Recht der Informationsgesellschaft 47

Roman Konertz | Raoul Schonhof

Das technische Phanomen
,Kunstliche Intelligenz“
im allgemeinen Zivilrecht

Eine kritische Betrachtung im Lichte von
Autonomie, Determinismus und Vorhersehbarkeit




Recht der Informationsgesellschaft

herausgegeben von

Prof. Dr. Jorg Fritzsche, Universitat Regensburg, Lehrstuhl fir
Burgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht

Prof. Dr. Jirgen Kiihling, LL.M., Universitat Regensburg,
Lehrstuhl fir Offentliches Recht, Immobilienrecht,
Infrastrukturrecht und Informationsrecht

Prof. Dr. Gerrit Manssen, Universitat Regensburg, Lehrstuhl
fur Offentliches Recht, insbesondere deutsches und
europaisches Verwaltungsrecht

Prof. Dr. Robert Uerpmann-Wittzack, Maitre en droit,
Universitat Regensburg, Lehrstuhl fir Offentliches Recht
und Volkerrecht

Band 47




Roman Konertz | Raoul Schénhof

Das technische Phanomen
»2Kunstliche Intelligenz”
im allgemeinen Zivilrecht

Eine kritische Betrachtung im Lichte von
Autonomie, Determinismus und Vorhersehbarkeit

{} Nomos




BW-Forderkennzeichen: 036-170017.

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet tber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

1. Auflage 2020
© Roman Konertz | Raoul Schonhof

Publiziert von

Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG
Waldseestralle 3-5 | 76530 Baden-Baden
www.nomos.de

Gesamtherstellung:
Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG
WaldseestraBe 3-5 | 76530 Baden-Baden

ISBN (Print): 978-3-8487-7675-7
ISBN (ePDF): 978-3-7489-1050-3

Onlineversion

DOI: https://doi.org/10.5771/9783748910503 Nomos elLibrary

Die Bande 1bis 33 sind im Lit-Verlag erschienen.

Dieses Werk ist lizensiert unter einer Creative Commons Namensnennung
4.0 International Lizenz.



Vorwort

Das technische Phanomen der Kiinstlichen Intelligenz spielt auch im Recht
eine immer grofere Rolle. Nachdem wir uns intensiv mit den Auswir-
kungen dieses Phénomens auf das Patentrecht befasst haben, stellten wir im
allgemeinen juristischen Schrifttum eine in Teilen bestehende Unschérfe
oder Uberschiitzung des Phiinomens fest. Daraus erwuchs das Ziel, Kiinst-
liche Intelligenz in einem fiir das Verstindnis notwendigen Umfang fiir die
Rechtswissenschaft darzulegen sowie dariiber hinaus auf damit verbundene
Probleme im allgemeinen Zivilrecht in Grundziigen einzugehen. Dieses
Vorhaben iiberstieg allerdings schnell den Umfang eines iiblichen Auf-
satzes, sodass unsere Ergebnisse nun in der vorliegenden kleineren Schrift
erscheinen. Der technische Teil kann dabei auch isoliert als allgemeine Be-
schreibung des Phdnomens herangezogen werden, um mogliche Probleme
auch in anderen Rechtsgebieten weiter zu untersuchen.

Dieses Werk erscheint mit freundlicher Unterstiitzung der FernUniversi-
tit in Hagen und des durch das Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit und
Wohnungsbau Baden-Wiirttemberg finanzierte KI-Fortschrittszentrum
»Lernende Systeme« am Fraunhofer-Institut fiir Produktionstechnik und
Automatisierung (IPA). Auch wire diese Darstellung ohne die hervorra-
genden Forschungsmoglichkeiten an diesen Institutionen nicht moglich ge-
wesen. Die Mitarbeit und der hiermit einhergehende Austausch an der
Normungsroadmap »Kiinstliche Intelligenz« des Deutschen Instituts fiir
Normung e.V. (DIN) hat uns zudem weiteren Einblick in das Phinomen
gewihrt.

Wir danken Herrn Professor Dr.-Ing. Marco Huber, Herrn Professor Dr.
Sebastian Kubis und Herrn Professor Dr. Gerhard Wagner fiir ihre kri-
tischen Kommentare und Anregungen in den verschiedenen Entwicklungs-
stadien. Zudem danken wir Frau Lisa Michalec, Frau Luzia Schuhmacher,
Frau Nora Wahbé¢ und Frau Uta Wichering, die uns bei der Erstellung des
Manuskripts zur Seite standen. Ferner danken wir Herrn Professor Dr. Jorg
Fritzsche, Herrn Professor Dr. Jiirgen Kiihling, Herrn Professor Dr. Gerrit
Manssen und Herrn Professor Dr. Robert Uerpmann-Wittzack fiir die Auf-
nahme in diese Schriftenreihe.

