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Vorwort

Die Produkthaftung fiir innovative Systeme, insbesondere im Bereich der
Kiinstlichen Intelligenz, wirft allgemein und in Bezug auf spezifische Sek-
toren herausfordernde dogmatische und praktische Fragen auf. Sie waren
Gegenstand einer rechtsvergleichenden Konferenz, die am 1L Juli 2024
an der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen in Kooperation mit der
Robotics & AI Law Society (RAILS) und dem Institut fiir KI-Sicherheit
(DLR) ausgerichtet wurde und sich dem Thema im Kontext nationaler
und europdischer Ansitze widmete. Diskutiert wurde vor allem, welche
Auswirkungen die neue, kurz nach der Tagung verabschiedete Produkthaf-
tungs-Richtlinie (EU) 2024/2853 in unterschiedlichen Rechtsordnungen
und Sektoren haben wird (vgl. den Tagungsbericht von Suilmann, EuZW
2024, 961).

Fir die Organisation der Tagung sowie fiir die Erstellung dieses Ta-
gungsbandes haben wir wertvolle Unterstiitzung erhalten. Unser Dank gilt
an erster Stelle den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Lehrstuhls von
Profin Dr. Beate Gsell, namentlich Frau Marion Kersting. Aufierdem dan-
ken wir den Referentinnen und Referenten Prof. Dr. Jean-Sébastien Bor-
ghetti (Université Panthéon-Assas), Prof. Dr. Tomas Gabriel Garcia-Mic6
(Universitat de Barcelona), Prof. Dr. Andreas Spickhoff (LMU Miinchen),
Prof!in Dr. Isabelle Wildhaber (Universitit St. Gallen), Prof.in Dr. Susanne
Augenhofer (Universitdt Innsbruck), Prof. Dr. Helmut Heiss (Universitit
Ziirich), Prof. Dr. Oliver Brand (Universitit Mannheim), Dr. Lennart Lutz
(Cariad), Dr. Thomas Kriiger (DLR) und Dr. Lars Entelmann (BM]J). Da-
neben bedanken wir uns herzlich bei Prof.in Dr. Lena Hornkohl (Universi-
tait Wien), Dr. Michael Kieffer (Taylor Wessing), Prof. Dr. Herbert Zech
(Humboldt Universitat zu Berlin), Prof:in Dr. Ina Ebert (Munich Re), Prof.
Dr. Boris Handorn (Produktkanzlei), Prof. Dr. Thomas Riehm (Universitat
Passau) und Felix Sedlmaier (Noerr) fiir die umsichtige Moderation der
Diskussionen. Ein besonderer Dank gilt den Sponsoren unserer Tagung
und dabei vor allem Taylor Wessing sowie dem Nomos-Verlag, vertreten
durch Herrn Dr. Marco Ganzhorn, sowie dem LMU Open Access Fonds,
der diese Publikation gefordert hat.
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Vorwort

Wir hoffen, dass wir mit dem vorliegenden Buch die Diskussion um die
Produkthaftung fiir innovative Technologien bereichern und zugleich einen
Beitrag fiir die Fortentwicklung des européischen Technologierechts leisten
kénnen.

Die Herausgeberinnen und Herausgeber, im Juni 2025
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Neue Europiische Produkthaftung — Die Bedeutung der
Produkthaftungsrichtlinie fiir die digitale Wirtschaft Europas

Clemens Danda”

A. Reform des Europdischen Produkthaftungsrechts

Das europdische Haftungsrecht befindet sich in einer Phase der Anpassung
an die fortschreitende Digitalisierung der Gesellschaft. Die Reform des
Haftungsrechts wird mitunter als dritte Welle der digitalen Regulierung be-
schrieben,! die an die Erlassung vertragsrechtlicher? und datenrechtlicher?
Regularien anschliefit. Nach weitgehend konfliktfreier Debatte im Trilog-
verfahren,* ist aus dem Reformprozess nunmehr die Produkthaftungsricht-
linie (EU) 2024/2853> (ProdHaftRL 2024) hervorgegangen. Sie bringt um-
fassende vollharmonisierende Neuerungen und Klarstellungen fiir die digi-
tale Wirtschaft Europas. Da der parallele Vorschlag fiir eine KI-Haftungs-

* Dr. Clemens Danda, LL.M. (Leuven) ist Postdoktorand am Institut fir KI-Sicherheit
des Deutschen Zentrums fiir Luft- und Raumfahrt. Er forscht zu technologiebezoge-
nen Aspekten des europdischen Schuld-, Daten- und IP-Rechts unter Beriicksichtigung
rechtsvergleichender Perspektiven.

1 S. Lohsse/R. Schulze/D. Staudenmayer, Liability for AT - Opening a new chapter of
adapting European Private law to the digital transition, in: S. Lohsse/R. Schulze/D.
Staudenmayer (Hrsg.) Liability for AT Miinster — Colloquia on EU Law and the Digital
Economy VII, Nomos 2023, S.7.

2 Vgl. zur Digitale Inhalte-Richtlinie im Kontext etwa M. Ebers, Gewéhrleistung fiir
Legal Tech-Anwendungen gegeniiber Verbrauchern: Was gilt seit der Umsetzung der
Digitalen Inhalte-Richtlinie, LTZ 2022, 4.

3 Vgl. zum Data Act etwa D. Staudenmayer, Der Data Act im Gefiige des européischen
digitalen Privatrechts, NJW 2024, 1377.

4 Legislative Entschlieflung des Europdischen Parlaments vom 12.3.2024 zu dem Vor-
schlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Haf-
tung fiir fehlerhafte Produkte (COM(2022)0495 - C9-0322-/2022 - 2022/0302(COD),
P9_TA(2024)0132.

5 Richtlinie (EU) 2024/2853 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Okto-
ber 2024 tiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte und zur Authebung der Richtlinie
85/374/EWG des Rates.
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Clemens Danda

richtlinie® gescheitert ist und deliktische Ansdtze damit vorerst ausbleiben,
diirfte der ProdHaftRL 2024 breite konzeptuelle Bedeutung zukommen.

Eines der grundlegenden Merkmale der Richtlinie stellt die weitgehende
Beibehaltung des technologieneutralen Ansatzes’ bei gleichzeitiger Offnung
gegeniiber den Innovationen der digitalen Wirtschaft dar. Wie etwa Martin
Ebers in seinem Beitrag skizziert, gehen die Neuerung zwar auf sektoren-
bezogene Voriiberlegungen, wie jene des Europdischen Parlaments zur Haf-
tung fiir Robotik® oder der Expert Group on Liability and New Technologies
zu geféhrlichen KI-System® zuriick, doch bleiben technische Details weiter-
hin dem Produktsicherheitsrecht tiberlassen. Es wird vielmehr programma-
tisch klargestellt, dass Kiinstliche Intelligenz und Software, cyber-physische
Systeme sowie IoT-Produkte unter die européischen Produkthaftung fallen.
Zusitzlich wurden wichtige Detailanpassungen vorgenommen, die speziell
die digitale Wirtschaft betreffen. Dabei handelt es sich um Regelungen, die
sich auf verbundene Dienste, die Lernfahigkeit von KI, Anforderungen
an Updates, die Kontrolle des Herstellers nach dem Inverkehrbringen,
neue Vermarktungswege und Wirtschaftsakteure sowie auf Offenlegungs-
pflichten und die Beweislast beziehen. Systematische Besprechung dieser
Detailanpassungen finden sich in den Beitrdgen von Andreas Spickhoff und
Martin Ebers.

Nach einem Uberblick iiber die Haftungsgrundsitzen fiir Software und
KI werden in diesem einleitenden Beitrag insbesondere Fragen der Pro-
dukthaftung bei Daten - Datenschiden, Daten und Informationen als
Schadensquellen, verbundene Datendienste — erdrtert. Um ein umfassendes
Bild zu geben, werden zudem Neuerungen fiir Lieferketten und Beweis-
regeln im digitalen Kontext berticksichtigt. Daran anschlieffend werden
die Beitrdge des Sammelbandes zusammengefasst. Die Gesamtbetrachtung
der Beitrige legt nahe, dass sich abhéngig von den jeweiligen nationalen
Haftungsregeln und Sektoren durchaus unterschiedliche dogmatische He-
rausforderungen stellen. Hier sind etwa Spannungen zwischen der Richtli-

6 Europdische Kommission, Vorschlag vom 28.9.2022 fiir eine Richtlinie des Europa-
ischen Parlaments und des Rates zur Anpassung der Vorschriften iiber ausservertragli-
che zivilrechtliche Haftung an kiinstliche Intelligenz, COM(2022) 496 final.

7 C. Wendehorst, Kiinstliche Intelligenz und Produkthaftung, EuZW 2024, 876.

8 Europdisches  Parlament, Zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik,
P8_TA(2017)0051.

9 Expert Group on Liability and New Technologies - New Technologies Forma-
tion, Liability for Artificial Intelligence and other emerging technologies, 2019,
doi:10.2838/573689.
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nie und dem offener ausgestalteten franzosischen Haftungsrecht sowie der
Dienstleistungshaftung des spanischen Rechts zu nennen. Einigkeit besteht
weitgehend dahin, dass die neuen Offenlegungs- und Beweisregeln Unklar-
heiten mit sich bringen, mitunter aber auch bestehende nationale Ansitze
nachvollziehen.

B. Produkthaftung fiir Software, Kiinstliche Intelligenz und Daten

Ein Fokus der Reform lag auf der Frage, ob und unter welchen Bedingun-
gen fiir Software, Kiinstliche Intelligenz (KI) und (Daten-)dienste gehaftet
werden soll. Software und KI wurden in Folge expressis verbis als Produkte
anerkannt. Dariiber hinaus wurde - als konzeptuelle Neuerung - eine Haf-
tung fiir verbundene digitale Dienste eingefiihrt.'® Auch wenn bereits zur
alten Produkthaftungslinie mehrheitlich vertreten wurde, dass Software als
Produkt erfasst sei,!! ist mit dieser Klarstellung zu erwarten, dass Software-,
bzw. Endprodukthersteller von Produkten mit digitalen Elementen und
Komponentenzulieferer nun effektiver haftbar gemacht werden kénnen.
Dies gilt unabhéngig davon, ob die Produkte als Stand-alone- oder Cloud-
basierte Losungen angeboten werden, womit das Grundsatzthema der Ver-
kérperung weitgehend geklart sein diirfte (siche dazu auch den Beitrag von
Beate Gsell und Ann-Kristin Mayrhofer). Mit der Reform wird zudem die
Frage des Umgangs mit dem vermeintlichen Dienstleistungscharakter von
Software und KI beantwortet.!”? Abseits der neuen verbundenen Dienste
hat man allerdings davon abgesehen Daten - etwa als Produkt, Rohstoff,
Komponente oder funktionale Information - in den Rahmen der Produkt-
haftung einzuordnen. Schlussendlich verpasst es die Reform, Ansitze fiir
Herausforderungen bei dezentralen Technologien anzubieten - etwa zur
Frage des Haftungssubjekts.®

Die neue Richtlinie bringt allgemein eine weitere Anndherung von
Produkthaftung und Produktsicherheit mit sich. Problematisch erscheint

10 Vgl. Report from the Expert Group on Liability and New Technologies (Fn. 10), S. 5 f.

11 Vgl. G. Wagner in: F. Sacker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.), MiiKo Prod-
HaftG, 9. Auflage, Miinchen 2024, § 2, Rn. 24; vgl. U. Foerster/F. Graf v. Westphalen
ProdHaft-HdB/Oster, 4. Aufl. 2024.

12 C. Wendehorst, Kunstliche Intelligenz (Fn. 8), 876 f.

13 Vgl. dazu C. Danda, Dezentralisierte Anwendung (dApps) und Smart Contracts —
Haftung, in: O. Scherenberg/F. Tann/E. Wagner/M. Ruttloff, Rechtshandbuch Web3,
Beck 2025 (im Erscheinen).

11
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der Verweisungszusammenhang insofern, als das Produktsicherheitsrecht
teils abweichende Verantwortungskonzepte fiir KI, Software und Daten
vorsieht. Diese Unterschiede konnten im Kontext technischer Multifunk-
tionalitdt — insbesondere aufgrund der Verwendungsoffenheit so mancher
KI-Systeme - zu Widerspriichen oder Haftungsliicken fithren. Beispiels-
weise kann der Hersteller durchenge Definition der Zweckbestimmung
eines Produkts die Grenzen seiner Haftung eventuell in weiterem Mafle
beschranken, als es allein nach den Grundsitzen des Haftungsrechts ge-
dacht war. So gibt Art.13 Abs.2 eIDAS-VO! vor, dass Anbieter digitaler
Identifikationsverfahren nicht haften, solange Nutzungsbeschrinkungen
den Nutzern in transparenter Weise kommuniziert werden. Eine komplette
Haftungsverschiebung ergibt sich hingegen aus Art.25 Abs.1 lit. ¢ KI-VO,
der im Falle der Anderung der Zweckbestimmung eines KI-Systems die
Verantwortlichkeit vom Erstanbieter auf den Folgeanbieter {ibertrdgt. Diese
mitunter vertraglich definierten Grenzen der Haftung stehen mE im Span-
nungsverhiltnis zu Art. 7 Abs. 2 ProdHaftRL 2024, der nicht auf die Zweck-
bestimmung (vgl. lit.a) allein, sondern auch auf den verniinftigerweise
vorhersehbaren Gebrauch (lit. b.) abstellt.”* Diese Grenzziehungen konnten
bei zunehmender Annéherung der beiden Rechtsbereiche zu Spannungen
tithren. Martin Ebers und Isabelle Wildhaber diskutieren in ihren Beitrdgen
Aspekte des Zusammenspiels.

I. Erweiterung der geschiitzten Rechtsgiiter und Schadensquellen

Im Kontext von Software, KI und Daten stellt sich zunehmend die Frage
nach den ersatzfahigen Rechtsgiitern. Andreas Spickhoff kommentiert in
seinem Bericht umfassend Neuerungen, die sich fiir die etablierten Rechts-
giliter Leben, Korper und Vermogen einstellen werden. Das europiische
Recht bzw. der rechtswissenschaftliche Diskurs diirfte sich zunehmend
in Richtung der Ausweitung der Ersatzfihigkeit immaterieller Schidden!'®

14 IdF Verordnung (EU) 2024/1183 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
11. April 2024 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 im Hinblick auf die
Schaffung des europdischen Rahmens fiir eine digitale Identitét.

15 Siehe Abs. 2 lit. b. Die Formel ,verniinftigerweise vorhersehbare Fehlanwendung® fin-
det sich allerdings auch in ErwG 65 KI-VO, wodurch aber die Haftungsverschiebung
auf den Nachfolger nicht beeintrachtigt sein diirfte.

16 Etwa Art. 82 DSGVO, vgl. insbesondere ,,Angst als Schaden® nach EuGH C-32/21 VB
v. Natsionalna agentsia za prihodite ECLI:EU:C:2023:986.

12
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- etwa bei Kontrollverlust tiber personenbezogene Daten, bei (reinen)
Vermogensschaden!” sowie Diskriminierung!® oder Personlichkeitsrechts-
verletzungen - bewegen. Diese Entwicklungen thematisieren insbesondere
Martin Ebers und Helmut Heiss in diesem Band. Des Weiteren wird breiter
diskutiert, ob das Schadenersatzrecht zum Ausgleich gesamtgesellschaftli-
cher Fehlentwicklungen, wie der Zuriickdringung der Privatsphéire bzw.
bei Umweltschdden mit Allgemeinbezug, nutzbar gemacht werden kann
und soll.”® Diese Risiken scheinen gerade mit KI-Systemen umfassender
lokalisier- und zurechenbar zu werden, dh sowohl iSd Schadensquelle, als
auch im Hinblick auf die Nachvollziehbarkeit komplexer Schadensverldufe
(etwa bei Kleinst- und Massenschaden). Insofern diirfte die Diskussion um
die Haftung fiir KI diverse Grundfragen des europdischen Schadenersatz-
rechts beriihren.

Aus der Erweiterungen der Schadensquellen (Software, KI, verb. Dien-
ste) und der geschiitzten Rechtsgiiter (Daten, psychologische Schéaden)
diirfte sich ein gewisser Raum zur Diskussion um die Reichweite des Ersatz
ergeben. Nachfolgend wird auf die neue Kategorie der Datenschéden ein-
gegangen bzw. besprochen, inwiefern der Grundsatz der Unbeachtlichkeit
von Informationen bei Daten zur Anwendung kommen soll.?? Bei diesen
Themen ist es wichtig, drohende Haftungsausuferungen und innovations-
hemmende Effekte zu bedenken. So diirften die Neuerungen der Richtlinie
schon dem Grunde nach eine beachtliche Ausweitung der Produkthaftung
der Endprodukthersteller — insbesondere bei der Gefahrerhohung durch
Dritte (verbundene Dienste, Kombinationsrisken) — bewirken. Damit ver-
bundene Risikoverlagerungen innerhalb der Wertschopfungskette themati-
siert Lennart Lutz in seinem Beitrag.

17 Bei Datenschaden konnen etwa Verluste an digitalen Werten, bei Verfalschung po-
tenziell Nachteile im Kontext einer Kredit- und Versicherungsvergabe. Vgl. auch
die EuGH C-100/21 QB gegen Mercedes-Benz Group AG ECLI:EU:C:2023:229, die
im Kontext von Softwaremanipulationen die Grundlage fiir den Ersatz von blofien
Vermogensschiaden (Wertverlust) schafft.

18 Vgl. die beschrinkten Offenlegungspflichten bei Diskriminierungsfallen nach EuGH
C-415/10 Meister ECLI:EU:C:2012:217.

19 Vgl. M. Hinteregger, Civil Liability and the Challenges of Climate Change: A Func-
tional Analysis, JETL 2017, 238.

20 P Hacker, Proposal for a directive on adapting non-contractual civil liability rules to
artificial intelligence — Complementary impact assessment study, EPRS 2024, S. 21 ff.

13
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I1. Daten als neues Rechtsgut

Mussten Hersteller zuvor primér physische Risiken ihrer Produkte erken-
nen und minimieren, wird mit Daten ein ginzlich neues Rechtsgut rele-
vant. Dies resultiert in einer Erweiterung der Produkthaftung fiir immateri-
elle Schiaden bzw. mitunter solche, die zuvor als reine Vermogensschidden
qualifiziert worden wiren. So waren Datenschidden lediglich als Folgescha-
den, etwa bei der Schiadigung einer Festplatte und dem daraus folgenden
Datenverlust, ersatzfihig (siehe dazu auch den Beitrag von Andreas Spick-
hoff). Entscheidend wird sein, welche Arten von Daten — Rohdaten, gene-
rierter OQutput et cetera — hier @iberhaupt erfasst. sein sollen. Idealerweise
wire eine klare Grenze fiir den Ersatz von Folgeschdden zu ziehen, ohne
dabei in Widerspruch zum Prinzip der Totalreparation zu geraten.

Da die Richtlinie hauptsichlich die Loschung von digitalen Inhalten wie
Bildern und Videos als Datenschdden erwihnt, bleibt insbesondere etwa
fraglich, ob die Schadigung digital reprisentierter Vermogenswerte — etwa
durch Loschung, Verdnderungen bzw. den Verlust der Zugriffsmoglichkeit
— als Primdr- bzw. beachtliche Folgevermdgenschidden erfasst sein sollen.
Aus Art. 6(1)(c) bzw. ErwG 20 ProdHaftRL 2024 lasst sich zumindest keine
entsprechende Einschrankung des Datenbegriffs ableiten. Diese sprechen
hingegen offen von der ,Vernichtung oder Beschiddigung von Daten® und
auch von der ,Verfiigbarkeit des Schadensersatzes fiir Vermogensschiaden®
Es findet also keine Einschridnkung auf spezifische Arten von Daten statt.
Der Produkthaftung fehlt es zugleich an sektorenspezifischen Ausnahmen,
die den Ersatz solcher (Folge-)Schidden ausschlieflen konnten. Insbesonde-
re fiir Finanzprodukte war wohl bisher klar, dass nicht ersatzfihige reine
Vermégensschidden vorliegen. Ob hier allein der Grundsatz der Ausgren-
zung von Dienstleistungen aus der Produkthaftung geniigen kann, wird
im Einzellfall fraglich sein. Ergeben sich solche Schaden etwa aus einem
Softwarefehler, diirften sie nunmehr als Datenprimérschaden zu charakteri-
sieren sein, womit sich eine umfassende Erweiterung der Produkthaftung
einstellt.

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob nur unmittelbare Datenschiaden
erfasst sein sollen oder dariiber hinaus auch alle Folgeschdden. Mit unmit-
telbare Datenschdden sind, mit Blick auf das Integritdtsinteresse, jene ge-
meint, die nur die Vernichtung oder Verdnderung bereits bestehender Daten
betreffen. Man konnte hingegen etwa vertreten, dass auch Folgeschdden
aus der Verschlechterung der globalen Datenqualitét einer Datenbank eines

14
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Kunden - etwa durch die Einspielung minderqualitativer Daten - einen er-
satzfahigen Schaden darstellen.?! Mitunter konnte in diesem Kontext auch
gegen dritte Datenlieferanten vorgegangen werden. Typische Schadenssze-
narien diirfte allerdings weitgehend den gewerblichen Bereich betreffen.
Insgesamt bergen Datenschidden damit ein unbestimmtes Potenzial fiir Haf-
tungsausweitungen bzw. -verlagerungen. Diese Bedenken stehen der Haf-
tung fiir Datenschdden aber nicht pauschal entgegen, sondern verlangen
eine ausgewogene Auslegung des Fehler- und Schadensbegriffs.

I11. Informationen und Daten als Schadensquellen

Die Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereiches auf Software, KI
und verbundene Dienste steht im Spannungsverhaltnis zu dem Grundsatz,
dass im Produkthaftungsrecht nicht fiir fehlerhafte Informationen zu haften
ist.22 Dies durfte aufgrund der Neuerungen der ProdHaftRL 2024 und
der technischen Weiterentwicklungen allerdings zunehmend schwieriger
zu konkretisieren sein. Wie etwa Tomas Gabriel Garcia-Micé in seinem
Beitrag aufzeigt, wurde dieser Grundsatz fiir den Fall integrierter Software
schon friih relativiert. Das Hauptproblem stellt in diesem Zusammenhang
die Haftung fiir Daten bzw. fiir den Output von Software und Kiinstlicher
Intelligenz dar.

Die Krone-Entscheidung des EuGH?* hat zuletzt bekraftigt, dass fiir
fehlerhafte Informationen nicht gehaftet wird. Die ProdHaftRL 2024 iiber-
nimmt dies etwa mit der Ausgrenzung der Haftung fiir digitale Inhalte wie
Bilder, Videos oder Texte (,Mediendateien oder E-Books®) sowie fiir den
reinen Quellcode von Software (Rec. 13). Fraglich ist, ob diese Ausnahmen
auch gelten sollen, wenn digitale Dateien oder Inhalten rein technische
Verwendung finden, wie etwa im Kontext des Trainings oder des Betriebes
eines KI-Modells.?* Ein breites Verstindnis nicht erfasster Informationen
diirfte mE nicht sachgerecht sein. Beim Ausschluss von Informationen

21 Hier stellt sich auch die Frage, ob eine Datenbank als Sachgesamtheit oder Sachein-
heit zu behandeln ist, wonach die globale Datenqualitit entweder als unbeachtlich
oder beachtlich erscheint.

22 Im digitalen Bereich stellen sich aufgrund der Haftungsausschliisse in den Artikel 4-6
Gesetz tiber digitale Dienste auch rechtsbereichsiibergreifende Fragen.

23 EuGH C-65/20 VI gegen KRONE - Verlag Gesellschaft mbH & Co KG.

24 Die strikte Anwendung der Krone-Entscheidung auf Software wiirde zu dem eigen-
timlichen Ergebnis fithren, dass der schadhafte Output (Information) von der Feh-
lerhaftigkeit der erzeugenden Software (Medium) abgespalten wire.
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geht es grundsitzlich um direkt vom Menschen erzeugte Inhalte, die wie-
derum vom Menschen ,konsumiert” werden. Dabei verbleibt die Kontrol-
le iber die Weiterverwendung der Informationen beim Empfinger der
Information. Bei rein technischer Verarbeitung von Informationen ist die-
ser Informationsbegriff hingegen nicht einschlagig. Diesen Gedanken teilt
auch die Richtlinie, wenn sie digitale Konstruktionsplane als ,funktionale
Informationen® (ErwG 16 ProdHaftRL 2024) versteht und in den Anwen-
dungsbereich einbezieht. In Richtung einer eigenstindigen Kategorie der
funktionalen Information deutet schliefflich auch die Einbeziehung von
Software und KI. Diese Uberlegungen konnten nun auch auf Daten bzw.
digitalen Inhalte iibertragen werden - also dann, wenn diese rein technisch
verwendet werden (insb. KI-Training). Allgemein diirfte die RL Flexibilitat
bei der Zuordnung der diversen Erscheinungsformen von Daten gewahren.
So werden Daten nicht eindeutig als Rohmaterialien, Informationen, Pro-
dukte oder digitale Konstruktionsplane klassifiziert. Entsprechend scheint
es moglich zu sein, Daten im Einzellfall der jeweils einschldgigen Kategorie
zuzuordnen. So etwa Rohdaten zu Rohmaterialien bzw. aufbereitete Daten-
sitze zu Komponenten und Produkte. Simulationen und digitale Zwillinge
bzw. aus diesen generierte Daten diirften digitalen Konstruktionspldnen
nahestehen. Hier wird mitunter im Finzellfall zu beurteilen sein, ob eine
technische Verwendung technischeder Daten vorliegt. Eindeutig stellt sich
die Situation hingegen dar, wenn Daten iRv verbundenen Diensten Sché-
den verursachen. Diesfalls haften sowohl der Endprodukthersteller als auch
der Datenzulieferer fiir den Dienst (Art. 4 Nr. 4 ProdHaftRL 2024).

Eine breite Anwendung des Ausschluss von Informationen wiirde vor
allem auch dazu fithren, dass Hersteller von KI-Produkten nicht fiir die
Generierung fehlerhafter oder irrefithrender Informationen haften. Die
Problematik thematisiert auch Martin Ebers in seinem Beitrag, der zudem
darauf hinweist, dass Verletzungen des Personlichkeits- bzw. Anti-Diskrimi-
nierungsrechts — etwa iRd Generierung von Deepfakes oder verleumden-
den Inhalten - schon allgemein nicht ersatzfihig sind. Die Verantwortung
fiir generierte Inhalte verschiebt sich dadurch weitgehend hin zu diejeni-
gen, die diese Informationen iR einer Dienstleistung nutzen - etwa auf
den Arzt, Anwalt oder einen sonstigen Berater (Betreiberhaftung). Isabelle
Wildhaber zeigt in ihrem Beitrag auch Argumente auf, die grundsitzlich fiir
die Verantwortlichkeit der Betreiber sprechen konnten (Zweckbestimmung
wiahrend des Betriebes, Kontrolle iiber den Betrieb, Beobachtbarkeit der
Lernfahigkeit). Mit zunehmendem Vertrauen der Betreiber auf generierte
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Informationen steigt nun aber auch das Risiko, dass der Output nicht hin-
reichend gepriift wird (over-reliance, automation bias). ME sollte grundle-
gend hinterfragt werden, ob der menschenlesbare Datenoutput iiberhaupt
isoliert als ausgegrenzte Information behandelt werden kann oder ob der
Fehlerbegriff nicht die Beriicksichtigung der dahinterstehende fehlerhaften
KI als Produkt verlangt. Letzteres entspricht zumindest der programmati-
schen Einbeziehung von Software und KI (Art. 4 Nr.1, ErwG 13 ProdHaft-
RL 2024), die gerade den Output umfassen miisste, um echte Aussagekraft
haben zu kénnen. Hier kann zudem argumentiert werden, dass der ver-
meintliche Informations- und Dienstleistungscharakter generierter Inhalte
durch den Produktcharakter des Systems tiberlagert wird (dhnlich auch
Garcia-Mico in seinem Beitrag). Dies kniipft wiederum an den Gedanken
der ,funktionalen Information® an, die auf Technizitdt und Produkthaftig-
keit des Outputs hindeutet. Aus technischer Sicht ist schliefSlich anzumer-
ken, dass innovative System teils auf Basis menschlicher Sprache arbeiten,
womit sich die Unterscheidung zwischen maschinen- und menschenlesba-
ren Informationen verwischt.?> Ein Beispiel ist die Verwendung von Large
Language Models in der Robotik, denen die Rolle von Planungs- bzw. Ent-
scheidungssystemen (unmittelbare funktionale Information), aber auch bei
der Kommunikation mit dem Menschen zukommt (erweiterte funktionale
Information). Diese Probleme sollte mE im Rahmen eines umfassenderen
Konzepts der ,Informational Safety® erértert werden, das iiber klassische
Warn- und Informationspflichten hinausgeht und die Haftungsverteilung
bei Maschine-Mensch-Interaktionen neu denkt.

Die Haftungserweiterung fiir Informationen und Daten (bzw. die Ein-
grenzung des ausschlieffenden Grundsatzes) iiberzeugt insbesondere im
Kontext sicherheitskritischer Anwendungen bzw. in Fillen bei denen die
menschliche Uberwachung von Systemen (human-in-the-loop) auf ein
Minimum beschrankt ist. Der allgemeine Ausschluss generierter Informa-
tionen diirfte schliefllich auch den Schutzbereich des neuen Rechtsgutes
Daten aushdhlen, da es dann regelméflig an der relevanten Schadensquelle
fehlen wird. Der Ausschluss von Dienstleistungen und Informationen soll-
te im Kontext von KI, Software und Daten daher differenziert diskutiert
werden. Zusammenfassend gilt also zu beachten, ob (1) digitale Inhalte, Da-
teien oder Output rein technische Verwendung finden, (2) rein technisch
- dh ohne menschlichen Beitrag — generiert sind (3) bzw. ob relevanter
menschlicher Einfluss auf die Verwendung des Outputs besteht. Zum The-

25 Vgl. dazu etwa das Urteil des LG Hamburg CB 2025, 125.
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ma der Dienstleistungs- und Informationshaftung duflern sich auch Isabelle
Wildhaber und Martin Ebers in ihren jeweiligen Beitragen sowie Beate Gsell
und Ann-Kristin Mayrhofer in ihrem gemeinsamen Beitrag.

