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Fir ein modernes Produktesicherheitsgesetz (PrSG) und Produktehaftpflichtgesetz (PrHG) sind Anpassungen in den
Gesetzestexten notwendig, dariiber ist sich die Lehre einig. Dennoch ist diese Sdule einer Haftung fiir KI in der Schweizer
Politik und Presse bis anhin kaum diskutiert worden. Hier sollte eine Prioritét in der Kl-Regulierung gesetzt werden. Ein
Blick in die EU zeigt: Im Vergleich zu den (in Revision befindlichen) europédischen Richtlinien zu Produktsicherheit una
Produkthaftung erscheint die praktische Schlagkraft des Richtlinienvorschlags (ber Kl-Haftung gering. In der Schweiz ist
deshalb von einer Umsetzung des Richtlinienvorschlags (ber Kl-Haftung, aber auch von der Einflihrung einer
verschuldensunabhéngigen Ki-Haftung fiir derzeit abzusehen. Stattdessen ist an sektorspezifische Vorschriften
anzuknipfen, zumal nach nationalem Rechtviele KI-Schéaden von sektoralen Gefdhrdungshaftungen gedeckt sein werden,
wie z.B. selbstfahrende Autos vom SVG oder Drohnen vom LFG.
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1. Einleitung



[1] Indem die kinstliche Intelligenz (KI) menschliche Entscheidungen unterstitzt und ersetzt, verspricht sie,
Verletzungen und Schaden durch Unfélle in einer Vielzahl von Kontexten zu reduzieren: Sie kann menschliche
Schwiéchen wie verspatete Reaktionszeiten, Ubersehen wesentlicher Daten oder Informationen sowie Subjektivitat
ausbalancieren und dadurch Schadensrisiken vermindern. Gross ist dennoch auch die Sorge vor Kontrollverlust
und unabsehbaren, nicht zurechenbaren Schéden.

[2] Das Ziel dieses Aufsatzes ist es, einen Beitrag fiir die Erarbeitung von Losungsanséatzen im Bereich Kl und
ausservertragliche Haftung fur die Schweiz zu leisten. Der Aufsatz beginnt mit einer Analyse der speziellen Risiken
und Eigenschaften von Kl — z.B. der Blackbox — und deren Relevanz fiir die Frage der Haftung (2.). Sodann wird
die Kl in den Gesamtkontext von Regulierung und Haftung gesetzt (3.) und es wird der Stand der Diskussion in der
Schweiz (4.) und in der EU (5.) vorgestellt. Dies ermdglicht es zu diskutieren, ob das Schweizer Haftungsrecht
Erneuerungen braucht. Der Aufsatz will aufzeigen, welche Lésungsansatze und Maglichkeiten bestehen und de
lege ferenda Sinn ergeben kénnten (6.), abgerundet wird er durch ein Fazit (7.).

2. Im Hinblick auf die Haftung relevante Risiken von Ki

[3] Im Hinblick auf die Haftung missen wir uns fragen, ob die Kl gewisse Risiken schafft, die mit unseren
derzeitigen Haftungsregeln nicht angemessen behandelt werden kbénnen. Diese Frage stellte sich in der
Vergangenheit auch schon, so z.B. in den 90er-Jahren bei der Gentechnologie. Damals wurde rege diskutiert, ob
die Risiken der Gentechnologie mit den bestehenden Haftungsregeln angemessen behandelt werden kénnen. ! Die
gleiche Frage wie bei der Gentechnologie stellt sich nun bei der KI. Das geltende Recht kennt auch hier bereits
eine Vielzahl von Vorgaben, insbesondere von Haftungsvorschriften, die auf KI-Systeme anwendbar sind. Daher ist
zu fragen, ob und wieweit diese Rechtsgrundlagen ausreichen oder angepasst oder erganzt werden missen.

[4] Die Auseinandersetzung mit Risiken der Kl ist einer der Ausgangspunkte rund um die Haftungsdiskussion. Die
Europaische Kommission identifizierte einige Risiken und Charakteristika der Kl, die rechtliche Relevanz haben:
Komplexitat, Blackbox/Opazitat/Intransparenz, Offenheit, Autonomie, Vorhersehbarkeit, Datenabhangigkeit und
Verwundbarkeit. 2

[5] Im Hinblick auf die Haftung sind insbesondere die Blackbox/Opazitat/Intransparenz, die Komplexitét/Vernetzung
und die Autonomie/Lernféhigkeit von Kl-Systemen relevant, weil sie bei der Durchsetzung haftpflichtrechtlicher
Anspriiche Probleme bereiten kdnnen. 3 Diese drei Risiken bewirken eine eingeschrédnkte ex ante Erkldrbarkeit una
ex post Nachvollziehbarkeit der Entscheidungsfindung oder Entscheidungsunterstiitzung von selbstlernenden
Systemen.* Geschadigte sind moglicherweise nicht in der Lage zu erkennen, dass sie geschadigt wurden oder
was genau den Schaden verursacht hat.® Fir die Zurechnung von Verantwortung bei Fehlfunktionen in Ki-
Systemen und fur den Beweis und die Durchsetzung daraus resultierender Haftungsanspriiche sind Transparenz
und Nachvollziehbarkeit von Kausalverlaufen erforderlich.®

[6] Transparenzanforderungen in KI-Regelwerken sind sinnvoll und notwendig, sie kénnen aber die Probleme nicht
I6sen, mit denen sich Klagende in Zivilprozessen konfrontiert sehen werden.” In Haftungskontexten kann es fir
Gerichte nutzlich sein, beobachten zu konnen, wie sich Eingabevariablen auf den Output auswirken. Bei
fortschrittlicheren Kl-Systemen ist dies jedoch mdoglicherweise zu kostspielig und nicht machbar.® Daraus folgt,
dass Haftungsregeln geeignet sein missen, auch mit intransparenten KI-Systemen umzugehen.®

[7] Drei relevante Problemkreise bei der Kl-Haftung sind der Nachweis eines Verschuldens bzw. einer
Sorgfaltspflichtverletzung, 1° der Nachweis einer Kausalitat! sowie die unklare Aufteilung der Haftung zwischen



verschiedenen Herstellern und Betreibern und zwischen verschiedenen Herstellerparteien (aufgrund der durch die
Konnektivitat erhdhten Multikausalitat). 12

3. Haftung als Teil eines breiteren regulatorischen Rahmens

[8] Die ausservertragliche Haftung ist Teil eines breiteren regulatorischen Rahmens. Dieser regulatorische Rahmen
umfasst ex ante Sicherheitsvorschriften (z.B. horizontale Produktsicherheitsregimes wie das PrSG oder die
europaische Produktsicherheits-Richtlinie, hinten 5.) und andere Arten der ex post Haftung (z.B. die vertragliche
Haftung). Dariber hinaus gelten in Hochrisikosektoren zusatzliche sektorspezifische Haftungs-, Sicherheits- und
Zulassungsvorschriften (in der Schweiz z.B. im SVG oder HMG). Dieser rechtliche Rahmen wird sodann durch
technische Standards erganzt, z.B. DIN-, CEN- und ISO-Normen.

