeit sei
nicht «echt»."! Das konkrete Recht bzw. die konkrete Pflicht sei den jeweiligen
Mitgliedern zugeordnet.!*+

Trotz der beschrinkten Verselbstindigung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft
kann also mangels Rechtsfahigkeit auch hier nicht von einer eigentlichen Teil-
rechtsfahigkeit ausgegangen werden.

(f) Nasciturus

Im Gegensatz zum deutschen Recht kommt dem ungeborenen Kind (Nasciturus)
im Schweizer Recht keine Teilrechtsfahigkeit, sondern eine (bedingte) allgemeine
Rechtsfahigkeit zu."* In Art. 31 Abs. 2 ZGB wird dem Nasciturus — unter dem
Vorbehalt der Lebendgeburt — volle Rechtsfihigkeit zuerkannt.!#

In der Lehre ist umstritten, ob es sich dabei um eine suspensive oder um eine reso-
lutive Bedingung handelt;'*** fiir den Rechtsschutz des Nasciturus ist diese Frage
entscheidend.!** Die neuere Lehre geht iberwiegend fiir alle Rechtspositionen,
also sowohl fiir Vermdgensrechte und Pflichten als auch fiir Schutz- bzw. Per-
sonlichkeitsrechte, von einer Resolutivbedingung aus."” Wird das Kind lebend
geboren, war es bereits seit seiner Zeugung rechtsféahig.'**® Bei der bedingten
Rechtsfahigkeit des Nasciturus liegt im Vergleich zum deutschen Recht keine
Relativierung des Begriffs der Rechtsfahigkeit vor: Die rechtlichen Wirkungen
der Tatbestinde, welche dem Nasciturus Rechte oder Pflichten zukommen lassen,

1941 VonzuN, 195 f.
1942 VONZUN, 196.

1943 Vgl. BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 39 Fn. 50 (m.V. auf die aktive Erbfa-
higkeit: § 1923 Abs. 2 BGB); SCHIRMER, Maschinen, 713 f.; SCHIRMER, Roboter, 663;
FaBricius, 117.

194 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 39.

1945 Vgl. BERETTA, BSK-ZGB, Art. 31 N 20, m.w.H.; s.a. PALLY HOFMANN, 861 f.

1946 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 39; ebenso PALLY HOFMANN, 861 f.; a.A.
BERETTA, BSK-ZGB, Art. 31 N 20, die dem Lehrstreit «lediglich akademischen Cha-
rakter» zuschreibt.

1947 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 39; HURLIMANN-KAUP/ScHMID, § 16
N 735.

1948 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 39; HURLIMANN-KAUP/ScHMID, § 16
N 735.

335

787

788

789



790

791

792

IV. Maschinenerkldrung de lege ferenda

werden mit der Lebendgeburt definitiv.!** Die «Bedingtheit» der Rechtsfahigkeit
bezieht sich somit lediglich auf das chronologische Moment, nicht auf die Reich-
weite der Rechtsfahigkeit.

(8) Zusammenfassung zum Konzept der Teilrechtsfahigkeit in der Schweiz

Die Analyse hat gezeigt, dass der Begriff der Teilrechtsfahigkeit im Schweizer
Recht nicht im Sinne einer eigentlichen (wenn auch beschrinkten) Rechtsfahig-
keit aufgefasst wird. Grundsétzlich gilt hierzulande eine Dichotomie des Perso-
nenbegriffs: Es gibt entweder rechtsféhige oder rechtsunfihige Entitdten; rechtsfa-
hige Personen sind entweder natiirliche oder juristische Personen. Damit gilt: Wer
rechtsféhig ist, ist Rechtsperson; wer Rechtsperson ist, ist rechtsfahig.'®>° Auch die
«bedingte» Rechtsfahigkeit des Nasciturus bezieht sich nicht auf eine inhaltliche,
sondern rein chronologische Beschrankung der Rechtsfahigkeit.

(iii) Stellungnahme zur Teilrechtsfahigkeit

Entsprechend der «funktionalen Begriindungsmuster» des BGH (Rz. 758 ff.) sol-
len nun auch algorithmische Systeme mit Teilrechtsfahigkeit ausgestattet werden
konnen: ScHIRMER pladiert dafiir, algorithmischen Systemen selektiv Rechte und
Pflichten zuzuweisen, wo es sinnvoll ist, namentlich zu ithrem Schutz oder sofern
es dem Rechtsverkehr einen rechtlichen Mehrwert bringt."! TEUBNER vertritt
ebenfalls einen funktionalen Ansatz und schlédgt «situationsaddquate Rechtskonst-
ruktionen» vor, wonach der Rechtsstatus auf die (zurzeit noch) dienende Rolle des
autonomen Systems in der Mensch-Maschinen-Interaktion abzustimmen ist.!
Auch KAINER/FORSTER vertreten die Ansicht, der Aufwertung autonomer Systeme
zu teilrechtsfahigen Akteuren stiinden keine prinzipiellen Griinde entgegen.!*>3

