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Die Rechtsfigur des Erfullungsgehilfen im

digitalen Zeitalter

Ein deutsch-schweizerischer Rechtsvergleich

Nicht nur hierzulande ist die Gehilfenfigur des § 278 BGB in den Fokus der KI-Debatte gertckt.
Auch unser Schweizer Nachbar befasst sich mit der Idee kunstlich intelligenter Erfullungsgehil-
fen. Dieser Beitrag verbindet die Diskussionen Uber die Landesgrenzen hinweg und erganzt sie
um neue Ansatze. Er zeigt: Das Gehilfenkonzept funktioniert auch, wenn sich das Spektrum an

Gehilfen wandelt.

I. Einleitung

[1] Kinstliche Intelligenz (KI) wird die arbeitsteilige
Wirtschaft revolutionieren. Nicht nur die Art und
Weise der Aufgabenerfillung, sondern die , Akteure
verdandern sich. Aus technischer Sicht ist KI ein Sam-
melbegriff fiir eine Reihe von Technologien, die Ent-
scheidungen fillen, Empfehlungen aussprechen,
Schlussfolgerungen ziehen oder Vorhersagen machen.!
Der Schuldner kann sich diesen technologischen Fort-
schritt fur seine Pflichterfullung zunutze machen. In-
dem er etwa die Betreuung von Patienten an Pflegero-
boter ubertragt?, medizinische Expertensysteme fiir
die Diagnose bestimmter Krankheiten einsetzt® oder
Robo Advisors mit der Anlageberatung seiner Kunden
betrautt, delegiert er vertraglich geschuldete Tatigkei-
ten an KI-Systeme. oder Robo Advisors mit der An-
lageberatung seiner Kunden betrauen kann’, delegiert
er die vertraglich geschuldeten Tatigkeiten an ein KI-
System.

[2] Was bedeutet das fiir die Rechtsfigur des Erfiil-
lungsgehilfen, die sowohl in Deutschland (§ 278 BGB?)
als auch in der Schweiz (Art. 101 OR”) die Arbeitstei-
lung im Vertrag regelt?® Die Frage stellt sich in beiden
Rechtsordnungen aus folgendem Grund: Erfillt das KI-
System die Aufgabe nicht vertragsgemafs, ist der Schuld-
ner hierfiir nur verantwortlich, wenn ihm selbst ein Ver-
haltensvorwurf gemacht werden kann. Hat er die Dele-
gation jedoch sorgfiltig organisiert, sein KI-System also
ordnungsgemaf$ uberwacht, instruiert und ausgewahl,
fehlt es an einem Anknupfungspunkt fiir eine Zurech-
nung. Miissen § 278 BGB und seine Schweizer Schwes-
ternorm® kiinftig auch auf sog. KI-Gehilfen Anwendung
finden, um Zurechnungsketten bei der vertraglichen Ar-
beitsteilung aufrechtzuerhalten? Und wenn ja, tiber wel-
che dogmatische Konstruktion?
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[3] Die Frage, wer — oder vielmehr auch was - kiinftig
Delegierte sein kann, ist fester Bestandteil einer Debatte,
die sich mit der Ubertragbarkeit rechtlicher Konzepte
auf KI befasst und derzeit intensiv gefithrt wird. Die
Idee der technischen Erfullungsgehilfen ist an sich nicht
neu: Bereits in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts
wurde erwogen, Automaten, Maschinen oder Compu-
terprogramme in den Anwendungsbereich des Gehilfen-

* Die Autorin Lohmann ist Assistenzprofessorin fiir Wirtschaftsrecht
mit Schwerpunkt Informationsrecht an der Universitit St. Gallen und
Direktorin der Forschungsstelle fiir Informationsrecht an der Univer-
sitdt St. Gallen (FIR-HSG). Die Autorin PrefSler, Ref. iur., ist Referen-
darin am Kammergericht Berlin und Doktorandin bei Prof. Dr. Ale-
xander Peukert an der Goethe-Universitit, Frankfurt a. M. zu dem
Thema ,Kiinstlich intelligente Erfiillungsgehilfen“. Ab 1.12.2021
wird sie im Rahmen des u.g. Forschungsprojekts (Fn. 8) als wissen-
schaftliche Mitarbeiterin an der FIR-HSG titig sein. Samtliche Inter-
netquellen wurden zuletzt am 9.10.2021 abgerufen.

1 Weiterfithrend zu KI Russell/Norvig, Artificial Intelligence, 4. Aufl.
2021.

2 Z.B. der Assistenzroboter des Schweizer Robotikherstellers f&p Ro-
botics, abrufbar unter: https://www.fp-robotics.com/de/care-robotics.

3 Zu dem in den USA bereits zugelassenen KI-Diagnosesystem IDx-DR
siche die Pressemitteilung der U.S. Food & Drug Administration
(FDA) vom 11.4.2018, FDA permits marketing of artificial intelli-
gence-based device to detect certain diabetes-related eye problems,
abrufbar unter: https://beck-link.de/h47z2.

4 Bekannte Robo Advisors sind Quirion, VIB Invest, Growney oder
Scalable Capital, abrufbar unter https:/www.handelsblatt.com/ver-
gleich/robo-advisor-vergleich.

S Wagner/Luyken, FS Windbichler, 2020, 155.

6 Mit § 278 BGB ist hier und im Folgenden stets § 278 S. 1 Var. 2 BGB
gemeint.

7 Mit Art. 101 OR ist hier und im Folgenden stets der erste Absatz des
Art. 101 OR gemeint: ,,Wer die Erfiillung einer Schuldpflicht oder die
Ausiibung eines Rechtes aus einem Schuldverhiltnis, wenn auch be-
fugterweise, durch eine Hilfsperson, wie Hausgenossen oder Arbeit-
nehmer vornehmen lisst, hat dem andern den Schaden zu ersetzen,
den die Hilfsperson in Austibung ihrer Verrichtungen verursacht.“

8 Dies ist gleichzeitig die Kernfrage eines von dem Grundlagenfor-
schungsfonds der Universitit St. Gallen gefoérderten Forschungspro-
jekts an der FIR-HSG (,,Kiinstliche Intelligenz als Hilfsperson? Recht-
liche Bewertung der Arbeitsteilung im digitalen Zeitalter).

9 Ausfiihrlich zur (umstrittenen) Rechtsnatur des Art. 101 OR Gauch/
Schluep/Emmenegger, Schweizerisches Obligationenrecht, 11. Aufl.
2020, § 29 Rn. 3052. Nach hier vertretener Ansicht handelt es sich
um eine Zurechnungsnorm.
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konzepts einzubeziehen.!0 Einen besonders fortschritt-
lichen Beitrag lieferte der Schweizer Karl Spiro,!! dessen
Erkenntnisse den deutschen Diskurs stark beeinflusst
haben. Mit KI als einer neuen moglichen Gehilfengene-
ration erlebt diese Idee ihren zweiten Friithling. Wih-
rend sich die wissenschaftliche Auseinandersetzung in
Deutschland auf dem vorldufigen Hohepunkt befin-
det,2 ist sie in der Schweiz weit weniger fortgeschritten.
Es ist an der Zeit, die Diskussionen zusammenzufithren.
Einen Anfang soll dieser Beitrag machen.

Il. Zurechnungsgegenstand und Zurech-
nungsvorgang - eine Gegeniiberstellung

[4] Das Verstindnis von Zurechnungsgegenstand und
Zurechnungsmechanismus ist fiir diese Untersuchung
von zentraler Bedeutung. Was beide Normen auf welche
Weise zurechnen, wird daher in einem ersten Schritt
rechtsvergleichend analysiert. Thr jeweiliger Wortlaut
erweckt zunichst den Eindruck, dass diesbeziiglich ein
grofSer Unterschied besteht: Wahrend § 278 BGB ein
Verschulden der Gehilfen zurechnet, bezieht sich
Art. 101 OR lediglich auf den von einer Hilfsperson
verursachten Schaden. Dennoch eint die Normen mehr
als sie trennt. Schon ein Blick in die Rechtsgeschichte
legt eine enge Verwandtschaft offen. So stiitzte sich der
deutsche Gesetzgeber bei Erlass des § 278 BGB explizit
auf die Vorgiangernorm des Art. 101 OR.13 Sie diente
ihm als Vorbild. Wie zu zeigen sein wird, hat die dog-
matische Entwicklung beider Normen dieses urspriing-
liche Naheverhiltnis unbertuhrt gelassen. Trotz ihrer
unterschiedlichen Zurechnungsgegenstiande beruhen sie
auf einem identischen Zurechnungsmechanismus. Die-
ser Priifungsgleichlauf ist nicht zuletzt das Ergebnis
einer modernen Interpretation des Verschuldens in
§ 278 BGB als ein Verschulden sui generis.