[9] Innovationsrisiken bewegen sich als Querschnittsphdnomen intradisziplinar zwischen privatrechtlicher una
offentlich-rechtlicher Regulierung und Selbstregulierung.'® Der breitere regulatorische Rahmen von Kl tragt dazu
bei, die Risiken von Schaden zu reduzieren, indem er die Verwendung von guten Trainingsdaten und strengen
Tests fordert und die Wirksamkeit der Haftungsregelung verbessert.

[10] Die ex ante Sicherheitsvorschriften und die ex post Haftung missen m.E. Hand in Hand gehen.™
Sicherheitsvorschriften allein gentigen nicht. Im Kontext von Kl ist es unwahrscheinlich, dass ein Unternehmen
ohne Haftungsregeln den Anreiz hat, das optimale Mass an Sorgfalt walten zu lassen. !> Aber auch eine ex post
Haftung allein genigt nicht. Wenn Unfélle namlich selten sind und das Unternehmen nur eine kurzfristige
Perspektive hat (z.B. aufgrund einer hohen Wahrscheinlichkeit, aus dem Markt auszuscheiden, oder aufgrund
finanzieller Zwange), wird das Unternehmen den erwarteten Schaden, den es ausgleichen muss, moglicherweise
nicht vollstandig internalisieren.® Ausserdem konnen nicht alle Dritten eine Haftung geltend machen. Der
Gesetzgeber muss daher auch eine ex ante Regulierung vorsehen, um das Risiko fur Dritte durch fehlerhafte
Produkte zumindest teilweise zu begrenzen. Das gilt fir KI genauso wie fir andere Technologien, von der

Biotechnologie bis zur Medizintechnik.

4. Schweiz: Stand der Diskussion

[11] Ende 2019 erschien in der Schweiz ein Bericht der interdepartementalen Expertengruppe IDAG Kl zu den
Herausforderungen von Kl.' Die Expertengruppe kam zum Schluss, dass der bestehende, technologieneutral
formulierte Rechtsrahmen der Schweiz auf alle KI-Anwendungen und Geschéaftsmodelle anwendbar und fir den
Umgang mit ebendiesen Anwendungen und Modellen grundsatzlich geeignet sei. Das bestehende Haftungsregime
wurde 2019 fur ausreichend erachtet. Der Bericht verortete keinen requlatorischen Handlungsbedarf.

[12] In einem Bericht an den Bundesrat vom April 2022 hat das Eidg. Departement fiir Auswartiges (EDA)
festgestellt, die Schweiz kénne zwar in ihrer nationalen Gesetzgebung eigene Akzente zum Umgang mit Kl setzen,
ein zu grosser Unterschied zwischen internationaler und nationaler Rechtslage sei jedoch nicht im Interesse der
Anschlussféhigkeit der Schweiz an internationale Markte und Lieferketten zu K. @

[13] Im November 2023 hat der EDOB darauf hingewiesen, dass das seit dem 1. September 2023 geltende
Datenschutzgesetz (DSG) auf Kl-gestiitzte Datenbearbeitungen direkt anwendbar sei.'® Das scheint logisch, da
das DSG ebenfalls technologieneutral formuliert ist.



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

5. Europaische Union: Stand der Diskussion

[15] Anders als in der Schweiz wird in der EU die Haftung fiir KI schon seit mehreren Jahre diskutiert. Am 25. April
2018 verdffentlichte die Europaische Kommission eine europaische Strategie zur Bewaltigung der Herausforderung
und zur optimalen Nutzung von KI.2' Um diese Strategie europaweit koordiniert umzusetzen, hat sie im Dezember
2018 einen KI-Plan vorgeschlagen und diesen mit den Mitgliedstaaten, Norwegen und der Schweiz abgestimmt. 22
Die «Hochrangige Expertengruppe fir Haftung und neue Technologien» («Hochrangige Expertengruppe»)
erstattete Ende 2019 einen Bericht mit konkreten Regulierungsvorschlagen fiir die Europaische Kommission. 23

[16] Am 19. Februar 2020 legte die Europdische Kommission das Weissbuch zur Kunstlichen Intelligenz
(«Weissbuch Kl»)2* vor und schlug einen risikobasierten Ansatz zur Regulierung von Kl mittels einer mehrstufigen
Risikoklassifizierung vor. Gleichentags veroffentlichte die Europaische Kommission den angekundigten Bericht zu
den Auswirkungen der neuen Technologien auf die bestehenden Sicherheits- und Haftungsregulierungen
(«Kommissionsbericht Kl»).25 Sie sprach sich aus flir eine Anpassung der Produkthaftungs-Richtlinie und der
Produktsicherheits-Richtlinie sowie fur Abklarungen zur Einflihrung von verschuldensunabhangigen Haftungen und
zu Beweislasterleichterungen oder -umkehrungen in nationalen Haftungsregelungen fiir Betreiber.

[17] Der Vorschlag des Européischen Parlaments in der «EP Entschliessung» zu einer zivilrechtlichen
Haftungsregelung vom 20. Oktober 2020%% war der erste ausformulierte Verordnungsvorschlag des Européischen
Parlaments an die Europaische Kommission. Er sollte Rechtsliicken, die sich in den bisher bestehenden
Haftungsregelungen durch den Einsatz von KI-Systemen aufgetan haben, schliessen. Haftungsadressaten sind die
Betreiber (mit «Kontrolle», Art. 3g)2” und es handelt sich um ein horizontales Haftungsregime mit einer
verschuldensunabhédngigen Haftung, gekoppelt mit einer Pflichtversicherung, fur definierte hochriskante KiI-
Anwendungen (Art. 4).28 Infolge des risikobasierten Ansatzes 2° ist ausschlaggebend, wie einerseits das KI-System
(Art. 3a) und wie andererseits das hohe Risiko (Art. 3c) definiert werden.