Hagen/Stuttgart, im Juni 2020 Roman Konertz/Raoul Schonhof
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Einleitung

A. Technische Phinomene in den Rechtswissenschaften

Technische Phinomene spielen fiir das Recht eine grofe Rolle: Einerseits
bei der Frage, ob sie sich unter bestehende Normen subsumieren lassen,
also ob und wie das bestehende Recht auf sie anwendbar ist; andererseits,
ob sie durch rechtliche Vorschriften reguliert werden und diese somit selbst
Einfluss auf den technischen Fortschritt nehmen. Daraus folgt, dass eine
Wechselwirkung zwischen technischen Phianomenen und dem Recht be-
steht, sie sind somit Gegenstand der juristischen Betrachtung.! Diese Wech-
selwirkung besteht nicht nur bei Rechtsgebieten, die schon durch ihre Natur
eine gewisse Techniknéhe aufweisen — wie beispielsweise die Immaterial-
giiterrechte? — sondern auch im allgemeinen Zivilrecht, insbesondere bei der
Rechtsgeschiftslehre und dem Haftungsrecht. In der Rechtsgeschéftslehre
sind insbesondere die technischen Phanomene von Interesse, die neue Kom-
munikationsformen er6ffnen, wie das Telefon, das Telefax, E-Mail oder In-
stantmessenger. Dennoch ist die Anwendung der seit dem Jahr 1900 kaum
verdnderten Regelungen der Rechtsgeschéftslehre — wenn auch mit dogma-
tischen Herausforderungen — fiir bisherige technische Phdnomene bislang
mit vertretbaren Ergebnissen mdglich.? Im Haftungsrecht dagegen sind die
technischen Phianomene von Interesse, durch die sich das Risiko eines
Schadens verwirklicht, beispielsweise Kraftfahrzeuge, Eisenbahnen, Flug-
zeuge oder Kernkraftwerke. Gerade das (auBervertragliche) Haftungsrecht
hat auf diese technischen Phidnomene durch seine Weiterentwicklung —
auch auf gesetzlicher Ebene — reagiert.*

Bevor allerdings die gegenseitigen Einfliisse technischer Phdnomene und
des Rechts untersucht und diskutiert werden konnen und damit die tech-
nischen Phinomene fiir die juristische Betrachtung zugénglich sind, muss

1 Vgl. Rofinagel, MMR 2020, 222, 224 ff.; Specht, GRUR 2019, 253, 254 {.; Feder-
rath, ZGE/IPJ 6 (2014), 271 ff.; Ehmann, AcP 188 (1988), 230, 259 ff.

2 Fiirtechnische Schutzrechte wie das Patentrecht gilt das unmittelbar, wie beispiels-
weise der Erfindungsbegriff des § 1 Abs. 1 PatG zeigt: »Patente werden fiir Erfin-
dungen auf allen Gebieten der Technik erteilt« oder fiir die Bestimmung des Stands
der Technik i.S.d. § 4 PatG. Fiir das Urheberrecht vgl. Specht, GRUR 2019, 253,
255 ff.; Hofmann, ZGE/IPJ 8 (2016), 482 ff.

3 Vgl. Sutschet, NJW 2014, 1041; Wiebe, S. 1 ff.

4 Vgl. Wagner, in: Faust/Schdfer, S. 3 f.
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Einleitung

feststehen, welches technische Phdnomen vorliegt und welche Eigenarten
es hat. Nur so wird klar, was die Phdnomene ausmacht und wie ihre Eigen-
schaften juristisch zu qualifizieren sind. Eine Herangehensweise besteht
darin, das jeweilige Phdnomen durch eine Definition abzugrenzen. Unge-
kldrt bleibt aber, ob {iberhaupt eine klare Definition moglich ist oder ob sich
die Beschreibungen des Phidnomens in unscharfen Umschreibungen er-
schopfen. Ein bekanntes Beispiel ist der Versuch der Definition des tech-
nischen Phdnomens der Eisenbahn durch das Reichsgericht im Jahre 1879,
um sie fiir das Haftungsrecht zugénglich zu machen; es fiihrte aus, dass:
»[e]ine Eisenbahn [...] ein Unternehmen [sei], gerichtet auf wiederholte Fortbewe-
gung von Personen oder Sachen iiber nicht ganz unbedeutende Raumstrecken auf
metallener Grundlage, welche durch ihre Konsistenz, Konstruktion und Glétte den
Transport groBer Gewichtmassen beziehungsweise die Erzielung einer verhéltnis-
méBig bedeutenden Schnelligkeit der Transportbewegung zu ermdglichen bestimmt
ist, und durch diese Eigenart in Verbindung mit den auflerdem zur Erzeugung der
Transportbewegung benutzten Naturkrdften — Dampf, Elektrizitdt, tierischer oder
menschlicher Muskeltdtigkeit, bei geneigter Ebene der Bahn auch schon durch die
eigene Schwere der TransportgefaBe und deren Ladung usf. — bei dem Betriebe des
Unternehmens auf derselben eine verhiltnisméiBig gewaltige, je nach den Um-
stdnden nur bezweckterweise niitzliche oder auch Menschenleben vernichtende und
menschliche Gesundheit verletzende Wirkung zu erzeugen fihig ist.«’

