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Vorwort

In diesem Buch schlagen wir drei Haftungsregime fiir das Fehlver-
halten kiinstlicher Intelligenz vor. Sie sollen die erheblichen Ver-
antwortunggsliicken, welche die Ankunft autonomer Algorithmen
in der gesellschaftlichen Praxis aufgerissen hat, beseitigen. Die drei
Regime sind: eine Prinzipal-Agenten-Haftung fiir Handlungen
autonomer Softwareagenten (»Aktanten«), eine Netzwerkhaftung
fir verdichtete Mensch-KI-Interaktionen (»Hybride«) und eine
Haftung kollektiver Fonds fiir vernetzte KI-Systeme (»Schwir-
me«). Die Haftungsregime sind sorgfiltig abgestimmte Reaktionen
auf Verantwortungsliicken unterschiedlicher Qualitdt. Statt einer
iibergeneralisierten Einheitshaftung oder einer untergeneralisier-
ten sektoralen Haftung schlagen wir vor, auf drei typische Risiken
der kiinstlichen Intelligenz — autonome KI-Entscheidungen, Men-
schen-KI-Kollektive und systemische Vernetzung — mit je unter-
schiedlichen Haftungsregimen zu reagieren.

Methodisch gehen wir durchweg interdisziplinir vor, um die viel-
faltigen Wechselbezichungen zwischen Informationstechnologie
und Haftungsrecht zu erfassen. Den fatalen Technik-Recht-Kurz-
schluss, der voreilig IT-Strukturen direkt mit Haftungsregeln zu-
sammenschlief§t, suchen wir zu vermeiden. Zu diesem Zweck
fithren wir das intermediire Konzept der »sozio-digitalen Instituti-
onen« ein. Denn als technische Artefakte haben Algorithmen nicht
schon die Eigenschaften von Akteuren, die mit Menschen kommu-
nizieren. Erst die Art und Weise, in der die gesellschaftliche Praxis
die sogenannten Affordanzen, das heifft die Nutzungsangebote di-
gitaler Technik, annimmt, entscheidet iiber den gesellschaftlichen
Status von Algorithmen. Genauer: Sozio-digitale Institutionen
konstituieren Algorithmen entweder als Akteure oder sie ordnen
ihnen einen anderen Sozialstatus zu. Um diese neuen Institutio-
nen genauer zu verstehen, rekurrieren wir auf sozialwissenschaft-
liche Analysen, welche die notwendigen Vermittlungsleistungen
zwischen IT-Wissenschaften und Jurisprudenz erbringen kénnen.
Sie erst diirften in der Lage sein, die unterschiedlichen sozio-tech-
nischen Situationen, in denen KI-Systeme gesellschaftlich genutzt
werden, zu identifizieren und zugleich die dabei auftretenden ge-
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sellschaftlichen Risiken herauszuarbeiten, auf die das Haftungs-
recht reagieren sollte.

Unser Ansatz unterscheidet sich daher von den heute verbreite-
ten rechtsdkonomischen Analysen, die ihren Fokus ausschliefilich
auf monetire Kosten und Nutzen von Haftungsnormen einstel-
len. Stattdessen suchen wir zugleich Erkenntnisse der Soziologie,
der Moralphilosophie und der Technikphilosophie zu integrieren.
Deren Einsichten sind besonders relevant fiir eine etwaige Perso-
nifizierung von Algorithmen, fiir emergente Eigenschaften von
Mensch-Algorithmus-Assoziationen und fiir verteilte Kognition in
vernetzten KI-Systemen.

Wir unterscheiden uns von den iiblichen rechtsbereichsspezifi-
schen Analysen, die im Ergebnis autonomen Algorithmen in der
Rechtsgeschiftslehre, in der vertraglichen Haftung und in der au-
Bervertraglichen Haftung einen je unterschiedlichen Rechtsstatus
zuweisen, was unter Gleichbehandlungsaspekten problematisch ist.
Demgegeniiber versuchen wir, den Rechtsstatus konsistent in allen
drei Rechtsgebieten zu bestimmen und ihn zugleich in Uberein-
stimmung mit ihrem Sozialstatus zu halten.