IV. Verbundene (Daten-)Dienste

Neue Herausforderungen diirfte auch die Ausweitung der Produkthaftung
auf verbundene Dienste mit sich bringen. Relativ unsicher ist dabei zu-
néchst, ob verbundene Dienste nur iZm materiellen Schéden erfasst seien
sollen, da ErwG 17 ProdHaftRL 2024 nur dementsprechende Beispiele an-
fithrt (,intelligenter Kiihlschrank®, Gesundheitsiiberwachungsdienst®, ,Na-
vigationssystem®), oder ob auch immaterielle Schiden wie insbesondere
Daten- und Folgevermégensschaden bzw. etwa auch psychologische Scha-
den gedeckt sein sollen. Diesen Aspekt thematisiert in seinem Beitrag auch
Martin Ebers. Fur eine grofiziigige Auslegung spricht hier mE, dass die
Richtlinie weder fiir verbundene Dienste noch im Allgemeinen danach
differenziert, welche Schadensquelle zu welchem Schaden fiihrt.
Problematischer ist hingegen die Frage, welche Datenstréme als verbun-
dene Dienste gelten konnen, da Art. 4 Abs.3 ProdHaftRL 2024 nur relativ
wage darauf abgestellt, dass eine (Sicherheits-)Funktion des Endprodukts
von der Bereitstellung des Dienstes abhangt. Offen bleibt also, nach wel-
chen Kriterien zwischen beachtlichen und unbeachtlichen Funktionen zu
differenzieren ist. Entscheidend soll zudem sein, ob der Dienst bzw. der
Datenstrom unter Kontrolle des Herstellers steht (Art.4 Abs.5 ProdHaft-
RL 2024). Zwar werden von der Richtlinie dazu einige Kriterien bereitge-
stellt (Art. 4 Nr. 5 ProdHaftRL 2024), doch dirfte hier Potenzial fiir Unklar-
heiten verbleiben. Dass die Voraussetzungen fiir die Kontrollhaftung des
Herstellers des Endgerits hier nicht eng gezogen werden sollten, kann mE
grundsétzlich damit begriindet werden, dass die produkthaftungsrechtliche
Verantwortlichkeit primér auf dem Gedanken der Haftungskonzentration
beim Endprodukthersteller beruht und nur nachrangig der Risikovertei-
lung in vertraglichen Vereinbarungen der Wertschopfungskette folgen soll.
Wenn auch nicht direkt von der Richtlinie erwahnt, durfte fiir die Beacht-
lichkeit auch die berechtigte Erwartung des Verbrauchers relevant sein
(bspw. Erwartungen an die Basisfunktionen eines Mobiltelefons). Ultimativ
wird auch der eingetretene Schaden die Sicherheitsrelevanz der fehlerhaf-
ten Funktion indizieren, womit ein Teilschritt Richtung Erfolgshaftung
gemacht wire. Als Spezialfall stellt sich schliefSlich die Frage, ob auch die
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einmalige Bereitstellung von Daten, etwa in Form der Ubergabe einer
Datenbank, unter den verbundenen Dienst fallen kann. Fraglich ist hier
etwa, ob dabei auch auf dem Vertrag Relevanz zukommen soll (Kauf- oder
Dienstleistungsvertrag). Auf Zielschuldverhiltnisse gibt die RL allerdings
keinen Hinweis.

Allgemein ergibt sich mit dieser Erstreckung der Haftung des Endpro-
duktherstellers auf verbundene Dienste (in Kombination mit Datenscha-
den!) eine potenziell innovationshemmende Haftungsausuferung.?® Gerade
bei innovativer und konnektiver Technologie werden etwa Fragen der Da-
tenintegration oder der Datenqualitit zum Risiko des Endproduktherstel-
lers, da dieser auf den Regressweg gegen seine Zulieferer verwiesen bleibt.
Gerade Hersteller in Schliisselbereichen wie dem hochautomatisierten und
vernetzten Fahren oder der Entwicklung multifunktionaler Robotik sind
davon besonders betroffen.

V. Neue Haftungsadressaten im Digitalbereich

Der Kreis der Haftungsadressaten wird durch die ProdHaftRL 2024 bedeu-
tend erweitert. Sektorspezifisch werden durch die Aufnahme von Software
und KI insbesondere Softwareentwickler als Endprodukt- oder Komponen-
tenhersteller produkthaftungspflichtig (siehe dazu den Beitrag von Tomas
Gabriel Garcia-Micd). Von Bedeutung sind hier die Ausnahme fiir freie
und quelloffene Software (FOSS) sein (Art.2(2) ProdHaftRL 2024), die
speziell zur Férderung der Open-Source Community aufgenommen wur-
den (ErwG 14). Voraussetzung fiir FOSS ist, dass der Verbraucher keinen
Preis bezahlen muss, etwa in Form eines gesetzlichen Zahlungsmittels,
eines digitalen Wertes oder personlicher Daten. Personliche Daten, die der
Verbesserung der Sicherheit, Kompatibilitit und Interoperabilitit dienen,
sollen hier nicht schédlich sein. Wird FOSS in kommerzielle Produkte
integriert, greift die Haftungsausnahme nicht fiir den kommerziellen An-

26 Mit der Charakterisierung verbundener Dienste als Komponenten konnte allerdings
das Thema Weiterfresserschaden umfassendere Bedeutung bekommen. Der Weiter-
fresserschaden an einer Komponente bzw. dem Endprodukt schliefit die Haftung
aus, wo zuvor zwei unterschiedliche Produkte (oder eine separate Dienstleistung)
vorlagen. Kann sich der Geschédigte weiterhin gegen den Zulieferer der integrierten
Dienstleistung halten? Letzterer war zuvor Hersteller eines eigenstandigen Produkts
(bzw. Dienstleistung), ist aber nunmehr nur Komponentenhersteller im Kontext
eines Weiterfresserschadens.
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bieter. Zugleich wird auch der Riickgriff auf den nicht-kommerziell tatigen
FOSS-Entwickler im Wege des Regresses verwehrt (ErwG 15 ProdHaft-
RL 2024). Diese Regeln ergeben allerdings ein Spannungsverhdltnis zur
KI-Verordnung, die letztlich nur begrenzte Gegenausnahmen fiir Open-
Source-Hersteller vorsieht (siehe Art. 2(12) KI-Verordnung). Es wére daher
zu untersuchen, ob produktsicherheitsrechtliche Sorgfaltspflichtverletzun-
gen von FOSS-Zulieferern, wie etwa Informationspflichten nach 25(4) KI-
VO, nach nationalem Deliktsrecht (Haftung bei Schenkungen) weiterhin
Relevanz haben.?” Zumal der Fehlerbegriff konzeptuell nahe an der delik-
tischen Sorgfaltspflichten zu verorten sein diirfte,?® wiirde bei Zulassung
niedrigschwelliger deliktischer Anspriiche gegen FOSS-Entwickler eine Un-
terwanderung der Befreiung im Produkthaftungsrecht drohen.?” Unklar ist
wieder, ob die Ausnahmen auch fiir Open Data gelten kénnen, da diese in
der ProdHaftRL 2024 keine direkte Erwdhnung finden. Es ist daher nicht
ausgeschlossen, dass OS-Datenlieferanten als Komponentenlieferanten von
verbundenen Diensten haftbar gemacht werden.

Konzeptuell anderes liegt die Erstreckung der Produkthaftung auf On-
line-Plattformen und Fulfilment-Dienstleister. Durch die Erweiterung der
Ausfallhaftung auf diesen, wird eine Anpassung an die verdnderten Lie-
ferketten und Geschiftsmodelle der digitalen Wirtschaft vorgenommen
(ErwG 38 ProdHaftRL 2024). So fehlt bei der Bereitstellung aus Drittstaa-
ten im digitalen Bereich regelmaflig an ein EWR-Importeur, der nach
der alten RL haftete’® bzw. auch einem Bevollmachtigter des Herstellers.
Es wird daher zusitzlich auf importeuerahnliche Akteure zuriickgegriffen.
Zunachst sollen Fulfilment-Dienstleister, wie etwa Amazon, von der Pro-
dukthaftung erfasst sein.! Diese werden als signifikanter Teil der Handels-
kette im EU-Auslandshandel begriffen.3? Hat der Produkthersteller seinen

27 Leg cit stellt allerdings auf eine vertragsrechtliche basierte Verantwortung der Zuliefe-
rer fir die Pflichterfiillung des Herstellers ab, was eine zweifelhafte Grundlage fiir die
Begriindung objektiver Pflichten iSd Produkthaftungsrechts bilden diirfte.

28 Jenseits von Entwicklungsfehler, stellen Produktfehler mE typischerweise das verkor-
perte Resultat einer Sorgfaltspflichtverletzung dar.

29 Art.2 IV lit. a ProdHaftRL kénnte dahingehend gelesen werden, dass bei der Priifung
der Sorgfaltspflichtverletzung tatsachlich zu bestimmen ist, welche Haftungsgriinde
nicht bereits in der ,,Fehlerhaftigkeit aufgehen.

30 C. Wendehorst, Kiinstliche Intelligenz (Fn. 8), 877.

31 Art.8 Abs 1lit. ¢; zur Definition siehe Art. 4 Nr. 13 ,,Lagerhaltung, Verpackung, Adres-
sierung und Versand*

32 ErwG 37 ProdHaftRL 2024; vgl. auch Rec. 46 Verordnung (EU) 2023/988 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 10. Mai 2023 iiber die allgemeine Pro-
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Sitz im EU-Ausland und kann weder ein Importeur noch ein autorisier-
ter Repréasentant bezeichnet werden, haften Fulfilment-Dienstleister dann
wie Importeure. Des Weiteren sollen (Handels-)Plattformen nach Art. 8(4)
ProdHaftRL 2024 subsididr wie Héndler haften, dh nur dann, wenn
kein Hersteller, Importeur, autorisierten Repréisentanten oder Fulfilment-
Dienstleister in Europa bzw. der eigene Héndler benannt werden kann.
Diese Erweiterung tibertriagt Art. 6(3) Gesetz uber digitale Dienste®* bzw.
die markenrechtlichen EuGH-Entscheidung Christian Louboutin v Amazon
Europe Core SarP* in die Produkthaftung. Jean-Sébastien Borghetti bezwei-
felt in seinem Beitrag, dass sich dadurch relevante Vorteile fiir Verbraucher
einstellen werden, zumal seines Erachtens schon die allgemeine Effektivi-
tat der europdischen Produkthaftung gering ausfillt. Er meint hingegen,
dass umfassendere Primidranspriiche gegen Handler und Online-Plattfor-
men zugestanden werden sollten, zumal die Verschuldensvoraussetzung der
Hiéndlerhaftung heute nicht mehr zeitgemaf sei.

VI. Offenlegung und Beweisregeln — Erleichterungen bei komplexen
Produkten

Den neuen Offenlegungs- und Beweisregeln der ProdHaftRL 2024 diirf-
ten je nach Mitgliedsstaat unterschiedliche Bedeutung zukommen. Tomas
Gabriel Garcia-Micé weifit in seinem Beitrag etwa darauf hin, dass sich
im Vergleich zur Spanischen Dienstleistungshaftung bei Software eine
Schlechterstellung fiir Verbraucher einstellen diirfte. Isabelle Wildhaber legt
zudem dar, dass die Rechtsprechung des Schweizer Bundesgerichts bereits
grofiziigige Beweiserleichterungen fiir Geschidigte gebracht hat. Ahnliches
vermerkt Andreas Spickhoff zur Kausalitatsvermutung, die dem Anscheins-

duktsicherheit, zur Anderung der Verordnung (EU) Nr.1025/2012 des Europaischen
Parlaments und des Rates und der Richtlinie (EU) 2020/1828 des Europiischen Par-
laments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 2001/95/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie 87/357/EWG des Rates.

33 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
19. Oktober 2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung
der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz tber digitale Dienste).

34 EuGH, C-148/21 und C-184/21 Christian Louboutin v. Amazon Europe Core Sarl
u.a. ECLI:EU:C:2022:1016. Danach haften Plattformbetreiber fiir rechtswidrige Ware
Dritter, wenn der Verbraucher aufgrund der Préasentation der Ware oder der Transak-
tionsabwicklung annehmen konnte, dass die Plattform die Waren im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung vertreibt.
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beweis im deutschen Recht weitgehend entsprechen diirfte. Schliefllich
erklart auch Jean-Sébastien Borghetti, dass die Cour de Cassation bereits
verbraucherfreundlich auf Beweisprobleme iZm Arzneimitteln reagiert ha-
be und sich auch allgemein keine umfassenden Erleichterungen einstellen
diirften. Einig ist man sich weitgehend, dass den neuen Offenlegungspflich-
ten Relevanz zukommen wird. In Folge sollen die neuen Regelungen kurz
dargestellt sein.

Art. 9 Abs.1 ProdHaftRL 2024 bringt zunichst einen Anspruch der Ge-
schidigten auf Offenlegung relevanter Beweismittel. Dabei wird anféng-
liche Plausibilitit, Notwendigkeit der Offenlegung und Einhaltung der
Verhiltnismafligkeit vorausgesetzt. Dem kommt insbesondere Bedeutung
fiir den Schutzes von Geschiftsgeheimnissen zu. Es wird nicht dargelegt,
ob und unter welchen Bedingungen die Offenlegung iRv Prozessen zum
Verlust eines Geschiftsgeheimnisschutz fithren kann. Andreas Spickhoff
erwégt idZ die Moglichkeit eines geheimniswahrenden In-Camera-Verfah-
rens. Dies diirfte gerade in Prozessen um Software, KI-Modelle und Daten
von besonderer Relevanz sein, da diese mitunter nur nach dem Geschafts-
geheimnisrecht effektiv geschiitzt werden kénnen.* Der Geheimnisschutz
von Daten diirfte zudem durch die européische Datenverordnung3® rela-
tiviert werden, da diese neue Offenlegungspflichten und begrenzende Ab-
wiagungskriterien bringt (Erforderlichkeit, drohender schwerer wirtschaftli-
cher Schaden). Lennart Lutz und Andreas Spickhoff gehen in ihren Beitré-
gen ndher auf potenzielle Schwichen und Unausgewogenheit der Offenle-
gungsregeln ein.

Anreiz zur Offenlegung bringen schliefilich auch die neue Beweislastre-
geln (in diesem Sinne auch Andreas Spickhoff). So wird nach Art. 10 Abs. 2
lit. a ProdHaftRL 2024 die Fehlerhaftigkeit des Produktes vermutet, wenn
unzureichend offengelegt wird. Zum gleichen Ergebnis kommt man, wenn
das Produkt nicht den Sicherheitsanforderungen des européischen und na-
tionalen Produktsicherheitsrecht entspricht und ein Risikozusammenhang
zwischen der Schutzbestimmung und dem aufgetretenen Schaden nachge-

35 Vgl. C. Danda, Zur Schutzfahigkeit von KI-Modellen im Immaterialgiiterrecht, in:
E. Staudegger/C. Thiele/R. Schmitt, Geistiges Eigentum. Jahrbuch 2024, Verlag Oster-
reich 2024, S. 191 ff.

36 Verordnung (EU) 2023/2854 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
13. Dezember 2023 iiber harmonisierte Vorschriften fiir einen fairen Datenzugang
und eine faire Datennutzung sowie zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394
und der Richtlinie (EU) 2020/1828 (Datenverordnung) (Text von Bedeutung fiir den
EWR).
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wiesen werden kann (lit. b) bzw. bereits eine ,,offensichtliche Funktionssto-
rung” vorliegt (lit. c). Letzteres diirfte die Rechtslage in einigen verbrau-
cherfreundlichen Rechtsordnungen - siehe etwa den ,Kaffeekannen®-Fall¥’
des Schweizer Bundesgerichts — nachvollziehen. Die Fehlervermutung bei
Verletzung der Sicherheitsanforderungen bespricht Martin Ebers ausfiihr-
lich in seinem Beitrag zu Follow-on-Klagen. Ergénzend zur Vermutung
der Fehlerhaftigkeit kann mitunter auch der Zusammenhang zwischen
Fehler und Schaden vermutet werden (Kausalititsvermutung). Parallel
zur Offensichtlichkeit der Fehlfunktion wird hinreichende Kausalitdt ange-
nommen, wenn diese bei globaler Betrachtung des Zusammenhangs typi-
scherweise gegeben ist (Art.10 Abs.3 ProdHaftRL 2024). Schlussendlich
wird fiir hochkomplexe Systeme breit angeordnet, dass sowohl Fehler als
auch Kausalitit vermuten werden kénnen, wenn die Beweisfithrung fiir
die Geschiadigte iiberméflig schwierig ausféllt und soweit Fehler bzw. Kau-
salitat zumindest wahrscheinlich sind. Andreas Spickhoff auflerst sich dazu
kritisch, da die Regelung weiten Interpretationsspielraum lassen diirfte.

VIIL. Anmerkungen zu Lernféhigkeit, Upgrades/Updates und wesentlichen
Anderungen

Art.7 Abs.2 lit. d der ProdHaftRL 2024 stellt eine wesentliche Neuerung
dar, indem der Fehlerbegrift auf die Lernfdhigkeit von KI und Software
erweitert wird. Dies setzt voraus, dass das System unter Kontrolle des
Herstellers verblieben ist. Im Unterschied zur Produktbeobachtung zielt die
Regelung auf Fehler ab, die nach dem Inverkehrbringen eines Produkts
entstehen. Dies hat umfassende Bedeutung fiir den Einsatz von KI, Updates
und Upgrades und damit in Verbindungen stehende verbundene Dienste.
Hersteller trifft zugleich die Pflicht, iiber Updates die Funktionalitit und
Sicherheit ihrer Produkte kontinuierlich zu gewéhrleisten und neu auftre-
tende Risiken aktiv zu adressieren (Art.11 Abs. 2 lit. ¢ ProdHaftRL 2024).
Damit diirfte das Produkt auch zugleich in deren Kontrolle verbleiben.
Diese Pflichten treffen sowohl den Hersteller als auch Akteure, die das
Produkt nachtréiglich wesentlich verandern (Art. 11 Abs. 2 lit.d und Art. 8
Abs. 2 ProdHaftRL 2024). Ausfiihrlich beschiftigen sich Andreas Spickhoff
in seinem Beitrag mit Fragen der Cybersicherheit und Produktbeobach-
tungspflichten.

37 BGE1331II81E. 4.1
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C. Uberblick iiber die Beitrdge des Tagungsbandes
I. Themen- und sektorenspezifische Beitrage

Konkurrierende nationale Haftungsregeln und Dienstleistungshaftung —
verpasste Updates und Upgrades, Prof. Dr. Beate Gsell, Dr. Ann-Kristin
Mayrhofer

Beate Gsell und Ann-Kristin Mayrhofer beschiftigen sich mit zwei Fra-
gen, die wiederholt Anlass zur Diskussion gaben. Zum einen mit dem
bereits unter der alten ProdHaftRL 1985 problematischen Verhéltnis der
europdischen Produkthaftung zu nationalen Haftungsordnungen und zum
anderen mit dem Grundkonzept der alten und der neuen europiischen
Produkthaftung, insbesondere die im Wesentlichen fortbestehende An-
kniipfung an kérperliche Produkte. Sie zeigen auf, dass die neue ProdHaft-
RL 2024 der Hoftnung auf Updates und Upgrades nur bedingt gerecht
wird. So gibt der europdische Gesetzgeber auf die Konkurrenzfrage weiter-
hin keine klare Antwort. Art.2 Nr.4 lit.b ProdHaftRL kodifiziert zwar
bisherige EuGH-Rechtsprechung, indem verlangt wird, dass eine konkur-
rierende Haftung auf ,anderen Griinden als der Fehlerhaftigkeit eines Pro-
dukts“ beruhen muss, lasst aber offen, was unter ,anderen Griinden® zu
verstehen ist. Dies fithrt zu erheblichen Unsicherheiten, die gerade auch
die deutsche Verschuldenshaftung nach § 823 Abs.1 BGB betreffen, welche
von der Rsp so ausgelegt wird, dass sie der Fehler-Haftung sehr dhnelt. Die
ProdHaftRL 2024 verpasst zudem die Chance eine européisch harmonisier-
te Haftung fiir fehlerhafte Produkte, Informationen und Dienstleistungen
vorzulegen. Die Begrenzung der Produkthaftung auf verkorperte Produkte,
in Abgrenzung zu Dienstleistungen, sei rechtspolitisch fragwiirdig. Dies galt
schon fiir die analoge Welt und gilt erst recht fiir den digitalen Bereich,
in dem die Koérperlichkeit von Produkten und Diensten weiter an Bedeu-
tung verliert. Die ProdHaftRL 2024 verwischt zwar die Abgrenzung durch
Erweiterung des Produktbegrifts (Art.4 Nr.1 ProdHaftRL 2024) und die
Einbeziehung von ,Diensten” als Komponenten (Art. 4 Nr. 4 ProdHaftRL),
gibt sie aber bedauerlicherweise nicht vollstdndig auf.
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Follow-on-Klagen: Die neue Produkthaftungs-Richtlinie: Wegbereiter fiir
Follow-on-Klagen im Recht der Kiinstlichen Intelligenz? Prof. Dr. Martin
Ebers

Martin Ebers beschiftigt sich ausfiithrlich mit Follow-on-Klagen iZm den
Produktsicherheitspflichten der KI-VO. Ziel des europdischen Gesetzgebers
war es einen verstarkten Gleichlauf von Produkthaftung und Produktsi-
cherheit zu gewiéhrleisten. Martin Ebers beschreibt insbesondere auf welche
Weise Produktsicherheitspflichten der KI-VO produkthaftungsrechtliche
Anspriiche Geschadigter beeinflussen konnten (,,Bindungs- oder Ausstrah-
lungswirkung®). Er erkennt zwar keine Follow-on-Klage im eigentlichen
Sinne - wie im Europdischen Wettbewerbsrecht -, zeigt aber auf, dass
die Schutzziele der erwdhnten Rechtakte teils parallel verlaufen und auch
ein Verweisungszusammenhang besteht. Néher auf iibereinstimmende und
unterscheidende Momente eingehend, bespricht er zunichst potenzielle
Schutzliicken der Rechtsakte. Die KI-VO adressiere wirtschaftliche Interes-
sen nicht eindeutig, wahrend die ProdHaftRL 2024 wiederrum bei Sach-
und Datenschdden privater Personen Anwendung finde. Die ProdHaft-
RL 2024 wiirde auch relevante Schadenstypen aufler Acht lassen, so insbe-
sondere Verletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts, Diskriminie-
rungsfolgen und reine Vermogensschdden. Unterschiede der Rechtsakte
zeigen sich schliefllich in den Regulierungskonzepten - Risikoklassifizie-
rung und Privention (KI-VO) stehen Kompensation (Produkthaftung)
gegeniiber. Der engere Verweisungszusammenhang komme erst auf der
Detailebene zum Ausdruck: Im Rahmen des Fehlerbegriffs seien Produkt-
sicherheitspflichten als Mindeststandard zu beriicksichtigen, wobei den
Hochrisikopflichten der KI-VO notwendige Details fehlen diirften. Zur
Schlieflung normative Liicken geht er in Folge auf harmonisierte Normen,
die Rsp des EuGH und die Relevanz von Produktriickrufen ein. Abschlie-
3end richtet sich der Fokus auf die neue Beweisregel im Kontext der Verlet-
zung von Produktsicherheitspflichten. Hier beschiftigen ihn Detailfragen,
etwa ob die Pflichten der KI-VO konkret genug ausgestaltetet sind, welchen
Schutzweck diese erfiillen und welche Neuerungen fiir die Beweislast zu
erwarten sind.
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Produkthaftpflichtversicherung: Neue Wege nach der neuen
Produkthaftungs-Richtlinie? Prof. Dr. Helmut Heiss

Helmut Heiss beschiftigt sich in seinem Beitrag mit den Folgen der neu-
en ProdHaftRL 2024 fiir die Versicherung von Produkthaftungsrisiken.
Zunichst gibt er einen Uberblick iiber historische Entwicklungen des Be-
reichs, der Bedeutung der ProdHaftRL 1985 und den bestehenden Produkt-
haftpflicht-Modellen. Er geht dann auf Neuerungen ein, die seines Erach-
tens eine Erweiterung des Versicherungsbedarfs mit sich bringen kénnten
bzw. sollten. Die grofiten Herausforderungen sieht er in der versicherungs-
mathematischen Erfassung sowie der Deckungsmdoglichkeit neuartiger Risi-
ken bei Software, KI, cyber-physischen System und IoT (,Veranderungs-
und Vernetzungsrisiko®), die aufgrund deren Lernféhigkeit und von Streu-
schiden auftreten diirften. Im Detail bespricht er auch den Produktbe-
griff, die Ersatzfdhigkeit reiner Vermogensschaden, sowie rein immateriel-
le Schiden (wie etwa Personlichkeitsrechtsverletzungen). Er thematisiert
anschlieflend potenzielle Spannungen, die sich iZm Ersatzsystemen mit
Riickgrift gegen den Schidiger, Ersatzsystemen die an die Stelle des Haft-
pflichtanspruchs treten (zb nach Vorbild der Unfallversicherung bzw. bei
Entschadigungsfond), sowie Add-on-Ersatzsystemen die erst nachranging
zur Haftung greifen. Kritisch kommentiert er schliefSlich das Fehlen einer
obligatorischen Haftpflichtversicherung und spricht sich tendenziell fiir
sektorenspezifische Versicherungslésungen auf unionaler Ebene aus.

Auswirkungen der Produkthaftungsnovelle auf das Haftungsgefiige in der
Automobilindustrie, Dr. Dipl.-Ing. Lennart Lutz

Lennart Lutz geht in seinem Beitrag auf die Bedeutung der Neuerungen fiir
Kraftfahrzeuge ein. Dabei steht die Ausweitung der Haftung der Endpro-
dukthersteller fiir hochautomatisierte und autonome Fahrzeuge im Fokus.
Er bespricht zundchst die Ausnahmen der ProdHaftRL 2024 fiir Open
Source Software und pladiert fiir eine weite Interpretation, die erméglichen
soll, urspriinglich gewerblich entwickelte OSS unentgeltlich weitergeben zu
konnen. Anschlieflend thematisiert er, welche neuen Haftungszenarien der
erweiterte Fehlerbegriff fiir die Automobilindustrie bringen kénnte. Dabei
geht er unter anderem auf die Risiken bei der Kombination von Systemen
und den Produktriickruf ein. Mit Blick auf den Geschéaftsgeheimnisschutz
bewertet er die neuen Regeln zur Offenlegung und Beweislast als proble-
matisch, meint aber zugleich, dass diese einer zuriickhaltenden Auslegung
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zuginglich sein diirften. Kritisch sieht er zudem die Haftungsvermutung
bei erhéhter Komplexitit, da der Hersteller mitunter Schwierigkeiten ha-
be diirfte, Schadensverldufe addquat technisch abzubilden. Er empfiehlt
letzteren daher weitestmogliche Dokumentation anlésslich von R&D, der
Testungen bzw. beim Betrieb des Fahrzeugs. Abschlieflend dufiert er sich
kritisch gegeniiber den Regeln des Gesamtschuldnerausgleich des Art.12
Abs. 2 ProdHaftRL 2024, die seines Erachtens Unklarheiten fiir den vertrag-
lichen Regressausschluss bringen.

II. Landerspezifische Beitrage

Extrawurst Schweiz - auch im Produkthaftungsrecht? Prof. Dr. Isabelle
Wildhaber, LL.M.

Isabelle Wildhaber erértert Reformoptionen, die sich im Zuge einer An-
gleichung des Schweizer Produkthaftungsrechts an europiische Vorgaben
sowie im Hinblick auf den technologischen Wandel durch KI und Robotik
anbieten. Im Vordergrund stehen dabei Uberlegungen zu den wirtschaftli-
chen Beziehungen der Schweiz mit der Européischen Union, technische
Innovationsrisken und die Verteilung der Risiken innnerhalb der Supply
Chain. Sie bespricht zunichst Fragen, die sich aus der technischen Komple-
xitat von KI, insbesondere im Kontext von ,ex ante Erklarbarkeit und ex
post Nachvollziehbarkeit® ergeben. Zur Sprache kommen auch inwieweit
Haftungsrisiken zwischen Hersteller und Betreiber aufzuteilen sind, wobei
nach Produkt- und Bedienungsfehlern zu unterscheiden wire. Sie attestiert
dazu allgemein, dass die Herstellerhaftung (als Produkthaftung) heute wei-
terentwickelt sei, als die Betreiberhaftung. Ultimativ komme dem Betreiber
geringerer Einfluss auf das Verhalten des Systems zu. Dennoch sei die
Betreiberhaftung, etwa bei Verfehlungen der menschlichen Aufsicht sowie
bei der Zweckdnderung des KI-Systems, jedenfalls zu erwigen (vgl. Art. 25
und 26 KI-VO).