Dieser Definitionsversuch ist als »erschopfende[n] und langstilige[n], ins
Licherliche abgleitende[n] Definition[en]«,® zu Recht in die Kritik geraten.
Allerdings kann dieses Beispiel nicht dariiber hinwegtduschen, dass eine
Eingrenzung von Phanomenen notwendig ist. Das beinhaltet auch eine Aus-
einandersetzung mit den technischen Eigenarten der Phdnomene. Beziiglich
der Eisenbahn kann man die rechtlichen Folgen des Phdnomens beispiels-
weise nur dann thematisieren, wenn man in Grundziigen verstanden hat,
was eine Eisenbahn iiberhaupt ist. In jlingster Vergangenheit ist gerade das
— eigentlich jahrzehntealte — Phdnomen der »Kiinstlichen Intelligenz« in
den juristischen Fokus geriickt, wozu auch die sog. »autonomen Systeme«
gezihlt werden.” Aus diesem technischen Phinomen bzw. dessen Eigen-
arten resultieren offenbar juristische Probleme, die einer ndheren Betrach-
tung bediirfen. Auch fiir dieses Phdnomen gilt, dass seine Eigenarten nur
untersucht werden konnen, wenn zunichst feststeht, was das Phidnomen

5 RG, U. v. 17.03.1879 — Rep. 1. 23/80, RGZ 1, 247, 252.
6 Staudinger/Honsell, Einl. BGB, Rn. 141.
7 Vgl. Wahlster, Informatik-Spektrum 40 (2017), 409, 410.
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B. Stand der Forschung

ausmacht. Daher miissen auch fiir die juristische Betrachtung des Phéno-
mens »Kiinstliche Intelligenz« vorab die spezifischen Eigenarten der Tech-
nologie in einem notwendigen Malle dargelegt werden.

B. Stand der Forschung

Im juristischen Schrifttum besteht eine kaum noch zu iiberblickende Viel-
falt an Literatur, die sich mit juristischen Fragen rund um die Kiinstliche
Intelligenz befasst. Es werden neben spezieller Verwendung von Kiinst-
licher Intelligenz als virtuellem Polizei-Avatar,® zur Simulation des Korpers
im Rahmen der Zulassung von Medikamenten oder zur Verbesserung von
Medizinprodukten,” zur Erleichterung von Entscheidungen in Unter-
nehmen,'® zur Suizidprivention im Strafvollzug!' oder im Bereich Legal-
Tech'? auch die Folgen der Handlungen von Kiinstlicher Intelligenz be-
leuchtet, beispielsweise hinsichtlich der schopferischen Tétigkeit durch
Kiinstliche Intelligenz im Urheber- und Patentrecht.'* Im allgemeinen Zivil-
recht finden sich bereits — teilweise ausfiihrliche — Untersuchungen zu den
Auswirkungen auf die Rechtsgeschiftslehre und die Haftung!* oder zur
Rechtsfihigkeitsproblematik.'> Auch bestehen genauere Untersuchungen
zum Haftungsrecht,'® insbesondere zum Delikts- oder Produkthaftungs-
recht.!” Monografisch hat sich insbesondere Grapentin mit den Fragen der
Auswirkungen auf Vertragsschluss und vertragliche Haftung befasst.'®

8  Vgl. Stoklas, ZD-Aktuell 2018, 06363.

9  Vgl. Dettling/Kriiger, PharmaR 2018, 513, 515 ft.

10  Vgl. Weber/Kiefner/Jobst, NZG 2018, 1131 ff.; Sobbing, InTeR 2018, 64 ff.

11 Vgl. Esser/Reifsmann, JZ 2019, 975 {f.

12 Vgl. Hoch, AcP 219 (2019), 646 ff.; v. Biinau, in: Breidenbach/Glatz, Rn. 25 ff.;
v. Graevenitz, ZRP 2018, 238.

13 Vgl. Gomille, JZ 2019, 969 ff.; Hauck/Cevc, ZGE/IPJ 11 (2019), 135 ff.; Hetmank/
Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574 ff.; Konertz/Schénhof, ZGE/IPJ 10 (2018),
379 ff.; Lauber-Ronsberg, GRUR 2019, 244 ft.; wissenschaftlich unsauber auch
bei Ndgerl/Neuburger/Steinbach, GRUR 2019, 336 ff.

14 Hacker, RW 2018, 234 ff.; Teubner, AcP 218 (2018), 155 ff.; Miiller-Hengsten-
berg/Kirn, MMR 2014, 307.

15 Schirmer, JZ.2019, 711 ff.; Wagner, 88 Fordham L.Rev. 591, 595 ff. (2019); Schir-
mer, JZ 2016, 660 ff.

16  Klingbeil, JZ 2019, 718, 723; Zech, ZfPW 2019, 198; Denga, CR 2018, 69; Spind-
ler, CR 2015, 766; Zech, in: Gless/Seelmann, S. 163 ff.

17 Wagner, AcP 217 (2017), 707 f.; Wagner, in: Faust/Schdfer, S. 1 ff.

18  Grapentin, S. 1 ff.
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