Da das Haftungsrecht nach wie vor entlang nationaler Grenzen
fragmentiert ist, gehen wir in unserer Untersuchung auch rechts-
vergleichend vor. Wir konzentrieren uns auf die kontinentaleuro-
pdischen Rechtsordnungen, besonders auf das deutsche Recht,
sowie auf die Welt des Common Law, besonders auf das US-ame-
rikanische und das englische Recht. Wo immer relevant, beziehen
wir zugleich die europarechtliche Dimension des Themas ein. Wir
folgen einer Methode, die Hugh Collins als »vergleichende sozio-
logische Jurisprudenz«' bezeichnet hat. Soziologische Jurisprudenz
analysiert sozio-digitale Institutionen und ihre Risiken, um die
relevanten Rechtsprobleme identifizieren zu kdénnen. Rechtsver-
gleichung nutzt diese Qualifizierung mit Blick auf unterschiedliche
Rechtssysteme und beriicksichtigt die Besonderheiten der nationa-
len Rechtsdogmatik.

Das Buch hat von intensiven Diskussionen mit vielen Kolle-
gen profitiert. Unser Dank gilt insbesondere Marc Amstutz, Alfons
Bora, Carmela Camardi, Ricardo Campos, Elena Esposito, Pasqua-
le Femia, Andreas Fischer-Lescano, Malte Gruber, Albert Ingold,

1 Collins (2009), »Comparative Sociological Jurisprudences, S. 253 ff.
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Giinter Kiippers, Dimitrios Linardatos, Martin Schmidt-Kessel,
Juliano Maranhio, Marc Molders, Michael Monterossi, Daniel
On, Oren Perez, Valentin Rauer, Jan-Erik Schirmer, Thomas Ves-
ting, Gerhard Wagner, Dan Wielsch und Rudolf Wiethélter. Anna
Huber und Dirk Hildebrandt haben uns ihr kunsthistorisches
Fachwissen tiber Max Ernst und tiber das Bild der Figure ambigue,
das wir zum Einstieg in das Buch gewihlt haben, zur Verfiigung
gestellt. Jan-Erik Strasser und Nikolai Ballast danken wir fiir die
sorgfiltige Lektorierung.

Anna Beckers
Gunther Teubner
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Kapitel 1 — Digitalisierung: Emergente Risiken

L. Verantwortungsliicken im geltenden Recht

Figure ambigue — Max Ernsts surrealistischer (Alb-)Traum aus der
Zeit unmittelbar nach dem Ende des Ersten Weltkriegs scheint
heute Realitit zu werden. In dem 1919 entstandenen Kunstwerk —
abgebildet ganz zu Anfang dieses Buchs — versucht Ernst offenbar,
den exzessiven Ambivalenzen der modernen Technik Ausdruck zu
verleihen. Als einer der Protagonisten des Dadaismus und Surrealis-
mus war er fasziniert von der Dynamik der Maschinenutopie und
zugleich abgestoflen von ihren inhumanen Folgen. Auf dem rech-
ten Bildreil findet sich eine leichte, frohliche Stimmung, die die
genialen Erfindungen der modernen Wissenschaft symbolisieren
diirfte. Buchstaben sind in komplexen Anordnungen miteinander
verschlungen und scheinen sich zunichst in seltsame Maschinen zu
transformieren. Nach Ralph Ubls Interpretation verwandeln sich bei
Ernst solche Figuren durch Metamorphose oder Verdopplung ihrer
Identitit dann wiederum in menschliche Kérper, die zu springen,
zu tanzen und zu fliegen scheinen. Diese homines ex machina »voll-
fihren [...] geradezu einen Triumph der Mobilitit: Rotation, Ver-
doppelung, Verschiebung, Spiegelung und optische Tauschungx.!