Gegen die Verleihung einer Teilrechtsfahigkeit sprechen jedoch (fiir das deut-
sche Recht) a priori folgende Griinde: In der Tat wurde eine Teilrechtsfahigkeit
in Deutschland hochstrichterlich anerkannt und von der Lehre aufgegriffen. Aller-
dings ist dieses Konzept auch in Deutschland dogmatisch keinesfalls unumstrit-

1949 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 41; s. aber PALLY HOFMANN, 862; s.a.
HURLIMANN-KAUP/ScHMID, § 16 N 735 f.; BERETTA, BSK-ZGB, Art. 31 N 23.

1950 BUCHER/AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 21;s. BB1 1904 IV 17.
1951 SCHIRMER, Maschinen, 716; SCHIRMER, Roboter, 663.

1952 TEUBNER, Subjekte, 163.

1953 K AINER/FORSTER, 301.
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ten.!”>* Ausserdem hat der Gesetzgeber in seinen jlingsten Novellierungen das
Konzept der Teilrechtsfahigkeit nicht aufgegriffen, sondern stattdessen explizit
nur die «Rechtsféhigkeit» der fraglichen Personenverbénde reguliert. Im Regie-
rungsentwurf zum WEMoG wurde gar ausdriicklich festgehalten, eine Beschrin-
kung der Rechtsfahigkeit sei dem deutschen Recht fremd.!*>* Ob das Konzept der
Teilrechtsfahigkeit im deutschen Recht fiir algorithmische Systeme ein nachhal-
tiges Losungsmodell bietet, ist angesichts dieser Unsicherheiten zweifelhaft.!*%

Fiir das Schweizer Recht schlagen ZoBL/LySAKOWSKI eine «beschrinkte Rechts-
féahigkeit» fiir algorithmische Systeme vor.'” Sie pladieren fiir eine Abstufung der
Rechtsfihigkeit nach «Autonomie- bzw. Intelligenzgrad» des algorithmischen Sys-
tems: je grosser der Verselbstandigungsgrad, desto umfassender seine Rechte und
Pflichten.'”*® Ahnliche Abstufungen der Rechtsfihigkeit seien unserem Rechtssys-
tem schon heute bekannt.!®>® So sei einerseits das ungeborene Kind (Nasciturus)
nur rechtsfahig unter der Bedingung, dass es lebendig geboren werde, andererseits
konnten minderjéhrige oder verbeistdndete Personen nur bestimmte Vertrdge ohne
Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters selbstindig abschliessen.!*®

Dass erstens der Nasciturus nicht teilrechtsfdhig, sondern bedingt rechtsfahig ist,
wurde bereits erldutert (Rz. 788). Dass zweitens Defizite in der Handlungsfahig-
keit zu einer faktischen, nicht aber rechtlichen Beschrankung der Rechtsfahigkeit
flihren kénnen, wird sogleich thematisiert (Rz. 795 ff.). Diese faktische Beschrén-
kung der Rechtsfahigkeit ist die logische Folge der Abstufbarkeit der Handlungs-
fahigkeit im Schweizer Recht und hat mit einer eigentlichen Teilrechtsféhigkeit
nichts gemein.

(@) Zur Abstufbarkeit der Rechtsfahigkeit

Ob die Rechtsfahigkeit ihrer Natur nach nur teilweise gewéhrt werden kann, ist
umstritten. Wie in Deutschland'®®! gibt es auch hierzulande Stimmen, die darauf

1954 Hierzu etwa LINKE, Systeme, 262, m.w.H.

1955 RegE WEMOoG, BT-Drs. 19/18791 vom 27.04.2020, 45.

1956 Ablehnend im Ergebnis etwa KLINGBEIL, Roboter, 721; so a. FABER, 341; MAYINGER,
179 ff.

1957 ZOBL/LYSAKOWSKI, 44.
1958 ZOBL/LYSAKOWSKI, 44.
1959 ZOBL/LYSAKOWSKI, 44.
1960 Z0oBL/LYSAKOWSKI, 44.

1961 Etwa KLINGBEIL, Rechtsperson, 859 f.; LEHMANN, 235; RIEHM, ePerson, 47.
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hinweisen, dass die Rechtsfahigkeit nicht abstufbar sei.!*®> Im Gegensatz zur Hand-
lungsfahigkeit mit ihren Abstufungen'*® ist man entweder rechtsfihig oder nicht
(tertium non datur).'*** LEHMANN hélt iberzeugend Folgendes fest: «Definiert man
die Rechtsfahigkeit jedoch als die Fahigkeit, Trager von Rechten und Pflichten zu
sein, dann kann es ein «Dazwischeny nicht geben.»!*® Mit der Verleihung einer
Teilrechtsfahigkeit wiirde aber zugleich gesagt, dass die partiell rechtsfdhige Per-
son ebenfalls «als taugliches Subjekt der Zuordnung von Rechten und Pflichten
angesehen wird».!*®® Damit miisste die Teilrechtsfahigkeit immer «bereits volle
Rechtsfahigkeit» sein.'*” Auf diese Weise wiirde das Konzept der Teilrechtsfihig-
keit das klare «Entweder-Oder» der Rechtsfahigkeit aufweichen.'?® Weil aber der
«formal-abstrakte Begriff der Rechtsfahigkeit einer Quantifizierung nicht zuging-
lich ist», konnten im strengen Sinne keine «teilrechtsfahigen» Rechtspersoneny
existieren.'®