1.§ 278 BGB

[5] § 278 BGB beinhaltet nach dem ausdriicklichen
Wortlaut nur eine Verschuldenszurechnung. Um die
Norm auch bei der Delegation titigkeitsbezogener
Pflichten sinnvoll anwenden zu konnen, ist das Gehil-
fenverhalten als zweiter Zurechnungsgegenstand unbe-
stritten.’* Keine Einigkeit besteht hingegen zu der
Rechtsnatur des Gehilfenverschuldens.’s Die Idee der
KI-Gehilfen hat diese Grundlagendebatte erneut ange-
stoflen und gibt Anlass, sie kritisch zu reflektieren.

a) Einordnung als Verschulden sui generis

[6] Aus der Perspektive der Gehilfenfigur lasst sich fra-
gen, was diese verschuldet haben soll. Einen Bezugs-
punkt firr das Verschulden enthilt die Norm nicht. Thr
wurde daher vorgehalten, unvollstindig oder gar miss-
verstandlich zu sein.'® Die Antwort ist jedoch schnell
gefunden, wenn man die Rolle und Funktion des § 278
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BGB im Blick behalt. Als Zurechnungsnorm findet sie
innerhalb der Priifung des Schadensersatzanspruchs ge-
gen den Schuldner Anwendung, der seine Pflichterfiil-
lung an den Gehilfen delegiert hat. In der Rechtsfolge
der Verschuldenszurechnung kommt zum Ausdruck,
dass ein Vertretenmussen des Schuldners auf der Grund-
lage eines Verschuldens des Erfullungsgehilfen beurteilt
werden soll.'” Der Bezugspunkt dieses Gehilfenver-
schuldens muss folglich die Pflicht sein, die nicht den
Gehilfen selbst, sondern den Schuldner gegeniiber dem
Glaubiger trifft.18 Diese Erkenntnis ist entscheidend, um
das Gehilfenverschulden dogmatisch einzuordnen.
Denn von dem Verschulden einer Person kann im
rechtstechnischen Sinne nur gesprochen werden, wenn
sie auch Adressat der Pflicht ist, um deren Verstof§ es
geht.?? Da sich die einschldgigen Vertragspflichten aus-
schlieSlich an den Schuldner richten, kann ihre Verlet-
zung dem Gehilfen personlich nicht vorgeworfen wer-
den.20 In der Literatur wurde daraus bereits zutreffend
geschlossen, dass § 278 BGB kein klassisches Verschul-
den zurechnet.2! Rechtstechnisch gibt es kein Gehilfen-
verschulden, sondern nur ein Gehilfenverbalten??, das
fur die Prufung des Vertretenmiussens des Schuldners
erforderlich ist. Aus diesem Grund sollte das Verschul-
den in § 278 BGB als ein Verschulden sui generis be-
zeichnet und kiinftig in diesem Sinne interpretiert wer-
den.

b) Zurechnung des Verschulden sui generis

[7] Mit der Formulierung ,in gleichem Umfang wie
eigenes Verschulden® bringt das Gesetz zum Ausdruck,
dass der Verschuldensvorwurf durch die Einstands-
pflicht fiir Gehilfen nicht weiter reichen soll, als wenn
der Schuldner selbst gehandelt hatte (hypothetische Be-
trachtungsweise). Aus diesem Grund hat sich eine Pru-
fungsformel etabliert, die danach fragt, ob dem Schuld-
ner, hitte er die Leistungshandlung selbst und auf glei-

10 Exemplarisch Brunner, Zum Risiko von Computerfehlleistungen bei
der Abwicklung von Vertrigen, 1970, passim; Wolf JuS 1989, 899,
passim.

11 Spiro, Die Haftung fiir Erfiillungsgehilfen, 1984, § 48, 209 ff.

12 Siche etwa Hacker RW 2018, 243 (248 ff.); Teubner AcP 218 (2018),
155 (157 ff.); Klingbeil JZ 2019, 718, passim.

13 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches, 1888, Bd.
11, Recht der Schuldverhiltnisse, 30; Mugdan, Die gesammelten Mate-
rialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. II,
Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, 16 f.

14 BeckOGK-BGB/Schaub (Stand: 1.9.2021), § 278 Rn. 16.

15 Zu einem Ausschnitt iiber das Meinungsspektrum Lorenz, Festgabe
50 Jahre Bundesgerichtshof, Bd. 1,2000, 329 (374 ff.).

16  Esser/Schmidt, Schuldrecht, Bd. I, Allgemeiner Teil, Tb. 2, 8. Aufl.
2000, 99.

17 Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, 401 f.

18  Esser/Schmidt, Schuldrecht, Bd. I, Allgemeiner Teil, Tb. 2, 101 f.

19 Buck, Wissen und juristische Person, 2001, 34.

20 Esser/Schmidt, Schuldrecht, Bd. I, Allgemeiner Teil, Tb. 2, 101.

21 Kein ,,Verschulde[n] im engen Sinne“ heifdt es bei Medicus/Lorenz,
Schuldrecht I, 21. Aufl. 2015, § 31 Rn. 383 und kein Verschulden im
»technischen Sinn bei Esser/Schmidt, Schuldrecht, Bd. I, Allgemeiner
Teil, Tb. 2, 101 und Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 44. Aufl.
2020, § 20 Rn. 33.

22 In diese Richtung auch Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, § 31 Rn. 383.
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che Weise wie der Gehilfe vorgenommen, ein Verschul-
densvorwurf gemacht werden konnte.23 Dafiir soll das
pflichtverletzende Verhalten des Gehilfen gedanklich
auf die Person des Schuldners projiziert werden.2* Diese
Projektion gelingt leicht, wenn es sich bei dem Schuld-
ner um eine natiirliche Person handelt, die faktisch
ebenfalls in der Lage gewesen wire, die delegierte
Pflicht zu erfiillen. Sie gestaltet sich bereits um einiges
schwieriger, wenn der Schuldner eine juristische Person
oder Personengesellschaft ist, die nicht wie ein Mensch
handeln kann. Die strikte Bezugnahme auf die Person
des Schuldners bildet auch den Zeitgeist arbeitsteiliger
Leistungserbringung nicht mehr ab. Wie Troger poin-
tiert herausstellt, mag diese Ausrichtung der Prifformel
»eine akkurate Beschreibung fiir den Hufschmied sein,
der sich zum Beschlagen des Rappens seines Gesellen
bedient, erhellt aber wenig, wenn der kommunale Kran-
kenhausbetreiber die Herztransplantation durch ange-
stellte Arzte durchfiihren, oder der konglomerate Kon-
zern Autos von seinen Zulieferern zusammenbauen (...)
lasst.“ In einer arbeitsteiligen Wirtschaft entsteht mit
dem Leistungsversprechen des Schuldners auf Glaubi-
gerseite die Erwartung, dass die eingeschalteten Per-
sonen uber die notwendigen Fahigkeiten verfigen, um
dieses zu erfullen.25 Die hypothetische Prufungsformel
ist daher neu auszurichten: Anstatt das Gehilfenverhal-
ten auf den Schuldner zu projizieren, ist direkt danach
zu fragen, ob die von dem Gehilfen vorgenommene
Leistungshandlung den vertraglich zugesicherten Sorg-
faltsmafSstiben des Schuldners zuwiderlduft.26 Wie
noch zu zeigen sein wird, hat der vermeintlich erforder-
liche Umweg uber die Person des Schuldners eine An-
wendung des § 278 BGB auf KI unnoétig verkompliziert
und nach der Auffassung mancher?” sogar gehindert.

) Verschuldensfahigkeit der Gehilfenfigur

[8] Aufgrund der Einordnung als Verschulden sui gene-
ris kann aus dem Gesetzeswortlaut ,, Verschulden® nicht
zwingend abgeleitet werden, der Gehilfe miisse ver-
schuldensfihig sein. Fur die Zurechnung ist vielmehr
nur die Verschuldensfihigkeit des Schuldners mafSgeb-
lich.28 Entsprechend der amtlichen Uberschrift regelt
§ 278 BGB seine ,,Verantwortlichkeit fir Dritte“. Da
nur ein Verhalten zugerechnet wird, kann die Norm
rechtstechnisch auch bei einer verschuldensunfihigen
Gehilfenfigur funktionieren. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus der systematischen Zusammenschau mit
§ 276 12 BGB und der dortigen Verweisung auf §§ 827,
828 BGB.2° Diese Normenkette ist fur die Interpretation
des Gehilfenverschuldens nicht heranzuziehen. § 276 1
BGB muss auch im Deliktsrecht sinnvoll zur Anwen-
dung gelangen konnen und daher die Deliktsfahigkeit
des Schuldners sicherstellen. Nach einhelliger Auffas-
sung beansprucht § 278 BGB im Rahmen deliktischer
Anspriche jedoch keine Geltung3, so dass Wertungs-
widerspriiche nicht zu befiirchten sind. Auch aus dem
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Blickwinkel der Risikozuordnung wird diese Argumen-
tation gestiitzt: War die fehlende Verschuldensfihigkeit
bei der Delegation nicht erkennbar, trife den Schuldner
kein Auswahlverschulden und somit kein Fahrlissig-
keitsvorwurf. Seine Haftung entfiele. Diese Risikover-
teilung uberzeugt nicht.3! Bei der Verschuldensunfihig-
keit handelt es sich um einen anfianglichen oder im Ver-
lauf der Pflichterfullung auftretenden Defekt des Gehil-
fen.32 Das Risiko ist daher der Sphire des Schuldners
zuzuweisen.