In Folge geht sie naher auf die Schweizer Rechtsentwicklung und die
aktuellen Debatten zur Reform des KI-Rechts ein, wobei ein Uberblick
iiber den autonomen Nachvollzug der 1990er, die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts im Produkthaftungsbereich, sowie institutionelle Positionen im
Reformprozess gegeben wird. Im Detail werden dann ausgewihlte Tatbe-
standselemente der Produkthaftung (Produkt-, Schaden-, Hersteller-, und
Fehlerbegriff, sowie Entwicklungsrisiko und Beweislast) und etwaiger An-
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passungsbedarf besprochen. Hervorzuheben sind ihre Ausfithrungen zu
Produktfehler und Entwicklungsrisiko im Kontext von KI, die insbeson-
dere okonomische Perspektiven aufgreifen. Zur Beweislastfrage vermerkt
sie schlieSlich, dass die Schweizer Rechtsprechung zur deliktischen Ge-
schiftsherrenhaftung (Art. 55 Abs. 1 Obligationenrecht) bereits umfassende
Beweiserleichterungen fiir Geschéddigte bzw. hohere Anforderungen fir
Entlastungsbeweise anbiete (vgl. ,Kaffeekannenfall“3®). Bestehende Schutz-
licken (gewerbliche Nutzung, Schaden am Produkt, Produktbeobachtung,
reine Vermogensschidden) wiirden hingegen iiber den deliktischen Schutz
nach Art. 55 OR geschlossen. Anstatt umfassender horizontaler Reformen
- wie etwa die Nachvollziehung der KI-VO -, empfiehlt Wildhaber fiir
eine Betreiberhaftung gezielte Anpassungen in sektorspezifischen Regulari-
en vorzunehmen, sowie eine Anpassung des Schweizer Produkthaftungsge-
setzes und des Produktsicherheitsgesetzes an die europdischen Vorgaben.

Die neue Produkthaftungsrichtlinie und das franzosische Recht: Update
oder Kick-Up? Prof. Dr. Borghetti

Jean-Sébastien Borghetti thematisiert in seinem Beitrag zunichst die rechts-
historischen Entwicklungen des franzésischen Produkthaftungsrechts im
Kontext der ersten ProdHaftRL 1985. Er ergénzt dies mit rechtsvergleichen-
den Uberlegungen und zeigt auf, dass sich iltere Grundprobleme bis zur
aktuellen Reform durchziehen. So konnte schon die ProdHaftRL 1985
franzésischen Verbrauchern keinen umfassenderen Schutz bieten, als es
das franzosische Haftungs- und Vertragsrecht konnte. Letzteres stellt brei-
te wissens- bzw. verschuldensunabhingige Anspriiche bei Produktfehlern
zur Verfugung (Direktanspruch und Garantie bei verstecktem Mangel,
Fehlerhaftung gegen Hiandler und Hersteller). Er geht schliefllich weiter
auf potenzielle Spannungsverhéltnisse zwischen dem franzoésischen Recht
und den europiischen Richtlinien im Kontext von Entwicklungsfehlern
(insbesondere bei Medizinprodukten), dem Regress im Mehrpersonenver-
hiltnisse sowie der neuen Beweisregeln, ein. Umfassend beschiftigt er sich
dann mit der Grundfrage, in welcher Weise zwischen (Sicherheits-)Fehlern
iSd Richtlinien und Sorgfaltspflichtverletzungen nach dem nationalen Haf-
tungsrecht, wie insbesondere der Verschuldens- und Sachhalterhaftung,
abgegrenzt werden konnte. Er zeigt dazu Lacunae im Fehler- bzw. Ver-
schuldensbegrift auf, die allgemeine Konsequenzen fiir die europdische

38 BGE 133 I1I 81 E. 4.1 («Kaffeekanne»).
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Rechtsangleichung haben diirften. Problematisch sei zudem allgemein, dass
Schiden an gewerblich genutzten Giitern sowie Weiterfresserschaden nach
geltenden franzosischen Recht ersatzfihig seien. Die neue Richtlinie biete
im Ergebnis daher wenig Losungen fiir die besprochenen Spannungen
gegeniiber dem franzosischen Recht an. Sie sei aufgrund der Einbeziehung
digitaler Giiter aber dennoch positiv zu bewerten.

Auswirkungen der aktualisierten EU-Produkthaftungsrichtlinie auf
die Produkthaftung in Deutschland, Prof. Dr. Andreas Spickhoff

Andreas Spickhoff stellt die neue ProdHaftRL 2024 zundchst in den hi-
storischen Kontext der Umsetzung der ersten ProdHaftRL 1985. Umfasst
kommentiert er die Erweiterung der Haftungsadressaten, wobei insbeson-
dere die Herstellerhaftung fiir wesentliche Verdnderungen, und jenen von
Online-Plattformen und Fulfillment-Dienstleister kommentiert werden. Im
Anschluss geht er auf den Schutzumfang bei hergebrachten Rechtsgiitern
und das neue Rechtsgut Daten ein. Letzteres kontrastierte er mit dem
fehlenden Schutz bei Verletzungen von Personlichkeitsrechten. Ausfiihr-
lich geht er auch auf die Rechtsfigur des Weiterfresserschadens ein, der
nunmehr ausdriickliche Anerkennung erfdhrt. In Folge bespricht er zu-
dem neue Aspekte der Softwarehaftung, der Cybersicherheit und von Up-
datepflichten.

Zum Fehlerbegrift merkt er an, dass ein objektiver Ansatz bereits in der
richterlichen Einschdtzung aufgehen diirfte und dabei Raum fiir 6kono-
misch-analytische Ansétze bestiinde. Besonders hervorzuheben sind seine
Anmerkungen zum ,verniinftigerweise vorhersehbare Gebrauch des Pro-
dukts, die im Rahmen des Themenkreises der Mensch-Maschine-Interakti-
on Bedeutung finden. Umfassend duflert er sich abschlieflend zur Relevanz
der neuen Offenlegungs- und Vermutungsregeln der Art.9 und 10 Prod-
HaftRL 2024. Seines Erachtens gehen diese {iber das deutsche Prozessrecht
hinaus (insb. § 242 BGB) und bediirften der weiteren Konkretisierung. Die
Regelungen zur Kausalitdtsvermutung verortete er hingegen in Néhe des
deutschen Anscheinsbeweises. Die Absenkung des Beweismafles auf ,Wahr-
scheinlichkeit® fiir Fehler und Kausalititen bei komplexen Systemen sieht
er kritisch und erwégt eine Abschwéchung in Richtung der iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit iSd § 287 ZPO. Aufgrund mangelhafter Formulierun-
gen, rechtspolitischer Unstimmigkeiten und der damit potenziell einherge-
henden uneinheitlichen Auslegung in den Mitgliedsstaaten, steht er den
neuen Prozessregeln allgemein kritisch gegeniiber.
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Von der Verschuldens- zur Gefdhrdungshaftung: Der Fall der Anbieter von
KI-Software in Spanien, Prof. Dr. Tomas Gabriel Garcia-Micé

Tomas Gabriel Garcia-Mico beschiftigt sich in seinem Beitrag mit der Fra-
ge, welche Auswirkungen die Regelungen zu verbundenen Diensten auf
die spanische Haftung fiir Softwaredienstleistungen haben kénnte. Die spa-
nische Regelung biete bereits eine strenge fehler- und verschuldensunab-
hiangige Haftung fiir qualifizierte Dienstleistungen sowie eine widerlegbare
Vermutung der Fahrléssigkeit bei anderen Dienstleistungen ((§§ 147, 148
Spanisches Verbraucherschutzgesetz). Er verweist zudem auf begriffliche
Unschiérfen der Dienstleistungs-, Fehler- und Empféangerbegriffe der neuen
RL.

Im Anschluss gibt er einen Uberblick iiber die Debatte zum Produktcha-
rakter von Software (Beweglichkeit, korperliche Einbettung, Erschopfungs-
grundsatz nach UsedSoft, Information als Produkt inach Krone). Nach der
Krone-Entscheidung sei das Medium dann als fehlerhaft zu charakterisie-
ren, wenn die Information als ,wesentlicher Bestandteil“ des Mediums zu
betrachten sein. Dies konne mitunter auch fiir die Beachtlichkeit von Scha-
den durch generierte Inhalte sprechen. Anschlieflend thematisiert er die
Einbeziehung von Software in die Produkthaftung. Er merkt an, dass die
Trennung zwischen Software und Hardware durch die Figur der verbunde-
nen Dienste abgeschwicht werde. Dabei sei unklar, wie die Funktionen des
Hauptproduktes (zb eines Mobiltelefons) bei der Priifung der verbundenen
Dienste zu bestimmen seien und pladiert auf Basis des Ausnahmecharak-
ters fiir restriktive Auslegung. Er argumentiert, dass ErwG 17 ProdHaft-
RL 2024 auf der Krone-Entscheidung und der Wesentlichkeit der Dienste
fir die Sicherheit des Gerites aufbaue. Im Ergebnis drohe ansonsten, dass
die spanischen Regeln fiir Softwareentwickler nicht mehr zur Anwendung
kommen kénnten.
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Konkurrierende nationale Haftungsregeln und
Dienstleistungshaftung — verpasste Updates und Upgrades

Beate Gsell und Ann-Kristin Mayrhofer”

A. Einleitung

Die neue Richtlinie (EU) 2024/2853 iiber die Haftung fiir fehlerhafte
Produkte und zur Authebung der Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom
23.10.2024 (nachfolgend: ProdHaftRL 2024) ist am 13.12.2024 in Kraft ge-
treten' und muss bis zum 9.12.2026 umgesetzt werden?. Der européische
Gesetzgeber bescheinigt zwar der alten Richtlinie 85/374/EWG (nachfol-
gend: ProdHaftRL 1985), sie habe sich ,als wirksames und wichtiges Ins-
trument erwiesen®. Gleichwohl sah er aber namentlich ,vor dem Hinter-
grund der Entwicklungen im Zusammenhang mit neuen Technologien,
einschlieflich kiinstlicher Intelligenz (KI), neuer Geschéftsmodelle der
Kreislaufwirtschaft und neuer globaler Lieferketten, die zu Inkonsistenzen
und Rechtsunsicherheit, insbesondere in Bezug auf die Bedeutung des Be-
griffs ,Produkt’ gefithrt haben“, Reformbedarf fiir die Uberarbeitung des
alten Richtlinienregimes.

Inwieweit die Reform wirkliche, insbesondere durch Digitalisierung und
den Siegeszug der kiinstlichen Intelligenz veranlasste inhaltliche Neuerungen
(Upgrades) bringt oder wenigstens bewdhrte Regeln an verdnderte Gegeben-
heiten anpasst (Updates), war Gegenstand einer rechtsvergleichenden Ta-
gung, die am 11.7.2024 an der Ludwig-Maximilians-Universitat in Miinchen
stattfand. Die im vorliegenden Tagungsband versammelten Beitrage spannen
einen weiten geographischen und thematischen Bogen und belegen nicht
zuletzt anschaulich, dass sich die in mancher Hinsicht modifizierten Vorga-

* Prof. Dr. Beate Gsell ist Richterin am OLG Miinchen und Inhaberin des Lehrstuhls fiir
Biirgerliches Recht, Zivilverfahrensrecht, Europdisches Privat- und Verfahrensrecht,
Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen. Dr. Ann-Kristin Mayrhofer ist akademi-
sche Ratin a.Z. an diesem Lehrstuhl.

Siehe Art. 23 ProdHaftRL 2024.

Siehe Art.22 Abs.1S.1 ProdHaftRL 2024.

Siehe Erwgr. 3 ProdHaftRL 2024.

Siehe Erwgr. 3 ProdHaftRL 2024.
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ben der europiischen Produkthaftung in ihrer Tragweite fiir das jeweilige
nationale Recht von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat ganz unterschiedlich
darstellen konnen.>

Im Verlaufe der Tagung gaben u.a. zwei Fragen wiederholt Anlass zur
Diskussion: Erstens das bereits unter der alten ProdHaftRL 1985 nicht in
jeder Hinsicht zweifelsfreie Verhdltnis der europdischen Produkthaftung
zu weiterreichenden nationalen Haftungsordnungen. Weil das européische
Regime sich in seinen Voraussetzungen und Wirkungen ersichtlich mit
tiberkommenen, auf Vertrag oder Delikt gegriindeten nationalen Haftungs-
regimen iberschneidet, ist die Konkurrenzfrage von erheblicher prakti-
scher Bedeutung und verlangt nach einer fiir die nationalen Gesetzgeber
verldsslichen und rechtssicheren Antwort.® Und zweitens das Grundkon-
zept der alten und der neuen europdischen Produkthaftung, i.e. ihre im
Wesentlichen fortbestehende Ankniipfung an die Inverkehrgabe verkérper-
ter Produkte. Angesichts der Allgegenwirtigkeit digitaler Dienste und der
daraus resultierenden Gefahren ist ein solcher physischer Produktansatz
heutzutage alles andere als selbstverstindlich und wird von der neuen
ProdHaftRL 2024 auch gar nicht mehr vollstindig durchgehalten.” Beide
Fragenkreise sollen nachfolgend exemplarischer Gegenstand einer kriti-
schen Evaluation der europiischen Reformbemiihungen sein. Es wird zu
zeigen sein, dass mit der ProdHaftRL 2024 leider die Chance verpasst
wurde, endlich eine klare Antwort auf altbekannte Konkurrenzfragen zu
geben (B.), ferner aber auch, dass man sich auch gewtinscht hitte, der
europdische Gesetzgeber wire weiter gesprungen und hitte sich deutlicher
zugunsten einer stirker europdisch harmonisierten Dienstleistungshaftung
vom traditionellen Produktansatz entfernt (C.).

B. Verhdltnis zur nationalen Produzentenhaftung: weder klares Update noch
Upgrade

Weder ein klares Update noch ein Upgrade enthalt Art. 2 Abs. 4 lit. b Prod-
HaftRL 2024, der das Verhaltnis der ProdHaftRL 2024 zu den allgemeinen

5 Siehe etwa zur Bedeutung der Ausschlussfristen des Art.17 ProdHaftRL 2024 fiir das
franzdsische Recht J.-S. Borghetti, Die neue Produkthaftungsrichtlinie und das franzési-
sche Recht: Update oder Kick-Up? (in diesem Band), S. 177 (187).

6 Dazu sogleich unten B.

7 Dazu sogleich unter C.
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nationalen Vorschriften iiber die vertragliche oder auflervertragliche Haf-
tung regelt und leider viele Fragen offen ldsst. In Anbetracht dessen, dass
derzeit offenbar die meisten Produkthaftungsfille nicht nur nach der EU-
Produkthaftung, sondern auch oder sogar ausschliefilich nach nationalen
Vorschriften gelost werden,? ist die Relevanz dieser Regelung nicht zu un-
terschédtzen.® In Deutschland wird sie dennoch vergleichsweise wenig dis-
kutiert. Nach A. Spickhoff war bisher ,eindeutig, dass die vertragliche und
deliktische Produkthaftung neben der europdisierten Anspruchsgrundlage
konkurrierend anwendbar war® und soll das ,auch in Zukunft so bleiben®1®
Hierzulande scheint man sich eher mit Art. 2 Abs. 4 lit. ¢ ProdHaftRL 2024
zu beschiftigen, der das Verhiltnis der EU-Produkthaftung zu ,besonderen®
Haftungsregelungen regelt, das im deutschen Recht insbesondere §§ 84 ff.
AMG betrifft.! Dagegen macht man sich in Frankreich und Spanien aus-
weislich der Referate von J.-S. Borghetti'? und T. G. Garcia-Mic6* oftenbar
mehr Gedanken iiber das Schicksal der allgemeinen deliktsrechtlichen Ver-
schuldenshaftung. Vor diesem Hintergrund soll zundchst das Verhaltnis
der neuen, aber auch der alten Produkthaftungsrichtlinie zu allgemeinen
nationalen Haftungsregimen (I.) diskutiert werden. Anschlieffend sollen

8 Bericht der Kommission iiber die Anwendung der Richtlinie 85/374 iiber die Haftung
fiir fehlerhafte Produkte, KOM(2000) 893 endgiiltig, 31.1.2001, S.9, wonach in ,den
meisten Mitgliedstaaten [...] in der Mehrzahl der Fille die nationalen Vorschriften
zur Umsetzung der Richtlinie parallel zu anderen Haftungsvorschriften angewendet*
werden und nur in Osterreich ,nahezu alle Fille von Produkthaftung ausschliefSlich
auf der Grundlage der Richtlinie geldst“ werden; Evaluation of Council Directive
85/374/EEC of 25 July 1985 on the approximation of the laws, regulations and admi-
nistrative provisions of the Member States concerning liability for defective products,
SWD(2018) 157 final, S.14: ,The legislation invoked by the injured persons to raise
a claim was, on average, contract law in 68% of cases, general tort law in 21% of
cases, similar legislation to that implementing the Directive in 7% of cases, specific
legislation in 3% of cases, and another legislation in 1% of cases".

9 Zu den Unterschieden zwischen der ProdHaftRL 1985 und nationalen Regeln der
Verschuldenshaftung siehe Impact Assessment Report zum Kommissionsvorschlag,
28.9.2022, SWD(2022) 316 final, S. 7.

10 A. Spickhoff, Auswirkungen der aktualisierten EU-Produkthaftungsrichtlinie auf die
Produkthaftung in Deutschland (in diesem Band), S.199 (202), unter Hinweis auf
Erwgr. 9 ProdHaftRL 2024.

11 Spickhoff, Auswirkungen der aktualisierten EU-Produkthaftungsrichtlinie (Fn. 10),
S.199 (201f)).

12 Borghetti, Produkthaftungsrichtlinie und das franzdsische Recht (Fn. 5), S.177
(186 ft.).

13 T. G. Garcia-Micé, Von der Verschuldens- zur Gefiahrdungshaftung: Der Fall der
Anbieter von KI-Software in Spanien (in diesem Band), S. 229 (254 ff.).
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die Unsicherheiten bei der Abgrenzung der nationalen Haftungsregime ,,aus
anderen Griinden® am Beispiel des § 823 Abs.1 BGB niher analysiert wer-
den (II.). Nachfolgend wird noch darauf eingegangen, dass die Bedeutung
der Abgrenzung wegen des eingeschréankten, aber im Einzelnen unsicheren
Anwendungsbereichs der Richtlinie begrenzt ist (III.) sowie auf die mdgli-
chen Auswirkungen der Neuregelung auf die Vorlagebereitschaft nationaler
Gerichte (IV.).

I. Unvollstindige Kodifizierung der EuGH-Rechtsprechung und unsichere
Abgrenzung nationaler Haftungsregime ,aus anderen Griinden®

Art. 2 Abs. 4 lit. b ProdHaftRL 2024 sieht vor, dass ,,Anspriiche, die eine ge-
schddigte Person gemif3 den nationalen Vorschriften iiber die vertragliche
oder auflervertragliche Haftung aus anderen Griinden als der Fehlerhaftig-
keit eines Produkts gemaf$ der Richtlinie hat®, unberiihrt bleiben. Die Vor-
gangervorschrift, Art. 13 ProdHaftRL 1985, regelte bereits, dass ,,Anspriiche,
die ein Geschiddigter aufgrund der Vorschriften {iber die vertragliche und
ausservertragliche Haftung“ geltend machen kann, nicht beriihrt werden.
Die neue Vorschrift enthdlt also dariiber hinaus in ihrem Wortlaut die
Prazisierung, dass die Haftung ,aus anderen Griinden als der Fehlerhaf-
tigkeit eines Produkts geméfS der Richtlinie® bestehen muss. Mit diesem
Zusatz wurde ersichtlich die Rspr. des EuGH kodifiziert:'* Der EuGH
legte Art.13 ProdHaftRL 1985 in drei Entscheidungen aus dem Jahr 2002
und in weiteren Urteilen bereits so aus, dass er es den Mitgliedstaaten
versagte, ,eine allgemeine Regelung der Haftung fiir fehlerhafte Produk-
te beizubehalten, die von der in der Richtlinie vorgesehenen Regelung
abweicht "> sondern nur Regelungen der vertraglichen oder auflervertrag-
lichen Haftung gestattete, die ,auf anderen Grundlagen beruhen“!® Der

14 Vgl. G. Wagner, EU-Produkthaftung 2.0, VersR 2025, 129 (142f.); C. Piovano/C. Hess,
Das neue europdische Produkthaftungsrecht, Baden-Baden 2024, § 7 Rn. 12: ,klarge-
stellt.

15 EuGH EuZW 2002, 574 Rn.30 - Gonzalez Sinchez; siehe auch EuGH BeckRS
2004, 74495 Rn. 17 - Kommission/Griechenland; EuGH BeckRS 2004, 77531 Rn. 21
— Kommission/Frankreich; EuGH NJW 2006, 1409 Rn. 39 - Skov und Bilka; EuGH
EuZW 2009, 501 Rn. 22 - Moteurs Leroy Somer.

16 EuGH EuZW 2002, 574 Rn. 31 — Gonzdlez Sanchez; sieche auch EuGH BeckRS 2004,
74495 Rn.18 - Kommission/Griechenland; EuGH BeckRS 2004, 77531 Rn.22 -
Kommission/Frankreich; EuGH NJW 2006, 1409 Rn. 39 — Skov und Bilka; EuGH
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EuGH nannte als Beispiele ,die Haftung fiir verdeckte Mingel oder fiir
Verschulden®;”” diese beiden, dem EuGH seinerzeit offenbar vor Augen
stehenden Fallgruppen fiir eine solche auf anderer Grundlage beruhende
Haftung finden zwar ein Echo in Erwgr. 9 ProdHaftRL 2024, der u.a. ,die
Haftung aufgrund einer Garantie oder aufgrund von Verschulden® erwéhnt.
In den Text des Art. 2 Abs. 4 lit. b ProdHaftRL 2024 wurden die vom EuGH
anerkannten Regime aber nicht aufgenommen. Mit anderen Worten: Aus
der ProdHaftRL 2024 ergibt sich zwar neuerdings anders als bislang nach
der alten ProdHaftRL 1985 ,Schwarz auf Weif}, dass die Mitgliedstaaten
keine abweichende, auf der Fehlerhaftigkeit des Produktes beruhende Haf-
tung mehr vorsehen diirfen (vgl. auch Art.3 ProdHaftRL 2024). Es wird
aber nicht mit gleicher Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht, dass schon
die Ausgestaltung als Verschuldenshaftung geniigen soll, eine andere Haf-
tungsgrundlage zu bejahen. Diese einseitig unvollstindige Kodifizierung
der Konkurrenz-Uberlegungen des EuGH ist nicht unproblematisch. Dies
schon deshalb, weil es in der Sache alles andere als selbstverstandlich ist,
dass man eine Verschuldenshaftung, die doch in Produkthaftungsfillen
ersichtlich auch auf der Inverkehrgabe eines fehlerhaften Produktes beruht,
als eine ,auf anderer Grundlage® bzw. ,aus anderen Griinden® bestehende
Haftung einordnet. Wer den neuen Richtlinientext unbefangen liest, wiirde
wohl nicht auf die Idee kommen, anzunehmen, dass das nationale Recht
an die Inverkehrgabe eines fehlerhaften Produktes ankniipfen darf, solange
nur die nationale Haftung als Verschuldenshaftung ausgestaltet ist. Insofern
kann sich die mangelnde Erwahnung des Verschuldens im Richtlinientext
als zuldssige nationale Haftung bei der Auslegung von Art.2 Abs.4 lit.b
ProdHaftRL 2024 in Zukunft durchaus auswirken. Wahrend des Gesetzge-
bungsverfahrens wurde erginzt, dass es sich bei der ,Fehlerhaftigkeit eines
Produkts® i.Sv. Art. 2 Abs. 4 lit. b ProdHaftRL 2024 um die Fehlerhaftigkeit

EuZW 2009, 501 Rn. 23 — Moteurs Leroy Somer; EuGH NJW 2017, 1161 Rn. 58 - TOV
Rheinland.

17 EuGH EuZW 2002, 574 Rn. 31 - Gonzélez Sanchez; siehe auch EuGH BeckRS 2004,
74495 Rn.18 - Kommission/Griechenland; EuGH BeckRS 2004, 77531 Rn.22 -
Kommission/Frankreich; EuGH NJW 2006, 1409 Rn. 47 - Skov und Bilka; EuGH
EuZW 2009, 501 Rn. 23 - Moteurs Leroy Somer; EuGH NJW 2017, 1161 Rn. 58 — TUV
Rheinland.
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»gemafd dieser Richtlinie“ handeln muss.!® Diese Formulierung sorgt aber
nicht fiir mehr Klarheit.!”

Auch die Erwdhnung der Verschuldenshaftung in Erwgr. 9 vermag nur
begrenzt Beruhigung zu verschaffen. Denn der EuGH hat in der Vergan-
genheit nicht prézisiert, wie eine Verschuldenshaftung ausgestaltet sein
muss, damit sie sich als eine auf anderer Grundlage beruhende Haftung
darstellt.?? In Reaktion auf die EuGH-Rspr. zu Art.13 ProdHaftRL 1985
wurde in der Literatur vielmehr zutreffend darauf hingewiesen, dass die
Reichweite der ,Sperrwirkung® der EU-Produkthaftung weiterhin unklar
sei.! In Ewrgr. 9 heifit es auflerdem zuvor im unmittelbaren Kontext ein-
schrinkend: ,Nach dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten kann einer
geschédigten Person ein Schadensersatzanspruch auf der Grundlage einer
vertraglichen Haftung oder aus Griinden von auflervertraglicher Haftung
zustehen, die nicht die Haftung des Herstellers fiir die Fehlerhaftigkeit
eines Produkts betreffen, wie in dieser Richtlinie festgelegt.” Mit der Ein-
schrinkung im Relativsatz?? (,die nicht die Haftung des Herstellers fiir die
Fehlerhaftigkeit eines Produkts betreffen) wird eher ein enges Verstdndnis
nahegelegt, nach dem eine nationale Verschuldenshaftung, bei der an den
verschuldeten Fehler des Produktes angekniipft wird, nicht zuldssig ist.

Anlésslich der aktuellen Reform und der expliziten Aufnahme des ein-
schrinkenden Zusatzes ,aus anderen Griinden als der Fehlerhaftigkeit ei-
nes Produktes® in den Text des Art.2 Abs. 4 lit. b ProdHaftRL 2024 wire
eine klare Ansage an die nationalen Gesetzgeber veranlasst gewesen, welche
Spielrdume fiir eigene Haftungsregime ihnen noch verbleiben sollen, um
ein kiinftiges, womoglich boses Erwachen durch restriktive Urteile des

18 Der Zusatz ,gemafl dieser Richtlinie” war im Kommissionsvorschlag noch nicht
enthalten, sondern wurde auf Initiative des Rates eingefiigt, vgl. Four-Column-Table,
19.12.2023, Ratsdok. Nr.16989/23, S. 79; vgl. auch S. 10 zu Erwgr. 9, wo erginzt wurde
swie in dieser Richtlinie festgelegt*

19 Vgl. auch Piovano/Hess, Produkthaftungsrecht (Fn. 14), § 7 Rn. 13, die davon auszuge-
hen scheinen, dass mit der neuen Formulierung keine Anderungen verbunden sind.

20 Im Impact Assessment Report zum Kommissionsvorschlag, 28.9.2022, SWD(2022)
316 final, S. 7 wird ,fault“ als ,wrongful behaviour of a person definiert.

21 R. Schaub, Abschied vom nationalen Produkthaftungsrecht?, ZEuP 2003, 562 (578 f.);
T. Riehm, 25 Jahre Produkthaftungsrichtlinie, EuZW 2010, 567 (569); H.-W. Mick-
litz/P. Rott, in: M. A. Dauses (Begr.)/M. Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirt-
schaftsrechts, 61. EL, Miinchen 2024, A. HV. Rn.539; A. Spickhoff, in: B. Gsell/
W. Kriiger/S. Lorenz/C. Reymann/A. Spickhoff (Hrsg.), beck-online. GROSSKOM-
MENTAR ProdHaftG, 1.8.2024, § 15 Rn. 12.

22 Zum Zusatz ,wie in dieser Richtlinie festgelegt” siche Fn. 18 und 19.
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EuGH zu vermeiden. Unter der ProdHaftRL 1985, die keine ausdriickliche
Aussage zum Harmonisierungsgrad traf, wurde teilweise noch bezweifelt,
ob die vom EuGH zugrunde gelegte vollstindige Harmonisierung zutref-
fend war.2? Art. 3 ProdHaftRL 2024 stellt nun jedoch klar, dass die Mitglied-
staaten keine von der Richtlinie abweichenden Regeln vorsehen diirfen,
sofern diese nichts anderes bestimmt. Die Schwierigkeiten der Abgrenzung
zuldssiger von unzuldssigen nationalen Haftungsregimen bestehen also
trotz der Reform fort, nun aber mit einer anders als die alte Richtlinie ex-
plizit vollharmonisierenden Richtlinie, die zudem neuerdings ausdriicklich
ausspricht, dass nur eine Haftung ,aus anderen Griinden als der Fehlerhaf-
tigkeit eines Produkts® zuléssig ist, ohne jedoch ebenso klar zu sagen, dass
dafiir eine Haftung aus Verschulden oder fiir verdeckte Méngel geniigen
soll, selbst wenn diese sich auch auf die Fehlerhaftigkeit des Produkts
stiitzt. Gerade weil der EuGH nie gekldrt hat, welche Anforderungen eine
nationale Verschuldenshaftung erfiillen muss, um neben der européischen
Produkthaftung bestehen zu diirfen, erscheint es keinesfalls ausgeschlos-
sen, dass der Gerichtshof unter dem Eindruck des klaren Bekenntnisses
des neuen Richtlinientextes zur notwendigen Voraussetzung von ,anderen
Griinden als der Fehlerhaftigkeit eines Produkts® dem Verzicht der aus-
driicklichen Erwahnung der Verschuldenshaftung als Beispiel eines solchen
eigenstindigen Grundes im Richtlinientext und der einschrankenden Vor-
bemerkungen zum Verweis auf die Verschuldenshaftung in Erwgr. 9 kiinf-
tig zu dem Ergebnis gelangt, dass eine Verschuldenshaftung, bei der sich
das Verschulden im Wesentlichen auf eine Sorgfaltswidrigkeit stiitzt, die
zugleich den Produktfehler begriindet, keine hinreichende Eigenstiandigkeit
aufweist. Die ProdHaftRL 2024 verpasst hier leider die Chance eines Up-
dates oder sogar Upgrades.