796 Art. 11 Abs. 2 ZGB legt — als Ausdruck des allgemeinen Gleichbehandlungsge-
bots von Art. 8 BV — die Gleichheit der Menschen in der Rechtsfahigkeit fest: Fiir
alle Menschen besteht demgemass grundsitzlich die gleiche Fahigkeit, Rechte und
Pflichten zu haben.'*”® Der Grundsatz der Rechtsféhigkeit gilt allerdings nur «in den
Schranken der Rechtsordnung» (Art. 11 Abs. 2 ZGB); Ausnahmen greifen etwa mit
Blick auf das Alter (z.B. Eheschliessung erst ab 18 Jahren, Art. 94 Abs. 1 ZGB)
oder die Staatsangehorigkeit (z.B. Erwerb von Grundstiicken durch Personen im
Ausland, BewG).""! Bei hochstpersonlichen, also vertretungsfeindlichen Rechten

1962 VoNzUN, 192 ff.; KIANICKA, 127.

1963 Siehe zu den vier Graden der Handlungsféhigkeit: 1.) volle Handlungsunfihigkeit,
2.) beschrinkte Handlungsunfahigkeit, 3.) beschrinkte Handlungsfahigkeit, 4.) volle
Handlungsfédhigkeit, HURLIMANN-KAUP/ScHMID, § 15 N 615 ff.

1964 K1ANICKA, 127; vgl. LEHMANN, 235; KLINGBEIL, Rechtsperson, 860.
1965 LEHMANN, 235.

1966 T BHMANN, 235.

1967 T EHMANN, 235.

1968 KLINGBEIL, Rechtsperson, 859 f.; vgl. LEHMANN, 235.

1969 KLINGBEIL, Rechtsperson, 860; vgl. LEHMANN, 235.

1970 HURLIMANN-KAUP/ScHMID, § 14 N 575; zum verfassungspolitischen Aspekt der
Rechtsfahigkeit FaBricIus, 53 ff.

1971 HURLIMANN-KAUP/SCHMID, § 14 N 576 ff.; TUOR et al., § 9 N 5 ff.; s. aber BUCHER/
AEBI-MULLER, BK-ZGB, Art. 11 N 30, welche die Eheféhigkeit als Ausfluss der Hand-
lungsfahigkeit einordnen wollen; so a. FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 11 N 13.
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(bspw. Ehe- und Testierfahigkeit) kann das Fehlen der entsprechenden Handlungs-
fahigkeit im Ergebnis zu einer Beschrankung der Rechtsfahigkeit fithren.!9”

Trotz des grundsétzlichen Bekenntnisses zu einer umfassenden Rechtsfahigkeit!*”
ist eine faktische Beschrankung der Rechtsfahigkeit damit moglich. Dabei geht es
gerade nicht um eine eigentliche, rechtliche Beschridnkung der Rechtsfahigkeit i.S.
einer Voll- oder Teilrechtsfahigkeit, sondern um eine Relativierung der individu-
ellen (Voll- oder Teil-)Rechtsfihigkeit.!”’* Eine Abstufung der Rechtsfdhigkeit im
Sinne einer partiellen Rechtsfahigkeit ist dem Schweizer Recht unbekannt.

(b) Zur dogmatischen Ausgangslage in der Schweiz

In Deutschland wird eine Teilrechtsfiahigkeit fiir algorithmische Systeme vorwie-
gend mit der (vom BGH praktizierten) funktionalen Betrachtungsweise rechts-
fahiger Nicht-Personen begriindet. Wéhrend in Deutschland Rechtspersonen
zwingend rechtsfahig sind, miissen nicht alle rechtsfahigen Entitdten zwingend
Rechtspersonen sein.”” Dies eroffnet einen gewissen Spielraum fiir die Verlei-
hung von Teilrechtsfahigkeit an Entititen ohne Subjektstatus.

Die Uberlegungen zum deutschen Recht lassen sich jedoch — aufgrund der anders-
artigen rechtlichen Ausgangslage — nicht unmittelbar in das Schweizer Recht
iibertragen: Weder ist hierzulande, im Gegensatz zum deutschen Recht (vgl. § 14
Abs. 2 BGB), eine dritte Kategorie rechtsfahiger Entitdten gesetzlich verankert
noch wurde eine Teilrechtsfahigkeit hochstrichterlich anerkannt.