[18] Am 21. April 2021 hat die Europaische Kommission ihre konkreten Reformvorschlage fiir eine Verordnung zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fir Kl (KI-Gesetz, Kl-Verordnung, EU Al Act) bekannt gegeben.3 Nach
Trilog-Verhandlungen zwischen den EU-Gesetzgebungsorganen, welche durch Diskussionen um den im Frihling
2023 neu aufgetauchten ChatGPT verzogert wurden, einigten sich die EU-Gesetzgebungsinstitutionen am 8.
Dezember 2023 auf die Grundziige des EU Al Act. Der finale Entwurf wurde am 13. Marz 2024 beschlossen und
am 21. Mai 2024 von den 27 EU-Mitgliedslandern verabschiedet, sodass er nach Veréffentlichung im EU-Amtsblatt
und einer weiteren 20-Tage-Frist in Kraft treten kann. Der EU Al Act unterscheidet zwischen KI-Systemen mit
inakzeptablen Risiken, Hoch-Risiken und geringen Risiken. Fur Hoch-Risiko-KI-Systeme werden zahlreiche
Anforderungen sowie Pflichten flir deren Anbieter, Nutzer und Dritte definiert. Der EU Al Act verfolgt primar einen
produktsicherheitsrechtlichen Ansatz und aussert sich selbst nicht zu Haftungsfragen; gleichwohl wird er indirekt
Auswirkungen auf das nationale Haftungsrecht haben, in Deutschland etwa Gber § 823 Abs. 2 BGB. 3"

[19] Am 28. September 2022 sind die Richtlinienvorschlage der Europaischen Kommission im Bereich Kl und
Haftung publiziert worden: Sie ergdnzen den EU Al Act mit einem Vorschlag einer neuen Richtlinie (ber die


https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/commission-white-paper-artificial-%20intelligence-feb2020_de.pdf

Haftung fiir fehlerhafte Produkte, 3 die die heutige Richtlinie 85/374/EWG ersetzen soll, sowie mit einem Vorschlag
fur eine Richtlinie zur Anpassung der Vorschriften lber ausservertragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstliche
Intelligenz (Richtlinie Gber Kl-Haftung) fir Betreiber. 3 Die vom EU-Parlament favorisierte Lésung einer Betreiber-
Gefahrdungshaftung wurde fallen gelassen. Die Richtlinie Uber KI-Haftung schafft selbst weder
Haftungstatbestande noch Sorgfaltspflichten. Sie enthalt lediglich Vorschriften ber den Zugang zu Beweismitteln
sowie Uber Verschuldens- und Kausalitatsvermutungen, die einen nach nationalem Recht bestehenden
Schadenersatzanspruch voraussetzen. Der EU Al Act und die erganzende Richtlinie Uber Kl-Haftung sind zwei
Seiten derselben Medaille, da sich ex ante Produktsicherheits- und ex post Haftpflichtvorschriften erganzen (vorne
3.).

6. Losungsansatze fir die Schweiz

6.1. Kl-Herstellerhaftung vs. Kl-Betreiberhaftung

[20] Es muss zwischen einer Kl-Herstellerhaftung und einer Kl-Betreiberhaftung unterschieden werden. Beide
braucht es als gemeinsame Saulen einer Kl-Haftung. Es ist in der Praxis eine grosse Herausforderung, die Haftung
zwischen Herstellern und Betreibern angemessen zu verteilen und die jeweiligen Risikospharen abzugrenzen.
Betreiber (auf Englisch «operators») sind z.B. Nutzer, Eigentiimer oder Halter.3* Die grosse Frage, die im Raum
steht, ist, wie Hersteller oder Betreiber haften sollen. Schon rein faktisch wird oft unklar sein, ob ein Schaden durch
einen Produktfehler oder durch eine Fehlbedienung des Nutzers ausgeldst wurde.

[21] Fur eine Zuordnung in die Risikosphére des Kl-Herstellers spricht, dass dieser in Bezug auf die Kontrolle von
Schadensrisiken in einer Schlisselposition ist,® und die Haftung der Kontrolle folgen soll.*® Im Unterschied zu
herkémmlichen Produkten wird bei Kl-Produkten die Kontrolle tUber das «Verhalten» des KI-Systems in der
Tendenz zum Hersteller hin verlagert.®” Denn es ist der Hersteller, der die KI-Systeme programmiert, trainiert und
Instruktionen verteilt. Wenn aber Hersteller in einer besseren Position als Betreiber sind, das Risiko zu
kontrollieren, so spricht ein anreizbasierter Ansatz dafiir, die Haftung auf die Hersteller zu verlagern. 38

[22] Fur eine Zuordnung in die Risikosphére des Kl-Betreibers spricht ebenfalls Einiges: Wahrend grundsatzlich
der Kl-Hersteller das Risiko des Kl-Systems durch seine Programmierung, Training und Instruktionen kontrolliert,
kann sich diese Kontrolle nach Inverkehrbringen aufgrund der Lernfahigkeit der Kl verringern. Wahrend der
Nutzungsphase steigt demgegentber die Kontrollfahigkeit des Betreibers, denn er entscheidet, wann, wo und zu
welchem Zweck das KI-System benutzt wird,3° und wer von dessen Nutzung profitiert.4° Entscheidend fiir die
Risikobeherrschung sind die Interaktion des Betreibers mit dem KI-System und seine Kontrolimdglichkeiten.*! Die
heutige Kl-Technologie erfordert stets ein gewisses Mass an menschlicher Uberwachung und menschlicher
Wartung («human in the loop»).*?

[23] Ein weiteres Argument flir eine Kl-Betreiberhaftung ist, dass der Betreiber in zahlreichen Fallen die erste
sichtbare Ansprechstelle fiir Geschédigte sein wird.*® Ein Geschéadigter wird sich zuerst an den Betreiber — der
haufig auch sein Vertragspartner sein wird — und nicht an den originalen Hersteller wenden, also z.B. bei einer
medizinischen Behandlung im Spital an den Krankenhaustrager und am Arbeitsplatz an die Arbeitgeberin. 4

[24] Eine Betreiberhaftung kann helfen, die Herausforderungen der Kl-spezifischen Risiken (vorne 2.) zu
verringern. Sie will die Schwierigkeit vermeiden, die Beitrage jedes menschlichen Akteurs oder die Fehler zu
identifizieren, die konkret zu schadlichen Handlungen von Kl-Systemen flihren. Das Risiko eines angemessenen
Innenausgleichs wird vollstandig auf den haftenden Betreiber und allenfalls dessen Versicherung verlagert.


https://links.weblaw.ch/de/EU-Richtlinie%201985/374

Unterwirft man den Betreiber einer strengen Haftung, verlagert man so manche Zweifelsfragen in das
Regressverhaltnis gegenliber dem Hersteller.

[25] Es bleibt aber insgesamt zu bedenken, dass der Betreiber der schlechtere Adressat als der Hersteller ist, denn
er hat allenfalls geringen Einfluss auf das Verhalten des Systems. Diese Einsicht wird durch die nutzerbezogenen
Privilegierungen des Art. 4 Abs. 3 und Abs. 6 des Richtlinienvorschlags uber Kl-Haftung sowie Art. 29 EU Al Act
bestatigt. *° Die erste Prioritat des Schweizer Gesetzgebers sollte deshalb m.E. bei einer Modernisierung des
Produktesicherheitsgesetzes (PrSG) und des Produktehaftpflichtgesetzes (PrHG) liegen.