23 Schaub, Abschied vom nationalen Produkthaftungsrecht? (Fn. 21), 585; dies., in:
B. Gsell/W. Kriiger/S. Lorenz/C. Reymann (Hrsg.), beck-online. GROSSKOMMEN-
TAR BGB, 19.2024, §276 Rn.8.1; J. Oechsler, in: J. Oechsler/]. Hager (Hrsg.),
Staudinger, Kommentar zum BGB, §§ 826-829, ProdHaftG, Berlin 2021, Einleitung
zu §§ 1. ProdHaftG Rn. 45.
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I1. Unsicherheiten bei der Abgrenzung nationaler Haftungsregime ,,aus
anderen Griinden“ am Beispiel der Verschuldenshaftung des § 823 Abs. 1
BGB

1. Formal-begriftliche Abgrenzung der Rechtsprechung fragwiirdig

Zu Recht weist J.-S. Borghetti darauf hin, dass die Konkurrenzfrage bislang
»die deutsche Rechtsprechung nicht sehr beunruhigt hat?* die sich in der
Tat nicht an der Anwendung von § 823 Abs. 1 BGB gehindert sieht.

Nach dem BGH haftet der Hersteller ,nach dem Produkthaftungsgesetz
[...], ohne dass es dabei auf Verschulden im Sinne einer personlichen
Vorwerfbarkeit ankdme® und dariiber hinaus ,auch nach der allgemeinen
deliktischen Verschuldenshaftung des § 823 BGB“?> Fiir den BGH scheint
der Charakter als Verschuldenshaftung ausreichend dafiir zu sein, dass es
sich bei der Produzentenhaftung?® um eine Haftung ,auf anderen Grundla-
gen“ handelt. Auch die Literatur scheint {iberwiegend rein formal zwischen
der Fehler- und der Verschuldenshaftung abzugrenzen,?” also danach, dass
§ 823 Abs.1 BGB sich nicht mit einem Produktfehler begniigt, sondern ein
vorwerfbares Verhalten verlangt?8.

T. Riehm wies allerdings bereits 2006 zutreffend darauf hin, dass eine
tiber die EU-Produkthaftung hinausgehende Haftung ,,nur unter real wirk-
samen zusatzlichen Voraussetzungen“ moglich sei.?® Fir die Frage, ob die
Haftung ,aus anderen Griinden als der Fehlerhaftigkeit eines Produkts®
gegeben ist, kommt es in der Tat nicht auf die Begriffe an, sondern auf
Voraussetzungen und Wirkungen der nationalen Regelungen, die von der

24 Borghetti, Produkthaftungsrichtlinie und das franzdsische Recht (Fn. 5), S.177 (187).

25 BGHZ 225, 23 = NJW 2020, 1514 Rn. 41. Der BGH verweist auf § 15 Abs. 2 ProdHaftG,
der Art. 13 ProdHaftRL 1985 umsetzt.

26 Zum Begriff BGHZ 67, 359 = NJW 1977, 379 (380) — Schwimmerschalter.

27 Zur ProdHaftRL 1985 G. Wagner, in: E. J. Sicker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Lim-
perg/C. Schubert (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, 9.Aufl., Miinchen
2024, ProdHaftG §15 Rn. 5; Spickhoff (Fn. 21), § 15 Rn.13; Oechsler (Fn. 23), Ein-
leitung zu §§ 1ff. ProdHaftG Rn. 51; zur ProdHaftRL 2024 A. Kapoor/F. Sedlmaier,
Verschirfung der Produkthaftung in Europa, RAW 2023, 8 (9); vorsichtiger Piova-
no/Hess, Produkthaftungsrecht (Fn. 14), § 7 Rn. 13: ,dogmatisch vertretbar; kritisch
gegeniiber einer rein formalen Betrachtung Schaub, Abschied vom nationalen Pro-
dukthaftungsrecht? (Fn. 21), 588; T. Riehm, Die tiberschieflende Umsetzung vollhar-
monisierender EG-Richtlinien im Privatrecht, JZ 2006, 1035 (1043 f.).

28 Vgl. Schaub, Abschied vom nationalen Produkthaftungsrecht? (Fn. 21), 579.

29 Riehm, Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht (Fn. 27),
1044.
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Anwendung durch die Gerichte abhdngen.3® Erst recht ist es ohne Belang,
wie das nationale Recht ein Haftungsregime bezeichnet; Art. 13 ProdHaft-
RL 1985, Art.2 Abs. 4 lit. b ProdHaftRL 2024 sind autonom auszulegen.’!
Legt man diesen Mafistab an, ist die Richtlinienkonformitét der derzeitigen
Auslegung von § 823 Abs.1 BGB in Produkthaftungsfallen indes schon
bislang und auf erste Sicht zweifelhaft. Denn einerseits stiitzt sich auch
die deliktsrechtliche Produzentenhaftung nach § 823 Abs.1 BGB mafigeb-
lich darauf, dass der Produzent unter Verstofy gegen objektivierte Verkehrs-
pflichten ein (zu) geféhrliches Produkt in Verkehr bringt.3? Aufgrund des
objektivierten Gefahrsteuerungsmafistabs der Verkehrspflichten steht mit
dem Fehler in der Regel auch das Verschulden fest. Fiir Elemente indivi-
dualisierten Verschuldens bleibt kaum Raum.33 Andererseits handelt es
sich bei der europdischen Produkthaftung gar nicht um eine im strengen
Sinne verschuldensunabhéngige Haftung.3* Der Hersteller haftet nicht fiir
samtliche Produktrisiken, sondern nur fir solche, die zu einem , Fehler®
fithren. Auflerdem musste und muss fiir sog. Entwicklungsrisiken, die
nach dem Stand der Wissenschaft und Technik zu dem Zeitpunkt, zu dem
das betreffende Produkt in den Verkehr gebracht wurde, nicht erkannt
werden konnten, grundsatzlich gerade nicht gehaftet werden.3¢ Es bedarf
also in Wahrheit in der Regel eines objektiven Sorgfaltspflichtenverstof3es.
Die von J.-S. Borghetti konstatierte Gefahr, dass sich Fehler und Verschul-
den gar nicht hinreichend objektiv unterscheiden lassen, sondern das ,Ver-

30 Riehm, Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht (Fn. 27),
1043 f,; siehe auch zur Vereinbarkeit von nationalen Beweisregeln mit Art.4 Prod-
HaftRL 1985 EuGH NJW 2017, 2739 Rn.34 - Sanofi Pasteur, wo auf die Wirkung
abgestellt wird, auf welche diese ,,praktisch“ hinauslauft.

31 Riehm, Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht (Fn. 27),
1043 f.

32 Siehe nur BT-Drs. 11/2447, 18, wo es treffend heifit: ,Schon die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes hatte fiir Verkehrssicherungspflichten in der Vergangenheit auf
die Verkehrserwartung abgestellt und ausgefiihrt, dass der Verkehrssicherungspflicht
geniigt sei, wenn im Ergebnis derjenige Sicherheitsgrad erreicht ist, den die in dem
entsprechenden Bereich herrschende Verkehrsauffassung fiir erforderlich erachtet’
(BGH VersR 1972, 559). In Bezug auf den Fehlerbegriff tritt demnach durch die
Richtlinie und das ProdHaftG keine Anderung der Rechtslage ein Siehe auch noch
unten 2.

33 Siehe sogleich noch néher unter 2.

34 Zur Diskussion um die Einordnung siehe nur Oechsler (Fn. 23), Einleitung zu §§ 1
ProdHaftG Rn. 27 ff. mw.N.

35 Siehe zum Fehlerbegriff Art. 6 ProdHaftRL 1985 bzw. Art. 7 ProdHaftRL 2024.

36 Siehe Art. 7 lit. e ProdHaftRL 1985 bzw. Art. 11 Abs 1 lit. e ProdHaftRL 2024.
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schulden mit dem Fehler vermischt und der Unterschied in der Grundlage
zwischen der Verschuldenshaftung und der Haftung, die sich aus der Richt-
linie ergibt, [...] rein fiktiv® wird,* besteht gerade auch hierzulande. Anders
als die Cour de Cassation, welche immerhin behauptet, die franzdsische
Deliktshaftung nur bei einem ,faute distincte du défaut de sécurité’’8 einem
vom Fehler unterscheidbaren Verschulden anzuwenden, schriankt der BGH
die Anwendung von § 823 Abs.1 BGB in Produkthaftungsfallen namlich
nicht ein, sondern erleichtert es den Geschidigten sogar, sich auf § 823
Abs.1BGB zu berufen.?

2. Eigene haftungsbegriindende Bedeutung des Verschuldens wenigstens in
bestimmten Konstellationen?

In einem Bericht der Kommission aus dem Jahr 2001 wird bereits zu
Recht ausgefiihrt, die deutsche Rechtsprechung interpretiere ,,die geltenden
Vorschriften des Deliktsrechts in einer Weise, die der verschuldensunab-
hiangigen Haftung sehr nahe kommt“4% Auch A. Spickhoff weist berechtig-
terweise auf ,eine deutliche Verschleifung der verschuldensunabhingigen
und der verschuldensabhéngigen Haftung in der gerichtlichen Praxis“ hin.%!
Diese Verschleifung resultiert aus verschiedenen Griinden: Vor allem ist
mafigeblich, dass der BGH seit dem - noch vor Erlass der ProdHaftRL 1985
ergangenen — Hiihnerpest-Urteil aus dem Jahr 1968 im Rahmen von § 823
Abs. 1 BGB eine Beweislastumkehr zugunsten des Geschidigten vornimmt:
Wurde der Schaden durch einen Fehler eines Produkts verursacht, der be-
reits beim Inverkehrbringen des Produkts vorlag, obliegt es — abweichend
von der Grundregel der Beweislast des Geschddigten?? - dem Hersteller,
nachzuweisen, dass der Schaden nicht auf seinem Verschulden beruht.*3

37 Borghetti, Produkthaftungsrichtlinie und das franzdsische Recht (Fn. 5), S.177 (188).

38 Cass. civ. 1, 26.5.2010, Nr. 08-18545 und dazu Borghetti, Produkthaftungsrichtlinie und
das franzosische Recht (Fn. 5), S.177 (188).

39 Dazu sogleich néher unter 2.

40 Bericht der Kommission iiber die Anwendung der Richtlinie 85/374 iiber die Haftung
fiir fehlerhafte Produkte, 31.1.2001, KOM(2000) 893 endgiiltig, S. 9.

41 Spickhoff (Fn. 21), § 15 Rn. 13.

42 BGHZ 24, 21 = NJW 1957, 785.

43 BGHZ 51, 91 = NJW 1969, 269 (274) - Hithnerpest; BGH NJW 1975, 1827 (1828)
- Spannkupplung; BGHZ 67, 359 = NJW 1977, 379 (380) - Schwimmerschalter;
BGHZ 80, 186 = NJW 1981, 1603 (1605) — Derosal I; BGH NJW 1996, 2507 (2508) -
Mobellack IT; vgl. auch BGH NZV 2006, 539 Rn. 15.
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Dabei wird der ,Fehler nach denselben Maf3stiben wie bei der EU-Pro-
dukthaftung bestimmt.*4

Diese Beweislastumkehr und die Uberschneidung der Haftungsvoraus-
setzungen schlieffen es zwar noch nicht per se aus, die Haftung als eine Haf-
tung ,aus anderen Griinden als der Fehlerhaftigkeit eines Produkts® (Art. 2
Abs. 4 lit. b ProdHaftRL 2024) zu qualifizieren, und damit als Haftung ,auf-
grund von Verschulden® (Erwgr. 9 ProdHaftRL 2024).%> Voraussetzung fiir
die Anwendbarkeit von § 823 Abs.1 BGB miisste allerdings wohl mindes-
tens sein, dass das Verschulden trotz identischer Bestimmung des Fehlers
und der Beweiserleichterung noch eine eigenstindige Bedeutung fiir die
Haftungsbegriindung hat.*® Dafiir ist notwendige Voraussetzung, dass die
Vermutung des Verschuldens wenigstens in bestimmten Situationen effektiv
widerlegbar ist, also nicht mit dem Fehler praktisch immer zugleich fest-
steht.?”

44 S. bereits Fn. 32 und BGHZ 181, 253 = NJW 2009, 2952 Rn. 12 - Airbags.

45 A.A. Riehm, Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht (Fn.
27), 1044, wo allerdings auch auf die ,enormen praktischen Schwierigkeiten, die
entsprechenden Entlastungsbeweise zu fithren“ hingewiesen wird; vgl. auch den
Impact Assessment Report zum Kommissionsvorschlag, 28.9.2022, SWD(2022) 316
final, S. 6f., wo davon ausgegangen wird, dass im Fall der nationalen Verschuldens-
haftung der Geschadigte das Verschulden nachweisen muss; sieche auch zum spani-
schen Recht Garcia-Micd, Von der Verschuldens- zur Gefahrdungshaftung (Fn. 13),
S.229 (256 f.), wonach die dort vorgesehene Dienstleistungshaftung fiir vermutetes
Verschulden im Geltungsbereich der EU-Produkthaftung (dazu C.) nicht angewendet
werden konne.

46 Ahnlich Wagner, EU-Produkthaftung 2.0 (Fn. 14), 142.

47 Vgl. auch zu nationalen Beweisregeln fiir die EU-Produkthaftung EuGH NJW 2017,
2739 — Sanofi Pasteur: Danach darf das nationale Recht nicht vorsehen, dass dann,
wenn ,bestimmte Arten von konkreten, im Voraus festgelegten Indizien® fiir eine
Haftungsvoraussetzung vorliegen, automatisch vom Vorliegen dieser Haftungsvoraus-
setzungen auszugehen ist, ohne dass das Gericht die Moglichkeit hat, zu priifen,
»0b sich nach den anderen ihm vorgelegten Gesichtspunkten fiir die Beurteilung
in dem bei ihm anhéngigen Einzelfall moglicherweise eine gegenteilige Schlussfolge-
rung aufdringt® (Rn.52f.). Eine ,unwiderlegbare Vermutung“ ist nach dem EuGH
nicht nur mit der in Art. 4 ProdHaftRL 1985 vorgesehenen Beweislast des Geschadig-
ten unvereinbar, sondern gefahrdet dariiber hinaus allgemein die Wirksamkeit der
EU-Produkthaftung, denn die vermutete Voraussetzung wiirde bei einem solchen
Automatismus nicht hinreichend gepriift werden (Rn.35, 53). Entsprechend darf
hinsichtlich der ,anderen Griinde“ i.Sv. Art.2 Abs.4 lit.b ProdHaftRL 2024 kein
Automatismus bestehen, dass bei Vorliegen eines Fehlers stets vom Vorliegen dieser
~anderen Griinde® auszugehen ist.
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Ob der Hersteller nach der derzeitigen Rspr. die nicht nur theoretische
Moéglichkeit einer solchen Entlastung hat, ist allerdings fraglich.*® Grund-
satzlich kann der Hersteller ins Feld fithren, er habe nicht fahrlassig i.Sw.
§ 276 Abs.2 BGB gehandelt, weil er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
beachtet hat.*® Der ,Hersteller ist dabei der Organisationstréger, also eine
bestimmte Person, wobei Verbande durch ihre Vertreter i.Sv. § 31 BGB
handeln. Zumindest eine dieser natiirlichen Personen muss sorgfaltswidrig
gehandelt haben.>® Das deutsche Recht sieht — anders als das franzosische
- dariiber hinaus in § 831 Abs.1S.2 BGB eine Exkulpation bei der Haftung
fiir Verrichtungsgehilfen vor. Hierin liegt ein Unterschied zur EU-Produkt-
haftung. Zwar wird die Sorgfaltspflichtverletzung i.Sv. §276 Abs.2 BGB
- wie der Fehler - objektiv bestimmt; mafigeblich sind also nicht die
Fihigkeiten des Individuums, sondern die eines verniinftigen Angehorigen
des Verkehrskreises dieses Individuums.” Auflerdem wird die angebliche
Unterscheidung zwischen produkt- und verhaltensbezogener Haftung®
dadurch verwischt, dass auch fiir das Vorliegen eines Produktfehlers zu
berticksichtigen ist, welche ,Mafinahmen® - also Verhaltensweisen — erfor-
derlich waren.>® Wihrend es fiir die Beurteilung des Fehlers aber darauf
ankommt, was von der Organisation erwartet werden kann, sodass die
Moglichkeiten aller Organisationsmitglieder, einschliefSlich Verrichtungsge-
hilfen, berticksichtigt werden,>* ist fiir die Fahrldssigkeit entscheidend, was

48 Dagegen Riehm, Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht
(Fn. 27), 1044.

49 Vgl. auch Impact Assessment Report zum Kommissionsvorschlag, 28.9.2022,
SWD(2022) 316 final, S.7, wo ,fault® als ,wrongful behaviour of a person® beschrie-
ben wird; vgl. auch den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europidischen Parlaments
und des Rates zur Anpassung der Vorschriften iiber auflervertragliche zivilrecht-
liche Haftung an kiinstliche Intelligenz (Richtlinie iiber KI-Haftung), 28.9.2022,
COM(2022) 496 final, wo davon ausgegangen wird, dass ein ,Verschulden® in der
Verletzung einer ,Sorgfaltspflicht bestehen kann. Der Vorschlag wurde mittlerweile
aufgegeben, vgl. Annexes to the Communication from the Commission to the
European parliament, the Council, the European Economic and Social Committee
and the Committee of the Regions, Commission work programme 2025, 11.2.2025,
COM(2025) 45 final, Annex IV, S. 26.

50 Vgl. BGHZ 51, 91 = NJW 1969, 269 (275) — Hithnerpest.

51 Vgl. nur BGH NJW 2025, 435 Rn. 21 m.w.N.

52 Siehe oben vor und mit Fn. 27 und 28.

53 BGHZ 181, 253 = NJW 2009, 2952 Rn.15ff, 23 - Airbags zu Konstruktions- und
Instruktionsfehlern.

54 Dazu, dass keine Entlastung nach § 831 BGB mdglich ist, P. Schlechtriem, Angleichung
der Produktehaftung in der EG, VersR 1986, 1033 (1039); Spickhoff (Fn. 21), § 4 Rn. 4.
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fir den Organisationstriger (bzw. seine Vertreter i.Sv. § 31 BGB) mdglich
und zumutbar war.

Allerdings sind die Anforderungen an diese Personen sehr hoch: Der Or-
ganisationstriager muss nachweisen, dass er bei der Auswahl, Uberwachung
und Anleitung der Organisationsmitglieder sorgfaltsgemaf3 gehandelt hat
(vgl. §831 Abs.1 S.2 BGB) und auch sonst keine Organisationspflichten
verletzt hat,>® was voraussetzt, dass er auch die Schnittstellen zwischen den
Organisationsmitgliedern ordnungsgemaf; ausgestaltet hat.>” Bereits dies ist
nicht einfach und erfordert jedenfalls eine umfangreiche Dokumentation
der Prozesse innerhalb der Organisation.>® Jiingere BGH-Entscheidungen
wecken zudem Zweifel daran, ob eine Exkulpation bei Konstruktions- und
Instruktionsfehlern iiberhaupt noch in Betracht kommt. In der Hiihnerpest-
Entscheidung wurde noch erortert, ob der ,Leitung der Beklagten keine
fahrlassigen Versdaumnisse zur Last fielen“> In darauffolgenden Entschei-
dungen stellte der BGH auflerdem klar, dass die Beweislastumkehr auch
den ,objektiven Pflichtenversto3“ umfasst,%® woraus sich schliefen lasst,
dass der Beweis des Gegenteils moglich sein sollte. Jiingere Entscheidungen
gehen auf diese Entlastungsmoglichkeit dagegen meist gar nicht mehr ein.
Der BGH fiihrt vielmehr in stindiger Rspr. aus, dass sich die ,nach §3 I
ProdHaftG mafigeblichen Sicherheitserwartungen [...] grundsétzlich nach
denselben objektiven Mafistiben wie die Verkehrspflichten des Herstellers
im Rahmen der deliktischen Haftung gem. § 823 I BGB® beurteilen.®' So-
fern man dies wortlich nimmt und davon ausgeht, dass der Fehlerbegriff
die Fahrlassigkeit in dieser Weise ,verschliisselt‘,%? bleibt fiir den Nachweis

55 Zu diesem Unterschied A.-K. Mayrhofer, Aufervertragliche Haftung fiir fremde Auto-
nomie, Tiibingen 2023, S. 255.

56 BGH NJW 1968, 247 (248 {.) — Schubstrebe.

57 Vgl. Mayrhofer, Aufiervertragliche Haftung fiir fremde Autonomie (Fn. 55), S.111
mw.N.

58 Zur Diskussion um eine ,Uberspannung® von Organisationspflichten U. Foerste, in:
U. Foerste/F. Graf von Westphalen (Hrsg.), Produkthaftungshandbuch, 4. Aufl., Miin-
chen 2024, § 24 Rn. 418.

59 BGHZ 51, 91 = NJW 1969, 269 (275) — Hithnerpest.

60 BGHZ 80, 186 = NJW 1981, 1603 (1605) — Derosal; vgl. auch BGH NJW 1996, 2507
(2508) — Mobellack II.

61 BGH NJW 2009, 1669 Rn. 6 - Kirschtaler; BGHZ 181, 253 = NJW 2009, 2952 Rn. 12 -
Airbags; BGH NJW 2023, 3159 Rn. 24 - Keramikinlay.

62 G. Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl., Minchen 2021, Kap. 9 Rn. 12; vgl. auch P. Schlech-
triem, Dogma und Sachfrage in: M. Lowisch/C. Schmidt-Leithoft/B. Schmiedel
(Hrsg.), Festschrift fur Fritz Rittner zum 70. Geburtstag, Minchen 1991, S. 545 (546).
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der fehlenden objektiven Pflichtverletzung bei Konstruktions- und Instruk-
tionsfehlern jedoch nichts mehr iibrig.

Einen Sonderfall bilden allerdings die Fabrikationsfehler: Hier kann der
Hersteller sich wohl weiterhin entlasten,®® wenn er nachweist, dass es sich
bei dem Fehler um einen , AusreifSer” handelt, der ,trotz aller zumutbaren
Vorkehrungen unvermeidbar® war.64

Besonderheiten bestehen auch bei Produktbeobachtungsfehlern,% bei
denen die Haftung nach § 823 Abs.1 BGB auf dem Unterlassen von Maf3-
nahmen nach Inverkehrbringen beruht. Hier soll nach dem BGH schon
die Beweislastumkehr nicht gelten. Vielmehr soll der Geschidigte ,den
Nachweis fiihren, dass [der Hersteller] objektiv seine Instruktionspflicht
verletzt hat“ und damit ,dem Hersteller nachweisen, dass nach dem fiir des-
sen Handeln mafigebenden Stand der Wissenschaft, der Technik usw. die
Gefahr erkennbar war und zumutbare Méglichkeiten der Gefahrenabwehr
vorhanden waren“% Im Ergebnis scheint die Vermeidbarkeit der Gefahr
allerdings dhnlich beurteilt zu werden wie beim Instruktionsfehler, fiir den
entscheidend sein soll, ob ,die von einem Produkt ausgehende Gefahr
objektiv eine Information der Verwender erfordert hatte®;” lediglich der
Zeitpunkt ist ein anderer. Der Unterschied bei der Beweislast diirfte nur die
Erkennbarkeit der Gefahr betreffen — dazu sogleich.

Anders als der Fehler setzt die fiir die Fahrldssigkeit erforderliche objek-
tive Pflichtverletzung neben der Vermeidbarkeit auch die Erkennbarkeit
der Notwendigkeit von Sicherheitsmafinahmen voraus.®® Ob dieser Unter-
schied die Haftung zu einer ,,Haftung aus anderen Griinden als der Fehler-
haftigkeit eines Produkts® macht, ist allerdings zweifelhaft. Denn wie schon
erwahnt® sehen sowohl Art. 7 lit. e ProdHaftRL 1985 als auch Art. 11 Abs. 1
lit. e ProdHaftRL 2024 einen Haftungsausschluss fiir Fehler vor, die nach
dem Stand von Wissenschaft und Technik nicht erkennbar waren (Ent-
wicklungsrisiken). Die ProdHaftRL 2024 schrinkt dabei auflerdem die Ab-
weichungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten gegeniiber der Vorgiangerregel

63 Vgl. Wagner, EU-Produkthaftung 2.0 (Fn. 14), 132f.

64 BGHZ 129, 353 = NJW 1995, 2162, 2163 — Mineralwasserflasche II.

65 Vgl. E. Deutsch, Der Zurechnungsgrund der Produzentenhaftung, VersR 1988, 1197
(1199).

66 BGHZ 80, 186 = NJW 1981, 1603 (1606) — Derosal; sieche auch BGHZ 116, 60 = NJW
1992, 560 (562) — Kindertee I.

67 BGH NJW 1999, 2815 (2816) - Papierreifiwolf.

68 BGHZ 80,199 = NJW 1981, 1606 (1608) — Benomyl.

69 Oben unter 1.
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ein (Art.15 Abs.1 lit. b ProdHaftRL 1985, Art.18 ProdHaftRL 2024). Der
BGH beurteilt bei Konstruktions- und Instruktionsfehlern das Vorliegen
eines Entwicklungsrisikos nach den gleichen Maf3staben wie die Vorherseh-
barkeit als Teil der objektiven Pflichtwidrigkeit, also nicht personen-, son-
dern organisationsbezogen.”® Jeweils tragt der Hersteller die Beweislast.”
Ein Unterschied besteht bei Fabrikationsfehlern: Hier soll eine Entlastung
nur bei der Deliktshaftung moglich sein.”? Bei Produktbeobachtungsfehlern
soll die Erkennbarkeit fiir die Organisation vom Geschadigten nachzuwei-
sen sein.”> Der Hersteller soll sich nach dem BGH allerdings durch den
Nachweis, dass er nicht ,die entsprechenden Erkenntnismoglichkeiten hat-
te oder sich hitte verschaffen miissen’, entlasten konnen, was teilweise
als ,innere Sorgfalt“ bezeichnet wird.”* Hiermit diirfte nun tatsachlich die
Erkennbarkeit fiir den Organisationstrager bzw. dessen Vertreter i.Sv. § 31
BGB gemeint sein. Allerdings stellt der BGH auch hohe Anforderungen
an die Organisation von Wissen durch Organisationstrager,”> sodass eine
Entlastung nicht einfach ist.

Nach A. Spickhoff kann sich der Hersteller zumindest ,entschuldigend
auf einen Rechtsirrtum oder die §§ 827, 828 BGB berufen’¢ Ob diese Mog-
lichkeiten das Verschulden zu einem effektiven Merkmal der Produzenten-
haftung machen, ist jedoch ebenfalls zweifelhaft. Was den Rechtsirrtum
angeht, ist zu beriicksichtigen, dass sich auch bei der EU-Produkthaftung
die Erkennbarkeit auf den ,,Fehler” bezieht (Art. 7 lit. e ProdHaftRL 1985,
Art. 11 Abs. 1 lit. e ProdHaftRL 2024), also nicht nur auf das Produktrisiko
als solches, sondern auch darauf, dass dieses i.Sv. Art. 7 Abs.1 ProdHaft-

70 Vgl. BGHZ 181, 253 = NJW 2009, 2952 Rn. 27 — Airbags; fiir einen strengeren Maf3-
stab bei der EU-Produkthaftung H. C. Taschner/E. Frietsch, Produkthaftungsgesetz
und EG-Produkthaftungsrichtlinie, 2. Aufl. Miinchen 1990, § 1 Rn. 103.

71 BGHZ 181, 253 = NJW 2009, 2952 Rn. 27 - Airbags.

72 BGHZ 129, 353 = NJW 1995, 2162, 2163 — Mineralwasserflasche II. Die Konformitat
mit der Richtlinie wurde insbesondere mit der Abweichungsmoglichkeit nach Art. 15
Abs. 1 lit. b ProdHaftRL 1985 begriindet (S. 2164). Geht man davon aus, dass es sich
bei der Rspr. zu Fabrikationsfehlern um eine solche Abweichung handelt, wire diese
nach Art. 18 Abs. 1 UAbs. 1 ProdHaftRL 2024 der Kommission mitzuteilen. Geht man
davon aus, dass es sich dabei um eine Auslegung der Entwicklungsrisiko-Klausel han-
delt, wire eine Vorlage an den EuGH erforderlich. Anders als vom BGH angenom-
men (a.a.0.), ist die Auslegungsfrage nicht unumstritten (vgl. z.B. die abweichende
Beurteilung bei OGH, 28.6.1995, 3 Ob 547/95).