Ganz anders ist die Atmosphire auf dem linken Teil des Bildes.
Die Symbole verindern ihre Farbe ins Diistere, wirken nun bru-
tal und bedrohlich. In der linken oberen Ecke wirft eine schwar-
ze Sonne, die ihrerseits aus seltsamen Symbolen zusammengesetzt
ist, aus ihrem unheimlichen Antlitz heraus ein dunkles Licht iiber
die Welt. Mit diesem und vielen anderen Bildern driickte Ernst
unmittelbar nach dem Ersten Weltkrieg seine gespaltene Haltung
zur modernen perfekten Maschinenwelt aus, deren heitere Logik,
Rationalitit und Asthetik ins Absurde, Irrationale und Brutale um-
zuschlagen droht.”? Ernst suchte

nach Wegen, gesellschaftliche Mechanismen und Wahrheiten zu registrie-
ren und auch deren tieferliegende Strukeuren »einzufangen«oder bildlich zu

1 Ubl (2004), Pribhistorische Zukunfs, S.30.
2 Becchetti (2020), »Max Ernst: 1l surrealista psicoanalitico; Adamowicz (2019),

Dada Bodies, Kap. 4 und 8.

15



verdeutlichen. Hier geht es wahrscheinlich im Kern um das Ertasten eines
gesellschaftlichen Unbewussten im historischen Moment, in dem das to-
talitire Potenzial der Technik als gesellschaftlichem Motor erahnbar wird.?

Ernsts surrealistischer (Alb-)Traum scheint wie gesagt heute zur
Realitit zu werden. Autonome Algorithmen sind die emblemati-
schen, mehrdeutigen Figuren unserer Zeit, die als ritselhafte auto-
nome kiinstliche Intelligenz die Ambivalenz der Automaten noch
radikalisieren. Wie die Buchstaben in Ernsts Bild sind Algorithmen
auf den ersten Blick nichts als unschuldige Symbolverkettungen.
Aber in ihrer Metamorphose in elektronische Impulse beginnen
auch die Algorithmen zu leben, zu springen, zu tanzen, zu fliegen.
Mehr noch: Sie bringen mit kiinstlicher Intelligenz eine neue Sinn-
dimension in die Welt. Ihre creatio ex nihilo verspricht eine bessere
Zukunft fiir die Menschen. Selbstlernende Algorithmen, Big Data
und generative Kiinstliche Intelligenz (etwa ChatGPT) nihren die
Hoffnung auf algorithmische Kreativitit, welche die kognitiven Fi-
higkeiten des menschlichen Geistes immens zu erweitern verspricht.

Doch ist dies nur die helle Seite ihrer exzessiven Ambivalenz.
Es gibt eine bedrohliche dunkle Seite der schénen neuen Welt der
Algorithmen. Nach der ersten Phase der Euphorie werden Algo-
rithmen heute hiufig als albtraumhafte Monster wahrgenommen.
Nick Bostrom beschwdért eine »perverse Instantiierung, die ent-
steht, wenn intelligente Maschinen menschlicher Kontrolle entglei-
ten: Schon ein einzelner Algorithmus, der mit duflerster Effizienz
das ihm von Menschen gesetzte Ziel verfolgt, ist in der Lage, in der
Mittelwahl die menschlichen Intentionen zu pervertieren.? Darii-
ber hinaus entsteht eine seltsame Hybriditit, wenn Menschen und
Algorithmen nicht nur miteinander kommunizieren, sondern sich
zu neuartigen Kollektivakteuren, zu Quasi-Organisationen mit un-
geahnten, potenziell schidlichen Eigenschaften zusammenschlie-
f3en.’ SchliefSlich entsteht eine besonders bedrohliche Situation,
wie es Ernsts schwarze Sonne symbolisieren kénnte, wenn Men-
schen einer undurchsichtigen Umwelt algorithmischer Vernetzung
ausgesetzt sind, die fiir sie unkontrollierbar bleibt.®

3 So interpretiert in einem Brief an uns die Kunsthistorikerin Anna Huber das Werk
von Max Ernst.

4 Bostrom (2014), Superintelligenz, S.171ff.

s Hendrycks u.a. (2023), »Catastrophic AI Risks«, S. 25 ff.