6.2. Produkthaftung von Ki-Herstellern

[26] Die Gesetzgebungsvorschlage der Kommission zum européischen Rechtsranmen der Haftung fir digitale
Systeme schliessen eine grundlegende Reform der Produkthaftungs-Richtlinie von 198546 mit ein. Hand in Hand
damit soll die Produktsicherheits-Richtlinie 47 revidiert werden. 48 Letztere wird in Gestalt einer Verordnung direkten
Einfluss auf die hier relevanten Fragestellungen nehmen. Sie hat zum Ziel, den gesetzlichen Rahmen fiur die
Sicherheit von Non-Food-Produkten flr Verbraucher zu aktualisieren und den Rechtsrahmen an die spezifischen
Herausforderungen neuer Technologie und Geschaftsmodelle anzupassen. Sie baut dazu ein eigenes
Gewabhrleistungsregime in Kombination mit Massnahmen der Marktiiberwachung auf.4® Jede Verbindung oder
Inkorporation digitaler Elemente inklusive vorgesehener Konnektivitdt mussen durch den verantwortlichen
Wirtschaftsakteur hinsichtlich ihrer Sicherheit bewertet werden, unabhangig von der Eigenschaft des digitalen
Elements als ein System der Kl nach EU Al Act.

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

[28] Der Richtlinienvorschlag zur Produkthaftung kennt (nicht nur fir Kl-spezifische Herausforderungen, sondern
auch fir andere komplexe Produkte) eine Offenlegungspflicht fir Beweismittel (Art. 8) und eine Fehlervermutung
(Art. 9 Abs. 2) sowie eine Kausalitatsvermutung (Art. 9 Abs. 3 und 4). Dieser Ansatz geht im Hinblick auf die
Wahrung der Geschaftsgeheimnisse weit und kénnte dazu fliihren, dass Geschadigte zunachst «ins Blaue hinein»
Antrage stellen, um an Informationen wie Source Code, Trainings- und Validierungsdaten oder Dokumentation Gber
das Verhalten der KI-Systeme wahrend des Trainings zu gelangen.50 Gemass WAGNER wird die revidierte
Produkthaftungs-Richtlinie zu einem Bedeutungsverlust der deliktischen Produzentenhaftung fliihren und auch die
Bedeutsamkeit des Richtlinienvorschlags tiber KI-Haftung verringern. 5

[29] In der Schweizer Lehre wurde schon vielfach festgestellt und begriindet, dass das schweizerische PrHG
(parallel zur europaischen Produkthaftungs-Richtlinie 85/374/EWG) im Hinblick auf K| aktualisiert werden sollte. 52
Das PrHG wurde nach dem Vorbild der Produkthaftungs-Richtlinie am 18. Juni 1993 autonom nachvollzogen und


https://lex.weblaw.ch/lex.php?norm_id=930.11&source=SR&lex_id=83318&file=de-html_file.html
https://lex.weblaw.ch/lex.php?norm_id=221.112.944&source=SR&lex_id=11680&file=de-html_file.html
https://links.weblaw.ch/de/EU-Richtlinie%201985/374

das Bundesgericht hat sich infolgedessen seither bei der Auslegung des PrHG an der Rechtsprechung des EuGH
orientiert. % Wie die europaische Produkthaftungs-Richtlinie ist auch das PrHG auf herkémmliche Produkte in Form
physischer Gegenstande ausgerichtet, die nach Herstellung in Verkehr gebracht und danach nicht mehr beeinflusst
werden. Ein modernes PrHG, aber auch ein modernes PrSG%*, welche fiir Kl verhaltenssteuernd wirken sollen,
brauchen deshalb auch in der Schweiz Anpassungen. Diese gilt es anzugehen.

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

6.3. Verschuldenshaftung und verschuldensunabhangige Haftung von Ki-Betreibern

[31] Bei der Gestaltung einer Kl-Betreiberhaftung gibt es verschiedene Optionen. Man konnte (1.) die
Anforderungen an die Sorgfaltspflicht bei der Verschuldenshaftung erhdéhen, (2.) die Verschuldenshaftung mit einer
widerlegbaren Vermutung des Verschuldens und/oder Kausalzusammenhangs versehen, (3.) eine
verschuldensunabhangige Haftung fir Betreiber einer ausgewahlten Gruppe von Kl-Systemen einflhren.

6.3.1. Erhohung der Anforderungen an die Sorgfaltspflichten bei der Verschuldenshaftung

[32] In den meisten EU-Mitgliedstaaten sowie in der Schweiz gilt de lege lata flir Nutzer von Produkten jeglicher
Art, einschliesslich KI-Systemen, ein verschuldensabhéngiges Haftungsregime. % Der Betreiber haftet, wenn das
schadliche Verhalten des Kl-Systems auf sein Verschulden innerhalb seines Kontrollbereichs zurlckzufihren ist.
Bei lern- und entscheidungsfahiger Kl kann der Betreiber einen grossen Einfluss auf den Lernprozess der Kl
haben, indem er den konkreten Einsatz der Kl bestimmt und die erforderlichen Sicherheitsvorkehrungen trifft. Den
Betreiber treffen in folgenden Einflussbereichen Pflichten: Auswahl und Einsatz, Training (Auswahl der Daten,
Erzeugung der Daten), Wartung und Instandhaltung, Uberwachung und Kontrolle sowie Pflicht zur
Gefahrenabwehr.%” Es bestehen aber bislang keine ausdifferenzierten Sorgfaltspflichten bzw. technischen
Standards beim Einsatz von KI-Systemen und bei Fehlen von sektorspezifischen Normen muss auf den
Gefahrensatz zurtickgegriffen werden.

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

[34] Aus diesem Grund wirft die Verschuldenshaftung die Frage auf, ob sie den Risiken der Kl gerecht werden
kann oder ob nicht die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht erhéht werden missen. Letzteres ware eine erste
denkbare Option. Die deutsche Lehre schlagt eine Zurechnungsregel in Form einer digitalen Assistenzhaftung vor:
Dem Prinzipal wird das Fehlverhalten digitaler Agenten strikt zugerechnet. % Diese Haftung hatte zur Folge, dass
im Fall der Aufgabendelegation an Kl-Systeme der Prinzipal (in Form eines Unternehmens oder einer natirlichen
Person) verantwortlich ware. Das ginge weiter, als Sorgfalt bei der Bestimmung des Einsatzrahmens des KiI-
Systems walten zu lassen, es hinreichend instand zu halten und zu Gberwachen. Es wiirde bedeuten, dass man fir



den algorithmischen Gehilfen strikter haftet als fir den menschlichen Gehilfen. Denn fir den menschlichen
Gehilfen gibt es ja im Kausalhaftungs-Tatbestand von Art. 55 OR einen Entlastungsbeweis. ®® Bei Einfilhrung
einer digitalen Assistenzhaftung miisste man sich berlegen, ob dann nicht auch der Entlastungsbeweis in Art.
55 OR fir menschliche Gehilfen entfallen misste.®' Das wirde aber eine Grundsatzédnderung des
schweizerischen Haftpflichtrechts bedeuten. 62