2. Art. 101 OR

[9] Wihrend die Schweizer Vorgingernorm, Art. 115
des alten Obligationenrechts von 1883 (aOR), den
Schuldner noch fiir das Verschulden seiner Hilfsperson
haften liefs,33 bezieht sich Art. 101 OR lediglich auf den
von ihr verursachten Schaden.3* Eine Erklirung, warum
das Verschuldenserfordernis fallen gelassen wurde, fin-
det sich nicht. In der Gesetzesbegriindung (sog. Bot-
schaft) steht nur, dass der Artikel mit der Haftung fur
Verrichtungsgehilfen, also Art. 55 OR, ,redaktionell
und materiell in bessere Ubereinstimmung® gebracht
werden sollte.3> Nach von Tubr sei dabei ,[...] die
erhebliche Verschiedenheit beider Tatbestinde iiber-
sehen und eine Neuerung eingefuhrt worden, welche
der Billigkeit entschieden widerspricht.“3¢ Entsprechend
wiirden die Gerichte ,,den neuen Wortlaut als redak-
tionelles Versehen behandeln und zur alten Regel zu-
riickkehren [...].“37 Das taten sie nicht. Lehre und
Rechtsprechung haben stattdessen das Kriterium der
hypothetischen Vorwerfbarkeit entwickelt. Danach ist
(nur) zu priifen, ob die Handlung der Hilfsperson dem
Schuldner vorzuwerfen wire, wenn er sie selbst vor-
genommen hitte.38 Handelt es sich bei dem Schuldner

23 MiiKoBGB/Grundmann, 8. Aufl. 2019, § 278 Rn. 50.

24 Esser/Schmidt, Schuldrecht, Bd. I, Allgemeiner Teil, Tb. 2, 102.

25 Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 403.

26 So im Ergebnis auch Lorenz, Festgabe 50 Jahre Bundesgerichtshof,
Bd. 1,329 (376 f.).

27 Siehe Klingbeil JZ 2019, 718 (720 f.).

28 So auch Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd.I. Allgemeiner Teil,
14. Aufl. 1987, 303 und BeckOGK-BGB/Schaub, § 278 Rn. 89
m.w.N; a. A. Klingbeil ]72019, 718 (720) m. w. N.

29 A.A. Medicus/Lorenz, Schuldrecht 1, § 31 Rn. 383; Staudinger/Cas-
pers, BGB (Neubearb. 2019), § 278 Rn. 68.

30 BeckOK-BGB/Lorenz (Stand: 1.8.2021), § 278 Rn. 3.

31 BeckOGK-BGB/Schaub, § 278 Rn. 89.

32 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, § 20 Rn. 34.

33 ,Der Schuldner ist verantwortlich fiir das Verschulden der seiner
Autoritit untergeordneten Familienmitglieder, seiner Angestellten und
Arbeiter. Ebenso sind juristische Personen, wenn sie ein Gewerbe
betreiben, verantwortlich fiir das Verschulden ihrer Vertreter, Ange-
stellten oder Arbeiter bei deren geschiftlichen Verrichtungen.“

34 Spiro, Die Haftung fiir Erfillungsgehilfen, § 60, 245.

35 BBl 1905 II 1, 18; s.a. die parlamentarischen Beratungen Sten. Bull
NR 1909, 529, 534 und Sten. Bull SR 1910, 169, 180.

36 Von Tubr SJZ 1921, 225 (226); kritisch Hertner, Die vertragliche
Haftung fiir Hilfspersonen im alten und neuen schweizerischen Ob-
ligationenrecht, 1922, 51 ff.

37 Von TubrSJZ 1921, 225 (226 1.).

38 BSK-OR/Widmer Liichinger/Wiegand, Art. 101 Rn. 13; Koller, Die
Haftung fiir den Erfillungsgehilfen nach Art. 101 OR, 1980, Rn. 304;
s. etwa BGE 130 Il 591, E. 5.5.4; BGE 119 11 337, E. 3 c/aa.
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um eine juristische Person, wird gefragt, ob die Hand-
lung den Sorgfaltsmafstiben zuwiderlauft, die der Ver-
tragspartner nach dem Vertrauensprinzip erwarten
durfte.3?

3. Zwischenergebnis

[10] Beide Zurechnungsnormen lassen sich nicht voll-
stindig anhand ihres Wortlauts erfassen. § 278 BGB
rechnet kein klassisches, sondern ein Verschulden sui
generis zu. In Art. 101 OR ist das Erfordernis des Ge-
hilfenverschuldens nicht (mehr) enthalten, stattdessen
wird das Kriterium der hypothetischen Vorwerfbarkeit
hineingelesen. Die Zurechnung funktioniert damit im
Ergebnis gleich. Sie beruht auf einer Beurteilung des
Gehilfenverhaltens nach den Sorgfaltsmafstiben, zu de-
nen sich der Schuldner verpflichtet hat.

lll. Kl als Delegierte

[11] Um § 278 BGB und Art. 101 OR direkt auf KI-
Systeme anzuwenden, mussten sie Delegierte i.S.d. je-
weiligen Vorschriften sein und damit unter den Begriff
der ,Personen® bzw. ,Hilfsperson“ gefasst werden
konnen. Im deutschen Diskurs wurde eine direkte An-
wendung meist nahezu reflexartig mit der Begriindung
verneint, dass sich KI-Systeme obnebin nicht unter den
Personenbegriff subsumiert lieflen.4® Bei KI handelt es
sich um ein ginzlich neues Phinomen. Wiren fiir seine
rechtliche Wirdigung allein traditionelle Interpretatio-
nen der Tatbestandsmerkmale mafSgebend, wiirde ein
statisches, dem Gesetz vermeintlich zugrunde liegendes
Vorstellungsbild verteidigt und ihm wenig Moglichkeit
gelassen, am ,,Puls der Zeit“ zu bleiben. Gesetzesworte
wie ,Person“ bzw. ,Hilfsperson® sind immer wieder
neu zu ubersetzen, um der ,,Unselbstverstindlichkeit
des Normtexts“#! ausreichend Rechnung zu tragen.

1.Kl als ,,Person”i.S.d. § 278 BGB

[12] Wer als ,Person“ i.S.d. BGB anzusehen ist, er-
schliefSt sich nicht ohne Weiteres durch einen Blick ins
Gesetz. Weder im Allgemeinen noch im Besonderen Teil
des BGB hat der Gesetzgeber den Begriff definiert. Wih-
rend ,,Person“ im natiirlichen Sprachgebrauch den
Menschen als Individuum bezeichnet, ist der juristische
Sprachgebrauch ungleich weiter. In der ,,sprachlich er-
zeugte[n| Kunstwelt“42 des Rechts haben sich zu der
Person eine Vielzahl an Konzepten und Lehren heraus-
gebildet, die sich im sog. ,,Personenrecht* bundeln.*3
Als normatives Tatbestandsmerkmal kann die ,,Person*
Wertungen und Abstraktionen beinhalten, die unabhin-
gig von der Wirklichkeitsebene sind.# Nach der gram-
matischen Auslegung konnen folglich nicht nur Men-
schen Delegierte i.S.d. § 278 BGB sein, da nicht nur
Menschen Personen im rechtlichen Sinne sind. Dass ein
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KI-System den Personenbegriff ausfiillt, ist danach zu-
mindest vorstellbar.

[13] Gegen eine Subsumtion spricht aber die systemati-
sche Betrachtung der ,,Person® im ersten Abschnitt des
Allgemeinen Teils des BGB, der unter die Uberschrift
»Personen“ zum einen ,,Natirliche Personen“#S (Titel 1)
und zum anderen ,,Juristische Personen® (Titel 2) fasst.
In beiden Eingangsvorschriften des jeweiligen Titels
trifft das Gesetz sodann Regelungen zur Rechtsfihig-
keit. Wahrend die Rechtsfahigkeit naturlicher Personen
bereits originar aus der Verfassung folgt, vermitteln
Erwerbstatbestinde wie § 21 BGB einen Anspruch auf
Erlangung der Rechtsfihigkeit und ermoglichen es be-
stimmten Gebilden zu einer juristischen Person, also
einer Person im Rechtssinne, zu werden.*6 Damit wird
weniger eine Erhabenheit, vielmehr eine Zweckgebun-
denheit?” des Personenbegriffs offengelegt, was durch-
aus Potenzial fiir eine Anwendung auf KI bieten konnte.
Die Gesetzessystematik lasst jedoch erkennen, dass dem
Personenstatus zwingend die Rechtsfiahigkeit anhaftet.
Ein KI-System ist jedoch weder rechtsfihig noch kann
es Rechtsfihigkeit erwerben. Daran vermag auch der
Umstand nichts zu dndern, dass der Personenbegriff
innerbalb des § 278 BGB auch Akteure erfasst, die we-
der natiirliche noch juristische Personen sind. So kann
die rechtsfihige Personengesellschaft i.S.d. § 14 1I
BGB, bspw. die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR),
zwar auch als Nicht-Person Erfullungsgehilfin sein.*8
Gleichwohl bleibt die Rechtsfihigkeit als kleinster ge-
meinsamer Nenner unter den Delegierten bestehen.