6 Coeckelbergh (2012), »Experiences of the Tragicc, S.37.
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Wie geht das heutige Recht mit dieser Ambivalenz von Algo-
rithmen um? Dieser Frage gehen wir am Beispiel der Haftung fiir
algorithmisches Versagen nach. Das Recht spiegelt durchaus die
Ambivalenz der Algorithmenwelt wider. Auf ihrer hellen Seite be-
handelt das Recht Algorithmen als willkommene Instrumente, die
in den Dienst menschlicher Bediirfnisse gestellt werden. Der Ver-
suchung, angesichts ihrer betrichdlichen Schidigungsrisiken auto-
nome Algorithmen einfach zu verbieten, hat es bisher erfolgreich
widerstanden. Im Gegenteil, das Privatrecht stirke sogar die Macht
der Algorithmen, indem es ihnen eine quasi magische »potestas vica-
ria< verleiht, sodass sie als autonome Agenten Vertrige mit Dritten
mit zugleich bindender Kraft fiir ihre Prinzipale abschlieffen und
eigenstindig durchfithren kénnen. Auf ihre Schattenseite jedoch
reagiert das bis heute geltende Recht nur defizitir. Das aktuelle
Haftungsrecht ist nicht darauf vorbereitet, die neuen Gefahren
autonomer Algorithmen zu identifizieren, geschweige denn ihnen
zu begegnen. Der weit iiberwiegende Teil der rechtswissenschaft-
lichen Literatur behandelt autonome Algorithmen mit kaum zu
tiberbietender Schlichtheit als mechanische Werkzeuge, Maschi-
nen, Objekte oder Produkte. Wenn sie Schiden verursachen, ver-
lasst man sich darauf, dass das geltende Recht, besonders das Recht
der Produkthaftung, die angemessenen Reaktionen schon bereit-
halte.

Doch das ist zu einfach gedacht. Im Vergleich zu den ver-
trauten Situationen der Produkthaftung steigert sich das Ausmaf3
potenzieller Schiden, sobald das Produkt eine neue Qualitit auf-
weist — Intelligenz.® Genau an dieser Stelle reiffen aber die neuen
Verantwortungsliicken auf.? Die figures ambigues, die in die Riume

7 Damit ist die Macht gemeint, die eine normsetzende Instanz dem Reprisentanten
iiber die Reprisentierten verleiht. Zu den theologischen Urspriingen des Vika-
riatsverhiltnisses vgl. Agamben (2011), The Kingdom and the Glory, S.138f. Zu
einer eingehenden interdiszipliniren Analyse dieser potestas vicaria siche Triistedt
(2022), Stellvertretung, insbesondere fiir algorithmisches Handeln, S.375ff. Dass
die herrschende Lehre im Privatrecht diese realexistierende potestas vicaria der Al-
gorithmen hinter der Vorstellung eines bloflen Werkzeuges verstecke, steht auf
einem anderen Blatt.

Rachum-Twaig (2020), »Whose Robotc, S.1149.

Verantwortung wird hier vorliufig in einem schr weiten Sinne verstanden. Zur
Unterscheidung des soziologischen Begriffs der Verantwortung und des juristi-
schen Begriffs der Verantwortlichkeit siche Kap. 2, 1.6.

o o
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des Privatrechts eindringen, sind nicht einfach Objekte, sondern
autonome Quasi-Subjekte — generative KI (etwa ChatGPT), Hoch-
geschwindigkeits-Handelsalgorithmen, Roboter, Softwareagenten,
Cyborgs, Hybride, Computernetzwerke. Einige davon sind mit
einem hohen Maf§ an Autonomie und der Fihigkeit zu lernen aus-
gestattet. Mit ihrer rastlosen Energie erzeugen sie bisher unbekann-
te Gefahren fiir Mensch und Gesellschaft. Auf diese jedoch ist das
Privatrecht, auch das Recht der Produkthaftung, nicht vorbereitet.

So absurd es klingt: Wenn autonom agierende Algorithmen
Fehlentscheidungen treffen und Schiden verursachen, kann, sofern
den beteiligten Menschen kein Fehlverhalten vorzuwerfen ist, nach
dem zurzeit geltenden Recht niemand verantwortlich und haftbar
gemacht werden! Dieser verbliiffende Befund ist auf die traditio-
nellen Zurechnungstechniken des Privatrechts zuriickzufiihren, die
das Computerverhalten stets als Verhalten der dahinterstehenden
Menschen ausgeben miissen. Fiir den Fall, dass intelligente Maschi-
nen selbst folgenreiche Entscheidungen treffen, hat das Recht keine
Begriffe entwickelt. Softwareagenten kénnen rechtlich nur als blo-
e Maschinen, als willige Werkzeuge in den Hinden ihrer mensch-
lichen Herren, behandelt werden.' Fiir reines Maschinenversagen
aber wird, wenn den beteiligten Menschen keine Pflichtverletzung
nachzuweisen ist, nach geltendem Recht nicht gehaftet.!" Das gile
auch fiir das Versagen von Algorithmen: »Soweit dem Unterneh-
men kein eigenes Auswahl-, Wartungs- und Uberwachungsver-
schulden nachgewiesen werden kann, haftet fiir Fehlfunktionen
des digitalen Systems — niemand.«'?