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

[35] Man konnte die Verschuldenshaftung mit einer widerlegbaren Vermutung des Verschuldens und/odet
Kausalzusammenhangs versehen. Aus Sicht der Geschadigten kdnnte dies die bevorzugte Losung sein (sogar
gegenulber der verschuldensunabhangigen Haftung, insbesondere wenn eine Kausalitatsvermutung enthalten
ware). % Genau dies tut denn auch die Richtlinie Gber Kl-Haftung vom 28. September 2022 mittels Einflihrung von
zwei wesentlichen widerlegbaren Vermutungen beziiglich der Beweislast. Sie ist anwendbar auf nicht-vertragliche,
verschuldensabhangige Schadenersatzanspriiche.

[36] Gemass Art. 3 der Richtlinie (ber Kl-Haftung konnen Geschadigte bei Hochrisiko-KI-Systemen die
Offenlegung der Beweismittel verlangen.% Die Antrage sollten durch Tatsachen und Beweismittel untermauert
werden, die die Plausibilitdt des in Betracht gezogenen Schadenersatzanspruchs belegen, und die angeforderten
Beweismittel sollten den Adressaten zur Verfiigung stehen. 8 Wenn Beklagte dem nicht nachkommen, so wird ein
Verstoss gegen die einschldgige Sorgfaltspflicht vermutet. Diese Vermutung zielt darauf ab, die Offenlegung zu
fordern, aber auch die Gerichtsverfahren zu beschleunigen. Wenn die Vermutung von Art. 3 Abs. 5 nicht greift,
bleibt es beim Geschadigten, eine Sorgfaltspflichtverletzung nachzuweisen. 66

[37] Gemass Art. 4 der Richtlinie Giber KlI-Haftung ist eine widerlegbare Kausalitdtsvermutung®’ primar gegeniber
gewerblichen Nutzern vorgesehen in Féllen, in denen ein entsprechendes Verschulden festgestellt wurde und nach
vernlnftigem Ermessen von einem ursachlichen Zusammenhang mit der Kl-Leistung ausgegangen werden kann.
Dies ist nur dann der Fall, wenn es als wahrscheinlich angesehen werden kann, dass das betreffende Verschulden
das einschlagige Ergebnis des Kl-Systems oder das Fehlen desselben beeinflusst hat, was auf der Grundlage der
Gesamtumstande des Falles beurteilt werden kann.88 Bei Hochrisiko-KI-Systemen gilt eine Ausnahme von der
Kausalitatsvermutung, wenn der Beklagte nachweist, dass dem Klager ausreichende Beweismittel und
Fachkenntnisse zur Verfigung stehen, um den Kausalzusammenhang nachzuweisen. Bei KI-Systemen, die kein
hohes Risiko darstellen, setzt die Anwendbarkeit der Kausalitatsvermutung die Feststellung des Gerichts voraus,
dass es flr den Klager Ubermassig schwierig ist, den Kausalzusammenhang zu beweisen. Dies ist vor dem
Hintergrund der KI-Risiken der Blackbox, der Komplexitat und der Autonomie zu bewerten. 6°

[38] Es liegt die Frage auf der Hand, ob die Richtlinie tGber Kl-Haftung in der Schweiz umgesetzt werden sollte. Die
Richtlinie Gber Kl-Haftung referenziert den EU Al Act, meist durch direkte Verweise (Art. 2 auf die Begriffe Kl-
System, Hochrisiko-KI-System, Anbieter, Nutzer), sodass das Risiko der Kategorisierung als Hochrisiko-KI sowie
die Unsicherheiten in Bezug auf die Anwendung auf private Nutzer in den Richtlinienvorschlag «importiert»
werden.”® Aufgrund der Verkniipfung der Richtlinie iber Kl-Haftung an den EU Al Act unterliegen die
Risikokategorien somit einer Dynamisierung und Rechtsunsicherheit; sie erfolgen zu wenig nach effektiven
Haftungsrisiken fiir Individuen.”! Die entscheidendsten Aspekte, wie Definitionen, Anwendungsbereich und
Sorgfaltspflichten, sind im EU Al Act geregelt. Eine Umsetzung der Richtlinie Uber Kl-Haftung in der Schweiz wirde
deshalb zwangslaufig auch eine Umsetzung des EU Al Act bedingen. 2 Es ist zu befiirchten, dass eine Umsetzung
des Richtlinienvorschlags ins Schweizer Recht aufgrund des Kausalitatsbegriffs, des unklaren
Anwendungsbereichs und der Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe zu vermehrter Rechtsunsicherheit im
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Schweizer Haftpflichtrecht fiihren wirden.” Das kénnte sich negativ auf Einsatz und Innovationstatigkeit im
Bereich der Kl auswirken. Des Weiteren umfasst die Richtlinie Uber Kl-Haftung nur Schaden, bei denen kein
menschlicher Akteur zwischen KI-Output und Schaden tritt (Erwagungsgrund 15 Nr. 2—4), d.h. sie gilt nicht fiir
entscheidunterstiitzende Kl, was die praktische Relevanz einschrankt.

[39] Was die Offenlegungspflichten (Art. 3) anbelangt, so sieht der EU Al Act Dokumentationspflichten vor, die sich
an Fachpersonen richten. Der korrespondierende Anspruch zur Offenlegung in Art. 3 der Richtlinie tber Kl-Haftung
durfte aber oft durch Laien geltend gemacht werden, die ohne zusatzliche Hilfe von Sachverstandigen Uber kein
besseres Verstandnis der KlI-Systeme verfligen, sodass sie wohl keinen Anspruch mit den offengelegten
Beweismitteln durchsetzen koénnen.’”® Die offengelegten Informationen durften also nur beschrankt zu einer
Beweiserleichterung fihren. Ausserdem bestehen Bedenken hinsichtlich einer méglichen Auforschung und dem
Verlust von Geschéftsgeheimnissen.” Es besteht die Gefahr von «fishing expeditions», bei denen der Anbieter
oder Nutzer eines Hochrisio-KI-Systems zunachst mehr oder weniger unspezifisch ausgeforscht wird, um
Anhaltspunkte fiir eine Pflichtverletzung zu finden. 78

[40] Was die Kausalitdtsvermutung (Art. 4) anbelangt, so ware deren Umsetzung ein Novum im Schweizer Recht.
In vielen Fallen greift die Vermutung nur dann, wenn gegen eine im EU Al Act vorgesehene Sorgfaltspflicht
verstossen wird. Das Zusammenspel von Sorgfaltspflichten aus Schweizer Recht und Unionsrecht ist wenig
praktikabel.”” Der Nachweis einer Sorgfaltspflichtverletzung wird dariiber hinaus nicht weiter erleichtert. Geméass
RoTH bestehen die grossten Bedenken an der Kausalitatsvermutung darin, dass eine Kausalitdt zwischen
Sorgfaltspflichtverletzung und KI-Output vermutet wird, die das Schweizer Recht gar nicht verlangt.”®
Entsprechend ist die Kausalitatsvermutung schwierig in das bestehende Schweizer Recht einzupassen und kann
kaum die gewtinschte Beweiserleichterung bieten.