[14] Historisch betrachtet hatte der BGB-Gesetzgeber
offenkundig keine KI-Systeme im Blick. Die Vorschrift
des § 278 BGB trat mit dem BGB am 1.1.1900 in Kraft.
Seitdem sind uber 120 Jahre vergangen, ohne dass der
Normgehalt wesentlich geandert wurde.*® Auch wenn
der historische Wille des Gesetzgebers ohnehin nur in
Form einer Konsultationspflicht, aber keiner unbeding-
ten Befolgungspflicht beriicksichtigt werden missteS?,
sprechen die Gesetzesmaterialien nicht per se gegen eine
Subsumtion. Aus den Motiven geht vielmehr hervor,

39 BSK-OR/Widmer Liichinger/ Wiegand, Art. 101 Rn. 13.

40 Exemplarisch John, Haftung fir kiinstliche Intelligenz, 2007, 247;
Hanisch, Haftung fiir Automation, 2010, 23, findet deutliche Worte:
»Er [der Putzroboter] ist unzweifelhaft eine Sache und damit als
Erfiilllungsgehilfe schlichtweg nicht existent.“

41 Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 284.

42 Klingbeil AcP 217 (2017), 849 (855).

43 Hierzu Thieme, Das Deutsche Personenrecht, 2003.

44 Kramer, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl. 2019, 74 f.

45 Die vollstindige Uberschrift des ersten Titels wurde fiir die hiesigen
Zwecke gekiirzt.

46 Sog. System der Normativbestimmungen Palandt/Ellenberger,
80. Aufl. 2021, § 1 Rn. 1, § 21 Rn. 1, Einf. v. § 21 Rn. 6.

47 Das BGB versteht Person nicht im rechtsethischen, sondern rechtstech-
nischen Sinn, Palandt/Ellenberger, § 1 Rn. 1

48  Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 384.

49 BeckOGK-BGB/Schaub, § 278 Rn. 19.

50 Moéllers, Juristische Methodenlehre, 3. Aufl. 2020, § 6 Rn. 79; Kra-
mer, Juristische Methodenlehre, 220.
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dass die Normschopfung mafSgeblich von einem Garan-
tiegedanken geleitet war.5! Nicht der Mensch als Dele-
gierter stand bei der Konzeption der Gehilfenzurech-
nung im Mittelpunkt, sondern das Leistungsverspre-
chen des Schuldners. Anthropozentrische Argumente
gegen eine direkte Anwendung auf KI-Systeme finden
damit bereits keine Stiitze in ihrer Entstehungsgeschich-
te.

[15] Seit mehr als einem Jahrhundert wird der Zweck
des § 278 BGB ergrundet, entsprechend vielschichtig ist
das Meinungsbild.52 Besonders iiberzeugend ist der An-
satz, Geschifts- und Zurechnungskreis des Schuldners
als zwei Seiten einer Medaille zu betrachten: Aus der
Leistungspflicht des Schuldners folgt die Verantwortung
fiir die hierzu erforderlichen Leistungshandlungen.s3
Delegiert der Schuldner (Teil-)Handlungen an einen Ge-
hilfen, l6st dieses Bedienen ein Risiko fiir den Glaubiger
aus. Dieses Risiko besteht aber nicht nur darin, dass der
Delegierte die geschuldete Leistungshandlung per se we-
niger sorgfiltig ausfihren konnte.* Das Risiko liegt
darin begriindet, dass ein dritter Akteur in das Vertrags-
geschehen involviert wird, den der Glaubiger nicht
kennt, nicht (mit-)ausgewihlt hat und dessen Verhalten
er weder kontrollieren noch einschitzen kann. Anders
als der Glaubiger ist der Schuldner daher in der Lage,
mogliche Schadensszenarien zu antizipieren und ent-
sprechende PraventionsmafSnahmen zu ergreifen.’s
Nicht der Glaubiger, sondern der Schuldner muss das
Wirken des eingeschalteten Dritten seiner Risikosphare
zuordnen; der Dritte ist schliefSlich Gehilfe bei Erfullung
der Schuldnerpflicht. Die Zurechnung in § 278 BGB
folgt damit simultan der Entscheidung des Schuldners,
seinen Geschiftskreis durch Delegation zu erweitern.
Pragend fur das ausgeloste Risiko ist das Delegations-
moment,’¢ nicht die Person des Gehilfen. Aus diesem
Grund ist nicht von einem Personal’’-, sondern von
einem Delegationsrisiko zu sprechen. Etablieren sich
KI-Systeme faktisch als Gehilfen in der arbeitsteiligen
Vertragserfullung, ist nicht ersichtlich, warum dieser
Gleichlauf von Geschifts- und Zurechnungskreis anders
als bei rechtsfahigen Akteuren beurteilt werden sollte.
Bedenkt man zudem, dass § 278 BGB ,,prinzipiell jegli-
che Form von Arbeitsteiligkeit“38 erfassen will, relati-
viert das zumindest die norminterne Bedeutung des Per-
sonenbegriffs vehement.

[16] Festzuhalten bleibt, dass das Konzept des Erfiil-
lungsgehilfen nicht an den Personenstatus i.5.d. klassi-
schen Personenkategorien ankniipft. Auch andere Ak-
teure, also Nicht-Personen konnen die Gehilfenfigur
ausfullen. Ein KI-System als ,,Person“ aufzufassen, wiir-
de im Lichte dieser Auslegungserkenntnisse weniger
»fremdkorperhaft“ anmuten, als es auf den ersten Blick
erscheinen mag. Auch wenn der Zuweisung von Delega-
tionsrisiken bei der Auslegung des § 278 BGB ein hoher
Stellenwert beizumessen ist, vermag dies nicht dariber
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hinwegzutragen, dass selbst ein weites Verstiandnis des
Personenbegriffs die Rechtsfiahigkeit miteinschliefSt.
Wiirde man sich iiber ein solches konstitutives Erforder-
nis hinwegsetzen, ware nicht unbedingt das innere Sys-
tem des § 278 BGB, aber das des BGB insgesamt, emp-
findlich gestort.

2. Kl als ,Hilfsperson”i.S.d. Art. 101 OR

[17] Nach dem Wortlaut des Art. 101 OR gilt die Ein-
standspflicht fur ,Hilfspersonen, wie Hausgenossen
oder Arbeitnehmer. Diese Formulierung und diejenige
in den weiteren Amtssprachen (Franzosisch und Italie-
nisch) deuten zunichst darauf hin, dass primir mensch-
liche Gehilfen gemeint sind. Im juristischen Sprach-
gebrauch umfasst der Begriff der ,Person® in der
Schweiz jedoch rechtsfihige Subjekte, also natiirliche
und juristische Personen. Juristische Personen konnen
somit Hilfspersonen sein.® Auch wenn daraus folgt,
dass die Gehilfenfigur nicht allein auf den Menschen
ausgerichtet ist, lasst der Wortlaut wenig Spielraum fiir
die Subsumtion von Entititen, die weder natiirliche
noch juristische Personen sind.

[18] Fraglich ist, ob aus einem systematischen Blick-
winkel weitere Entitaten unter den Hilfspersonenbegriff
fallen konnen. Hierzu ist die Diskussion zur Rechts-
natur der Personengesellschaften und ihrer Hilfsper-
sonenqualitit aufzugreifen: Die Rechtsnatur der Kollek-
tivgesellschaft (Art. 552 ff. OR), also das Pendant zu
der deutschen offenen Handelsgesellschaft (o0HG), und
der Kommanditgesellschaft (Art. 594 ff. OR) ist eine
alte Streitfrage.®0 Nach herrschender Auffassung sind
diese Personengesellschaften nicht rechtsfahig,®! womit
eine direkte Anwendung des Art. 101 OR ausscheiden
musste. Dennoch bejaht ein Teil der Lehre die Hilfsper-
sonenqualitit der Kollektiv- und Kommanditgesell-
schaft.62 Bezeichnenderweise scheinen die Vertreter die-

51 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches, Bd. II,
Recht der Schuldverhiltnisse, 1888, 30; Mugdan, Die gesammelten
Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd.
II, Recht der Schuldverhiltnisse, 16 f.

52 Einen Uberblick geben BeckOGK-BGB/Schaub, § 278 Rn. 2 ff. und
Wendelstein AcP 215 (2015), 70 (81 ff.).

53 Wendelstein AcP 215 (2015), 70 (87ff.); Larenz, Lehrbuch des
Schuldrechts, 297; Palandt/Griineberg, § 278, Rn. 1; BGH NJW
1996, 464 (465).