Gemiéss VoNzUN wire es auch in der Schweiz theoretisch denkbar, dass der
Gesetzgeber Subjekte anerkennt, «denen nur ein einziges Recht oder eine einzige
Pflicht zugeordnet ist».!’¢ Dass diese Neueinordnung gerade anldsslich des Auf-
kommens algorithmischer Systeme (statt mit Blick auf Personenverbénde) voll-
zogen werden wird, ist unwahrscheinlich. Ausserdem bote diese Losung, wie
sogleich auszufiihren ist (Rz. 801 ff.), keinen Mehrwert.

1972 Tuoretal., § 9N 7; s.a. FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 11 N 13; BUCHER/AEBI-MULLER,
BK-ZGB, Art. 11 N 30 und N 35, nach denen die Zurechenbarkeit von Rechten und
Pflichten in diesen Konstellationen «in gewisser Hinsicht fiktiven Charakter» hat.

1973 Vgl. FANKHAUSER, BSK-ZGB, Art. 11 N 4.
1974 Siche FABRICIUS, 47.

1975 A.A. etwa KLINGBEIL, Rechtsperson, 859; dieses Begriffsverstindnis fiir die Schweiz
ablehnend VoNzuN, 189 f.

1976 VONZUN, 195.
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(c)  Zuranalogen Anwendung der Stellvertretungsregeln

Die Verleihung von Teilrechtsfahigkeit fiir algorithmische Systeme wird im deut-
schen Recht methodisch unterschiedlich begriindet: Teilweise soll, in Anlehnung
an die Rechtsprechung des BGH, eine gerichtliche Verleihung der Teilrechtsfahig-
keit moglich sein,*” teilweise wird ein gesetzgeberisches Tatigwerden verlangt.'*7®
Mit Blick auf den maschinellen Vertragsschluss soll die Teilrechtsfahigkeit — auf-
grund der damit einhergehenden «Stellvertretungsféhigkeit» — ermdglichen, die
Regeln zur Stellvertretung analog'” auf algorithmische Systeme anzuwenden.'*%
Dass die Losung des algorithmischen Systems als Stellvertreter per analogiam
miiheloser zu haben ist, ndmlich durch eine einfache analoge Anwendung des
Stellvertretungsrechts, wurde bereits ausgefiihrt (Rz. 271 ff.). Der Umweg tiiber
eine Teilrechtsfahigkeit eriibrigt sich.

Soweit die (einfache) analoge Anwendung der Regeln zur Stellvertretung aufgrund
methodischer Bedenken ausgeschlossen und deshalb der Umweg iiber das metho-
disch fragwiirdige Konzept der Teilrechtsfahigkeit eingeschlagen wird, erscheint
dies widerspriichlich: Zum einen ist die Rechtsfahigkeit durchaus analogieféhig
(Rz. 286 ff.) und muss das Tatbestandselement der Rechtsfahigkeit nicht durch
die Konstruktion einer Teilrechtsfiahigkeit tiberbriickt werden. Zum anderen 16st
die Teilrechtsfihigkeit nicht das mehrfach erwihnte (vermeintliche) Hindernis
der Haftungsliicke beim falsus procurator (Rz. 330 ff.). Algorithmische Systeme
sollen nach den Befiirwortern einer Teilrechtsfahigkeit ndmlich nicht selbstindig
Trager von Rechten oder Pflichten sein und namentlich kein eigenes Vermogen

1977 So TEUBNER, Subjekte, 182, nach dem der BGH im Fall von WEG und GbR «prae-
ter legem, wenn nicht extra legem» Teilrechtsfahigkeit verlichen hat; s.a. SCHIRMER,
Roboter, 664; s. aber SCHIRMER, Maschinen, 717 (zur Hilfsperson): «Mitunter tun
Gerichte also gut daran, hier nicht vorzupreschen, sondern auf ein Signal des demo-
kratisch legitimierten Gesetzgebers zu warten.» Der BGH argumentierte im Rahmen
der Anerkennung einer Teilrechtsfihigkeit der WEG, dass die Rechtsfdhigkeit keiner
ausdriicklichen Anordnung bediirfe, «sondern auch in Form der Gesetzesauslegung
ermittelt werden kann» (Beschluss BGH vom 02.06.2005, 2064 [zit. in Fn. 1859]).
Zur methodischen Einordnung der Anerkennung einer Teilrechtsfdhigkeit bereits
LoHMANN/PRESSLER, Rechtsfigur, 544 f.

1978 Etwa REUTER, 541; KAINER/FORSTER, 304.

197 Die Mehrzahl der Autoren geht von einer analogen Anwendung der Stellvertretungs-

regeln aus (TEUBNER, Subjekte, 182; GRUBER, Subjektivitét, 155 f.; a.A. SCHIRMER,
Maschinen, 716 f., nach dem es um ein iibergreifendes Konzept geht; hierzu LINKE,
Systeme, 262).