[41] Eine Alternative zu einer widerlegbaren Vermutung des Verschuldens und/oder Kausalzusammenhangs bzw.
einer Beweislastumkehr ware die Einfiihrung eines niedrigeren Beweisstandards.”™ Diese Lésung ist dem
Schweizer Recht nicht fremd. In Fallen komplexer Ablaufe, etwa bei Umwelt- und Arzneimittelschaden, erachtet es
das Bundesgericht fiir gerechtfertigt, eine Beweismassreduktion vorzunehmen.® Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts missen Geschadigte fir einen Fehler im Sinne von Art. 4 PrHG nur beweisen, dass ein
Produkt nicht den berechtigten Sicherheitserwartungen des Durchschnittskonsumenten entspricht.8! Der
Geschadigte muss nicht die konkrete Fehlerart benennen oder technische Hintergriinde des Fehlers erlautern.
Wenn es beim Gebrauch eines Produkts zu einem Unfall kommt, so ist der relevante Geschehensablauf mit dem
Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit nachzuweisen.® Die Ablaufe innerhalb von lernfahigen Ki-
Systemen sind komplex und opak, sodass die Gerichte in vielen Schadensfallen durch KI-Systeme ein reduziertes
Mass verlangen kdnnten.

[42] Damit zusétzlich einhergehen konnten m.E. erhohte Substantiierungspflichten des nicht beweisbelasteten
Schéadigers, Offenlegungspflichten fir Beweise, Kostenverteilungsregeln fir Sachverstandigengutachten oder -
soweit datenschutzrechtlich zulassig — die Verpflichtung, Daten Uber die Funktionsweise des Systems zu erheben,
um mégliche Ursachen fiir einen Fehler spater nachvollziehen zu kénnen. 8

6.3.3. Einfiihrung einer verschuldensunabhédngigen Haftung

[43] Eine dritte Option ware, zu Uberlegen, eine verschuldensunabhangige Haftung fiir Betreiber einer
ausgewahlten Gruppe von KI-Systemen einzufiihren. Es gibt einige, insbesondere rechtsékonomische Griinde, die
Betreiber von KI-Systemen in eine verschuldensunabhéngige Verantwortung zu nehmen. Auf diese Grinde wurde
an anderer Stelle im Detail eingegangen.® Schon im Zusammenhang mit der Gentechnologie wurde in der
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Vergangenheit darauf hingewiesen, dass die Kanalisierung der Haftung auf den Hersteller einer Sorte, die
gentechnisch veranderte Organismen enthalt, und somit das bewusste Ausnehmen der Bauern (als «Gentech-
Betreiber») von einer Haftpflicht, der Schadenspravention abkémmlich sei. &

[44] Es gibt zwei Méglichkeiten fiir die Einflihrung einer verschuldensunabhéngigen Ki-Betreiberhaftung. Man kann
entweder ein horizontales Haftungsregime flr definierte hochriskante Kl-Anwendungen einflihren oder aber an
bestehende sektorspezifische Vorschriften anknlpfen. Ein horizontales Haftungsregime flir hochriskante Kl wurde
vom Europaischen Parlament in Art. 4 seiner EP Entschliessung vom Oktober 2020 noch favorisiert, im Vorschlag
fur eine Richtlinie Gber KI-Haftung wurde davon aber in Art. 5 Abs. 2 interessanterweise Abstand genommen (vorne
5.).86 Fur die Schweiz wiirde ich die Einflihrung einer neuen einfachen Kausalhaftung bzw. einer
Gefahrdungshaftung fir (hochriskante) KIl-Betreiber nicht empfehlen, sondern eine Anknipfung an
sektorspezifische Vorschriften vorziehen, dies aus folgenden Grinden:

[45] Eine einfache Kausalhaftung — ahnlich der Tierhalterhaftung oder der Familienhaupthaftung — wéare denkbar.
Sie misste auf einem Mangel an objektiver Sorgfalt gewisser Personen beruhen. Aufgrund der KlI-Risiken und der
Schwierigkeit der Konkretisierung von Kl-Sorgfaltspflichten (vorne 2.) ware es auch hier eine Herausforderung, zu
bestimmen, ob und wann ein Mangel an objektiver Sorgfalt dem Haftpflichtigen zurechenbar ware.®” Aus diesem
Grund wird in der Lehre v.a. eine Gefahrdungshaftung diskutiert.

[46] Eine allgemeine Geféhrdungshaftung rechtfertigt sich nur bei einem gewissen charakteristischen Risiko und
einem inharenten Schadenspotenzial.® Der Gesetzgeber flhrt punktuell Gefahrdungshaftungen ein, wenn er der
Meinung ist, dass die Geschéadigten einen besonderen Schutz verdienen, wobei dies oft vom Zeitgeist abhéngt. &
Auf diesem Schutzgedanken grindet der Wertungsentscheid des Gesetzgebers fir eine Gefahrdungshaftung. In
der Schweiz ist die Haftpflichtrechts-Revision mit ihrer Idee einer allgemeinen Gefdhrdungshaftung gescheitert; der
Bundesrat hat darauf am 21. Januar 2009 verzichtet. ® Im Entwurf fiir einen neuen OR AT — dem OR 2020 — gab
es ebenfalls eine allgemeine Gefahrdungshaftung in Art. 60 flr besonders gefahrliche Tatigkeiten, aber auch dieser
Vorschlag wurde nicht weiterverfolgt. ®' Deshalb wére fiir eine Gefahrdungshaftung fir KI-Betreiber in der Schweiz
die Einfuhrung einer spezialgesetzlichen Grundlage notwendig.