54 So auch Wagner/Luyken, FS Windbichler, 2020, 155 (173).

55 Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 377 ff.

56 So auch Esser/Schmidt, Schuldrecht, Bd. I, Allgemeiner Teil, Tb. 2, 96.

57 MiiKoBGB/Grundmann, § 278 Rn. 3; im KI-Kontext v.a. Hacker RW
2018,243 (252 ff.).

58  Esser/Schmidt, Schuldrecht, Bd. I, Allgemeiner Teil, Tb. 2, 98.

59 Etwa Koller, Die Haftung firr den Erfiillungsgehilfen nach Art. 101
OR, Rn. 193; Gauch/Schluep/Emmenegger, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, § 29 Rn. 3018 f.

60 Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe, Schweizerisches Gesellschaftsrecht,
12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 17.

61 Etwa Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe, Schweizerisches Gesellschafts-
recht, § 2 Rn. 84.

62 Etwa BSK-OR/Widmer Liichinger/Wiegand, Art. 101 Rn. 4; Koller,
Die Haftung fiir den Erfiillungsgehilfen nach Art. 101 OR, Rn. 193;
BK-OR/Weber/Emmenegger, Art. 101 Rn. 39, Fn. 78.

Recht Digital



Lohmann/PreBler: Die Rechtsfigur des Erfiillungsgehilfen im digitalen Zeitalter KUNSTLICHE INTELLIGENZ [ANSAEV: A =

ser Ansicht jedoch davon auszugehen, dass die Kollek-
tiv- und Kommanditgesellschaft rechtsfihig seien.63
Aufgrund ihrer Verselbstandigung im AufSenverhiltnis
kamen sie als Hilfspersonen infrage.6* Folgt man indes-
sen der herrschenden Meinung und qualifiziert die Kol-
lektiv- und Kommanditgesellschaft als nicht rechtsfahi-
ge Entitdten, konnen sie konsequenterweise auch keine
Hilfspersonen sein. Der Begriff der Hilfsperson muss
dann auf natiirliche und juristische Personen begrenzt
bleiben. Die einfache Gesellschaft (Art. 530 ff. OR), al-
so das Pendant zur deutschen GbR, ist nach einhelliger
Ansicht nicht rechtsfahig,55 entsprechend kann auch sie
nicht Hilfsperson sein.66 Eine systematische Betrachtung
fihrt damit ebenfalls zum Ergebnis, dass nur naturliche
und juristische Personen die Gehilfenfigur ausfiillen
konnen.

[19] Gleiches gilt fiir die historische Auslegung des
Hilfspersonenbegriffs. Die Ende des 18. Jahrhunderts in
Kraft getretene Vorgingernorm (Art. 115 aOR) statu-
ierte eine Einstandspflicht des Schuldners fiir das Ver-
schulden der ,,seiner Autoritit untergeordneten Famili-
enmitglieder, seiner Angestellten und Arbeiter“.6” Ge-
meint waren in erster Linie menschliche Gehilfen. Mit
der Schaffung des Art. 101 OR wurde der Kreis der
Dritten auf sdmtliche Hilfspersonen erweitert.68 Damit
kamen auch juristische Personen als Hilfspersonen in-
frage; eine Erweiterung auf Nicht-Personen ldsst sich
daraus allerdings nicht ableiten.

[20] Einzig aus teleologischer Perspektive konnte ein
KI-System unter den Begriff der Hilfsperson gefasst wer-
den. Der Grund liegt darin, dass Art. 101 OR wie sein
deutsches Pendant ausschliefSlich bezweckt, dem
Schuldner das Delegationsrisiko zuzuweisen.®® Ob es
sich bei dem Gehilfen nun um einen Menschen, eine
juristische Person oder eine KI handelt, ist auch nach
Sinn und Zweck des Art. 101 OR wenig relevant. Die
teleologischen Argumente konnen das Erfordernis der
Rechtsfahigkeit jedoch nicht uberbriicken, das aus
grammatischer, systematischer und historischer Sicht
konstitutiv ist.

IV. Kl als Delegierte per analogiam

[21] KI-Systeme konnen de lege lata weder als Person
noch als Hilfsperson angesehen werden.” Es offenbart
sich eine Verantwortungsliicke des Schuldners bei dem
Einsatz von KI-Systemen, die ein Storgefithl hinter-
lasst. Warum soll seine Verantwortlichkeit davon ab-
hdangen, ob er die Durchfiuhrung der Erfullungshand-
lungen an Personen delegiert oder ein KI-System damit
betraut?”! Dass KI-Gehilfen immerhin wie Personen-
bzw. Hilfspersonen behandelt werden, liele sich im
Wege einer Einzelanalogie erreichen.”? In beiden
Rechtsordnungen wire hierfiir jedoch eine Gesetzes-
licke erforderlich.

Recht Digital

1. Planwidrigkeit

[22] Die Annahme einer Gesetzesliicke erfordert zu-
nichst ,eine planwidrige Unvollstandigkeit des positi-
ven Rechts“.”3 Diese Wertung darf sich jedoch nicht auf
ein Rechtsgefithl des Rechtsanwenders stiitzen. Maf3-
gebend ist eine Gesamtbetrachtung des geltenden

Rechts und nicht ein ,,Wunschdenken de lege feren-
da74« 75

[23] Im Unterschied zu § 831 BGB im Delikt hat der
deutsche Gesetzgeber entschieden, dass der Schuldner
sich nicht allein durch gute Leistungsorganisation einer
Haftung entziehen konnen soll, wenn er Dritte fir die
Vertragserfullung beizieht.”6 Aus diesem Grund hat er
§ 278 BGB geschaffen. Da die Zurechnung nach
§ 276 11 BGB an ein eigenes Verhalten anknuipft, wire
der Schuldner nur verantwortlich, wenn er seinen Ge-
hilfen nicht sorgfiltig ausgewahlt, instruiert oder tber-
wacht hat. Beschrankt man sich auch bei Einsatz von
KI-Gehilfen auf diese Art von Pflichtenkanon und muss
die direkte Anwendung des § 278 BGB verneint wer-
den, wandelt sich die Leistungspflicht des Schuldners
zu einer bloflen Organisationspflicht””. Die Rechtslage
stellt sich fur den Vertrag folglich so dar, wie es die
Rechtsordnung nur fiir den Einsatz von Verrichtungs-
gehilfen nach § 831 BGB vorgesehen hat. Dieses Er-
gebnis steht mit der gesetzgeberischen Grundentschei-
dung nicht im Einklang. Hieraus folgt die Planwidrig-
keit.

[24] In der Schweiz verneinen Widmer Liichinger/Wie-
gand im namhaften Basler Kommentar die Planwidrig-
keit zumindest fiir herkommliche Maschinen: Obschon
dem Gesetzgeber der Einsatz von Maschinen als Hilfs-
mittel bekannt war, habe er die Einstandspflicht nur fir
Personen angeordnet.”® Eine Liicke sei nur fiir tech-
nische Hilfsmittel anzunehmen, die der Gesetzgeber

63 So Koller, Die Haftung fiir den Erfiillungsgehilfen nach Art. 101 OR,
Rn. 193, der von ,rechtsfihigen Personengesellschaften® spricht;
CHK-OR/Furrer/Wey, Art. 101 Rn. 11, die der Kollektiv- und Kom-
manditgesellschaft Rechtsfihigkeit zugestehen; s.a. KuKo-OR/Lii-
chinger/Widmer Liichinger, Art. 562 Rn. 1 (firr die Kollektivgesell-
schaft).

64 BSK-OR/Widmer Liichinger/Wiegand, Art. 101 Rn. 4.

65 BSK-OR/Handschin, Art. 530 Rn. 6.

66  Etwa BK-OR/Weber/Emmenegger, Art. 101 Rn. 39, Fn. 78.

67 Siehe Fn. 33.

68 Siehe Koller, Die Haftung fir den Erfillungsgehilfen nach Art. 101
OR, Rn. 100f.

69 Schwenzer/Fountoulakis, Schweizerisches Obligationenrecht All-
gemeiner Teil, 8. Aufl. 2020, § 23 Rn. 23.01.

70 So bereits Lobmann (vorm. Miiller) AJP 2014, 595 (600).

71 Teubner AcP 218 (2018), 155 (185 ff.).

72 Zu dieser Moglichkeit Lobmann (vorm. Miiller) AJP 2014, 595 (600
f.); Widmer Liichinger, HAVE 2019, 3 (13); BSK-OR/Widmer Lii-
chinger/Wiegand, Art. 101 Rz. 9 a; Chappuis/Winiger/Gurtner, Re-
sponsabilité civile et nouvelles technologies, 2019, 45 (82 f.).

73 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl. 1983, S. 22.

74 Kramer, Juristische Methodenlehre, 214 f..

75 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 59.