1980 So TEUBNER, Subjekte, 182; s.a. SCHIRMER, Roboter, 664; GRUBER, Subjektivitit,
133 ff.
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haben.'®8! Damit ginge auch bei diesem Ansatz eine Eigenhaftung des algorithmi-
schen Systems ins Leere.!®? Dass mit Blick auf autonome Systeme von vornherein
nur sehr wenige Konstellationen eine Falsus-procurator-Haftung auslosen konn-
ten und dass in diesen Konstellationen ohnehin die Vergleichbarkeit fehlt, wurde
bereits ausgefiihrt (Rz. 333 ff.).

Wie eine Teilrechtsfahigkeit fiir das Schweizer Recht methodisch erreicht werden
konnte, ist fraglich. Am plausibelsten erscheint, dass der Gesetzgeber aktiv wiirde.
Dieser Schritt allein wiirde jedoch fiir die Zurechnungsfrage keinen Mehrwert brin-
gen: Es verbliebe weiterhin die Aufgabe, mit Blick auf den maschinellen Vertrags-
schluss «in einer sorgfiltigen Analogie zum Stellvertretungsrecht adédquate Son-
derregeln zu entwickeln».'”® Dann konnte jedoch auch der mit einem geringeren
Eingriff in das Recht verbundene Weg einer punktuellen Anpassung (Rz. 710 ff.)
eingeschlagen werden.

(d) Zusammenfassung zur Teilrechtsfahigkeit

Die Forderung in der deutschen Lehre nach einer Teilrechtsfahigkeit fiir algorith-
mische Systeme ist vor dem Hintergrund der dortigen Entwicklungen nachvoll-
ziehbar: Die deutsche Rechtsprechung hat, wie gesehen (Rz. 758 ft.), wiederholt
Entitdten Rechtsfahigkeit zugesprochen, ohne sie zugleich als Rechtspersonen
einzuordnen (bspw. die GbR oder den Nasciturus).'”®* SCHIRMER umschreibt diese
Praxis wie folgt: «Personen stehen fiir Barock, rechtsfahige Nicht-Personen fiir
Bauhaus. Im ersten Fall folgt das Privatrecht einem hoheren Ideal und baut die
Personenkategorie zum préchtigen Spiegelsaal der Moral aus — form follows idea.
Im zweiten Fall reagiert das Privatrecht niichtern und sachlich auf ein praktisches
Problem und schafft einen passenden Akteur — form follows function.»!%3

In die Schweizer Dogmatik ldsst sich diese Lehre der Teilrechtsfahigkeit archi-
tektonisch jedoch nicht nahtlos einfiigen: Hierzulande hat sich weder eine entspre-

1981 TEUBNER, Subjekte, 161 f. und 184 f.; SCHIRMER, Roboter, 665 f. (wobei dies realisier-
bar wire); fiir die Zuerkennung von Vermogensfahigkeit nur «bei Bedarf»» a. GRUBER,
Subjektivitdt, 156; SPECHT/HEROLD, 43 f., die jedoch ohnehin fiir autonome Systeme
ein «Minderjdhrigkeits-Modell» vorschlagen, bei dem die fehlende Haftungsmasse
unproblematisch wére.

1982 RIEHM, ePerson, 47.

1983 TEUBNER, Subjekte, 182; s.a. GRUBER, Subjektivitéit, 140 ff.; SCHIRMER, Maschinen,
664.

1984 SCHIRMER, Maschinen, 712.

1985 SCHIRMER, Maschinen, 714.
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chende Rechtsprechung noch eine entsprechende Lehre zur Teilrechtsfihigkeit
etabliert. Jedenfalls fiir das Schweizer Recht ist die Gewdhrung einer Teilrechts-
fahigkeit fiir algorithmische Systeme unpassend.

Die mit dem Kniff der Teilrechtsfahigkeit bezweckte Zurechnungslésung «auto-
nomes System als Stellvertreter per analogiam» kann auch ohne Umweg iiber eine
im Schweizer Recht ohnehin nicht etablierte Teilrechtsfdahigkeit umgesetzt wer-
den: De lege lata ist das autonome System wie ein Stellvertreter der Anwenderin
zu behandeln (Rz. 271 ff.), de lege ferenda ist das Stellvertretungsrecht punktuell
anzupassen (Rz. 712 ff.). Gleiches gilt im Ubrigen fiir den Erfiillungsgehilfen nach
Art. 101 Abs. 1 OR (Rz. 719 ff.).