73 BGHZ 80, 186 = NJW 1981, 1603 (1606) — Derosal.

74 BGHZ 80, 186 = NJW 1981, 1603 (1606) — Derosal.

75 Vgl. BGH NJW-RR 2006, 771 Rn. 13 mw.N.

76 Spickhoff (Fn. 21), § 15 Rn. 13.
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RL 2024 nicht der Sicherheit entspricht, die eine Person erwarten darf.
Letzteres erfordert ebenfalls eine rechtliche Beurteilung des Herstellers.
Auch die Maf3stabe fiir die Erkennbarkeit diirften nach dem oben Gesagten
nicht anders sein. Der BGH betont zudem auch bei der Verschuldenshaf-
tung, dass ,an das Vorliegen eines unverschuldeten Rechtsirrtums strenge
Mafistabe anzulegen® sind.”” Was die Moglichkeit, sich auf fehlende Zu-
rechnungsfahigkeit nach §§ 827, 828 BGB zu berufen, angeht, ist einzurdu-
men, dass diese tatsdchlich nur bei der Verschuldenshaftung gegeben ist.
Eine Haftung fiir ,Verschulden® erfordert aber wohl mehr als nur das Vor-
liegen von Schuldféhigkeit; notwendig ist auch eine (wenn auch vermutete)
Verletzung der ,auf8eren” Sorgfalt.”8

3. Zwischenfazit

Nach alldem ist das Verschuldenserfordernis in § 823 Abs. 1 BGB zwar nicht
ohne jede eigenstindige Substanz, ihm kommt aber doch nur eher unterge-
ordnete und nur ausnahmsweise eingreifende Bedeutung bei der Haftungs-
begriindung zu, wahrend in aller Regel mit Bejahung des objektiven Ver-
kehrspflichtenverstof3es des Herstellers als Organisation auch im Rahmen
von § 823 Abs.1 BGB - und nicht anders als nach der europiischen alten
und neuen Produkthaftung — der wesentliche Haftungsgrund gelegt ist. Es
bestehen deshalb durchaus gewisse Bedenken gegen die Anwendbarkeit der
BGB-Produzentenhaftung bei Schadensfillen innerhalb des Anwendungs-
bereichs der EU-Produkthaftung.”” Ob das deutsche Verschuldensregime
geniigend eigenstdndige Substanz aufweist, um als Haftung aus anderen
Griinden qualifiziert werden zu konnen, wird abschliefend nur der EuGH
entscheiden kénnen, nachdem der européische Gesetzgeber es anlésslich
der Reform bedauerlicherweise versdaumt hat, endlich fiir Klarheit zu sor-
gen.

Gegen diese Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit der deutschen
Rspr. mit der ProdHaftRL 1985 wird teilwiese die Skov-und-Bilka-Entschei-
dung des EuGH angefiihrt.8° Ausgangspunkt dieser Entscheidung war eine
dédnische Regelung, bei der offenbar die Rechtsprechungsentwicklung da-

77 BGH NJW 2010, 2339 Rn. 3 mw.N.

78 Vgl. BGHZ 80, 186 = NJW 1981, 1603 (1605) — Derosal.

79 Vgl. Riehm, Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht (Fn. 27),
1043 ff.

80 Wagner (Fn.27), § 15 ProdHaftG Rn. 5.
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zu gefiithrt hatte, dass die Haftung des Herstellers in bestimmten Féllen
auch ohne Verschulden angenommen wurde.8! Der EuGH fiihrte auch in
diesem Fall aus, dass die ProdHaftRL 1985 die Anwendung einer Haftung
fir Verschulden nicht ausschliefit.®? Allerdings setzte er sich nicht damit
auseinander, was unter einer ,Haftung fiir Verschulden® zu verstehen ist;
diese Frage wurde von dem vorlegenden Gericht nicht gestellt. Dass sich
aus dieser Entscheidung des EuGH Riickschliisse ziehen lassen, ist deshalb
zweifelhatt.

4. Strengere Anforderungen an das eigene Verschulden geboten?

Nach den vorstehenden Ausfithrungen konnte man denken zu fordern,
dass die Rechtsprechung die deliktsrechtliche Haftung nach dem BGB
kiinftig stdrker als Haftung fiir eigenes Verschulden ausgestaltet, um sie
hinreichend vom europdischen Haftungsregime als Haftung aus anderen
Griinden abzuheben.83 Um dies zu erreichen, konnten vor allem die An-
forderungen an das Organisationsverschulden des Herstellers®* gesenkt
werden. Es ist jedoch nicht zu verkennen, dass den Preis hierfiir die Ge-
schidigten tragen wiirden. § 831 BGB ist nicht ohne Grund Gegenstand
grundsatzlicher Kritik.®> Es verdient deshalb in der Sache grundsitzlich
Zustimmung, wenn der BGH innerhalb der deliktsrechtlichen Produzen-
tenhaftung des § 823 Abs.1 BGB hohe Anforderungen an die Organisation
eines sicheren Produktionsprozesses stellt. Hinzu kommt, dass in den jiin-
geren Entscheidungen des BGH® offenbar vor allem um den Fehler gestrit-
ten wurde. Dass die Hersteller versucht hatten, sich damit zu exkulpieren,
dass sie bzw. ihre Vertreter i.Sv. § 31 BGB die Organisationsmitglieder sorg-
taltig ausgewdhlt, angeleitet und iiberwacht hatten und auch alle weiteren

81 EuGH NJW 2006, 1409 Rn.9- Skov und Bilka; siche auch Wagner (Fn. 27), §15
ProdHaftG Rn.5 sowie die Urteilsanmerkung S. Whittaker, ZEuP 2007, 858 (865,
869).

82 EuGH NJW 2006, 1409 Rn. 47 — Skov und Bilka.

83 Riehm, Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht (Fn. 27),
1043 ft,, wonach der Geschidigte auflerdem ein Verschulden des Herstellers beweisen

miisse.

84 Vgl. BGH NJW 1990, 906 (907f.) - Pferdebox zur Ablehnung einer Entlastung mit
dem pauschalen Hinweis auf eine ,Pflicht, [...] organisatorische Vorkehrungen® zu
treffen.

85 Siehe zur Diskussion nur Wagner (Fn. 27), § 831 Rn. 1 ff. mw.N.; Mayrhofer, Aufier-
vertragliche Haftung fiir fremde Autonomie (Fn. 55), S.172 ff. mw.N.
86 Siehe oben Fn. 61.
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erforderlichen organisatorischen Vorkehrungen getroffen hatten, die fiir
Angehorige der Verkehrskreise dieser Personen zumutbar waren,¥” ist nicht
ersichtlich. Ob der BGH mit der dort insofern eher en passant erwahnten
Gleichstellung von Fehler und Verkehrspflichtverletzung eine solche Ent-
lastung auch fiir den Fall ausschlieflen wollte, in dem der Hersteller die
Prozesse in seiner Organisation in einer Weise dokumentiert hat, die einen
solchen Nachweis erlauben, ist somit nicht klar. Eine solche Dokumentati-
on ist zweifellos anspruchsvoll, aber nicht unzumutbar. Die hohen Anfor-
derungen an die Organisation des Produktionsprozesses aufzugeben, um
die Eigenstandigkeit der deutschen Verschuldenshaftung zu begriinden, ist
deshalb nicht wiinschenswert.38 Ein solcher Kurswechsel sollte nur notfalls
und somit erst dann erfolgen, wenn wirklich feststeht, dass der EuGH die
oben dargelegten Unterschiede der Verschuldenshaftung des BGB gegen-
tiber der europdischen Produkthaftung nicht geniigen ldsst. In jedem Fall
hat eine Vorlage an den EuGH zu erfolgen.®’

IT1. Begrenzte Bedeutung der Abgrenzung aufgrund des eingeschrankten,
aber im Einzelnen unsicheren Anwendungsbereichs der Richtlinie

Es sei schlieflich noch die Klarstellung erlaubt, dass die Frage, ob eine
nationale Haftungsgrundlage wie etwa die Produzentenhaftung nach § 823
Abs. 1 BGB als Haftung ,aus anderen Griinden als der Fehlerhaftigkeit eines
Produkts® i.Sv. Art.2 Abs. 4 lit. b ProdHaftRL 2024 einzuordnen ist, offen
bleiben kann, wenn der Schadensfall gar nicht in den Anwendungsbereich
der Richtlinie fallt. Dann kann das nationale Recht — vorbehaltlich anderer
europdischer Regelungen - vollumfanglich zur Anwendung kommen.

Der EuGH betont dementsprechend zu Recht, dass die vollstindige
Harmonisierung der ProdHaftRL 1985 nur in den ,durch sie geregelten
Punkten” erfolgt ist.®® Auch die neue ProdHaftRL 2024 hat nicht insgesamt
abschlieflenden Charakter, sondern bewirkt eine Vollharmonisierung nur

87 Siehe bereits oben Fn. 58; vgl. auch BGH NJW-RR 1987, 147 (147f.) - Gasversor-
gungssystem.

88 Zu moglichen Erweiterungen der Beweislastumkehr im Zusammenhang mit Soft-
ware- und KI-Produkten Mayrhofer, Aulervertragliche Haftung fiir fremde Autono-
mie (Fn. 55), S. 331 1f.

89 Vgl. zu den Voraussetzungen der Vorlagepflicht der letztinstanzlichen Gerichten nur
EuGH BeckRS 1982, 108239 Rn. 14 ff. - Cilfit.

90 EuGH EuZW 2002, 574 Rn. 28 — Gonzalez Sdnchez; siehe auch EuGH BeckRS 2004,
74495 Rn.20 - Kommission/Griechenland; EuGH BeckRS 2004, 77531 Rn.24 -

50

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748949138
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Konkurrierende nationale Haftungsregeln und Dienstleistungshaftung

innerhalb ihres Anwendungsbereichs (Art.3 ProdHaftRL 2024). Jenseits
davon kann die nationale Produzentenhaftung unabhingig davon, ob die
Voraussetzungen von Art. 2 Abs. 4 lit. b ProdHaftRL 2024 erfillt sind, zur
Anwendung kommen. Ob der Anwendungsbereich der EU-Produkthaftung
eroffnet ist oder nicht, ist allerdings mitunter schwierig zu bestimmen,
wie die folgenden Beispiele deutlich machen. Ggf. muss auch dariiber der
EuGH entscheiden.

Auflerhalb des Anwendungsbereichs der EU-Produkthaftung liegen
Schédden, die von Art.6 ProdHaftRL 2024 nicht geregelt sind. Davon
sind Schdden zu unterscheiden, fiir die Art.6 ProdHaftRL 2024 einen
Ausschluss der Ersatzpflicht anordnet. Nach dem EuGH fillt beispielsweise
der Ersatz von Schdden an einer Sache, die fiir den beruflichen Gebrauch
bestimmt war (Art. 9 lit. b i ProdHaftRL 1985), nicht in den Anwendungs-
bereich der ProdHaftRL 1985.! Diese - nicht unumstrittene®> — Rspr. kann
wohl tibertragen werden auf die in Art. 6 Abs. 1lit. b, lit. ¢ ProdHaftRL 2024
explizit ausgenommenen Schiden, z.B. Schidden an Daten, die fiir berufli-
che Zwecke verwendet werden.

Im Gegensatz dazu hielt es der EuGH unter der ProdHaftRL 1985 fiir
unzuldssig, die Haftung auf Sachschédden unterhalb der Selbstbeteiligung zu
erstrecken (Art. 9 Abs. 1lit. b ProdHaftRL 1985).%% Bagatellschidden konnten
somit nur nach Mafigabe eines anderen Haftungsregimes i.Sv. Art. 13 Prod-
HaftRL 1985 ersetzt werden.”* Der Selbstbehalt ist in der ProdHaftRL 2024
entfallen. Anders als die ProdHaftRL 1985 (Art. 16 Abs. 1 ProdHaftRL 1985)

Kommission/Frankreich; EuGH NJW 2006, 1409 Rn.23 - Skov und Bilka; EuGH
EuZW 2009, 501 Rn. 21 - Moteurs Leroy Somer; EuGH BeckRS 2011, 81941 Rn. 20 -
Dutrueux; EuGH NJW 2015, 927 Rn. 23 - Novo Nordisk Pharma; EuGH NJW 2017,
2739 Rn. 20 — Sanofi Pasteur.

91 EuGH EuZW 2009, 501 Rn.32 - Moteurs Leroy Somer; so auch Schaub, Abschied
vom nationalen Produkthaftungsrecht? (Fn. 21), 579.

92 A.A. Riehm, Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht (Fn.
27),1043.

93 EuGH BeckRS 2004, 74495 Rn. 28 ff. - Kommission/Griechenland; EuGH BeckRS
2004, 77531 Rn. 28 ff. - Kommission/Frankreich; fiir die Eroffnung des Anwendungs-
bereichs Riehm, Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht
(Fn. 27), 1038, 1043; etwas anders Schaub, Abschied vom nationalen Produkthaf-
tungsrecht? (Fn. 21), 579: ,,Grauzone®

94 Vgl. Impact Assessment Report zum Kommissionsvorschlag, 28.9.2022, SWD(2022)
316 final, S. 23.
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sieht die ProdHaftRL 2024 auch nicht mehr die Méglichkeit eines Hochst-
betrags fiir Schaden infolge von Tod oder Korperverletzung vor.*>

Neue Abgrenzungsschwierigkeiten wirft nun allerdings Art. 6 Abs.1lit. a
ProdHaftRL 2024 auf, wo vorgesehen ist, dass ,medizinisch anerkannte]...]
Beeintrachtigungen der psychischen Gesundheit® eine Kérperverletzung
darstellen. Liegen damit andere Beeintrachtigungen der psychischen Ge-
sundheit aufSerhalb der ProdHaftRL 2024, sodass die Mitgliedstaaten sie
frei regeln konnen, oder soll unterhalb der Schwelle medizinischer Aner-
kennung Schadensersatz nach nationalem Recht nur auf anderer Haftungs-
grundlage i.Sv. Art. 2 Abs. 4 lit. b ProdHaftRL 2024 zuldssig bleiben?

Wie bisher ist es nicht moglich, die Fehler-Haftung der in Art. 8 Prod-
HaftRL 2024 genannten Wirtschaftsakteure zu erweitern.® Zur ProdHaft-
RL 1985 entschied der EuGH, dass ,die in den Art.1 und 3 vorgenommene
Festlegung des Kreises der haftenden Personen als erschopfend anzusehen®
ist, sodass insbesondere eine iiber Art.3 Abs. 3 ProdHaftRL 1985 hinausge-
hende Produkthaftung des ,Lieferanten” nicht vorgesehen werden konnte.%”
Dagegen fiel nach dem EuGH die Haftung von ,Dienstleistern® nicht in
den Anwendungsbereich der Richtlinie®® — hierzu unten (C.). Die unter
der ProdHaftRL 1985 konstatierte ,Grauzone‘,”® beispielsweise hinsichtlich
der Mitarbeitenden der Wirtschaftsakteure, ¢ wurde durch die ProdHaft-
RL 2024 leider nicht erhellt.!!

95 Fille, in denen der Hochstbetrag tiberschritten wurde, diirften im Anwendungsbe-
reich der ProdHaftRL 1985 gelegen haben; die Mitgliedstaaten regelten auch hier
keine Sachverhalte auflerhalb der EU-Produkthaftung, sondern nahmen lediglich
ein Optionsrecht innerhalb der EU-Produkthaftung wahr, vgl. zu diesem Unter-
schied Riehm, Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht (Fn.
27),1038.

96 EuGH NJW 2006, 1409 Rn. 45 — Skov und Bilka; siehe auch schon EuGH BeckRS
2004, 77531 Rn. 38 ff. - Kommission/Frankreich.

97 EuGH NJW 2006, 1409 Rn. 33 ff. - Skov und Bilka.

98 EuGH BeckRS 2011, 81941 Rn. 39 — Dutrueux; unklar EuGH NJW 2021, 2015 Rn. 41
— Krone.

99 Schaub, Abschied vom nationalen Produkthaftungsrecht? (Fn. 21), 579.

100 Schaub, Abschied vom nationalen Produkthaftungsrecht? (Fn. 21), 579.

101 Der BGH wendet die Grundsitze der Produzentenhaftung wohl nur auf den tat-
sachlichen Hersteller an, vgl. zu Handlern BGH NJOZ 2024, 560 Rn.20 - Diin-
gemittel und zu (leitenden) Mitarbeitenden BGHZ 116, 104 = NJW 1992, 1039 -
Hochzeitsessen.
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Keine ,Grauzone®, sondern ein Fall im Anwendungsbereich der EU-Pro-
dukthaftung ist die Produktbeobachtung.'®> Unter der ProdHaftRL 1985
lief3 sich argumentieren, diese regle nur die Haftung bis zum Inverkehrbrin-
gen und iiberlasse die Phase danach dem nationalen Recht (Art. 6 Abs.1
lit. ¢, Abs. 2, 7 lit. b, lit. e ProdHaftRL 1985). Zweifelsfrei war dies allerdings
nicht, da eine solche Auslegung es den Mitgliedstaaten hitte erlauben kon-
nen, die Voraussetzungen des Fehlers und der Haftungsausschliisse durch
die Beriicksichtigung eines spiteren Produktbeobachtungsverhaltens im
Ergebnis zu modifizieren, was der EuGH fiir unzuléssig gehalten hatte.1%3
Jedenfalls unter der ProdHaftRL 2024 wire eine solche Argumentation
kaum vertretbar, denn diese regelt nun auch, inwieweit die Wirtschaftsak-
teure haften, wenn das Produkt erst nachtraglich fehlerhaft wird oder ein
Fehler erst nachtréglich erkennbar wird (Art.7 Abs. 2 lit. d, Abs. 3, 11 Abs. 1
lit. ¢, lit. d, Abs. 2 ProdHaftRL 2024).104

Im Anwendungsbereich der EU-Produkthaftung liegen auch Fille, in de-
nen die darauf gestiitzten Anspriiche verjahrt oder aufgrund von Zeitablauf
erloschen sind (Art. 10, 11 ProdHaftRL 1985, Art. 16, 17 ProdHaftRL 2024).10
Diese zeitliche Begrenzung ist in Frankreich anscheinend der Hauptgrund
dafiir, dass sich Geschédigte auf die Deliktshaftung berufen: Nach J.-S.
Borghetti sind dort die ,im rein nationalen Recht vorgesehenen Fristen
[...] ndmlich weitaus grofiziigiger als die Fristen der Richtlinie“!%® Auch
im deutschen Recht kann die Deliktshaftung fiir die Geschédigten in zeitli-
cher Hinsicht attraktiver sein als die EU-Produkthaftung. Die dreijahrigen
subjektiven Verjahrungsfristen (§§195, 199 Abs.1 BGB, Art.16 ProdHaft-
RL 2024) sind zwar dhnlich, aber nicht identisch; insbesondere verlangt die
deutsche Regel fiir den Fristbeginn zumindest grob fahrldssige Unkenntnis
hinsichtlich der anspruchsbegriindenden Umstinde und kniipft ihn an

102 Anders Schaub, Abschied vom nationalen Produkthaftungsrecht? (Fn. 21), 579:
,Grauzone®

103 Nach EuGH BeckRS 2004, 77531 Rn. 47 ff. - Kommission/Frankreich ist es unzulas-
sig, die Haftungsfreistellungen nach Art. 7 lit. d, e ProdHaftRL 1985 davon abhangig
zu machen, dass der Hersteller seinen Produktbeobachtungspflichten nachkomme.

104 Entscheidend ist hier die ,Kontrolle des Herstellers“ (Art. 4 Nr. 5 ProdHaftRL 2024).

105 Vgl. EuGH EuZW 2010, 22 Rn.37 - Aventis Pasteur zu Art. 11 ProdHaftRL 1985;
Riehm, Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht (Fn.
27), 1043; Impact Assessment Report zum Kommissionsvorschlag, 28.9.2022,
SWD(2022) 316 final, S. 22.

106 Borghetti, Produkthaftungsrichtlinie und das franzésische Recht (Fn. 5), S.177 (187).
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den Schluss des Jahres.!”” Hinzu kommt, dass fiir die EU-Produkthaftung
eine Ausschlussfrist von grundsatzlich zehn Jahren seit Inverkehrbringen
oder Inbetriebnahme gilt (Art.17 Abs.1 ProdHaftRL 2024), wohingegen
die BGB-Deliktshaftung bis zu 30 Jahre nach Begehung der schidigenden
Handlung durchsetzbar sein kann (§ 199 Abs. 2, Abs. 3 BGB).!%8 Eine gewis-
se Anndherung bewirkt die neue ProdHaftRL 2024 fiir Latenzzeiten einer
Korperverletzung; hier gilt nun eine Frist von 25 Jahren (Art.17 Abs.2
ProdHaftRL 2024).

IV. Zu erwartende Vorlageflut?

In Reaktion auf die ersten Urteile des EuGH zu Art. 13 ProdHaftRL 1985 aus
dem Jahr 2002 wurde erwogen, dass ,die praktische Haufigkeit von Pro-
dukthaftungsklagen auf der Grundlage von § 823 I BGB [...] zu einer Vorla-
geflut® nach Art.234 EG an den EuGH fithren“ konnte.!? Zwar hatte der
EuGH anschlieflend mehrfach Gelegenheit, seine Rspr. zu bestéitigen!'” und
ist aktuell zumindest ein Vorabentscheidungsersuchen eines franzdsischen
Gerichts anhdngig'!. Soweit ersichtlich, hat bislang aber kein deutscher Fall
zu § 823 Abs.1 BGB den EuGH erreicht, obwohl Deutschland offenbar zu
den Mitgliedstaaten gehort, wo das Deliktsrecht in Produkthaftungsféllen
besonders haufig geltend gemacht wird!"2. Lediglich die Haftung nach § 84
AMG war Gegenstand einer Vorlage.> Wie A. Spickhoff erldutert, betrifft
dies aber nicht Art. 2 Abs. 4 lit. b ProdHaftRL 2024, sondern die ,besonde-
ren Haftungsregeln® i.Swv. lit. c.114

Ein Grund fiir das Ausbleiben von Vorlagen ist zundchst, dass es auf-
grund der Uberschneidungen der EU-Produkthaftung und der deutschen

107 Vgl. zu Art. 10 ProdHaftRL 1985 Riehm, Umsetzung vollharmonisierender EG-Richt-
linien im Privatrecht (Fn. 27), 1043.

108 Siehe auch § 199 Abs. 3 Nr.1 BGB.

109 Schaub, Abschied vom nationalen Produkthaftungsrecht? (Fn. 21), 580.

110 Siehe Fn. 15.

111 Rs. C-338/24, Sanofi Pasteur, ABl EU C, C/2024/4716, 5.8.2024.

112 Evaluation of Council Directive 85/374/EEC of 25 July 1985 on the approximation of
the laws, regulations and administrative provisions of the Member States concerning
liability for defective products, SWD(2018) 157 final, S. 14 Fn. 25; Impact Assessment
Report zum Kommissionsvorschlag, 28.9.2022, SWD(2022) 316 final, S. 83 Fn. 283.

113 EuGH NJW 2015, 927 — Novo Nordisk Pharma.

114 Spickhoff, Auswirkungen der aktualisierten EU-Produkthaftungsrichtlinie (Fn. 10),
S.199 ( 201f).
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Produzentenhaftung regelméflig nicht entscheidungserheblich ist, ob Letz-
tere neben Ersterer Anwendung finden kann. In den meisten Entschei-
dungen scheint die Méglichkeit einer Haftung entweder nach beiden An-
spruchsgrundlagen bejaht'"> oder nach beiden Anspruchsgrundlagen ver-
neint!'® zu werden.!” Allerdings wurde oben eine weiterreichende Haftung
nach nationalem Deliktsrecht des BGB in einigen Punkten, etwa der Ver-
jahrung, aufgezeigt.!”® In einzelnen Entscheidungen wire die Frage mdgli-
cherweise entscheidungserheblich gewesen: Teilweise wird unter Verweis
auf einen Anspruch nach § 823 Abs.1 BGB die Haftung nach §1 Abs.1
ProdHaftG offengelassen.” Daneben existiert auch die eine oder andere
Entscheidung, in der nur die Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB bejaht wird.!?°

115 Vgl. BGHZ 129, 353 = NJW 1995, 2162 - Mineralwasserflasche II; BGHZ 181, 253
= NJW 2009, 2952 - Airbags; siehe auch OLG Koln NZM 2002, 926; LG Siegen
r + s 2014, 609; LG Siegen BeckRS 2014, 20017, wo jeweils eine Haftung nach §1
ProdHaftG gepriift wird und dann schlicht ausgefithrt wird, dass sich aus ,den
vorstehenden Ausfiithrungen® eine Haftung nach § 823 Abs.1 BGB ,gleichermafien”
ergebe; LG Stuttgart NJW-RR 2012, 1169 (1171), wonach ,das Inverkehrbringen ei-
nes fehlerhaften Produktes einen Unterfall der Verkehrssicherungspflichtverletzung®
darstelle.

116 BGHZ 179, 157 = NJW 2009, 1080 — Pflegebetten: kein Schaden i.Swv. § 823 Abs. 1
BGB, § 1 ProdHaftG; BGH NJW 2023, 3159 - Keramikinlay: kein Nachweis eines
Fehlers; OLG Diisseldorf BeckRS 2017, 157952: kein Fehler; OLG Saarbriicken
NJW 2014, 1600: kein Fehler; OLG Diisseldorf BeckRS 2016, 118013: kein Fehler;
OLG Frankfurt a.M. EuZW 2022, 384: kein Schaden i.Sv. § 823 Abs.1 BGB, §1
ProdHaftG; OLG Koblenz NJW-RR 2006, 169: kein Fehler; OLG Koln NJW 2006,
2272: kein Fehler; OLG Stuttgart BeckRS 2018, 27412: Ablauf der Frist nach §13
Abs. 1 ProdHaftG (ProdHaftG) bzw. kein schadensursachlicher Fehler (§ 823 Abs. 1
BGB); OLG Hamm BeckRS 2016, 16820: kein Hersteller (ProdHaftG) bzw. keine
Erkennbarkeit eines méglichen Fehlers (§ 823 Abs.1 BGB); KG Berlin BeckRS 2019,
12534: Ablauf der Frist nach § 13 Abs.1 ProdHaftG (ProdHaftG) bzw. keine Rechts-
gutsverletzung (§ 823 Abs.1 BGB).

117 Teilweise wird auch nur die Haftung nach §1 ProdHaftG erortert, vgl. BGH NJW
2014, 2106 - Uberspannungsschaden; BGH NJW 2013, 1302 - Heifwasser-Unter-
tischgerat; BGH NJW 2009, 1669 - Kirschtaler.

118 Siehe oben unter III.

119 OLG Hamm NJW-RR 2011, 893, 893 - Grillpaste: ,Dabei ist hier nicht weiter zu
kldren, ob ein entsprechender Anspruch aus §12 ProdHaftG bereits verjdhrt ist.
Denn es bestehen hier nicht verjéhrte Anspriiche gem. den §§ 823 I, 253 I BGB*. Es
wird auflerdem auf § 15 Abs. 2 ProdHaftG verwiesen.

120 OLG Schleswig, NJW-RR 2008, 691, wo die Haftung nach § 823 Abs.1 BGB mit
der Inverkehrgabe eines i.Sv. § 3 ProdHaftG fehlerhaften Produkts und der Erkenn-
barkeit des Fehlers begriindet wird, eine Haftung nach § 1 ProdHaftG aufgrund der
Ausschlussfrist nach § 13 ProdHaftG dagegen abgelehnt wird. Selten wird auch die
Haftung nur nach § 1 Abs. 1 ProdHaftG bejaht, vgl. OLG Brandenburg BeckRS 2019,
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Mitunter wird § 823 Abs. 1 BGB neben § 1 ProdHaftG angewandt, ohne dass
entsprechend den Grundsétzen der Produzentenhaftung an einen ,Fehler®
angekniipft wird.”?! Allerdings sind, wie dargestellt, nicht die Begriftlichkei-
ten entscheidend, sondern die Inhalte, mit denen die Sorgfaltspflichten des
Herstellers ausgefiillt werden.!??

Zu einer Vorlageflut diirfte es daher auch unter der neuen ProdHaft-
RL 2024 nicht kommen. Moglicherweise aber zumindest zu einzelnen
Vorabentscheidungsersuchen. Durch die explizite Regelung der Vollhar-
monisierung in Art.3 ProdHaftRL 2024 und die ausdriickliche Beschrin-
kung konkurrierender allgemeiner Regeln auf die Haftung ,aus anderen
Griinden als der Fehlerhaftigkeit eines Produkts® in Art.2 Abs.4 lit.b
ProdHaftRL 2024 kénnte das Bewusstsein fiir die Notwendigkeit der Ab-
grenzung zwischen Fehler- und Verschuldenshaftung erhoht worden sein.
Es erscheint somit ,nicht ausgeschlossen, dass es in Zukunft vermehrt zu
Vorlagen an den EuGH kommen wird, wenn nach § 823 Abs. 1 BGB ein an-
deres Ergebnis als nach der ProdHaft-RL nF erzielt wird und der Fall nicht
von vornherein auflerhalb des Anwendungsbereichs der ProdHaft-RL nF
liegt“123

C. Einbeziehung von Dienstleistungen in die Produkthaftung: ein Minor
Upgrade

Ein echtes Upgrade erhélt der sachliche Anwendungsbereich der EU-Pro-
dukthaftung hingegen mit der neuen ProdHaftRL 2024 insofern, als nun
auch bestimmte Dienstleistungen einbezogen werden. T. G. Garcia-Mico
spricht sogar von einem ,drastischen Wandel in der Konzeption der Pro-
dukthaftung®!?* Indes diirfte es sich bedauerlicherweise lediglich um ein
»Minor Upgrade® handeln. Die Begrenzung der Produkthaftung auf verkor-

4958: Kein Verschulden, aber ein Fehler. Auf die Beweislastumkehr wird dort nicht
eingegangen.

121 BGH NJOZ 2024, 560 - Diingemittel, wo im Zusammenhang mit der Haftung eines
Abfallentsorgers, der ,wie ein Hersteller” hafte (Rn.22) nicht die Fehlerhaftigkeit,
sondern direkt die Verletzung von Verkehrssicherungspflichten erértert wird; die
Haftung aus § 1 ProdHaftG wird abgelehnt, da die geschéadigte Sache zu beruflichen
Zwecken verwendet wurde.