76 Staudinger/Caspers, § 278 Rn. 1.

77  Wendelstein AcP 215 (2015), 70 (89).

78 BSK-OR/Widmer Liichinger/Wiegand, Art. 101 Rn. 9.
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nicht habe bedenken konnen (wie etwa ,,Roboter* oder
»selbstlernende Algorithmen®).”? Nach dieser Ansicht
fehlt somit die Planwidrigkeit deshalb, weil der Gesetz-
geber einen Sachverhalt bewusst nicht geregelt bzw.
(implizit) negativ geregelt und damit qualifiziert ge-
schwiegen habe.80 Diese Position uberzeugt nicht. So-
weit die herkdmmlichen Maschinen simple Hilfsmittel
waren, realisierte sich ohnehin kein Delegationsrisiko.
Nur weil bestimmte Maschinen zum Zeitpunkt des
Normerlasses bereits als Hilfsmittel eingesetzt wurden,
folgt daraus nicht, dass sich der Gesetzgeber auch mit
ihrer Gehilfeneigenschaft befasst hat. Aus der Entste-
hungsgeschichte der Norm lassen sich sodann keine
Belege dafiir finden, dass der Gesetzgeber diese Frage
eingehend behandelt und dann qualifiziert geschwiegen
habe. Auch fur die Schweiz ist eine planwidrige Liicke
zu bejahen.

2. Gleichheitsrechtliche Ahnlichkeit

[25] Die SchlieBung einer Gesetzesliicke verlangt zu-
dem, dass der gesetzlich erfasste Sachverhalt sich mit
dem ungeregelten Sachverhalt gleichheitsrechtlich dh-
nelt.8! Die unmittelbare Wirkung einer Analogiebil-
dung liegt dann in der Erstreckung einer Rechtsfolge,
wobei damit keine vollstindige und schematische Uber-
nabme verbunden sein muss.82 In der deutschen Dis-
kussion wurde ein Ahnlichkeitsschluss bereits von
vornherein mit dem Argument abgelehnt, dass § 278
BGB keine Einstandspflicht fiir Sachen statuiere, die
der Schuldner als Werkzeug fur seine Pflichterfiillung
einsetzt.83 Es soll nicht bestritten werden, dass ein KI-
System in der naturlichen Welt (noch) als Sache anzuse-
hen ist. Ob KI-Systeme jedoch rechtlich als Sachen oder
wie rechtsfahige Akteure zu behandeln sind, ist genau
die Kernfrage, die sich derzeit im Grofsen und - zu-
geschnitten auf die vertragliche Gehilfenstellung — im
Kleinen stellt. Ob eine Gleichbehandlung der Sachver-
halte von KI-Gehilfen und rechtsfihigen Gehilfen gebo-
ten ist, muss anhand der gesetzlichen Wertungen unter-
sucht werden.

a) Analogiefahigkeit der (Gehilfen-)Rechtsfahigkeit

[26] In der deutschen Lehre ist die Analogiefibigkeit
der Rechtsfihigkeit verneint worden, da mit der Analo-
giebildung eine, wenn auch nur implizite Statusinde-
rung einhergehe, die gewissermaflen in eine Quasi-Ver-
leihung von Rechtsfihigkeit miindete.8 Eine solche
Grundsatzentscheidung konne nicht Gegenstand rich-
terlicher Rechtsfortbildung sein.8s

aa) Kein Zuspruch von Rechtsfahigkeit bei Analogie-
bildung

[27] Es ist richtig, dass die Rechtsfihigkeit innerhalb
der Tatbestandsmerkmale aufgrund ihrer weitreichen-
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den Wirkung eine Sonderstellung einnimmt. Rechts-
fihigkeit befordert ihren Triger zu einem Akteur in
der Rechtswelt, der Rechte innehaben und Pflichten
wahrnehmen kann.8¢ Ob KI-Systemen langerfristig ein
solcher Status zuteilwerden soll, ist kunftig sorgfaltig
abzuwidgen.8” Durch eine Analogie zu § 278 bliebe
diese Frage jedoch deshalb ganzlich unbeantwortet,
weil die Erstreckung der Rechtsfolgen eben nur sinn-
gemdfS auf einen dhnlichen, also nicht gleichen Sach-
verhalt erfolgt.8® Mit dieser normbezogenen Entschei-
dung wirde demnach keineswegs impliziert, die KI
sei umfianglich oder teilweise rechtsfihig.8? Konkret
wiirde damit nur ausgesagt, dass sich ein KI-System
wie ein Gehilfe verhalten kann, aber keine Person
i.S.d. § 278 BGB ist. Bereits mit dieser methodischen
Klarstellung lassen sich die vorgebrachten Zweifel be-
seitigen.

[28] Auch sonst ist nicht ersichtlich, warum die
Rechtsfihigkeit als Regelungsmaterie prinzipiell von
der richterlichen Rechtsfortbildung ausgenommen sein
sollte. Die Kompetenz der Gerichte zur Ausfiillung von
Gesetzesliicken ist verfassungsrechtlich austariert. Sie
muss nicht fur jedes Tatbestandsmerkmal positiv fest-
gestellt werden. Bislang war die Analogiefahigkeit der
Rechtsfahigkeit kein Thema in der Judikatur. Nur be-
zuglich der Befugnis zu der Verleihung von Teilrechts-
fahigkeit hat sich der BGH in einer Entscheidung ge-
duflert: ,,Die Anerkennung eines teilrechtsfihigen Sub-
jekts ist (...) nur die rechtliche Konsequenz des von
dem Gesetzgeber geduflerten Willens. Dass er sie nicht
selbst ausdricklich angeordnet hat, steht dem nicht
entgegen, weil die Rechtsfihigkeit eine rechtstechnische
Kategorie ist, die keiner ausdriicklichen gesetzlichen
Anordnung bedarf, sondern auch in Form der Geset-
zesauslegung ermittelt werden kann.“?° Der Gesetz-
geber hat die gerichtliche Verleihung von Teilrechts-
fihigkeit bislang weder korrigiert noch beanstandet.”!

79 BSK-OR/Widmer Liichinger/Wiegand, Art. 101 Rn. 9.

80 Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 573.

81 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 63.

82 Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 591.

83 John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz, 249; Schulz, Verantwortlich-
keit bei autonom agierenden Systemen, 2015, 140 m. w. N.

84 Die Frage, ob Vorschriften fiir rechtsfihige Akteure Gegenstand einer
Analogie sein konnen, stellt sich normiibergreifend. Sie wird im Rah-
men von §§ 164 ff. BGB bspw. bei Effer-Ube RDi 2021, 169 (173)
diskutiert.

85 So Grapentin, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim
Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz und Softwareagenten, 2018, 97 zu
der Rechtsfihigkeit des Stellvertreters; Heuer-James/Chibanguza/Stii-
cker BB2018,2818 (2829).

86 Palandt/Ellenberger, § 1 Rn. 1.

87  Jiingst Riehm RDi 2020, 42.

88 Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 591.

89 So auch jiingst Linke, Digitale Wissensorganisation, 2021, 263 im
Kontext der Wissenszurechnung; Teubner spricht hingegen von einer
Rechtsfihigkeit ,,per analogiam®, s. Rentsch AcP 218 (2018), 206
(208).

90 Im Rahmen des Zuspruchs von Teilrechtsfihigkeit der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft (WEG) BGH NJW 2005, 2061 (2064).

91 Dies bei aller Kritik an der Teilrechtsfihigkeit einrdumend, Lehmann
AcP 207 (2007), 225 (233).
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Ob es methodisch tiberzeugt, den Zuspruch von Teil-
rechtsfihigkeit als Ergebnis eines Auslegungsakts an-
zusehen oder ob es sich nicht um gesetzestibersteigende
Rechtsfortbildung handelt, wurde in der Lehre bislang
nur sporadisch reflektiert und kann an dieser Stelle
nicht vertieft werden.?? Halt man den Analogieschluss
zu einer Norm fur rechtsfihige Akteure aus kom-
petenzrechtlicher Sicht fur weniger einschneidend als
die positive Verleihung von Teilrechtsfahigkeit, liefSe
sich die Befugnis der Gerichte im Wege eines Erst-
recht-Schlusses begrinden. Zumindest rechtstechnisch
ist es ein bedeutender Unterschied, ob ein KI-System
wie eine ,,Person® 1.S.d. § 278 BGB behandelt oder als
teilrechtsfahiger Akteur unter den Personenbegriff sub-
sumiert wird.

bb) Die Rechtsfahigkeit der Gehilfenfigur in § 278 BGB
und Art. 101 OR

[29] Dass Rechtsfahigkeit teilbar ist und vom BGH fiir
eine sachgerechte Problemlosung herangezogen wird,
konnte ihre Analogiefdhigkeit nahelegen. In der
Schweiz hat sich die Teilrechtsfahigkeit nicht etabliert —
fiir das deutsche Recht ein AnstofS, die Fragestellung
auch unabhingig von einer Teilrechtsfihigkeit zu
durchdenken und den Fokus zuriick auf die Gebilfenfi-
gur zu lenken. Schon die teleologische Auslegung des
Personenbegriffs hat verdeutlicht, dass die Normen
nicht fiir rechtsfahige Akteure entworfen wurden, son-
dern um die Zurechnung bei der Delegation von
Schuldnerpflichten zu regeln. § 278 BGB ordnet uiber
die Verhaltens- und Verschuldenszurechnung hinaus
keine Eigenhaftung des Gehilfen als weitere Rechtsfolge
an.”> Wie das Schweizer Pendant verfolgt die Norm
nicht das Ziel, dem Glaubiger einen weiteren Schuldner
zur Verfugung zu stellen, sondern ihm seinen bisherigen
Schuldner zu bewahren. Selbst wenn man § 278 BGB
so interpretieren mochte, dass die Vorschrift still-
schweigend davon ausgeht oder nahelegt, dass der Ge-
hilfe auch Haftungssubjekt sein kann, folgte auch da-
raus kein zwingender Analogieausschluss. Die analoge
Anwendung einer Norm setzt gerade nicht voraus, dass
alle ihre Rechtsfolgen auf den ungeregelten Sachverhalt
erstreckt werden.