5. Fazit zur Maschinenerklarung de lege ferenda

Nach vorliegender Ansicht ist weder die Behandlung von autonomen Systemen
als Hilfsmittel noch deren Aufwertung zu Rechtspersonen angebracht.'®*¢ Die
Einfiihrung einer E-Personhood wirft unverhiltnismissig viele Folgeprobleme
auf, ohne einen echten Mehrwert gegeniiber weniger invasiven Losungen zu bie-
ten. Erst wenn autonome Systeme eigenniitzig titig wiirden, wére diese Losung
mit all ihren Auswirkungen zu erwégen.

Auch eine «E-Personhood light» im Sinne einer Teilrechtsfahigkeit ist abzuleh-
nen. Eine Teilrechtsfihigkeit ist dem Schweizer Recht unbekannt und als Zurech-
nungslosung ungeeignet. Das Ziel, welches mit einer Teilrechtsfahigkeit erreicht
werden soll, namentlich die Zurechenbarkeit der autonomen Maschinenerklarung
bzw. des Maschinenverhaltens iiber die analoge Anwendung der Regeln zur Stell-
vertretung bzw. zur Erflillungsgehilfenschaft, lasst sich wesentlich unkomplizier-
ter erreichen: Das autonome System ist ohne Umweg analog einem Stellvertreter
bzw. analog einem Erfiillungsgehilfen einzuordnen. Sodann wiirde die Anerken-
nung der Teilrechtsfihigkeit nur die (nur vermeintlich problematische) Frage der
(Teil-)Rechtsfahigkeit 16sen. Wie die daraus folgende Zurechnung zu handhaben
wire, bliebe weiter ungeklart. Vorzugswiirdig wire es, direkt die Regeln zur Stell-
vertretung und zur Erfiillungsgehilfenschaft anzupassen.

1986 S0 a. LINARDATOS, 588.

342



V.

Quintessenz






Das geltende Recht hélt Instrumente bereit, um mit Wissen, Willen und Erkla-
rungen von Maschinen umzugehen. Kurz- bis mittelfristig konnen entsprechende
Losungen auf dem Weg der Rechtsfortbildung erreicht werden; mittel- bis lang-
fristig sind de lege ferenda gesetzliche Anpassungen zu erwégen.

A. Algorithmische Systeme

These 1: Eine Maschinenerkldrung bezeichnet den auf den Vertragsschluss gerich-
teten Erkldrungstatbestand, der von einer Maschine bzw. einem algorithmischen
System stammt. Maschinenerkldrungen von automatisierten Systemen sind fiir die
Anwenderin bestimmbar. Maschinenerkldrungen von autonomen Systemen sind
fiir die Anwenderin nicht bestimmbar.

Im Gegensatz zum Ansatz der h.L. kniipft die vorliegende Kategorisierung nicht
primér an die Vorgabe von Parametern durch die Anwenderin an, sondern an die
Eigenschaften des Systems. Explizite Voreinstellungen fithren nicht automatisch
zur Bestimmbarkeit der Ausgabe; die Bestimmbarkeit wird vielmehr durch die
folgenden vier Kriterien der Unbestimmbarkeit beeinflusst: 1.) Unterspezifizie-
rung, 2.) Indeterminiertheit, 3.) Umweltabhéngigkeit und 4.) Lernfahigkeit bzw.
Adaptivitit des Systems. Je mehr Kriterien der Unbestimmbarkeit ein System
erfiillt und je starker der individuelle Grad ausgeprégt ist, desto wahrscheinlicher
wird es sich um ein autonomes System handeln.

B. Giiltigkeit der Maschinenerklarung

These 2: Die Maschinenerkldrung ist keine Willenserkldrung der Maschine. Ein
algorithmisches System kann nicht Vertragspartei i.S.v. Art. 1 Abs. 1 OR sein.

De lege lata sind Maschinen weder rechts- noch handlungsfahig, weshalb sie
keine eigenen Willenserklarungen abgeben konnen. Fiir ihre Giiltigkeit muss die
Maschinenerkldrung deshalb einer Rechtsperson (namentlich der Anwenderin)
zugeordnet werden konnen.

These 3: Die automatisierte Maschinenerkldrung ist die tatbestandsmdssige Wil-
lenserkldrung der Anwenderin.
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Die automatisierte Maschinenerkldrung erfiillt nicht den subjektiven Tatbestand
einer tatsdchlichen Willenserkldrung, kann jedoch eine normative Willenserkla-
rung der Anwenderin sein. Im Rahmen der Priifung der Tatbestandsmissigkeit
der automatisierten Maschinenerklirung gewinnt im Ubrigen das altbekannte
Spannungsverhiltnis zwischen der Willenstheorie und der Erklarungstheorie an
Relevanz.

These 4: Die autonome Maschinenerklirung ist nicht die tatbestandsmdssige
Willenserkldrung der Anwenderin. Vielmehr ist das autonome System analog
einem Stellvertreter zu behandeln, und die autonome Maschinenerkldrung ist der
Anwenderin analog den Regeln zur Stellvertretung zuzurechnen.