122 Siehe oben vor und mit Fn. 30.

123 Piovano/Hess, Produkthaftungsrecht (Fn. 14), § 7 Rn. 13.

124 Garcia-Micd, Von der Verschuldens- zur Gefahrdungshaftung (Fn. 13), S. 229 (248).
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perte Produkte, in Abgrenzung von Dienstleistungen, war und ist rechts-
politisch fragwiirdig (I.). Die ProdHaftRL 2024 verwischt zwar die bisheri-
ge summa divisio zwischen Produkten und Dienstleistungen, zum einen
durch die Hintertiir, durch Erweiterung des Produktbegriffs (IL.), zum
anderen durch die Vordertiir, durch Einbeziehung bestimmter ,Dienste” in
das Konzept der ,Komponente® (IIL), sie gibt sie aber nicht vollstindig
aufl12s

I. Rechtspolitische Fragwiirdigkeit der weitgehend fortgefiihrten
Begrenzung der Produkthaftung auf verkorperte Produkte

Die von der ProdHaftRL 1985 intendierte Beschrankung der Produkthaf-
tung auf ,Produkte, im Gegensatz zu ,Dienstleistungen’, warf bereits in
der Vergangenheit Schwierigkeiten auf. Dies vermag nicht zu {iberraschen.
Denn Produkte stellen zwar gewiss eine bedeutsame Gefahrenquelle fiir
den Verkehr dar, jedoch beileibe nicht die einzige. Auch Dienstleistungen
verméogen die Sicherheit des Verkehrs ersichtlich zu beeinflussen. Das war
und ist schon in der analogen Welt so und dementsprechend lassen sich
ohne Weiteres Beispiele fiir gefihrliche Dienstleistungen ersinnen: Bei
Baumarbeiten wird ein Ast angeségt, der spater herabstiirzt, beim Sehtest
wird geschlampt, sodass die getestete Person spiter ohne die notige Bril-
le Auto fahrt, Lebensmittel werden mangelhafter Reinigung unterzogen,
sodass sich gesundheitsschddliche Keime bilden usw. Hinzu kommt, dass
die Unterscheidung nicht stets offenkundig war und ist: Der EuGH beton-
te zwar, dass Dienstleistungen nicht in den Anwendungsbereich der Prod-
HaftRL 1985 fielen.!¢ Er hielt aber beispielsweise die EU-Produkthaftung
fiir einschldgig, wenn ein Produkt im Rahmen einer konkreten Dienstleis-
tung hergestellt und verwendet wurde.’?” Dies warf die Frage auf, wo die
Grenze zu ziehen war, insbesondere wenn ein Produkt im Rahmen einer
Dienstleistung modifiziert wurde:'?® Unterlag etwa auch der ,Restaurator

125 Vgl. S. Miiller, Produktfehler und Beweisregeln nach dem Kommissionsvorschlag
zur Novellierung des EU-Produkthaftungsrechts, InTeR 2024, 6 (7): ,Das jahrzehn-
tealte Dogma, die Produkthaftung sei keine Dienstleistungshaftung, wird sich auf
Grundlage des ProdHaftRL-V jedenfalls nicht langer halten lassen.”

126 EuGH NJW 2021, 2015 Rn.32 - Krone; sieche auch EuGH BeckRS 2011, 81941
Rn. 32 ff. - Dutrueux.

127 EuGH EuZW 2001, 378 Rn. 11 ff. - Veedfald.

128 A. Geiger, Anmerkung, EuZW 2001, 381 (382).
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eines antiken Mdobelstlicks” der Produkthaftung, ,wenn eine von ihm ange-
richtete Tinktur das Holz beschadigte“?!2

Besondere Schwierigkeiten bestanden und bestehen, wie u.a. B. Handorn'>
und T. G. Garcia-Mic6™ hervorheben, im digitalen Bereich, der zunehmend
an Bedeutung gewinnt.’> Namentlich ist notorisch, dass Sachfunktionen
heutzutage haufig durch digitale Zusatzelemente ergénzt und erweitert wer-
den oder iiberhaupt von vornherein vom Zusammenspiel mit digitalen
Elementen abhidngen, man denke nur an das Fahrzeug, dessen digital gesteu-
ertes Tiirschloss sich nicht mehr 6ffnen ldsst, an Navigationsdienste, die in
den Abgrund navigieren'®?, an digitale Serviceleistungen im Erndhrungs-
oder Fitnessbereich, die falsche und geféhrliche Ratschlage geben’* oder
schlicht an zeitweilige Zugangsprobleme bei an sich funktionierenden bzw.
zuginglichen digitalen Dienstleistungen oder Inhalten.

Insgesamt ist zu konstatieren, dass kaum iiberzeugende Sachgriinde er-
sichtlich sind, am traditionellen Verkérperungsansatz des iiberkommenen
Produkthaftungsrechts festzuhalten und diejenigen, die Dienstleistungen
im Verkehr anbieten, keiner der Produkthaftung entsprechenden parallelen
europdischen Haftung zu unterwerfen. Tatsdchlich gab es einen Vorschlag
der Kommission fiir eine Richtlinie iiber die Haftung bei Dienstleistungen
aus dem Jahr 1990, der jedoch gescheitert ist.!*® Die ProdHaftRL 2024
liefert insofern leider ebenfalls keinen ,,grofSen Wurf .

In dem gescheiterten Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie
tiber eine Dienstleistungshaftung wurde als eine Besonderheit von Dienst-
leistungen aufgefiihrt, dass sie ,,zuweilen nicht greifbar sind“!*” Verkorper-

129 Wagner (Fn. 27), § 1 ProdHaftG Rn. 26.

130 B.Handorn, Die geplante Revision des européischen Produkthaftungsrechts (auch) fiir
Medizinprodukte, MPR 2023, 16 (18).

131 Garcia-Micd, Von der Verschuldens- zur Gefahrdungshaftung (Fn. 13), S. 229 (241 F.).

132 Vgl. auch R. Brenner, Software im Fokus der neuen Produkthaftungsrichtlinie, RDi
2024, 345 (347).

133 Vgl. etwa einen entsprechenden Bericht aus der Rheinischen Post vom 8.11.2011,
abrufbar (am 5.4.2025) unter https://rp-online.de/nrw/staedte/leverkusen/das-navi-
fuehrte-in-den-tod_aid-13165031.

134 Siehe zu unrichtigen Gesundheitstipps EuGH NJW 2021, 2015 Rn. 38 - Krone.

135 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie iiber die Haftung bei Dienstleistun-
gen, 9.11.1990, KOM (90) 482 endg.

136 Zur Riicknahme siehe die Mitteilung der Kommission betreffend neue Ausrichtung
in Sachen Haftung fiir Dienstleistungen, 23.6.1994, KOM (94) 260 endg.

137 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie iiber die Haftung bei Dienstleistun-
gen, 9.11.1990, KOM (90) 482 endg.
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te Produkte erachtet man traditionell als gut handhabbares Abgrenzungs-
kriterium.®® Im digitalen Zeitalter lasst sich jedoch ein solches striktes
Erfordernis der Verkérperung kaum ausnahmslos durchhalten und dem-
entsprechend erkennt Erwgr. 13 der neuen ProdHaftRL 2024 an, dass es
auch Produkte nicht-kérperlicher Art geben kann. Zugleich wird allerdings
klargestellt, dass Informationen nicht als Produkt anzusehen sein sollen.
Erwgr. 17 sagt ferner, dass die neue ProdHaftRL ,,nicht fiir Dienstleistungen
als solche gelten® soll. Vor dem Hintergrund, dass mit Dienstleistungen, wie
gesehen, oft dhnliche Gefahren wie mit Produkten verbunden sind und ein
ahnliches Bediirfnis einer Harmonisierung besteht, ist dies alles andere als
selbstverstandlich. Eine weiterreichende und grundsitzliche Abkehr vom
verkorperten Produkt wére wiinschenswert gewesen. Immerhin wurde in
der Mitteilung iiber die Riicknahme des Kommissionsvorschlags fiir eine
Dienstleistungshaftung betont, die Riicknahme bedeute ,nicht einen Ver-
zicht auf die Gewidhrleistung der Sicherheit fiir Dienstleistungen®!*® In der
Folge konzentrierte sich die EU allerdings auf das Vertragsrecht, wo heute
wenigstens teilweise nicht (mehr) zwischen Waren und Dienstleistungen
unterschieden wird,'? und auf die Dienstleistungssicherheit in bestimmten
Sektoren!..142

Die Reform der EU-Produkthaftung wire nun allerdings eine gute Gele-
genheit fiir ein ,Major Upgrade® in Form einer Gleichstellung der Haftung
fir Produkte und Dienstleistungen gewesen. Die ProdHaftRL 2024 hat die-
se Chance leider verpasst. Immerhin adressiert sie einige Schwierigkeiten,
etwa die Unsicherheit tiber die Verwendung von Produkten zum Eigenge-
brauch (vgl. Art.4 Nr.10 lit.c ProdHaftRL 2024) und die Veranderung
von Produkten (Art.8 Abs.2 ProdHaftRL 2024). Zugleich fiihrt sie aber
neue Abgrenzungsschwierigkeiten herbei.'*3 Die — nach dem Vorstehenden
in ihrer sachlichen Berechtigung ohnehin fragwiirdige - Unterscheidung

138 Vgl. Taschner/Frietsch (Fn. 70), § 2 Rn. 6; siche auch Oechsler (Fn. 23), § 2 Prod-
HaftG Rn. 2 zur ,rechtssicheren Tatbestandsbildung®

139 Mitteilung der Kommission betreffend neue Ausrichtung in Sachen Haftung fiir
Dienstleistungen, 23.6.1994, KOM (94) 260 endg., S. 6, wo erganzt wird: ,Ganz im
Gegenteil !

140 Vgl. etwa die Digitale-Inhalte-RL (EU) 2019/770 sowie die Verbraucherschutz-
RL 2011/83/EU.

141 Vgl. etwa die Info-RL (EU) 2015/1535.

142 Vgl. bereits die Hinweise in der Mitteilung der Kommission betreffend neue Aus-
richtung in Sachen Haftung fiir Dienstleistungen, 23.6.1994, KOM (94) 260 endg.,
S.3ff.

143 Vgl. etwa Piovano/Hess, Produkthaftungsrecht (Fn. 14), § 3 Rn. 6.
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zwischen Produkt- und Dienstleistungshaftung wird insbesondere durch
zwei Neuerungen verschliffen, auf die nachfolgend néher eingegangen wer-
den soll: Zunichst wird der Begrift ,Produkt® erweitert, indem ,,Software*
und ,digitale Konstruktionsunterlagen“ einbezogen werden (Art.4 Nr.1
ProdHaftRL 2024). Hier wird zwar noch an Gegenstinde angekniipft, die
zumindest als Produkt ,betrachtet® werden kénnen (Erwgr. 16). Allerdings
wird schon dadurch die Grenze zur an sich ausgeschlossenen Haftung
fur ,Informationen® (Erwgr. 13) stark verwischt'#* Noch weiter geht die
ProdHaftRL 2024 bei der Definition der ,Komponente“!*> Unter diesen
Begriff fallen nicht nur ,Gegenstidnde®, sondern auch ,verbundene Dienste*
(Art. 4 Nr. 4 ProdHaftRL 2024).14¢ Dass die Hersteller von Teilen des Pro-
dukts neben dem Endprodukthersteller der Produkthaftung unterliegen, ist
zwar nichts Neues (Art. 3 Abs. 1 ProdHaftRL 1985, Art. 8 Abs. 1 lit. b Prod-
HaftRL 2024). Bislang hafteten sie jedoch nur, wenn sie ein Teilprodukt
oder einen Grundstoff hergestellt hatten, nicht aber fiir Dienstleistungen im
Zusammenhang mit dem Produkt'¥’.

II. Dienstleistungshaftung durch die Hintertiir: Haftung fiir ,Software“ und
»digitale Konstruktionsunterlagen® als ,Produkte®

Unter der ProdHaftRL 1985 war, wie T. G. Garcia-Micé darstellt, umstritten,
ob ,Software“ ein ,Produkt” i.Sv. Art.2 ProdHaftRL 1985 sein kann.!*8
Nach T. G. Garcia-Micé soll es sich bei Software um ,nichts anderes als
eine Information, eine Reihe von Anweisungen oder Befehlen® handeln.*?
Reine Information war schon bisher vom Anwendungsbereich der EU-Pro-
dukthaftung ausgeschlossen. Teilweise wurde zwar vertreten, dass eine Pro-
dukthaftung fiir fehlerhafte Information moglich sei, wenn diese verkorpert

144 Siehe sogleich II.

145 Siehe sogleich III.

146 Nach G. Spindler, Die Vorschliage der EU-Kommission zu einer neuen Produkthaf-
tung und zur Haftung von Herstellern und Betreibern Kiinstlicher Intelligenz, CR
2022, 689 (690) mutet dies ,,[f]ast schon revolutionar® an.

147 F. Graf von Westphalen, in: U. Foerste/F. Graf von Westphalen (Hrsg.), Produkthaf-
tungshandbuch, 4. Aufl., Miinchen 2024, § 49 Rn. 33.

148 Garcia-Mico, Von der Verschuldens- zur Gefdhrdungshaftung (Fn. 13), S.229
(242fF).

149 Garcia-Micd, Von der Verschuldens- zur Gefahrdungshaftung (Fn. 13), S.229 (241);
a.A. Mayrhofer, Auflervertragliche Haftung fiir fremde Autonomie (Fn. 55), S. 236 ff.
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wurde, z.B. in einer Zeitung oder in einem Buch.®® Die h.M. sah darin
jedoch einen Fall der Haftung fiir Dienstleistungen.!” Der EuGH schloss
sich dem in der Krone-Entscheidung an: Nach dem EuGH fiel ein ,,unrich-
tiger Gesundheitstipp, der in einer gedruckten Zeitung verdffentlicht wird
und der den Gebrauch einer anderen korperlichen Sache betrifft, nicht
in den Anwendungsbereich® der Richtlinie und war ,nicht geeignet, eine
Fehlerhaftigkeit dieser Zeitung zu begriinden®!>? Hieraus wurde teilweise
gefolgert, die ProdHaftRL 1985 sei auch nicht auf Software anwendbar.1>3
Die neue ProdHaftRL 2024 bezieht ,Software® nun allerdings ausdriick-
lich ein (Art.4 Nr.1 ProdHaftRL 2024). Sie unterscheidet offenbar zwi-
schen ,Software“ und ,Informationen’, denn letztere sind - wie erwahnt
— ausweislich Erwgr. 13 nicht als Produkt zu betrachten.>* Informationen
scheinen damit als Dienstleistungen eingeordnet oder wie solche behan-
delt zu werden. Insbesondere soll die ProdHaftRL 2024 ,nicht fiir den
Inhalt digitaler Dateien wie Mediendateien oder E-Books oder den reinen
Quellcode von Software® gelten. Insofern stellt sich allerdings die Frage,
wann aus dem ,Quellcode® eine ,Software” wird. Der Begrift ,Software®
ist in der ProdHaftRL 2024 nicht definiert.!>> Erwgr. 13 nennt als Beispie-
le ,Betriebssysteme, Firmware, Computerprogramme, Anwendungen oder
KI-Systeme® Ob die Definitionen aus anderen Rechtsakten {ibernommen
werden konnen, ist zweifelhaft. In der CR-VO (VO (EU) 2024/2847)
wird mit ,Software“ der ,Teil eines elektronischen Informationssystems,
der aus Computercode besteht” bezeichnet (Art.3 Nr.4 CR-VO). Hier-
unter ldsst sich moglicherweise auch der ,Quellcode® fassen.® In der

150 A. Cahn, Produkthaftung fiir verkorperte geistige Leistungen, NJW 1996, 2899
(2903 ).

151 U. Foerste, Die Produkthaftung fiir Druckwerke, NJW 1991, 1433 (1438 f.); C. Forster,
in: W. Hau/R. Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, 73. Ed.,
1.2.2025, § 2 ProdHaftG Rn.20; Graf von Westphalen (Fn. 147), § 47 Rn.17 (unter
Aufgabe der gegenteiligen Meinung der Vorauflage).

152 EuGH NJW 2021, 2015 Rn. 39 - Krone.

153 M. Finkelmaier, NJW 2021, 2018; D. Gesmann-Nuissl, Rechtsprechungsreport ,,Inno-
vations- und Technikreport® InTeR 2021, 165 (183); anders Graf von Westphalen (Fn.
147), § 47 Rn. 17.

154 Vgl. C. Wendehorst, Kiinstliche Intelligenz und Produkthaftung, EuZW 2024, 876
(879).

155 P. Hacker, Proposal for a directive on adapting non-contractual civil liability rules to
artificial intelligence, Complementary impact assessment, 2024, S. 11.

156 Die CR-VO scheint grundsitzlich zwischen ,Quellcode” und ,Software® zu unter-
scheiden, allerdings im Zusammenhang mit den Sonderregeln fiir ,freie und quell-
offene Software*, vgl. Erwgr. 19 CR-VO.
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Software-RL (RL (EG) 2009/24) erfasst die Definition der ,Computer-
programme® auch das ,Entwurfsmaterial zu ihrer Vorbereitung® (Art.1
Abs. 1 S.2 Software-RL).>7 Software ist in der ProdHaftRL 2024 jedenfalls
mehr als eine Folge von Zeichen, die auch miindlich oder auf Papier
kommuniziert werden konnte - dies wire blofle Information. Es muss,
was auch T. G. Garcia-Micé andeutet, eine ausfithrbare Datei vorliegen.!>
Dieses Begriffsverstindnis der ProdHaftRL 2024 macht die Anwendung der
EU-Digitalgesetzgebung nicht einfacher und ist auch in der Sache nicht
iberzeugend: Héaufig wird die Fehlerhaftigkeit von Software gerade durch
Fehler im Quellcode verursacht.® Die Herausnahme dieses ,Bauplans®
der Software aus der Haftung widerspricht auflerdem dem Gedanken, der
wohl hinter der Einbeziehung ,digitaler Konstruktionsunterlagen® in den
Produktbegriff steht (Art. 4 Nr.1 ProdHaftRL 2024). Dabei handelt es sich
um ,eine digitale Version einer beweglichen Sache oder eine digitale Vorla-
ge dafiir, die die funktionalen Informationen enthilt, die zur Herstellung
eines korperlichen Gegenstands erforderlich sind, indem sie die automati-
sche Steuerung von Maschinen oder Werkzeugen ermoglicht® (Art. 4 Nr.2
ProdHaftRL 2024).10 Primar im Blick hatte man wohl CAD-Dateien, die
zur Anfertigung von 3D-Druckerzeugnissen verwendet werden (Erwgr. 16),
und deren Produkteigenschaft unter der ProdHaftRL 1985 unklar war.!¢!
Die Einbeziehung soll den ,Schutz natiirlicher Personen in Fillen [...]
gewihrleisten, in denen diese Dateien fehlerhaft sind“ (Erwgr. 16). Dieses

157 Vgl. Spindler, Produkthaftung und Haftung von Herstellern und Betreibern Kiinstli-
cher Intelligenz (Fn. 146), 690.

158 Garcia-Micd, Von der Verschuldens- zur Gefahrdungshaftung (Fn. 13), S.229 (248,
251); siehe auch Spindler, Produkthaftung und Haftung von Herstellern und Betrei-
bern Kiinstlicher Intelligenz (Fn. 146), 690; G. Borges, Die Haftung fiir Software und
KI-Systeme nach der neuen Produkthaftungsrichtlinie, CR 2025, 1 (4): ,Anweisun-
gen zur Steuerung einer Maschine“ in Anlehnung an die ISO-Definition.

159 M. Lejeune, Vorschlag fiir eine neue EU-Produkthaftungsrichtlinie: Erweiterung auf
digitale Produkte und digitale Dienste, Zusammenspiel mit anderen Rechtsakten
der EU - Teil 1, ITRB 2024, 102 (103); nach Spindler, Produkthaftung und Haftung
von Herstellern und Betreibern Kiinstlicher Intelligenz (Fn. 146), 690, sollen Pro-
grammbibliotheken erfasst sein.

160 Ob es sich dabei, wie von G. Wagner, Produkthaftung fiir das digitale Zeitalter, JZ
2023, 1 (4); Brenner, Software im Fokus der neuen Produkthaftungsrichtlinie (Fn.
132), 348 angenommen, stets um Software handelt, ist zweifelhaft. CAD-Dateien
bspw. sind Daten, die von einer Software erzeugt wurden und von einer Software
verwendet werden, selbst aber kein ausfithrbarer Code sind.

161 Zur Diskussion unter der ProdHafRL 1985 Wagner (Fn. 27), § 2 ProdHaftG Rn. 27;
J. Oechsler, Produkthaftung beim 3D-Druck, NJW 2018, 1569.
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Anliegen, auch die Haftung fiir Fehler in ,Bauplanen® von Produkten zu
regeln, ist berechtigt. Im Ubrigen sind ,digitale Dateien nach Erwgr. 16
allerdings keine Produkte; sie werden offenbar als blofle Information
und Dienstleistung eingeordnet.!®> Diese nur punktuelle Einbeziehung der
»Baupldne“ von Produkten in den Produktbegrift ist wenig iiberzeugend,
nicht nur im Vergleich zum Quellcode, sondern auch im Vergleich zu
Baupldnen, die manuell umgesetzt werden miissen. Auch die Fehler in
solchen Pldnen setzen sich in der Regel im Produkt fort.!%3 Insofern hatte es
ndher gelegen, zumindest simtliche Konstruktionsvorgaben den Produkten
gleichzustellen.

Nicht offenkundig ist auflerdem, inwieweit gehaftet wird, wenn eine
Software eine Information ausgibt, die dann von einem Menschen umge-
setzt werden muss.!®* Fiir einen fehlerhaften menschlichen Rat wurde bisher
nicht gehaftet'%> und wird wohl weiter nicht gehaftet.!¢ Dagegen diirften
jedenfalls Ausgaben von KI-Systemen erfasst sein, die i.Sv. Art.3 Nr.1 KI-
VO (VO (EU) 2024/1689) mit einem gewissen ,Grad an Autonomie® be-
trieben werden und ,Empfehlungen® generieren.!” Hier gibt die Software
nicht nur den Rat eines Menschen weiter, sondern generiert eine davon
unterscheidbare Information.'®® M. Ebers nennt den Fall ,diagnostischer
Medizinproduktesoftware’, die ,,auf der Grundlage erhaltener Eingabedaten
mit einem speziell programmierten Algorithmus einen bestimmten Output
(hier: Diagnoseergebnis) erzeugen soll“1®® Seiner Einschatzung, dass ,sich
Software sehr wohl als fehlerhaftes Produkt einstufen [lasst], sofern sie
entgegen den berechtigten Sicherheitserwartungen fehlerhafte Informatio-
nen erzeugt’%, ist zuzustimmen. Mehr Unsicherheiten birgt der Fall, in
dem eine Software so programmiert wird, dass sie nur Ausgaben liefert,
die von einem Menschen festgelegt wurden. Dann dhnelt ihre Funktion

162 A.A. Wagner (Fn. 27), § 2 ProdHaftG Rn. 27.

163 Vgl. Borges, Haftung fiir Software (Fn. 158), 6, der die Konstruktionsunterlagen
offenbar als ,,Komponente“ einordnet (dazu sogleich III.).

164 Vgl. Borges, Haftung fiir Software (Fn. 158), 5 ff.

165 EuGH NJW 2021, 2015 Rn. 32 ff. - Krone.

166 Vgl. Wendehorst, Kiinstliche Intelligenz und Produkthaftung (Fn. 154), 879; Borges,
Haftung fiir Software (Fn. 158), 6.

167 Vgl. zu ,,ChatGPT*“ Wagner, EU-Produkthaftung 2.0 (Fn. 14), 134; a.A. Borges, Haf-
tung fiir Software (Fn. 158), 6 f.

168 Vgl. Mayrhofer, Aulervertragliche Haftung fiir fremde Autonomie (Fn. 55), S.238.

169 M. Ebers, Die neue Produkthaftungs-Richtlinie: Wegbereiter fiir Follow-on-Klagen
im Recht der Kiinstlichen Intelligenz? (in diesem Band), S. 69 (90).

170 Ebers, Die neue Produkthaftungs-Richtlinie (Fn. 169), S. 69 (90).
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eher der einer Zeitung, in der menschliche Gedanken verkérpert sind. Im
Ergebnis diirften fehlerhafte Informationen auch hier zur Fehlerhaftigkeit
der Software fithren kénnen.”! Es erschliefit sich dann aber nicht, warum
fiir den rein menschlichen Rat nicht gehaftet wird, wohl aber fiir die durch
die Software vermittelte Empfehlung. Zwar wire es auch denkbar, zwischen
verschiedenen Arten von Software zu unterscheiden; dann miisste aber
die ebenfalls nicht einfache Frage beantwortet werden, wann genau die
Ausgabe einer Software iiber den menschlichen Rat hinausgeht. Insgesamt
verdient die Einbeziehung der Haftung fiir fehlerhafte Software und digitale
Konstruktionsunterlagen in die europdische Produkthaftung zwar Beifall.
Es fehlt aber leider an einem einheitlichen iibergeordneten Konzept der
Informations- bzw. Dienstleistungshaftung, fiir das es langst hochste Zeit
wire.

I1I. Dienstleistungshaftung durch die Vordertiir: Haftung fiir ,verbundene
Dienste als ,Komponenten®

Noch deutlicher zeigen sich Abgrenzungsschwierigkeiten im Zusammen-
hang mit dem Komponentenbegriff. Nach Art.8 Abs.1 lit.b ProdHaft-
RL 2024 haftet neben dem Hersteller eines fehlerhaften ,Produkts® auch
der Hersteller einer ,fehlerhaften Komponente, wenn diese Komponente
unter der Kontrolle des Herstellers in ein Produkt integriert oder damit
verbunden wurde und die Fehlerhaftigkeit dieses Produkts verursacht hat®
Zu den ,Komponenten® gehort auch ein ,verbundener Dienst® (Art. 4 Nr. 4
ProdHaftRL 2024), wobei der Begrift einen ,digitalen Dienst, der so in
ein Produkt integriert oder so mit ihm verbunden ist, dass das Produkt
ohne ihn eine oder mehrere seiner Funktionen nicht ausfithren konnte®
bezeichnet (Art. 4 Nr.3 ProdHaftRL 2024). Die ,Kontrolle des Herstellers®
ist in Art. 4 Nr. 5 ProdHaftRL 2024 definiert. Beide Begriffe — verbundener
Dienst und Herstellerkontrolle — werfen eine Reihe von Fragen auf, wovon
manche in diesem Band diskutiert werden.””? Im Folgenden soll nur auf
die Unterscheidung zwischen ,Dienst“ und ,Produkt” eingegangen werden.
Die ProdHaftRL 2024 definiert selbst den ,digitalen Dienst® nicht weiter.

171 A.A. Borges, Haftung fiir Software (Fn. 158), 6 f.

172 Zur Erforderlichkeit eines Dienstes fiir die ,Funktion® eines Produkts i.Sv. Art. 4
Nr.3 ProdHaftRL Garcia-Micd, Von der Verschuldens- zur Gefahrdungshaftung
(Fn.13), S.229 (249 fF).
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Die Definition aus der Info-RL (RL (EU) 2015/1535)'73 ist auf vertragliche
Beziehungen ausgerichtet und kann daher nicht ohne Weiteres iibernom-
men werden. Moglicherweise soll unter den Begrift ,Dienst® alles fallen,
was kein Produkt ist - in diese Richtung wurde die ,Dienstleistung® in dem
Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber eine Dienstleistungshaftung aus dem
Jahr 1990 definiert."’* Dies wiirde allerdings dazu fithren, dass entgegen
Erwgr. 13 die Produkthaftungsvorschriften doch fiir ,den Inhalt digitaler
Dateien wie Mediendateien oder E-Books oder den reinen Quellcode von
Software®, also fiir Informationen gelten kdnnen, wenn auch nur iiber den
Komponentenbegriff. Dafiir, dass dies intendiert ist, spricht, dass auch ,die
kontinuierliche Bereitstellung von Verkehrsdaten® einen digitalen Dienst
darstellen soll (Erwgr. 17).7> Allerdings liefle sich dieses Beispiel auch
so verstehen, dass nur fiir Storungen bei der kontinuierlichen Bereitstel-
lung der Daten, nicht aber fiir die Richtigkeit der Informationen iiber
den Verkehr gehaftet werden soll. Im Ergebnis ist eine Haftung auch
fur Fehler von Informationen, die beispielsweise im Quellcode” oder in
(Trainings-)Daten,”” die vom System empfangen werden, enthalten sind,
gerechtfertigt.!”8 Der Gedanke, welcher der Einbeziehung der verbundenen
Dienste zugrundliegt, dass diese ,fiir die Sicherheit des Produkts genauso
grundlegend sind wie physische oder digitale Komponenten (Erwgr. 17),

173 Art.1 Abs.1 lit. b Info-RL; siehe auch den Verweis in Art.3 lit.a DSA (VO (EU)
2022/2065).

174 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie iber die Haftung bei Dienstleistun-
gen, 9.11.1990, KOM (90) 482 endg., Art.2 Abs.1: ,jede im Rahmen einer gewerbli-
chen Tatigkeit oder eines 6ffentlichen Dienstes in unabhédngiger Weise erbrachte
entgeltliche oder unentgeltliche Leistung, die nicht unmittelbar und ausschliefSlich
die Herstellung von Giitern oder die Ubertragung dinglicher Rechte oder von Urhe-
berrechten zum Gegenstand hat*

175 Vgl. auch Borges, Haftung fiir Software (Fn. 158), 6.

176 Zum Quellcode als Komponente Brenner, Software im Fokus der neuen Produkt-
haftungsrichtlinie (Fn. 132), 347 f.

177 Zu Trainingsdaten als Komponenten Spindler, Produkthaftung und Haftung von
Herstellern und Betreibern Kiinstlicher Intelligenz (Fn. 146), 690; A.-K. Mayrhofer,
Produkthaftungsrechtliche Verantwortlichkeit des ,Trainer-Nutzers® von KI-Syste-
men, RDi 2023, 20 (26).