[30] In der Schweiz hat man die analoge Anwendung
des Art. 101 OR auf KI-Gehilfen meist aufgrund ihrer
fehlenden Rechtsfahigkeit verneint.** Dieses Argument
wurde auch im deutschen Diskurs vorgebracht und
mittlerweile mit dem Hinweis entschirft, dass die Ana-
logie dieses Defizit gerade iiberwinden kann.?s Die Ana-
logiefahigkeit der (Gehilfen-)Rechtsfahigkeit ist damit
zu bejahen. Diese Aussage lasst sich jedoch nicht ver-
allgemeinern. Die Bedeutung der Rechtsfihigkeit eines
eingeschalteten Dritten ist fiir jede Zurechnungsnorm
gesondert zu ermitteln. Im Falle des Stellvertreters nach
§§ 164 ff. BGB bzw. Art. 32 ff. OR ist dessen Teilnahme
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am Rechtsverkehr bspw. anders ausgestaltet, da er im
Unterschied zum Gebhilfen nicht blof§ faktisch, sondern
rechtsgeschaftlich agiert.

b) Zurechnungsgegenstand

[31] Dass § 278 BGB Verhalten und Verschulden zu-
rechnet, stellt fiir einen Teil der deutschen Lehre eine
uniiberwindbare Hurde fiir die Analogiebildung dar.”
Dieses anthropozentrische Begriffspaar eigne sich
nicht, um einen Zurechnungsgegenstand bei Einsatz
von KI-Gehilfen zu identifizieren. Auch wenn ein in-
tuitives Storgefiihl nachvollziehbar ist, konnten diese
semantischen Bedenken nur im Rahmen einer direk-
ten, also schablonenhaften Normanwendung verfan-
gen. Wie schon bei der Rechtsfihigkeit eingehend
betont, liefle sich aus einer Analogie zu § 278 BGB
nicht ableiten, dass sich ein KI-System im rechtlichen
Sinne verhalten kann. Das faktische Agieren eines KI-
Systems ware lediglich das Verhaltensdquivalent zur
Ausfihrungshandlung eines rechtsfihigen Gehilfen.
Letzteres gilt fur die Analogie zu Art. 101 OR glei-
chermafSen.

aa) Verhaltensaquivalent fur § 278 BGB und Art. 101
OR

[32] Welches faktische Agieren kann das Delegations-
risiko auslésen? Die Beantwortung dieser Frage wird —
wie bei menschlichen Gehilfen — mafgeblich von dem
konkreten Einsatzfeld und der iibertragenen Titigkeit
abhingen und ex post erfolgen miissen. Fiir die Gehil-
fenrolle ist jedenfalls nicht entscheidend, wie ,,intellek-
tuell“ die jeweilige Funktion ist.”” Auch menschliche
Gehilfen ibernehmen keineswegs nur kognitiv hochste-
hende Aufgaben; das Spektrum reicht vielmehr ,,vom

einfachen Handlanger bis zur hochspezialisierten Fach-
kraft«.”8

bb) Kein Aquivalent fur Verschulden sui generis erfor-
derlich

[33] Aufgrund der Rechtsnatur des Verschulden su:
generis ist ein Aquivalent entbehrlich. Einer Verschul-
densfihigkeit bedarf es nicht und die neu ausgerichtete

92 Nach Ansicht von Teubner hat der BGH im Fall von WEG und GbR
,praeter legem, wenn nicht extra legem® beschrinkte Rechtsfihigkeit
verliehen, vgl. Teubner AcP 218 (2018), 155 (182).

93 MiiKoBGB/Grundmann, § 278 Rn. 1.

94 BK-OR/Weber/Emmenegger, Art. 101 Rn. 41; Biiyiiksagis HAVE
2021, 12 (18); Sidiropoulos Sicherheit & Recht 2020, 49 (54); Hiirli-
mann-Kaup/Eitel/Hartmann/Haas/Nosetti, Liber Amicorum Jorg
Schmid, 2019, 217 (241).

95  Wagner/Luyken, FS Windbichler, 155 (172).

96 Klingbeil ]7.2019, 718 (720) m.w.N.

97 BSK-OR/Widmer Liichinger/Wiegand, Art. 101 Rn. 9 a, beriicksichti-
gen dieses Kriterium indessen im Rahmen der Planwidrigkeit.

98 BSK-OR/Widmer Liichinger/Wiegand, Art. 101 Rn. 3.
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Priifungsformel kann bei KI-Gehilfen ebenso problem-
los funktionieren: Die Ausfithrungshandlung des KI-
Systems ist anhand der Sorgfaltsmaf$stabe zu beurteilen,
die fiir das jeweilige Vertragsverhiltnis gelten. Steht das
»Systemverhalten® hiermit nicht im Einklang, folgt da-
raus ein Verschulden sui generis, das dem Schuldner
zugerechnet wird.

cc) Hypothetische Priifung bei Kl

[34] Das ,,Systemverhalten des KI-Gehilfen muss
demnach weder auf den Schuldner projiziert” noch
muss umgekehrt der Schuldner in die Rolle des KI-Sys-
tems gedacht werden'®. Das Systemverhalten ist
schlichtweg anhand des vertraglich geschuldeten Sorg-
faltsmafles abzugleichen. Stiirzt die Bewohnerin eines
Pflegeheims, weil der Pflegeroboter sie fiir einen Mo-
ment unbeaufsichtigt lief$, ware der Heimbetreiber gem.
§ 278 BGB bzw. Art. 101 OR analog nur verantwort-
lich, wenn im konkreten Fall aufgrund der geltenden
pflegerechtichen Mafsstibe nur eine liickenlose Beauf-
sichtigung der geschuldeten Sorgfalt entsprochen hit-
te.101 Die Aufgabenerfillung eines KI-Gehilfen wiirde
damit anhand eines Standards bewertet, der fiir die Leis-
tung einer durchschnittlichen menschlichen Pflegekraft
gilt.102

[35] Dieser anthropozentrische MafSstab!93 funktio-
niert grundsitzlich auch dann, wenn eine KI dieselbe
Aufgabe besser ausfuhrt als der Mensch. Dann stellt
sich allerdings die Frage, ob das technisch erreichbare
Plus realisiert werden sollte, indem man digitale Sorg-
faltsmaf$stibe anlegt.!%* Dieser anthropozentrische
Mafsstab funktionierte hingegen von vornherein nicht,
wenn eine KI Aufgaben genuin anders erfiillte oder
genuin neue Aufgaben ausfithrte. Ein Vergleich zwi-
schen Mensch und Maschine wire hier nicht mehr mog-
lich. Spatestens dann misste uber einen digitalen Sorg-
faltsmafstab nachgedacht werden. Dass ein solcher sich
aufgrund der ,Entwicklungsoffenheit und -dynamik*
der KI-Systeme nur schwer implementieren liefSe, ist
kein Hindernis.105 Der Standard wird ja gerade erfor-
derlich, weil die KI-Systeme unterschiedlich angeleitet,
trainiert und von ihren Nutzern gepriagt werden. Sie
werden deshalb nicht einheitlich auf ein bestimmtes
Problem reagieren. Das gilt aber fur den menschlichen
Gehilfen gleichermafSen.

dd) Ergebnis

[36] Uber die Analogiebildung kann der Einsatz tech-
nischer Gehilfen wertungsmafSig so gelost werden, als
habe ein rechtsfihiger Akteur gehandelt. Entscheidend
ist allein, ob sich im konkreten Sachverhalt ein Delegati-
onsrisiko verwirklicht, ob also die KI als Delegierte
auftrat.
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V. Weiteres Losungsrepertoire

1. Verleihung von Teilrechtsfiahigkeit als Analo-
gie-Alternative

[37] Das Konzept der Teilrechtsfihigkeit wurde in der
deutschen Lehre jungst als grofse Chance angepriesen,
um Normen selektiv auf KI-Systeme anwenden und sie
somit als neue Akteure schrittweise in den Rechtsver-
kehr integrieren zu konnen. Ein teilrechtsfihiges KI-
System konnte als Erfullungsgehilfe oder Stellvertreter
agieren.1%¢ Analoge Konstruktionen missten nicht be-
mitht werden.