Fiir die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen der Stellvertretung lassen sich
funktionale Aquivalente identifizieren. Der Einwand, die fehlende Rechtsfihig-
keit und die fehlende Haftungsmasse bei der Falsus-procurator-Haftung stiinden
einer Analogie von vornherein entgegen, verfangt nicht: Zum einen ist die feh-
lende Rechtsfahigkeit gerade der Anlass zur Priifung einer Analogie und deren
Ausschluss, unter Hinweis auf die fehlende Rechtsfahigkeit, zirkelschliissig. Mit
der Behandlung als Stellvertreter per analogiam geht auch keine (implizite) Sta-
tusidnderung einher; algorithmische Systeme werden nicht zu Rechtssubjekten.

Zum anderen konnte eine Falsus-procurator-Konstellation bei algorithmischen
Quasi-Vertretern nur in den seltensten Fillen auftreten, erstens bei nicht zurechen-
barer missbrauchlicher Aktivierung des Systems durch einen Dritten, zweitens
bei technisch bedingter Uberschreitung der Zielvorgaben. In beiden Fillen ist das
autonome System jedoch wertungsmaéssig nicht mit einem falsus procurator ver-
gleichbar und die Konstellation nicht vom Schutzzweck der Norm erfasst.

C. Rechtliche Behandlung von Maschinenwissen

These 5: Maschinenwissen umfasst das rechtlich relevante Wissen eines algorith-
mischen Systems. Maschinenwissen ist entweder eigenes Wissen der Anwenderin
(Wissensfeststellung) oder fremdes Wissen, das der Anwenderin als eigenes Wis-
sen zugerechnet wird (Wissenszurechnung).

Automatisiertes Maschinenwissen kann der Anwenderin nach den Grundsdtzen
der Wissensfeststellung als eigenes Wissen angerechnet werden. Die Ansitze zu
herkdmmlichem Speicherwissen lassen sich iibertragen. In quantitativer Hinsicht
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wird sich damit der Wissensstand der Inhaber digitaler Datensammlungen dras-
tisch vergrossern.

Autonome Systeme lassen sich hingegen nicht mehr als reine Wissensspeicher
erfassen, sie wandeln sich zu sog. Wissensakteuren, die mit ihrem Wissen in der
rechtlichen Welt agieren. Autonome Systeme sind Quasi-Stellvertreter (These 4)
und kdnnen damit auch Quasi-Wissensvertreter sein. Nach den Grundsétzen der
Wissenszurechnung wird der Anwenderin das (fremde) autonome Maschinenwis-
sen als (eigenes) Wissen zugerechnet.

D. Wirksamkeit der Maschinenerklarung

These 6: Die Wirksamkeit der Maschinenerkldrung beurteilt sich nach den all-
gemeinen Grundsdtzen des Vertragsrechts. Entscheidend fiir die Bestimmung des
Zugangs, der Auslegung und der Anfechtbarkeit ist, wer aus rechtlicher Sicht
Empfinger bzw. Absender der Maschinenerkldirung ist: Bei einem automatisierten
System ist die Anwenderin die Empfdngerin bzw. Absenderin, bei einem autono-
men System das System selbst.

Durch den beidseitigen Einsatz algorithmischer Systeme im Rahmen der M2M-
Kommunikation beim Vertragsschluss ergeben sich gewisse Besonderheiten. Im
Rahmen der Priifung der Wirksamkeit sind die Grundsdtze der Wissensfeststel-
lung und der Wissenszurechnung zu beriicksichtigen (These 5).

Beim Zugang der Maschinenerklarung ist relevant, wann die Maschinenerklarung in
die Machtsphére der Anwenderin (beim automatisierten System) bzw. des autono-
men Systems selbst (beim autonomen System als Quasi-Empfangsvertreter) gelangt.
Dies ist in beiden Konstellationen mit dem Passieren der Empfangerschnittstelle der
Fall. Fiir die Auslegung der Maschinenerklarung sind zum einen verschiedene Ausle-
gungsmethoden (subjektiv und objektiv) und zum anderen verschiedene Moglichkei-
ten der Interaktion zwischen algorithmischen Systemen zu unterscheiden. Die Aus-
legung orientiert sich an der Person der Anwenderin (beim automatisierten System)
bzw. am autonomen System selbst (beim autonomen System). Bei der Anfechtung
der Maschinenerklarung ist fiir die Beurteilung von Willensméangeln auf den Willen
der Anwenderin (beim automatisierten System) bzw. den Quasi-Willen des autono-
men Systems (beim autonomen System) abzustellen. Denkbar sind jeweils (Quasi-)
Erklarungsirrtiimer und eine fehlerhafte (Quasi-)Willensbildung. Im Rahmen der
Anfechtung der autonomen Maschinenerklérung kann nebst der Quasi-Vertreter-
handlung auch die Quasi-Bevollméachtigung durch die Anwenderin anfechtbar sein.
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E. Regulierungsbedarf

These 7: Kurz- bis mittelfristig ist das Phdnomen der Maschinenerkldrung durch
Auslegung bzw. durch richterliche Rechtsfortbildung zu erfassen. De lege ferenda
kénnte mit Blick auf autonome Systeme die Einfiihrung von sog. Maschinen-
regeln erforderlich werden. Die Einfiihrung einer Vollrechtsfihigkeit fiir Maschi-
nen rechtfertigt sich erst, wenn diese eigenniitzig agieren. Die Einfiihrung einer
Teilrechtsfihigkeit ist fiir das Schweizer Recht ungeeignet.