[47] Eine Gefahrdungshaftung ermoglicht es, die Schwierigkeiten beim Nachweis des Verschuldens zu Giberwinden
und die nicht greifbaren inharenten KI-Risiken (vorne 2.) zu erfassen. Allerdings ist man mit den immer
wiederkehrenden Problemen der Gefahrdungshaftung konfrontiert: Es besteht die Beflirchtung, fiir alle Schaden
verantwortlich gemacht zu werden, auch fiir solche, die zunachst nicht vorhersehbar waren. Die Frage ist
offensichtlich zentral flr Innovationen, bei denen man mit der Blackbox als Risiko zu kampfen hat. Bei der
Gefahrdungshaftung méchte man das Risiko, das nicht vorhergesehen wurde oder sogar nicht vorhersehbar war,
denjenigen zuordnen, die daraus einen Nutzen ziehen. Das Kriterium der Vorhersehbarkeit scheint daher kein
geeignetes Kriterium fur eine Einschrankung der Gefahrdungshaftung zu sein, da es fir den beabsichtigten Zweck
zu restriktiv ist. > Man méchte den ersetzbaren Schaden genau nicht auf die Vorhersehbarkeit seines Eintretens
beschranken.

[48] Eine weitere Mdglichkeit, die Gefahrdungshaftung nicht ausufern zu lassen,® ist es, beim Schutz der
Rechtsglter anzusetzen. Man koénnte die geschiitzten Rechtsgliter begrenzen, wie es in Art. 50 des
Vorentwurfs fur ein neues Haftpflichtrecht oder in Art. 60 des OR 2020 % vorgeschlagen worden war. Begrenzt
man die geschitzten Rechtsguter auf Personen- und Sachschaden, so bleibt die Frage, wer das Risiko von
Vermégensschéden, etwa aufgrund fehlender oder mangelhafter Konnektivitat smarter Produkte, tragen sollte.
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Soweit die Schaden auf im urspringlichen Produkt selbst angelegten Eigenschaften beruhen, wére eine
Herstellerhaftung zu erwégen, im Ubrigen bleibt dieses Risiko jedoch bei den Verbrauchern.

[49] Letztlich geht es hier um einen Mangel des fraglichen Produkts und damit um eine Frage des Vertragsrechts.
Dabei ist allerdings wiederum zu bedenken, dass derartige Mangel bei lernfahigen und sich weiterentwickelnden
Produkten haufig nach Ablauf vertragsrechtlicher Gewahrleistungs- und Verjahrungsfristen auftreten kdnnen. Will
man diese Risiken nicht allein den Verbrauchern aufblirden, sollte Uber den vertragsrechtlichen Verjahrungsbeginn
nachgedacht werden. ® Er kénnte etwa an die Erkennbarkeit des Mangels angekniipft werden.

[50] Ein Kardinalproblem eines horizontalen Haftungsregimes in Form einer Gefahrdungshaftung fir Betreiber von
(hochriskanter) Kl besteht in der Definition des Anwendungsbereichs, d.h. in der Definition der Kl einerseits und der
Definition der Risikokategorien andererseits.% Es gibt keine allgemeingiiltige Definition der Kl, selbst unter
Informatikern ist man sich nicht einig. " Es gibt verschiedene Méglichkeiten, wie das Problem gehandhabt werden
kann. % Die Herausforderung besteht darin, den Anwendungsbereich entwicklungsoffen und fiir Rechtsanwender
trotzdem operationalisierbar zu definieren.® Wenn eine Gefahrdungshaftung eingefiihrt werden sollte, muss der
Geltungsbereich einer solchen Haftung eng definiert und die Geltung fir einzelne Anwendungen gut begrindet
sein. Und ware jedes Produkt mit KI abgedeckt, auch wenn es nicht die Ursache des Schadens war? %

[51] Ein weiteres Argument, welches mich dazu bringt, kein horizontales Haftungsregime fiir (hochriskante) Kl zu
empfehlen, ist Folgendes: Eine Gefahrdungshaftung differenziert zu wenig nach Kontext, in dem eine Anwendung
eingesetzt wird. '°' Das hat LOHMANN 2017 schon gegen ein horizontales Haftungsregime fiir Robotik ins Feld
gefihrt und gezeigt, dass es dort auf die Strukturiertheit des Einsatzbereichs und die Lern- und
Entscheidungsfahigkeit des Roboters ankommt. %2 Selbst wenn man nach Risikokategorien differenziert, so wird
es in der Praxis schwierig sein, Kl-Systeme sektoral bestimmten Risikoklassen zuzuordnen, zumal es
Informationsasymmetrien zwischen privaten Akteuren und Regulierungsbehérden geben wird. 19

[52] Ein horizontales Haftungsregime fiir hochriskante Kl wiirde in der Schweiz nicht viele relevante Ki-
Anwendungen erfassen. "% Viele KI-Anwendungen sind bereits durch sektorspezifische Regelungen angemessen
abgesichert. Eine allgemeine Betreiber- bzw. Gefahrdungshaftung (z.B. in Form einer Halterhaftung) findet sich
bereits im geltenden Recht fir Gefahrenquellen mit besonders hohen Risiken fir Leben und Gesundheit von
Menschen. Gefahrdungshaftungstatbestdnde in Spezialgesetzen (fir Motorfahrzeughalter im SVG, fir
Eisenbahnunternehmer im EBG, fir Luftfahrzeughalter im LFG etc.)'® sind selbstverstandlich auch fiir Ki-
Betreiber anwendbar, da diese Spezialgesetze technologieneutral sind. Die besonderen Schadensrisiken, die z.B.
mit dem Betrieb bestimmter technischer Anlagen verbunden sind, gelten unabhangig davon, ob die Anlagen

konventionell oder digital-autonom gesteuert werden. 1%

[63] Auf der anderen Seite gibt es zahlreiche KI-Systeme, die nicht risikoreich sind und fiir die deshalb eine
verschuldensunabhédngige Haftung nicht gerechtfertigt ware. Im Gegenteil: KI-Systeme werden genutzt, um
menschliche Unzuléanglichkeiten (verspatete Reaktionszeiten, Ubersehen wesentlicher Daten oder Informationen
sowie Subjektivitat) auszugleichen und damit Risiken und Schaden zu reduzieren. '’ Es gibt beim gegenwartigen
Stand der technischen Entwicklung keinen Grund dafir, KI-Systeme «across the board» einer Gefahrdungshaftung

zu unterstellen. 108

[54] Es besteht deshalb m.E. momentan kein Bedarf fiir eine spezifische Gefahrdungshaftung fiir KI-Betreiber, und
ein horizontales Haftungsregime fiir (hochriskante) Kl ist derzeit nicht zu empfehlen. Es ist fur die Schweiz im
Bereich der verschuldensunabhangigen Haftung sinnvoller, an sektorspezifische Vorschriften anzukniipfen und so