178 In diese Richtung Wagner, Produkthaftung fiir das digitale Zeitalter (Fn. 160), 5:
Haftung fiir ,Fehler des aufgespielten Kartenmaterials“; Wendehorst, Kunstliche In-
telligenz und Produkthaftung (Fn. 154), 879; Borges, Haftung fiir Software (Fn. 158),
6: Haftung fiir ,integrierte Information® als Komponenten; Garcia-Micd, Von der
Verschuldens- zur Gefahrdungshaftung (Fn. 13), S.229 (250); anders wohl Piova-
no/Hess, Produkthaftungsrecht (Fn. 14), § 3 Rn. 10.
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trifft auch insofern zu."” Was den Quellcode angeht, wird dies in Erwgr. 32
angedeutet, wonach bei Software der ,berechtigten Erwartung Rechnung
zu tragen [ist], dass die [...] zugrunde liegenden Algorithmen so konzipiert
sind, dass ein gefahrliches Produktverhalten verhindert wird*.

Eindeutig ist die Einbeziehung allerdings nicht. Zudem stellt sich die
Frage, warum analoge Informationen bzw. Dienste anders behandelt wer-
den und wie iiberhaupt abgegrenzt wird. (Trainings-)Daten konnen z.B.
auch durch Spracheingaben zur Verfiigung gestellt werden, die erst einmal
analog sind. Mehr Fragen als Antworten liefern auch die weiteren Beispiele
fiir verbundene Dienste, die Erwgr. 17 auflistet: Genannt werden ,ein Ge-
sundheitsiiberwachungsdienst, der sich auf die Sensoren eines physischen
Produkts stiitzt, um die kérperliche Aktivitdt oder Gesundheitsparameter
des Nutzers nachzuverfolgen, ein Temperaturiiberwachungsdienst, der die
Temperatur eines intelligenten Kiihlschranks tiberwacht und reguliert, oder
auch ein Sprachassistent, der die Steuerung eines oder mehrerer Produkte
mittels Sprachbefehlen ermdéglicht® Bei diesen ,Diensten® diirfte es sich
allerdings um ,Software® handeln, die bereits unter die Variante ,,nicht-kor-
perlicher Gegenstand“ der Komponentendefinition gefasst werden kann!8?
und auflerdem selbst ein Produkt ist, sodass es, anders als bei ,,Diensten’,
auf die Frage, ob sie fiir die Funktionen eines (anderen) Produkts erforder-
lich ist (Art. 4 Nr. 3 ProdHaftRL 2024), gar nicht ankommt. Denkbar wire
es, danach zu unterscheiden, ob die Software ,as-a-service bereitgestellt
wird - dann ,Dienst® — oder ,on-premise” - dann ,Gegenstand®. Eine
solche Unterscheidung widerspriache aber wiederum dem (berechtigten)
Gedanken von Erwgr. 13, wonach Software unabhéngig von der Art ihrer
Bereitstellung oder Nutzung als Produkt gelten soll.!8! M. Ebers weist auf
ahnliche Schwierigkeiten bei ,Al as a Service® hin und ergénzt, dass der
Widerspruch durch den EuGH aufgelost werden miisse.'8? In der Tat halt
die Abgrenzung von Produkten und Dienstleistungen - in den Worten J.-S.

179 Damit sind auch E-Books ,digitale Dienste®; allerdings sind diese nicht fiir die
Funktionen eines anderen Produkts, des E-Book-Readers erforderlich; insofern
diirfte dhnliches gelten wie bei Gesundheitstipps in einer Zeitung, die nach dem
EuGH nicht ,zu den der gedruckten Zeitung innewohnenden Faktoren gehort'
EuGH NJW 2021, 2015 Rn. 36 - Krone; dhnlich Wagner, Produkthaftung fiir das
digitale Zeitalter (Fn. 160), 5; Borges, Haftung fiir Software (Fn. 158), 5.

180 Vgl. Piovano/Hess, Produkthaftungsrecht (Fn. 14), § 3 Rn. 10.

181 Vgl. Wendehorst, Kiinstliche Intelligenz und Produkthaftung (Fn. 154), 879.

182 Ebers, Die neue Produkthaftungs-Richtlinie (Fn. 169), S. 69 (91).
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Borghettis — ,noch viele schone Fragen® fiir den EuGH bereit.!®® Wie der
EuGH jeweils entscheiden wird, ldsst sich auch deshalb schwer prognos-
tizieren, weil die grundsitzliche, auch in der neuen Richtlinie beibehal-
tene Ankniipfung der Haftung an verkdrperte Produkte und Ausklamme-
rung von Dienstleistungen und insbesondere Informationen rechtspolitisch
zweifelhaft ist, soweit von diesen vergleichbare Gefahren drohen wie von
Produkten. M. Ebers betont allerdings zu Recht, dass ,viele Schiden, die in
der Praxis typischerweise durch KI-Systeme verursacht werden, nach der
neuen PLD 2024 nicht kompensiert werden’, da Art. 6 ProdHaftRL 2024
(weiterhin) nur bestimmte Rechtsgiiter und insbesondere nicht das Vermé-
gen als solches schiitzt.!84 Zu einer Vorlageflut wird es daher voraussichtlich
auch in diesem Bereich nicht kommen.

D. Fazit

Hinsichtlich der hier exemplarisch behandelten Fragenkreise erstens der
Konkurrenz des neuen Produkthaftungsregimes zu weiterreichenden natio-
nalen Haftungsanspriichen sowie zweitens der Erweiterung der Produkt-
haftung auf Software bei fortwédhrender grundsitzlicher Ausklammerung
der Haftung fiir Dienstleistungen und insbesondere Informationen, wird
die neue ProdHaftRL 2024 der Hoftnung auf zeitgemifle Updates und
Upgrades nur bedingt gerecht. Einerseits hatte man sich vom européischen
Gesetzgeber ein Update dahin gewiinscht, dass er auf die altbekannte Kon-
kurrenzfrage endlich eine klare und verlassliche Antwort gibt und zweitens
hitte die Einbeziehung der Haftung fiir fehlerhafte Software allen Anlass
gegeben fiir grundlegende konzeptionelle Uberlegungen hin zu einem Ma-
jor Upgrade im Sinne einer konsistenten européisch harmonisierten Haf-
tung fiir fehlerhafte Produkte, Informationen und weitere Dienstleistungen.

183 Borghetti, Produkthaftungsrichtlinie und das franzosische Recht (Fn. 5), S.177 (197).
184 Ebers, Die neue Produkthaftungs-Richtlinie (Fn. 169), S. 69 (92).
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Die neue Produkthaftungs-Richtlinie: Wegbereiter fiir Follow-
on-Klagen im Recht der Kiinstlichen Intelligenz?

Martin Ebers”

A. Einleitung

Im Jahre 2024 wurden in der Europdischen Union (EU) zwei Rechtsakte
verabschiedet, mit denen ein neuer Rechtsrahmen fiir Kiinstliche Intelli-
genz (KI) geschaffen wird, namlich zum einen die KI-Verordnung (im Fol-
genden: KI-VO)! und zum anderen die novellierte Produkthaftungs-Richt-
linie (im Folgenden: ProdHaftRL 2024).2 Beide Rechtsakte bauen zwar
nicht explizit aufeinander auf, sind aber eng miteinander verzahnt. Wah-
rend die KI-VO ex ante dafiir sorgen soll, ,die Einfithrung von menschen-
zentrierter und vertrauenswiirdiger kiinstlicher Intelligenz (KI) zu fordern
und gleichzeitig ein hohes Schutzniveau in Bezug auf Gesundheit, Sicher-
heit“ und der Grundrechte sicherzustellen sowie einen ,,Schutz vor schadli-
chen Auswirkungen von KI-Systemen in der Union® zu gewéhrleisten,? zielt
die neue ProdHaftRL darauf ab, die Produkthaftungs-Richtlinie aus dem
Jahre 1985 (im Folgenden: ProdHaftRL 1985)* ,vor dem Hintergrund der

Der vorliegende Beitrag ist im Rahmen des Projekts ,Private Rule-making and Eu-

ropean Governance of Al and Robotics“ entstanden, das durch das Wallenberg Al,

Autonomous Systems and Software Program - Humanities and Society (WASP-HS)

unterstiitzt und von der Marianne und Marcus Wallenberg Stiftung und der Marcus

und Amalia Wallenberg Stiftung finanziert wird.

1 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juni
2024 zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz und zur An-
derung der Verordnungen (EG) Nr.300/2008, (EU) Nr.167/2013, (EU) Nr.168/2013,
(EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU) 2019/2144 sowie der Richtlinien 2014/90/EU,
(EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz), ABL L,
2024/1689.

2 Richtlinie (EU) 2024/2853 des Europiaischen Parlaments und des Rates vom 23. Okto-

ber 2024 tiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte und zur Authebung der Richtlinie

85/374/EWG des Rates, ABI. 2024 L 2024/2853.

Erwigungsgrund (1) Satz 1 KI-VO.

4 Richtlinie des Rates vom 25.7.1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-

schriften der Mitgliedstaaten tiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte (85/374/EWG),

ABI. 1985 L 210, 29.

w
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Entwicklungen im Zusammenhang mit neuen Technologien, einschlief3lich
kiinstlicher Intelligenz“ zu iiberarbeiten,” um ex post sicherzustellen, dass
Klager bei der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen ,unabhén-
gig von der betreffenden Technologie von demselben Schutzniveau profitie-
ren”®

Da beide Rechtsakte parallel anwendbar sind,” stellt sich die Frage, in-
wieweit ein Anbieter bzw. Hersteller, der gegen die KI-VO verstof3t, fiir
daraus entstandene Schiden nach der ProdHaftRL haften muss. Sorgt die
neue ProdHaftRL dafiir, dass kiinftig ein Verstof gegen die KI-VO, der
zu einem Schaden gefiihrt hat, nach der ProdHaftRL 2024 ersetzt werden
muss? Inwieweit strahlen die — vornehmlich produktsicherheitsrechtlichen®
- Pflichten der KI-VO auf das Produkthaftungsrecht aus? Kann sich ein
Klager in einem Produkthaftungsprozess fiir den Nachweis eines Produkt-
fehlers darauf berufen, dass der Beklagte gegen die KI-VO verstoflen hat?
Gibt es im neuen europdischen Recht der Kiinstlichen Intelligenz mit
anderen Worten nunmehr auch die Mdglichkeit einer Folgeklage (Follow-
on-Klage), so dass die nationalen Zivilgerichte — wie im EU-Wettbewerbs-
recht® - an Entscheidungen der Kommission und nationalen KI-Aufsichts-
behorden gebunden sind? Welche sonstigen Wechselwirkungen bestehen
zwischen der KI-VO und der neuen ProdHaftRL?

Der vorliegende Beitrag geht diesen Fragen nach, indem die ProdHaft-
RL 2024 zunichst in ihren Grundziigen vorgestellt und mit der ProdHaft-
RL 1985 verglichen wird (B.). Der anschlieflende Hauptteil analysiert
sodann die Wechselwirkungen zwischen der KI-VO und der ProdHaft-
RL 2024 (C.). Ein Schlussteil fasst abschlieflend die wichtigsten Ergebnisse
zusammen (D.).

Die von der Europdischen Kommission im Jahre 2022 vorgeschlagene
KI-HaftungsRL' wird dagegen nicht weiter behandelt, da die Kommission

Erwigungsgrund (3) Satz 1 ProdHaftRL 2024.

Erwiagungsgrund (3) Satz 4 ProdHaftRL 2024.

Siehe infra, C.1.2.

Dazu infra, C.IIL1

Dazu infra, C.L1

Européische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlamen-
tes und des Rates zur Anpassung der Vorschriften iiber aufiervertragliche zivilrechtli-
che Haftung an kiinstliche Intelligenz (Richtlinie iiber KI-Haftung), COM(2022) 496
final. Dazu G. Wagner, Die Richtlinie iiber KI-Haftung: Viel Rauch, wenig Feuer,
JZ 2023, 123 (123); P. Hacker, Proposal for a directive on adapting non-contractual
civil liability rules to artificial intelligence, Complementary impact assessment, Study
for the European Parliamentary Research Service, PE 762.861 — September 2024,

S O 0NN

—

70

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748949138
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Follow-on-Klagen im Recht der Kiinstlichen Intelligenz

im Februar 2025 angekiindigt hat, diesen Vorschlag wieder zuriickzuzie-
hen.!

Ausgeklammert bleibt im Folgenden zudem die vertragliche sowie aufler-
vertragliche Haftung von Herstellern und Betreibern nach nationalem
(deutschem) Recht und dabei insbesondere die Frage, inwieweit die Vor-
schriften der KI-VO als Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs.2 BGB zu
betrachten sind,'? da auch dies den Rahmen des vorliegenden Kapitels
sprengen wiirde.

B. Anderungen der ProdHaftRL 2024 im Vergleich zur ProdHaftRL 1985
I. Hintergrund

Die am 23. Oktober 2024 verabschiedete neue Produkthaftungs-Richtline
will in erster Linie der Digitalisierung und dabei insbesondere KI-Systemen
Rechnung tragen.®

Da sich die aus dem Jahre 1985 stammende ProdHaftRL vor allem
an physischen Produkten orientiert, ergeben sich nach alter Rechtslage
zahlreiche Regelungsliicken, soweit es um Schaden geht, die durch (intel-
ligente) Softwaresysteme verursacht werden. So ist bereits umstritten, ob
(stand-alone) Software tiberhaupt als Produkt iSv Art.2 ProdHaftRL 1985
anzusehen ist.!* Problematisch ist ferner, dass die ProdHaftRL 1985 nicht

https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2024/762861/EPRS_
STU(2024)762861_EN.pdf.

11 Européische Kommission, Arbeitsprogramm der Kommission 2025, Annex 1V.32,
COM(2025) 45 final.

12 Pauschal bejahend H. Steege/K. Chibanguza Metaverse-HdB/Steege/Chibanguza § 8
Regulierung von Kiinstlicher Intelligenz Rn. 127; D. Bomhard/]. Siglmiiller, Europai-
sche KI-Haftungsrichtlinie, RDi 2022, 506 (507); Buck-Heeb/Oppermann Automati-
sierte Systeme/Griitzmacher S. 459 (470). Differenzierend H. Steege/L. Franke, Haf-
tungsrecht/Product Compliance, in: M. Ebers/B. Quarch (Hrsg.), Rechtshandbuch
ChatGPT, 1. Aufl., Baden-Baden 2024, § 9 Rn. 56, mit dem zutreffenden Hinweis, dass
nicht per se jede Vorschrift der KI-VO auch gleichzeitig schiitzenden Charakter hat,
so dass jeweils einzeln zu priifen ist, ob es sich bei der konkreten Vorschrift um ein
Schutzgesetz handelt.

13 Erwiégungsgrund (3) ProdHaftRL 2024.

14 Vgl. I Rebin in: A. Spickhoff (Hrsg.), BeckOGK ProdHaftG, Stand: 15.10.2024, § 2
Rn. 49; G. Wagner in: F. Sicker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.), MiiKo
ProdHaftG, 9. Auflage, Miinchen 2024, § 2 ProdHaftG Rn. 17 ff.
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auf Dienstleistungen Anwendung findet.’> Heutzutage iibliche digitale Ge-
schiftsmodelle wie ,Software as a Service® (SaaS) werden daher von der
ProdHaftRL 1985 nicht erfasst.

Eine weitere Regelungsliicke ergibt sich daraus, dass der Hersteller nach
Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ ProdHaftRL 1985 nur fiir Produktfehler haftet, die bereits
zum Zeitpunkt der Inverkehrgabe vorgelegen haben. Die Richtlinie beriick-
sichtigt insofern nicht, dass sich digitale ,lernende® Systeme nach ihrer In-
verkehrgabe weiterentwickeln. Unberiicksichtigt bleibt ferner der Umstand,
dass viele Produkte im digitalen Zeitalter nach Inverkehrgabe weiterhin der
Kontrolle des Herstellers unterliegen kénnen.

Fiir die Praxis besonders brisant ist dariiber hinaus die Frage, wie ein
Geschadigter einen Produktfehler bei komplexen, haufig intransparenten
KI-Systemen nach Art.4 ProdHaftRL 1985 iiberhaupt beweisen kann.!¢
Schliefllich stellt sich das Problem, dass nach der ProdHaftRL 1985 nur
bestimmte Schidden ersatzfdhig sind, ndmlich nur durch Tod und Kérper-
verletzung verursachte Schiaden sowie bestimmte Schidden an Sachen, die
tiir den privaten Ge- oder Verbrauch bestimmt sind. Sonstige Schdden, die
bei digitalen Produkten typischerweise auftreten, wie beispielsweise Daten-
schiaden, werden demgegeniiber von der ProdHaftRL 1985 nicht erfasst.

Angesichts dieser und einer Reihe weiterer Haftungsliicken entwickelte
das Europdische Parlament bereits im Jahre 2017 in seiner Entschlieffung
»Zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik“ konkrete Empfehlungen
zur Weiterentwicklung des Haftungssystems."” Im Anschluss daran présen-
tierte die von der Europdischen Kommission eingesetzte ,Expert Group

15 EuGH Urt. v. 21.12.2011 - C-495/10, ECLLI:EU:C:2011:869 = NJW 2012, 754; EuGH
Urt. v. 10. 6. 2021 - C-65/20, ECLI:EU:C:2021:471, Rn. 32. Vgl. auch den gescheiter-
ten Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber die Haftung bei Dienstleistungen,
COM(90) 482 final, ABI. 1991 C 12, 8. Die Richtlinie fiir digitale Inhalte dndert daran
nichts, da sie Regelungen zum Schadensersatz dem nationalen Recht anheimstellt, s.
Art. 3 Abs. 10 RL 2019/770/EU.

16 Vgl. J-S. Borghetti, How can Artificial Intelligence be Defective?, in: S. Lohsse/R.
Schulze/D. Staudenmayer (Hrsg.), Liability for Artificial Intelligence and the Internet
of Things, Baden-Baden 2019, S. 63 (71): ,defectiveness is not an adequate basis for
liability; because in most circumstances, ,it will be too difficult or expensive to prove
the algorithm’s defect®.

17 Europdisches Parlament, Zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik,
P8_TA(2017)0051, Nr.2, 53, 57, 58. Dazu M. Ebers, in: M. Ebers/C. Heinze/T.
Kriigel/B. Steinrdtter (Hrsg.), Rechtshandbuch Kiinstliche Intelligenz und Robotik,
1. Aufl., Miinchen 2020, § 3 Rn. 70 f.; M. F. Lohmann, Ein europiisches Roboterrecht
- uiberfallig oder iiberfliissig? ZRP 2017, 168 (170).
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on Liability and New Technologies - New Technologies Formation® En-
de November 2019 eine Reihe von Vorschlagen,”® die im Wesentlichen
darauf hinausliefen, (i) fiir besonders gefahrliche KI-Systeme (wie zB im
offentlichen Raum eingesetzte KI-betriebene Roboter) eine Kausalhaftung
von Operatoren (Frontend- oder Backend-Nutzer) einzufiithren, (ii) die
Produkthaftung auf fehlerhafte Hersteller-Updates zu erstrecken, (iii) Do-
kumentationspflichten und Beweiserleichterungen zu schaffen, sowie (iv)
eine obligatorische Haftpflichtversicherung fiir Situationen vorzusehen, in
denen Dritte einem erhéhten Schadensrisiko ausgesetzt sind.

Ein knappes Jahr spiter veréffentlichte das Europdische Parlament im
Oktober 2020 einen Entwurf fiir eine ,Verordnung iiber eine Haftung fiir
den Betrieb von KI-Systemen® und forderte die Européische Kommission
zugleich auf, einen Vorschlag fiir einen entsprechenden Rechtsakt vorzule-
gen.

Die Européische Kommission présentierte darauthin im Jahre 2022 zwei
Richtlinienvorschldge, ndmlich zum einen den Vorschlag fiir eine revidierte
Produkthaftungs-RL,?° der in die ProdHaftRL 2024 miindete, und zum an-
deren den mittlerweile zuriickgezogenen Vorschlag fiir eine KI-Haftungs-
RL.2

I1. Uberblick iiber die wesentlichen Anderungen

Die neue ProdHaftRL 2024, die dem Prinzip der Vollharmonisierung
folgt,?? in allen Mitgliedstaaten bis zum 9.12.2026 in nationales Recht umzu-
setzen ist und fiir saimtliche Produkte gilt, die ab dem 9.12.2026 in Verkehr
gebracht oder in Betrieb genommen werden, fiihrt zu tiefgreifenden Ande-

18 Expert Group on Liability and New Technologies - New Technologies Forma-
tion, Liability for Artificial Intelligence and other emerging technologies, 2019,
doi:10.2838/573689.

19 Entschliefung des Européischen Parlaments vom 20.10.2020 mit Empfehlungen an
die Kommission fiir eine Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz kiin-
stlicher Intelligenz (2020/2014(INL)), https://www.europarl.europa.eu/doceo/docum
ent/TA-9-2020-0276_DE.html. Dazu H. Sousa Antunes, Civil Liability Applicable to
Artificial Intelligence: A Preliminary Critique of the European Parliament Resolution
of 2020 (December 5, 2020), https://ssrn.com/abstract=3743242; S. Baris Ozgelik,
Civil Liability Regime for Artificial Intelligence: A Critical Analysis of European
Parliament’s Proposal for a Regulation, The European Legal Forum 2021, 93 ff.

20 Europiische Kommission COM(2022) 495 final.

21 Europaische Kommission COM(2022) 496 final.

22 Vgl. Art. 3 ProdHaftRL 2024. Dazu (in diesem Band) Spickhoff, S.199 ff.
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rungen im Produkthaftungsrecht. Diese konnen wie folgt zusammengefasst

werden:
ProdHaftRL 1985 |ProdHaftRL 2024
Produktbe- |Bewegliche Sachen, |+ Software, digitale Konstruktions-
griff Elektrizitat unterlagen, verbundene Dienste
Haftungs- Hersteller, Impor- + Hersteller von Software, einschl.
adressat teur, subsididr Liefe- | KI-Systemen
rant + Wirtschaftsakteure, einschl.
Bevollmichtigte, Fulfilment-Dienst-
leister, Lieferant, Online-Plattfor-
men
Fehlerbe- Berechtigte Sicher- | + Produktsicherheitsanforderun-
griff heitserwartungen gen, einschl. Cybersicherheit
Zeitpunkt | Inverkehrgabe + nach Inverkehrgabe, solange Her-
des Fehlers steller Kontrolle {iber Produkt be-
halt
Geschiitzte | Tod, Korperverlet- | + Psychische Schidden, Vernich-
Rechtsgiiter |zung, Sachschdden |tung/Verfalschung nicht-kommer-
zieller Daten
- Entfall des Selbstbehalts
Beweisrecht | Fehler — Schaden + Offenlegung von Beweismitteln
- Kausalzusammen- |+ Vermutung von Fehlerhaftigkeit
hang und Kausalitat
Exkulpation |Spielraum der Mit- | Eingeschrénkter Spielraum der Mit-
gliedstaaten, eine gliestaaten, eine Haftung fiir Ent-
Haftung fiir Ent- wicklungsrisiken durch neue Vor-
wicklungsrisiken schriften vorzusehen
vorzusehen
Verjihrung | Hochstens 10 Jahre | Verlangerung auf 25 Jahre fiir ge-
ab Inverkehrgabe sundheitliche Spatschidden
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II1. Produktbegrift

Eine erste Neuerung betriftt den Produktbegriff. Wahrend Art.2 Prod-
HaftRL 1985 nur auf bewegliche Sachen sowie Elektrizitit Bezug nimmt,
stellt Art. 4 Nr.1 ProdHaftRL 2024 nunmehr ausdriicklich klar, dass auch
Software unter die Produktdefinition fallt. Erwdgungsgrund (13) ProdHaft-
RL 2024 hebt hervor, dass hierunter insbesondere Betriebssysteme, Firm-
ware, Computerprogramme, Apps sowie KI-Systeme fallen. Keine Rolle
spielt, ob die Software auf einem Gerit gespeichert, liber ein Kommuni-
kationsnetz oder Cloud-Technologien abgerufen oder durch ein Software-
as-a-Service-Modell bereitgestellt wird.?* Ausgenommen von der ProdHaft-
RL ist dagegen freie und quelloffene Software, die aufSerhalb einer gewerb-
lichen Titigkeit entwickelt oder bereitgestellt wird (Art.2 Abs. 2 ProdHaft-
RL 2024). Auch fiir ,blofle” Informationen soll nach Erwigungsgrund (13)
ProdHaftRL 2024 nicht gehaftet werden.?*

Die neue Richtlinie erfasst als Produkt dariiber hinaus digitale Konstruk-
tionsunterlagen, Art.4 Nr.1 ProdHaftRL 2024. Dabei handelt es sich, wie
Art.4 Nr.2 ProdHaftRL 2024 Klarstellt, um eine ,digitale Version einer
beweglichen Sache oder eine digitale Vorlage® mit funktionalen Informatio-
nen, ,die zur Herstellung eines korperlichen Gegenstands erforderlich sind,
indem sie die automatische Steuerung von Maschinen oder Werkzeugen®
(wie Bohr-, Dreh- und Frasmaschinen sowie 3D-Druckern)?® erméglicht.

Eine weitere Neuerung liegt darin, dass sich die Produkthaftung nach
Art. 8 Abs. 1lit. a-b ProdHaftRL 2024 nunmehr auch auf Schaden erstreckt,
die durch eine fehlerhafte Komponente verursacht werden. Als Komponen-
te bezeichnet die Richtlinie u.a. jeden verbundenen Dienst, der in ein
Produkt integriert oder mit dem Produkt verbunden ist (Art. 4 Nr. 4 Prod-
HaftRL 2024). Ein solcher mit dem Produkt verbundener Dienst liegt vor,
wenn es sich um einen digitalen Dienst handelt, der so in ein Produkt
integriert oder so mit ihm verbunden ist, dass das Produkt ohne ihn
eine oder mehrere seiner Funktionen nicht ausfithren konnte (Art. 4 Nr.3
ProdHaftRL 2024). Zweck der Haftungsausweitung auf verbundene digitale
Dienste ist die Uberlegung, dass verbundene digitale Dienste fiir die Sicher-

23 Erwiagungsgrund (13) ProdHaftRL 2024.
24 Austihrlich infra, C.IV.2.
25 Erwiagungsgrund (16) ProdHaftRL 2024.
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heit eines Produkts genauso grundlegend sind wie physische oder digitale
Komponenten.?

IV. Haftungsadressaten

Auch der Kreis der Haftungsadressaten wird durch die Reform erweitert.
Haftungssubjekte sind nunmehr nicht nur Hersteller, Importeure und sub-
sididr Lieferanten, wie in Art.3 ProdHaftRL 1985 vorgesehen. Aus der
Einbeziehung von Software in den Produktbegriff folgt vielmehr, dass nun-
mehr auch Softwarehersteller einschliefflich Hersteller von KI-Systemen
fir die Fehlerhaftigkeit ihres Produkts gemafd Art.8 Abs.1 lit. a ProdHaft-
RL 2024 haften.

Neben dem Endproduktehersteller haftet nach Art.8 Abs.1 lit.b Prod-
HaftRL 2024 ferner der Komponentenhersteller, wenn eine Komponente
unter seiner Kontrolle in ein Produkt integriert oder damit verbunden wur-
de und die Fehlerhaftigkeit dieses Produkts verursacht hat. Unternehmen
in Sektoren, in denen Produkte einen hohen Grad an Interkonnektivitat
aufweisen, sind damit kiinftig einem erh6hten Haftungsrisiko ausgesetzt.?”

Die neue Richtlinie erweitert die Schadensersatzpflicht zudem auf nahe-
zu jeden ,Wirtschaftsakteur” i.S.d. Art.4 Nr.15 ProdHaftRL, der in der
Lieferkette mit dem Produkt zu tun hat, indem nunmehr auch Bevollmach-
tigte des Herstellers, Fulfilment-Dienstleister, Lieferanten und Online-Platt-
formen einbezogen werden. Die Haftung ist dabei abgestuft. Fiir den Fall,
dass der Hersteller auflerhalb der EU seinen Sitz hat, haftet neben ihm
der Importeur und der Bevollmachtigte des Herstellers (Art. 8 Abs.1 lit. ¢
i und ii ProdHaftRL 2024). Gibt es weder einen Importeur mit Sitz in der
EU noch einen Bevollmiéchtigten, so kann nach Art. 8 Abs.1 lit. c iii Prod-
HaftRL 2024 der Fulfilment-Dienstleister in Anspruch genommen werden.
Dazu zédhlen vor allem Logistikunternehmen (mit Ausnahme der Post), die
fiir die Lagerung, Verpackung und den Versand des Produkts eingeschaltet
werden (Art.4 Nr.13 ProdHaftRL 2024). Auflerhalb der Union niederge-
lassene Hersteller miissen nach Art.16 Produktsicherheits-VO 2023/988%8

26 Erwiagungsgrund (17) Satz 2 ProdHaftRL 2024.

27 M. Becker/A. Bell/H. Meyer, Die neue EU-Produkthaftungs-RL und ihre Folgen fiir
das deutsche Produkthaftungsrecht, NJW 2024, 3745 (3746).

28 Verordnung (EU) 2023/988 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 10. Mai
2023 iiber die allgemeine Produktsicherheit, zur Anderung der Verordnung (EU)
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iV.m. Art. 4 Abs. 3 Marktiiberwachungs-VO 2019/1020% stets einen Bevoll-
machtigten, Importeur oder Fulfillment-Dienstleister einschalten, wenn das
betreffende Produkt fiir Verbraucher bestimmt ist.