[38] In der Schweiz hat sich die Teilrechtsfihigkeit hin-
gegen nicht etabliert. Fur den Schweizer Gesetzgeber gilt
der Grundsatz: Rechtspersonen sind rechtsfihig und
rechtsfahige Entititen sind Rechtspersonen.!0” Dessen
ungeachtet existieren in der Praxis Rechtsgebilde, die
zwar keine rechtsfihigen Rechtspersonen sind, aber die
dennoch in bestimmter Hinsicht gewisse Rechte und
Pflichten geniefSen.198 So nihern sich etwa die Kollektiv-
und die Kommanditgesellschaft im AufSenverhaltnis der
juristischen Person an.1%? Sie sind handlungs-, partei-,
prozess- und betreibungsfahig.!9 Vor diesem Hinter-
grund wird in der Lehre teilweise vertreten, nach deut-
schem Vorbild eine dritte Kategorie (teil-)rechtsfahiger
Nicht-Personen einzufithren.!!!

[39] Aber auch fiir das deutsche Recht ist die Teil-
rechtsfahigkeit als Losung fiir die Frage der Gehilfen-
eigenschaft kein Selbstldufer.l!2 Aus der Sicht eines
Amts- oder Landgerichts, das sich erstmalig mit einem
KI-Sachverhalt befassen muss, hat die Analogie schon
deshalb mehr Charme, weil sich das Gericht hier ,,nur*
zu einem Ahnlichkeitsschluss bekennen miisste. Die Ju-
dikatur zur Teilrechtsfahigkeit zeigt zudem, dass ihre
Verleihung dem BGH obliegt. Sie bedeutet aber auch in
der Sache keinen geringeren argumentativen Aufwand

99 A.A. Klingbeil JZ 2019, 718 (721).

100 A.A. fiir Maschinen Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, § 31 Rn. 386, da
»man sich oft den Schuldner nicht gut in die Rolle (...) eines Kraftfahr-
zeugs oder eines Weckers“ denken konne.

101 Dieses Beispiel ist einer Entscheidung des OLG Karlsruhe nachgebil-
det, OLG Karlsruhe BeckRS 2019, 215135.

102 Zech, Gutachten zum 73. Deutschen Juristentag, 2020, A79.

103 Dazu Hacker RW 2018, 243 (257 ff.).

104 Wagner/Luyken, FS Windbichler, 155 (172).

105 So aber Hacker RW 2018, 243 (264).

106 Schirmer JZ 2019, 711 (711); Beck/Gruber, Jenseits von Mensch und
Maschine, 2012, 133 (154 ff.).

107 BK-ZGB/Bucher/Aebi-Miiller, Art. 11 Rn. 21; zu dieser dualistischen
Auffassung Vonzun, Rechtsnatur und Haftung der Personengesell-
schaften, 2000, 68 ff.

108 Hiirlimann-Kaup/Schmid, Einleitungsartikel des ZGB und Personen-
recht, 3. Aufl. 2016, § 19 Rn. 1144.

109 Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe, Schweizerisches Gesellschaftsrecht,
§ 2 Rn. 165.

110 Art. 562 und Art. 602 OR; Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe, Schweize-
risches Gesellschaftsrecht, § 2 Rn. 165.

111 Vonzun, Rechtsnatur und Haftung der Personengesellschaften, 188 ff.;
ZK-OR/Handschin/Chou, Art. 552 Rn. 59.

112 Kritisch auch Riehm RDi 2020, 42 (46 f.).
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als eine Analogiepriifung, denn die Gehilfenrechtsfihig-
keit misste von den Richtern positiv, aus der Norm des
§ 278 BGB heraus, begriindet werden.113

2. Vorschlag fiir Gesetzesanpassung von § 278
BGB und Art. 101 OR

[40] Sollte der Gesetzgeber die vertragliche Zurech-
nungsproblematik bei dem Einsatz von KI-Gehilfen 16-
sen wollen, empfiehlt sich eine Revision des geltenden
§ 278 BGB:

.Der Schuldner hat ein Verschulden seines gesetzli-
chen Vertreters und seiner Erfillungsgehilfen zu ver-
treten wie eigenes Verschulden. Bedient sich der
Schuldner zur Erfullung einer Verbindlichkeit einer
technischen  Applikation, gilt Satz 1 entspre-
chend.” 14

[41] Wie es bereits in anderen Vorschriften geschehen
ist115, sollte der ,,Erfiillungsgehilfe“ nunmehr auch Ein-
zug in ,seine eigene“ Norm erhalten und als Tat-
bestandsmerkmal die ,,Personen® ersetzen. Der neu ein-
gefugte zweite Satz stellt den Einsatz maschineller und
kunstlich intelligenter Gehilfen dem Einsatz rechtsfahi-
ger Gehilfen gleich. Die Formulierung ,gilt entspre-
chend“!1¢ bringt zum Ausdruck, dass diese Gleichstel-
lung jedoch nur partiell erfolgt. Auf diese Weise kann
der Gesetzgeber fiir technische Gehilfen auf das Ver-
halten und Verschulden als Zurechnungsgegenstinde
zurlickgreifen, ohne sich konzeptionellen und semanti-
schen Bedenken auszusetzen. Hervorzuheben ist, dass
auf diese Weise die Ausfuhrungen zu der Analogiebil-
dung in Gesetzesform gegossen wiirden. Fur die Frage,
wie eine Anwendung der Vorschrift auf Subsumtions-
ebene erfolgt, kann deshalb auf diesen Abschnitt (IV. 2.)

verwiesen werden.

[42] Die Gedanken zum deutschen Recht lassen sich
mutatis mutandis auch ins Schweizer Recht ubertra-
gen.'7 Um den helvetischen Besonderheiten gerecht zu
werden, bote sich bspw. folgende Formulierung an:

,Lasst der Schuldner die Erflllung einer Schuldpflicht
von einer technischen Applikation vornehmen, findet
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die Bestimmung Uber die Haftung fur Hilfspersonen
entsprechende Anwendung.”

[43] Unter den offen gehaltenen Terminus der ,,tech-
nischen Applikation“ konnen sowohl einfache Maschi-
nen als auch hochentwickelte KI-Systeme gefasst wer-
den. Angekniipft wird an ein Bedienen bzw. ein Vor-
nehmen, das ein Delegationsrisiko auslost. Diese gesetz-
geberische Zuriickhaltung eroffnet der Rechtspraxis
kiinftig ausreichend Spielraum, neue Auspragungen der
Arbeitsteilung zu beurteilen. Rechtssicherheit besteht
dahingehend, dass der Einsatz von Technik grundsatz-
lich die Rechtsfolge des § 278 BGB bzw. Art. 101 OR
herbeifiihren kann.

VI. Fazit

[44] Ob Pflegeroboter, Robo Advisor oder Diagnose-
system — das vertragliche Gehilfenrecht in § 278 BGB
und Art. 101 OR ist geriistet. Zwar scheidet eine direk-
te Anwendung mangels Rechtsfihigkeit aus. Die Wei-
chen fur eine analoge Anwendung sind jedoch gestellt:
Da der Einsatz von KI-Systemen dieselben Delegations-
risiken wie der Einsatz rechtsfihiger Gehilfen auslosen
kann, ist eine funktionale Aquivalenz der Sachverhalte
zu bejahen. Eine Analogie trifft dabei keinerlei Aussage
zu der Rechtsfahigkeit der KI-Systeme. Das Argument
der fehlenden Verschuldensfihigkeit im deutschen
Recht kann unter Hinweis auf die Rechtsnatur des Ver-
schuldens sui generis entkraftet werden und greift fur
das Schweizer Recht von vornherein nicht. De lege
ferenda wiirde sich eine gesetzgeberische Klarung anbie-
ten, namentlich eine Erginzung des geltenden § 278
BGB bzw. Art. 101 OR um einen Tatbestand fiir tech-
nische Applikationen.

113 Der Umfang der Rechtsfihigkeit einer Nicht-Person wire im Einzel-
nen zu bestimmen, Schirmer JZ.2019, 711 (714).

114 Der derzeit geltende Satz 2 bliebe inhaltlich unberiithrt und wiirde zu
Satz 3.

115 So auch in § 309 Nr. 7 und § 434 11 1 BGB.

116 Zu Analogieverweisungen siche Bundesministerium der Justiz, Hand-
buch der Rechtsférmlichkeit, 3. Aufl. 2008, Rn. 232, abrufbar unter:
https://beck-link.de/p38m?2.

117 Entsprechend anwendbar wire dann auch die umstrittene Freizeich-
nungsnorm im zweiten Absatz; kritisch zu Art. 101 II OR etwa BSK-
OR/Widmer Liichinger/Wiegand, Art. 101 Rn. 16.
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