die Koharenz des geltenden Haftpflichtrechts zu bewahren. % Die Haftung fiir Kl sollte sich in das allgemeine
System der Haftungs- und Verantwortungsregeln einfligen. Sektorspezifische Vorschriften ermdoglichen die
Bertcksichtigung unterschiedlicher Risiken und Chancen in verschiedenen Branchen und erlauben so eine
prazisere Risikoabschatzung durch den Gesetzgeber. Zudem kdénnen sektorspezifische Vorschriften konkreter
formuliert werden und sind einfacher realisierbar.’'® Das Anknipfen daran hat den Vorteil, dass die
verschuldensunabhangige Haftung auf gewisse, bereits im Gesetz definierte Sektoren beschrankt wird. Es
gewabhrleistet die Koharenz mit den Sicherheitsvorschriften, die ebenfalls auf Sektorebene definiert sind (vorne 3.).
Es stellt sicher, dass der Anwendungsbereich der verschuldensunabhangigen Haftung vom Gesetzgeber bei der
Verabschiedung der sektoralen Regelung festgelegt wird und nicht von den Gerichten bei der Auslegung der
Kriterien zur Definition von hochriskanten Anwendungen. Denn eine Gefahrdungshaftung rechtfertigt sich auch bei
KI nur bei Vorliegen bestimmter Kriterien."" Nach der Analyse von FREY in ihrer Master-Arbeit waren z.B. der
Energiesektor und der Finanzsektor keine geeigneten Kandidaten, anders als z.B. der Industriesektor oder die

Verkehrsregelungsinfrastruktur. 12

[65] Konkrete gesetzliche Regelungen flr neue KI-Systeme sollten friihestens dann und nur jeweils fiir bestimmte
Bereiche eingefuhrt werden, wenn solche KI-Systeme ausserhalb der bereits durch bestehende gesetzliche
Regelungen abgesicherten Bereiche vor der Markteinfiihrung stehen.''® Andernfalls drohen aufgrund der Vielfall
verschiedener KI-Systeme in bestimmten Bereichen unsachgemasse Regelungen. Pauschal «auf Vorrat» sektorale
Gefahrdungshaftungen fir Kl-Systeme in Spezialgesetze aufzunehmen, kann nicht die Losung sein.

[56] Wenn fiir bestimmte Bereiche infolge Kl eine Einflihrung oder Anpassung einer verschuldensunabhéngigen
Haftung fur nétig erachtet wird, so gilt es Folgendes zu bedenken, was ich schon bei der Diskussion um die
Haftung in der Gentechnologie hervorgehoben hatte:'"* Aus Griinden der Gleichbehandlung ist eine allzu
fragmentierte Losung nicht sinnvoll und eine einheitliche Behandlung von Produkten anzustreben. Wieso sollte es
fir Kl-Medizinprodukte eine Gefahrdungshaftung geben, nicht aber fiir Nicht-KI-Medizinprodukte? ''® Auch
autonome Fahrzeuge sollten in Bezug auf die Halterhaftung und Fahrzeugversicherung nicht anders behandelt
werden als nicht autonome Fahrzeuge. ' Es ist also das Kriterium des «kontextspezifischen Referenzszenarios»
zu beachten: Dieses fordert stets eine vergleichende Betrachtung zu der Situation, bei der keine Kl-Systeme
involviert sind. "7

7. Fazit

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

[58] Bei den intensiven Diskussionen Uber den EU Al Act und den Richtlinienvorschlag tiber Kl-Haftung geht haufig
der Blick auf die wesentlich weitreichenderen Regelwerke der in Revision befindlichen europaischen
Produktsicherheits-Richtlinie und Produkthaftungs-Richtlinie verloren. '8 In beiden Regelwerken wird neu die
Software explizit zum Regelungsgegenstand erklart. Software ist als Begriff wesentlich weiter als Kl (unabhangig
davon, wie man diese nun definiert), und deshalb sind diese beiden Regelwerke sehr wichtig fur den
Softwaremarkt im Allgemeinen. Hersteller werden sich in erster Linie nach den Produktsicherheits- und
Produkthaftungsvorgaben richten. Es steht ausser Zweifel, dass auch das Schweizer PrHG und PrSG im Hinblick
auf KI und Digitalisierung aktualisiert werden sollten. Ein modernes PrHG und ein modernes PrSG bendétigen auch
in der Schweiz Anpassungen. Diese Anpassungen wurden in der Politik und in der Presse bis anhin noch wenig
diskutiert. Ich bin aber der festen Uberzeugung, dass hier die Prioritét liegen sollte.



[59] Im Vergleich zur Produktsicherheits- und Produkthaftungs-Richtlinie erscheint die Schlagkraft des
europaischen Richtlinienvorschlags (iber Kl-Haftung gering. "'® In der Praxis dirfte die Richtlinie iiber Kl-Haftung
nur eine beschridnkte Bedeutung entwickeln, da Geschadigte Schaden nach dem Regime der Produkthaftungs-

Richtlinie verfolgen werden.

[60] Eine zusatzliche Kl-Betreiberhaftung ist aber begriissenswert und fordert die «digital literacy» der Betreiber.
Bereits heute werden viele KI-Schdden von sektoralen Gefahrdungshaftungen gedeckt sein, wie z.B.
selbstfahrende Autos vom SVG oder Drohnen vom LFG. Auf EU-Ebene wird im Bereich Kl-Betreiberhaftung
diskutiert, die Verschuldenshaftung mit einer widerlegbaren Vermutung des Verschuldens und/oder
Kausalzusammenhangs zu versehen. Aufgrund der Verknupfung der Richtlinie Uber Kl-Haftung an den EU Al Act
konnten in der Schweiz diese Vermutungen nur ibernommen werden, wenn auch der EU Al Act (wenigstens in den
Grundkonzepten) umgesetzt wiirde. Ich wiirde die Ubernahme der Vermutungen des Verschuldens und
Kausalzusammenhangs in der Richtlinie uber KI-Haftung zum jetzigen Zeitpunkt nicht empfehlen. Eine Alternative
zu den Vermutungen ware die Einfihrung eines niedrigeren Beweisstandards, kombiniert mit zusatzlichen
Massnahmen wie z.B. Kostenverteilungsregeln flr Sachverstandigengutachten oder Offenlegungspflichten fur
Beweise. Von der Einflhrung einer verschuldensunabhangigen Ki-Betreiberhaftung wiirde ich ebenfalls absehen
und stattdessen an sektorspezifische Vorschriften anknlpfen, wobei ich nicht empfehlen wirde, pauschal «aut

Vorrat» sektorale Gefahrdungshaftungen fir KI-Systeme in Spezialgesetze aufzunehmen.

ISABELLE WILDHABER, Prof. Dr. iur., LL.M., Ordentliche Professorin fir Privat- und Wirtschaftsrecht, Universitat St.
Gallen. Die Autorin bedankt sich bei ihrem Assistenten Damian Cathomas fur die Hilfe bei der Quellenbeschaffung

und bei Christine Huonker fiir das Lektorat. Alle Links wurden zuletzt am 14. Juni 2024 Uberpruft.
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