Autonome Algorithmen jedoch wollen sich den jeweiligen strik-
ten Alternativen von Mensch oder Maschine, Subjekt oder Objekt,
Person oder Sache nicht fiigen."® Die »active digital agency« der Al-

10 So dezidiert der Bundesgerichtshof BGHZ 195, 126, Rn. 17; fiir das US-Recht
Restatement (Third) of Agency Law § 1.04 cmt. e. (2006).

11 BGHZ 54, 332, 333 ff. (Versagen ciner Ampel); OLG Frankfurt NJW 2018, 637, Rn.
17; Kérber/Konig (2020), »Haftungsrecht 4.0«, S.271; Spindler (2016), »Digita-
le Wirtschaft«, S.816; Medicus/Lorenz (2015), Schuldrecht AT, Rn. 386, S.170f.;
Caspers in: Staudinger-BGB (2019), § 278, Rn. 5; Grundmann, in: MiiKo-BGB
(9. Auflage, 2022), § 278, Rn. 46; differenzierend Pfeiffer, in: Soergel-BGB (13.
Auflage, 2014), § 278, Rn. 25.

12 Wagner (2020), »Digitale Techniken«, S.736; ebenso Wagner/Luyken (2020),
»Robo Advices, S.173

13 Hier bezichen wir uns auf digitale Autonomie in einem cher umgangssprach-
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gorithmen verursacht Probleme, auf die das Privatrecht mit neuer
Begrifflichkeit reagieren muss:

Je autonomer die Roboter werden, desto weniger verstehen sie sich als
blofle Werkzeuge in der Hand des Menschen und desto mehr gewinnen
sie aktive digitale Handlungsfihigkeit. In diesem Zusammenhang werden
Fragen der Verantwortung und Haftung fiir ihr Verhalten und mégliche
Schiden, die ihr Verhalten verursacht, relevant.'*

Letztlich ausschlaggebend daftir, dass das Privatrecht unter mas-
sivem Anderungsdruck steht, sind also inakzeptable Verantwor-
tungsliicken, welche die rasanten digitalen Entwicklungen schon
heute aufreiffen.” Wie der Soziologe Sven Kette konstatiert, lduft
die (teilweise) Ersetzung personaler Entscheidungsbeitrige durch
Algorithmen auf einen Adressausfall beziiglich der Zurechenbarkeit
von Verantwortlichkeiten hinaus.'® Softwareagenten und andere
KI-Systeme verursachen zwangsldufig diese Verantwortungsliicken,
sofern ihre Handlungen unvorhersehbar sind. Das zieht einen mas-
siven Kontrollverlust menschlicher Akteure nach sich. Nach gelten-
dem Recht brauchen die Verursacher, wenn sie ihre Pflichten erfiillt
haben, die Schiden nicht zu ersetzen; sie miissen von den Opfern
getragen werden. Gleichzeitig aber wird die Gesellschaft in immer
groflerem Umfang von autonomen Algorithmen abhingig, sodass
ein Verzicht auf ihren Einsatz dufSerst unwahrscheinlich ist.!”

Nicht umsonst warnt der Philosoph Christian List vor solchen
Verantwortungsliicken, wenn die Gesellschaft es ohne weiteres zu-
lasst, kiinstliche Intelligenz einzusetzen. Denn dies schaffe

eine Situation, in der sich Einzelpersonen oder Unternehmen der Haf-
tung fiir hochriskante Entscheidungen entzichen kénnen, indem sie diese
Entscheidungen an KI-Systeme delegieren und sich dann hinter der Auto-

lichen Sinne. Unten werden wir ihre genaue Bedeutung im Haftungsrecht aus-
fithrlich diskutieren, insbesondere in Kap. 2, 1.4-6.
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