Einnachhaltiges zivilrechtliches Zurechnungsmodell sollte sémtliche zurechnungs-
bediirftigen Aktionen von Maschinen erfassen. Dazu gehdren rechtsgeschéftliches
Agieren (Maschinenerkldrung), rechtlich relevante Wissensgenerierung bzw. -ver-
arbeitung (Maschinenwissen) und faktisches Agieren (Maschinenverhalten).

Fiir autonome Systeme bietet es sich an, die relevanten Zurechnungsnormen mit
einer Maschinenregel zu ergénzen: Mit Blick auf die Zurechenbarkeit der Maschi-
nenerklarung betrifft dies die Bestimmung des Art. 32 OR zur Stellvertretung;
daraus folgte gleichzeitig die Zurechenbarkeit von Maschinenwissen des algorith-
mischen Vertreters. Mit Blick auf die Zurechenbarkeit von Maschinenverhalten
wire die Bestimmung des Art. 101 OR zur Erfiillungsgehilfenschaft anzupassen.

Die Einfiihrung einer Vollrechtsfahigkeit fiir autonome Systeme (E-Personhood)
wiirde zwar eine einheitliche Losung versprechen. Allerdings wiirde dieser (inten-
sive) Eingriff in die Rechtsordnung gewichtige Folgeprobleme aufwerfen, ohne
einen entsprechenden Mehrwert zu schaffen. Eine E-Personhood ist erst dann zu
erwégen, wenn algorithmische Systeme eigenniitzig agieren.

Die Teilrechtsfahigkeit als «E-Personhood light» ist fiir das Schweizer Recht
abzulehnen. Eine Teilrechtsfiahigkeit, wie sie das deutsche Recht kennt, ist dem
Schweizer Recht fremd. Ausserdem vermag eine Teilrechtsfahigkeit nicht die
Zurechnungsprobleme zu 16sen, sondern nur das (vermeintliche) Problem der
fehlenden Rechtsfahigkeit algorithmischer Systeme. Gemiss den Vertretern der
Teilrechtsfahigkeit sollen mit deren Anerkennung die Zurechnungsnormen auf
algorithmische Systeme analog anwendbar werden. Diese Losung lésst sich aller-
dings, wesentlich unkomplizierter und dogmatisch stimmiger, auch auf dem Weg
der Rechtsfortbildung erreichen.

TURING bemerkte: «We can only see a short distance ahead, but we can see plenty
there that needs to be done.»'”® Mit Blick auf die Maschinenerklarung bildet

1987 TURING, 460.
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eine dogmatische Untersuchung den Ausgangspunkt zur Beurteilung der erfor-
derlichen Schritte. Geméss der vorliegenden Analyse erscheint es geboten, mit
einer Regulierung abzuwarten und auf eine pragmatische Rechtsanwendung zu
vertrauen, solange weder die flichendeckende Einfithrung algorithmischer Sys-
teme noch ihre Akzeptanz im Markt absehbar sind. Schon heute hélt das Recht ein
reichhaltiges Losungsinstrumentarium bereit.
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SCHRIFTEN ZUM RECHT DER NEUEN TECHNOLOGIEN
ETUDES DU DROIT DES NOUVELLES TECHNOLOGIES
LEGAL STUDIES ON NEW TECHNOLOGIES

Das Recht der neuen Technologien ist das Recht der nachsten Gesellschaft. Es
reflektiert die wachsenden Verbindungen von Informations- und Kommunikations-
technologien mit weiteren Anwendungsfeldern der Lebens-, Medizin-, Gesundheits-
und Kognitionswissenschaften. Diese Konvergenzen bilden die Grundlage dafir,
die Rechtsgebiete des Informations- und Medienrechts, des Gesundheits- und
Medizinrechts sowie des Umwelt- und Technikrechts einem eigensténdigen The-

menbereich zuzuordnen. Das Recht der neuen Technologien soll die rechtswissen-
schaftliche Grundlagenforschung einbeziehen und deninterdisziplindren Austausch
mit technologischer Innovationsorientierung verknipfen. Mit den «Schriften zum
Recht der neuen Technologien» werden zukunftsgestaltende Forschungsergebnis-
se der Wissenschaft, Praxis und Gesellschaft zugénglich gemacht.

dike.ch
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