Kann ein Wirtschaftsakteur nicht ermittelt werden, so haftet nach Art. 8
Abs. 3 ProdHaftRL 2024 jeder Lieferant, der es versdumt, einen solchen
in der EU ansdssigen Wirtschaftsakteur oder seinen eigenen Lieferanten
auf Anfrage der geschéddigten Person zu identifizieren. Entsprechendes gilt
nach Art. 8 Abs. 4 ProdHaftRL 2024 iV.m. Art. 6 Abs. 3 DSA% fiir Anbieter
von Online-Plattformen, die es Verbrauchern erméglichen, Fernabsatzver-
trage mit Unternehmen abzuschliefen, wenn sie sich aus Sicht eines durch-
schnittlichen Verbrauchers wie ein Héndler gerieren.

V. Fehlerbegriff und Zeitpunkt des Fehlers

Fiir das Vorliegen eines Produktfehlers kniipft Art. 7 ProdHaftRL 2024 - in
Ubereinstimmung mit Art. 6 Abs. 1 ProdHaftRL 1985 - an die berechtigten
Sicherheitserwartungen an, die sich aus der Darbietung des Produkts aus
dem billigerweise zu rechnenden Gebrauch ergeben. Gleichzeitig wird der
Fehlerbegriff jedoch durch eine Reihe weiterer Kriterien konkretisiert und
erweitert.

Erstens verweist Art. 7 Abs. 1 ProdHaftRL 2024 nicht nur auf die berech-
tigten Sicherheitserwartungen, sondern zusétzlich auf die Sicherheit, die
»gemafl Unionsrecht oder nationalem Recht® vorgeschrieben ist. Die neue
ProdHaftRL 2024 verkniipft damit ausdriicklich das (EU)-Produktsicher-
heitsrecht mit dem EU-Produkthaftungsrecht.’!

Zu beriicksichtigen sind nach Art.7 Abs. 2 lit. ¢ ProdHaftRL 2024 zwei-
tens die ,,Auswirkungen der Fahigkeit des Produkts, nach seinem Inver-

Nr.1025/2012 des Européischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie (EU)
2020/1828 des Europiischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 2001/95/EG des Européischen Parlaments und des Rates und der Richtli-
nie 87/357/EWG des Rates, ABl. 2023 L 135/1.

29 Verordnung (EU) 2019/1020 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Ju-
ni 2019 tber Marktiiberwachung und die Konformitit von Produkten sowie zur
Anderung der Richtlinie 2004/42/EG und der Verordnungen (EG) Nr. 765/2008 und
(EU) Nr. 305/2011, ABL 2019 L 169.

30 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
19. Oktober 2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung
der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz tiber digitale Dienste), ABL 2022 L 277.

31 Im Einzelnen infra, CVI.
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kehrbringen oder seiner Inbetriebnahme weiter zu lernen oder neue
Funktionen zu erwerben, auf das Produkt® Die Richtlinie nimmt damit
ausdriicklich auf KI-Systeme Bezug, die ein unerwartetes Verhalten entwi-
ckeln. Erwagungsgrund (32) stellt klar, dass Hersteller fiir Schdden haften,
die aus einem solchen unerwarteten Verhalten entstehen.

Die neue Richtlinie erwdhnt drittens zudem sicherheitsrelevante Cyber-
sicherheitsanforderungen (Art.7 Abs. 2 lit.f ProdHaftRL 2024) sowie vier-
tens die nach verniinftigem Ermessen vorhersehbaren Auswirkungen an-
derer Produkte auf das Produkt, bei denen davon ausgegangen werden
kann, dass sie zusammen mit dem Produkt verwendet werden, unter ande-
rem durch eine Verbindung mit dem Produkt (Art.7 Abs. 2 lit. d ProdHaft-
RL 2024).

Eine weitere Neuerung bezieht sich auf den Zeitpunkt, der fiir die Er-
mittlung eines Produktfehlers mafigeblich ist. Wahrend Art. 6 Abs.1 lit.c
ProdHaftRL 1985 nur an den Zeitpunkt der Inverkehrgabe ankniipft, haftet
der Hersteller nach Art.7 Abs.2 lit.e ProdHaftRL 2024 auch fiir nach
diesem Zeitpunkt auftretende Produktfehler, wenn er nach Inverkehrgabe
Software-Updates oder -Upgrades oder wesentliche Produktinderungen
vornimmt (Art. 4 Nr. 5 ProdHaftRL 2024). Gleiches gilt, wenn diese Hand-
lungen von einem Dritten vorgenommen werden und der Hersteller diese
genehmigt oder ihnen zustimmt.

VI. Geschiitzte Rechtsgiiter

Art. 6 ProdHaftRL 2024 erweitert zudem den Kreis der geschiitzten Rechts-
gliter. Wiahrend die unionsrechtliche Produkthaftung nach Art. 9 ProdHaft-
RL 1985 nur bei Tod, Kérperverletzung und Sachschidden ausgeldst werden
konnte, soll nach Art.6 Abs.1 lit. ¢ ProdHaftRL 2024 nunmehr auch die
Vernichtung oder Verfélschung von Daten, die nicht fiir berufliche Zwecke
verwendet werden, eine Haftung begriinden.

Art. 6 Abs.1 lit. a ProdHaftRL 2024 stellt im Interesse der Rechtssicher-
heit ferner klar, dass eine Korperverletzung auch medizinisch anerkann-
te und medizinisch bescheinigte Beeintrachtigungen der psychischen Ge-
sundheit einschliefit, die den allgemeinen Gesundheitszustand des Opfers
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beeintrichtigen und eine Therapie oder medizinische Behandlung erfor-
dern konnten.*

Weiterhin entfallen ist der Selbstbehalt aus Art.9 Abs.2 ProdHaft-
RL 1985, wonach Bagatellschdden unter € 500 nicht ersetzt wurden.

VII. Beweisrecht

In prozessualer Hinsicht kommt den Geschadigten eine im Vergleich zur
fritheren Richtlinie vergiinstigte Rechtsposition zu. Nach alter Rechtslage
kam dem Geschidigten keine Beweiserleichterung zu, er musste vielmehr
nach Art.4 ProdHaftRL 1985 den Schaden, den Fehler und den urséich-
lichen Zusammenhang zwischen Fehler und Schaden beweisen. Hierbei
bleibt es grundsitzlich auch nach neuer Rechtslage, Art. 10 Abs. 1 ProdHaft-
RL 2024. Im Unterschied zu frither sieht die ProdHaftRL 2024 jedoch eine
Offenlegung von Beweismitteln sowie Beweiserleichterungen vor.

Nach Art.9 Abs.1 ProdHaftRL 2024 muss der Beklagte Beweismittel
auf Antrag des Anspruchsstellers offenlegen, wenn dieser plausible Belege
fiir seinen Anspruch vorlegt. Wie weitreichend diese Offenlegungspflichten
sind, wird anhand der Maf3stébe der Erforderlichkeit und Verhaltnismafiig-
keit beurteilt, Art. 9 Abs. 3 und 4 ProdHaftRL 2024.

Dariiber hinaus wird nach Art. 10 Abs. 2 ProdHaftRL 2024 die Fehlerhaf-
tigkeit des Produkts widerlegbar vermutet, wenn (i) der Beklagte relevante
Beweismittel nicht offenlegt, (ii) der Klager nachweist, dass das Produkt
individualschiitzende Anforderungen des unionalen oder nationalen Pro-
duktsicherheitsrechts nicht erfiillt, oder (iii) der Kldger nachweist, dass
der Schaden durch eine offensichtliche Funktionsstorung des Produkts
bei verniinftigerweise vorhersehbarem Gebrauch oder unter gew6hnlichen
Umstidnden verursacht wurde.

Weitere Beweiserleichterungen bzgl. der Fehlerhaftigkeit des Produkts
und dem ursdchlichen Zusammenhang zwischen Fehlerhaftigkeit und
Schaden sind in Art. 10 Abs. 3 und Abs. 4 ProdHaftRL 2024 vorgesehen.

VIIIL. Exkulpation

Art. 11 Abs. 1 lit. e ProdHaftRL 2024 sieht vor, dass ein Wirtschaftsakteur
(Hersteller, Anbieter eines verbundenen Diensts, Bevollmachtigter, Impor-

32 Vgl. auch Erwagungsgrund (21) ProdHaftRL 2024.
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teur, Fulfillment-Dienstleister, Lieferant) nicht fiir Schaden haftet, die
durch ein fehlerhaftes Produkt verursacht wurden, wenn er beweist, dass
die Fehlerhaftigkeit nach dem objektiven Stand der Wissenschaft und
Technik zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens oder der Inbetriebnahme
des Produkts oder in dem Zeitraum, in dem sich das Produkt unter der
Kontrolle des Herstellers befand, nicht erkannt werden konnte. Diese
Exkulpation fiir Entwicklungsrisiken entspricht grundsitzlich Art.7 lite
ProdHaftRL 1985 — mit der Ausnahme, dass nunmehr zusitzlich auch auf
den Zeitpunkt nach Inverkehrgabe sowie auf die Kontrolle des Herstellers
abgestellt wird.

Anderungen ergeben sich beim Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaa-
ten. Nach Art. 15 Abs. 1 lit. b ProdHaftRL 1985 konnten die Mitgliedstaaten
die Moglichkeit des Herstellers, sich auf Entwicklungsfehler zu berufen,
durch entsprechende bereits bestehende oder neu eingefiihrte Regelun-
gen im nationalen Recht ausschlieflen. Die neue Richtlinie verengt dem-
gegeniiber den Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten. Ein Ausschluss
der Exkulpationsmoglichkeit fiir Entwicklungsrisiken ist voraussetzungslos
nach Art. 18 Abs. 1 ProdHaftRL 2024 nur noch moglich, wenn entsprechen-
de Regelungen im nationalen Recht bereits bestehen und beibehalten wer-
den. Der Erlass neuer mitgliedstaatlicher Regelungen zwecks Ausschlusses
der Exkulpationsmoglichkeit fiir Entwicklungsrisiken ist demgegeniiber
nach Art. 18 Abs. 3 ProdHaftRL 2024 nicht mehr uneingeschrankt moglich,
sondern nur dann, wenn sich diese Mafinahmen auf bestimmte Kategorien
von Produkten beschrinken, durch Ziele im 6ffentlichen Interesse gerecht-
fertigt und verhéltnismafig sind.

IX. Verjahrung und Erléschen von Anspriichen

Die in Art.16 ProdHaftRL 2024 vorgesehene dreijahrige Verjahrungsfrist
sowie das in Art.17 Abs.1 ProdHaftRL 2024 normierte Erldschen von An-
spriichen zehn Jahre nach Inverkehrgabe, sofern in der Zwischenzeit keine
Klage erhoben wurde, entspricht Art.10 Abs. 1 ProdHaftRL 1985 und Art. 11
ProdHaftRL 1985.

Neu ist hingegen Art.17 Abs. 2 ProdHaftRL 2024, wonach sich die Frist
bis zum Erloschen des Anspruchs auf 25 Jahre verldngert, wenn eine ge-
schéddigte Person aufgrund der Latenzzeit einer Korperverletzung nicht in
der Lage war, innerhalb von 10 Jahren Klage zu erheben.
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C. Ausstrahlung der KI-VO auf die Produkthaftung nach der
ProdHaftRL 2024

I. Fragestellung

Inwieweit die neue ProdHaftRL 2024 dafiir sorgen wird, dass Geschédigte
in Europa kiinftig sehr viel leichter Schadensersatz fiir fehlerhafte KI-Sys-
teme erhalten konnen, hiangt nicht nur von dem in der Richtlinie nieder-
gelegten Haftungsregime ab, sondern auch davon, inwieweit die in der
KI-VO normierten Anforderungen an KI-Systeme auf die Produkthaftung
ausstrahlen. Da die KI-VO als Teil des europdischen Produktsicherheits-
rechts zum Schutz der Gesundheit und Sicherheit der Biirger erstmals
eine Vielzahl von verbindlichen Anforderungen aufstellt, die ein Anbieter
bzw. Hersteller von KI-Systemen vor Inverkehrgabe zwingend zu beachten
hat, konnte die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen nach der
ProdHaftRL 2024 erheblich gestirkt werden, wenn sich Geschadigte vor
den Zivilgerichten auf einen Verstof§ gegen die KI-VO berufen kénnten.

Die nachfolgenden Uberlegungen gehen vor diesem Hintergrund der
Frage nach, inwieweit die KI-VO eine Bindungs- oder zumindest eine
Ausstrahlungswirkung auf nachfolgende Schadensersatzprozesse nach der
ProdHaftRL 2024 entfaltet.

1. Follow-on-Klagen im EU-Wettbewerbsrecht

Im EU-Wettbewerbsrecht werden 6ffentlich-rechtliche und private Rechts-
durchsetzung seit den Entscheidungen des EuGH in den Rechtssachen
Delimitis** und Masterfoods®* durch das Instrument der Follow-on Klage
miteinander verbunden.

Nationale Gerichte sind gemaf§ Art.16 Abs.1 S.1 der VO 1/2003% an
bestandskriftige Entscheidungen der Kommission tiber einen Kartellverstof§
nach Art. 101 oder 102 AEUV grundsitzlich gebunden. Hat ein nationales
Gericht einen Sachverhalt nach Art. 101 oder Art. 102 AEUV zu beurteilen,
der bereits Gegenstand einer Entscheidung der Kommission war, darf das
Gericht nach Art.16 Abs.1 S.1 VO 1/2003 keine Entscheidung erlassen,

33 EuGH, Rs. C-234/89 (Delimitis).

34 EuGH, Rs. C-344/98 (Masterfoods).

35 Verordnung Nr.1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfithrung der in den Arti-
keln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL 2003 L 1/1.
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die der Entscheidung der Kommission zuwiderlduft. Das zustindige natio-
nale Zivilgericht hat dementsprechend in seiner Entscheidung tiber eine
Schadensersatzklage die rechtliche Wiirdigung und die tatséchlichen Fest-
stellungen, auf welchen die Kommission ihre Kartellrechtsentscheidung
gestiitzt hat, als feststehend zugrunde zu legen.3® Art.16 Abs.1 VO 1/2003
zielt darauf ab, eine einheitliche Anwendung der Wettbewerbsregeln im
System paralleler Zustandigkeiten sicherzustellen.’” Eine Bindungswirkung
tritt ein, wenn zum einen rechtlich und tatséchlich absolute Identitit in
Bezug auf den Streitgegenstand des Kartellverfahrens vor der Kommission
und vor dem nationalen Gericht besteht und zum anderen beide Verfahren
sich gegen dieselbe natiirliche oder juristische Person richten.38

Art.9 Abs.1 Kartellschadensersatz-RL 2014/104% sieht dariiber hinaus
vor, dass die einzelstaatlichen Gerichte an die Feststellung eines Wettbe-
werbsverstofSes durch die eigene nationale Wettbewerbsbehérde oder ein
zu deren Kontrolle berufenes Gericht gebunden sind. Bestandskriftige Ent-
scheidungen anderer Mitgliedstaaten miissen dariiber hinaus nach Art.9
Abs. 2 der Richtlinie von den Gerichten als Anscheinsbeweis dafiir zuge-
lassen werden, dass eine Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht
begangen wurde. Dabei handelt es sich jedoch um eine blofie Mindestvor-
gabe. Das deutsche Kartellrecht weitet die auf européischer Ebene vorge-
sehene Wirkung aus und sieht nach §33b S.1 GWB vor, dass nicht nur
Entscheidungen des Bundeskartellamts, sondern auch Entscheidungen aus-
landischer Wettbewerbsbehorden sowie ausldndische Gerichtsentscheidun-
gen fiir die Entscheidung des nationalen Zivilgerichts tiber Schadensersatz-
klagen bindend sind.

36 C. Kloppner/A. PreufSe, Die negative Bindungswirkung von Bufigeldbescheiden in
follow-on Prozessen, NZKart 2021, 269 (270).

37 Erwiagungsgrund (22) Verordnung 1/2003.

38 M. Ebers, Rechte, Rechtsbehelfe und Sanktionen im Unionsprivatrecht, Tiibingen
2016, S. 578 1.

39 Richtlinie 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Novem-
ber 2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem
Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Europdischen Union, ABL. 2014 L 349/1.
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2. Verhaltnis zwischen KI-VO und ProdHaftRL 2024: Erste
Bestandsaufnahme

Die KI-VO und die ProdHaftRL 2024 stehen — anders als im EU-Wett-
bewerbsrecht — unverbunden nebeneinander - zumindest auf den ersten
Blick: Art.2 Abs.9 KI-VO hebt hervor, dass die KI-VO ,nicht die Vor-
schriften anderer Rechtsakte der Union zum Verbraucherschutz und zur
Produktsicherheit® beriihrt. In Erwéagungsgrund (9) KI-VO wird zudem
ausgefiihrt, dass die in dieser Verordnung festgelegten harmonisierten Vor-
schriften das bestehende Unionsrecht nur erginzen, nicht aber ersetzen.
Weiter heifst es mit Blick auf die ProdHaftRL 1985:

»Daher bleiben alle Rechte und Rechtsbehelfe, die fiir Verbraucher und
andere Personen, auf die sich KI-Systeme negativ auswirken konnen,
gemafy diesem Unionsrecht vorgesehen sind, auch in Bezug auf einen
moglichen Schadenersatz gemifS der Richtlinie 85/374/EWG des Rates
unberiithrt und in vollem Umfang anwendbar:

Die neue ProdHaftRL 2024 enthalt zwar in ihren Erwédgungsgriinden zahl-
reiche Verweise auf die KI-VO.%° Im operativen Teil der Richtlinie wird
demgegeniiber nicht explizit auf die KI-VO verwiesen. Viele Artikel der
ProdHaftRL 2024 nehmen jedoch zumindest indirekt auf die KI-VO Bezug,
indem sie auf das EU-Produktsicherheitsrecht verweisen.*!

Vorlaufig ist daher festzuhalten, dass das im EU-Wettbewerbsrecht eta-
blierte Instrument der Follow-On-Klage im neuen Recht der Kinstlichen
Intelligenz bislang keine Anerkennung findet.

Dessen ungeachtet ist die KI-VO aber als Teil des EU-Produktsicher-
heitsrechts eng mit der ProdHaftRL 2024 verzahnt.

Um diese Behauptung ndher zu belegen, werden im Folgenden beide
Rechtsakte zunédchst mit Blick auf die jeweils geschiitzten Rechtsgiiter und
Interessen (II.) und den zugrunde liegenden Regulierungsansatz (III.) so-
wie den sachlichen und personlichen Anwendungsbereich (IV.-V.) analy-
siert. Im Anschluss wird der Frage nachgegangen, inwieweit die in der KI-
VO normierten Pflichten auf die Beurteilung eines Produktfehlers (Art.7
ProdHaftRL 2024) sowie auf die Regelungen zur Beweislast (Art.10 Abs. 2
lit. b ProdHaftRL 2024) ausstrahlen (VI.-VIL.).

40 Vgl. Erwigungsgrinde (4), (13), (34), (37), (39) und (46) ProdHaftRL 2024.
41 Vgl. Art.7 Abs. 2 lit. g, Art. 4 Nr. 18, Art. 10 Abs. 2 lit. b ProdHaftRL 2024.
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I1. Geschiitzte Rechte und Rechtsgiiter

Die KI-VO als Teil des EU-Produktsicherheitsrechts und die ProdHaft-
RL 2024 verfolgen ein gemeinsames Ziel, ndmlich den Schutz vor gefahr-
lichen Produkten. Beide Rechtsakte bezwecken insbesondere den Schutz
der Gesundheit, wenngleich auf unterschiedliche Weise: Wahrend die KI-
VO den Eintritt von Schiaden ex ante verhindern will, zielt die ProdHaft-
RL 2024 darauf ab, eingetretene Schiaden ex post zu kompensieren sowie
- praventiv — auch Anreize dafiir zu setzen, dass ein Hersteller von vornhe-
rein darauf achtet, nur sichere Produkte in den Verkehr zu bringen.*?

Der von der Europidischen Kommission herausgegebene Leitfaden fiir
die Umsetzung der Produktsicherheitsvorschriften der EU 2022 (Blue Gui-
de)*? betont dementsprechend bereits fiir die frithere ProdHaftRL 1985,
dass diese ,ein wichtiger Bestandteil des EU-Rechtsrahmens fiir die Pro-
duktsicherheit® ist und die Rechtsvorschriften zur Produktsicherheit ,un-
termauert®, ,indem sie den Herstellern Anreize zur Einhaltung der Vor-
schriften und Rechtssicherheit bietet.”

Die von der KI-VO und der ProdHaftRL 2024 verfolgten Schutzzwecke
decken sich allerdings nur zum Teil. So will die KI-VO iiber den Schutz
der Gesundheit hinaus auch noch eine Reihe von anderen Rechten und
Rechtsgiiter schiitzen, so insbesondere die in der Charta niedergelegten
Grundrechte, sowie - allgemeiner - Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und
die Umwelt (Art. 1 Abs. 1 KI-VO).

Die unionsrechtliche Produkthaftung nach der ProdHaftRL 2024 wird
andererseits nicht nur bei Tod und Koérperverletzung ausgeldst, sondern
auch bei der Beschddigung oder Zerstorung von Sachen sowie bei der
Vernichtung oder Verfilschung von Daten. Insofern geht es also nicht nur
um Gesundheitsschutz, sondern zusdtzlich um den Schutz des Eigentums.
Inwieweit die KI-VO auch das Eigentum und andere wirtschaftliche Inter-
essen schiitzen soll, ist demgegeniiber ungeklart.*

42 Zur Praventivfunktion des EU-Haftungsrechts Ebers, Rechte, Rechtsbehelfe und
Sanktionen (Fn. 38) S.104 ff., 282 f.; C. Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht,
Tiibingen 2017; G. Wagner, Pravention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht -
AnmafSung oder legitime Aufgabe?, AcP 206 (2006), 352 ff.

43 Bekanntmachung der Européischen Kommission, Leitfaden fiir die Umsetzung der
Produktvorschriften der EU 2022 (,,Blue Guide“), 29.6.2022, 2022/C 247/01, 13.

44 Zwar erwahnt die KI-VO in Art.1 Abs.1 nicht ausdriicklich, dass die Verordnung
(auch) auf den Schutz der wirtschaftlichen Interessen ausgerichtet ist. Andererseits
betont Erwdgungsgrund (5) KI-VO, dass Kiinstliche Intelligenz zu Schidden materi-
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Ein weiterer Unterschied zwischen beiden Rechtsakten besteht darin,
dass die KI-VO auf den Schutz aller Biirger abzielt, wahrend die ProdHaft-
RL 2024 weiterhin - wie zuvor die ProdHaftRL 1985 — dem Gedanken
des Verbraucherschutzes verhaftet bleibt,*> indem sie zwischen Schaden
von natiirlichen und unternehmerisch titigen Personen unterscheidet.*®
Diese Differenzierung betrifft indessen nur Sach- und Datenschidden. Hin-
sichtlich des Gesundheitsschutzes bezwecken dagegen nicht nur die KI-VO,
sondern auch die ProdHaftRL 2024 einen ,wirksamen Schutz der Verbrau-
cher und anderer natiirlicher Personen®#”

II1. Regulierungsansatz

1. KI-VO: Risikobasiertes Produktsicherheitsrecht

Die KI-VO folgt in weiten Teilen einem produktsicherheitsrechtlichen An-
satz, der gewdhrleisten soll, dass nur vertrauenswiirdige, sichere KI-Systeme
in den Verkehr gelangen. Zu diesem Zweck werden in der KI-VO inakzep-
table KI-Praktiken verboten (Art.5 KI-VO) und bestimmte KI-Systeme in
Anhang I und III als Hochrisiko-KI-Systeme eingestuft, die nur dann auf

eller oder immaterieller Art fithren kann, ,einschliefllich physischer, psychischer,
gesellschaftlicher oder wirtschaftlicher Schaden®. Dariiber hinaus bezwecken einige
Vorschriften, wie insbesondere das in Art.5 Abs.1 lit.a und b KI-VO enthaltene
Verbot manipulativ wirkender KI-Systeme, nicht nur den Schutz der Gesundheit,
sondern auch den Schutz wirtschaftlicher Interessen, wie sich vor allem aus der
Gesetzgebungsgeschichte ergibt: Wihrend der Kommissionsentwurf fiir manipulativ
wirkende KI-Systeme noch die Moglichkeit eines ,physischen oder psychischen®
Schadens forderte (Art.5 Abs.1 lit.a und lit. b, COM(2021) 206 final), verweist die
verabschiedete Fassung in Art.5 Abs.1 lit.a und lit. b KI-VO nur noch auf einen
serheblichen Schaden® Damit wird — wie vom Europdischen Parlament wihrend des
Gesetzgebungsverfahrens gefordert — klargestellt, dass auch wirtschaftliche Schaden
erfasst werden. Im Einzelnen M. Ebers, EU Consumer Law and the Artificial Intel-
ligence Act: Two Worlds Apart?, in: Larry A. DiMatteo/Cristina Poncibo/Geraint
Howells (eds.), The Cambridge Handbook of Al and Consumer Law. Comparative
Perspectives, Cambridge University Press, Cambridge 2024, 215 ff.

45 Kritisch G. Wagner, Next Generation EU Product Liability - For Digital and Other
Products, Journal of European Tort Law 2024, 172 (180 f.).

46 Vgl. Erwagungsgrund (22) ProdHaftRL 2024: ,Im Einklang mit dem Ziel dieser
Richtlinie, ausschliefilich natiirlichen Personen den Zugang zu Schadensersatz zu
ermoglichen, sollte fiir Schaden an Sachen, die ausschliellich fiir berufliche Zwecke
genutzt werden, auf der Grundlage dieser Richtlinie kein Schadensersatz geleistet
werden®; sowie Art. 6 Abs. 1lit. b iii und lit. c ProdHaftRL 2024.

47 Erwigungsgriinde (8), (28) Satz 1, (46) Satz 4 ProdHaftRL 2024.
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den Markt gebracht und verwendet werden diirfen, wenn sie die zwingen-
den Anforderungen der Art. 8 ff. KI-VO erfiillen, das in Art. 43 KI-VO gere-
gelte Konformitatsbewertungsverfahren durchlaufen haben und mit einem
CE-Kennzeichen (Art. 48 KI-VO) versehen worden sind. Sowohl Anbieter
als auch Betreiber eines Hochrisiko-KI-Systems sowie sonstige Dritte (wie
zB Einfiithrer und Héndler) unterliegen dabei weitreichenden Pflichten.

Da die KI-VO als Teil des EU-Produktsicherheitsrechts konzipiert wor-
den ist, soll sie vornehmlich durch die mitgliedstaatlichen Behorden, also
offentlich-rechtlich durchgesetzt werden.*® Zu diesem Zweck miissen die
Mitgliedstaaten nach Art.70 Abs.1 KI-VO eine Marktiiberwachungsbehor-
de einrichten oder benennen. KI-Anbieter miissen der Behorde schwer-
wiegende Vorfille und Fehlfunktionen melden (Art.73 Abs.1 KI-VO).
Die Marktiiberwachungsbehérde kann Zugang zu Daten verlangen, um
anlassbezogene Kontrollen durchzufithren (Art.74 Abs.12 KI-VO). Stellt
die Behorde Verstofie gegen die KI-VO fest, kann sie den Betreiber dazu
auffordern, Korrekturmafinahmen zu ergreifen, die geeignet sind, die Kon-
formitét des KI-Systems wiederherzustellen oder das KI-System vom Markt
zu nehmen bzw. zurlickzurufen (Art.79 Abs.2 UAbs.2 KI-VO). Dariiber
hinaus kann die Behorde nach Art. 99 KI-VO Buf3gelder verhdngen.

Kennzeichnend fiir die KI-VO ist vor allem der ihr zugrundeliegende
risikobasierte Ansatz,*® der nach Erwigungsgrund (26) sicherstellen soll,
dass Art und Inhalt der betreffenden Vorschriften auf die Intensitit und
den Umfang der Risiken zugeschnitten werden, die von KI-Systemen
ausgehen konnen. Die KI-VO unterscheidet daher zwischen unterschiedli-
chen Risikoklassen. Wihrend KI-Systeme mit ,unannehmbarem Risiko* in
Art. 5 KI-VO verboten werden, miissen KI-Modelle mit allgemeinem Ver-
wendungszweck sowie Hochrisiko-KI-Systeme zwingende Anforderungen
erfiillen, bevor sie auf den Markt gebracht werden diirfen. Fiir bestimm-
te KI-Systeme gelten zudem besondere Transparenzanforderungen. Diese
werden hiufig als KI-Systeme mit geringem Risiko bezeichnet,>® was aller-
dings nicht ganz richtig ist, da die betreffenden Vorschriften, wie Art. 50

48 Dartber hinaus sieht die KI-VO in Art. 85 und Art. 86 auch individuellen Rechte
zugunsten des Einzelnen vor; diese wurden jedoch erst im Laufe des Gesetzgebungs-
verfahrens eingefiigt.

49 Dazu M. Ebers, Truly Risk-Based Regulation of Artificial Intelligence. How to Imple-
ment the EU’s Al Act, European Journal of Risk Regulation (2024), 1-20 doi.org/
10.1017/err.2024.78.

50 So die Europdische Kommission in ihrem Verordnungsvorschlag, COM(2021) 206
final, Begriindung, S.15. Im Schrifttum wird zT auch von Systemen mit ,mittlerem
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Abs. 6 KI-VO Klarstellt, (zusatzlich) auch fiir Hochrisiko-KI-Systeme gelten
konnen. Alle tibrigen Systeme werden dagegen als KI-Systeme mit mini-
malem Risiko angesehen, die keiner besonderen Regulierung unterliegen.
Die Anbieter und Betreiber solcher Systeme konnen jedoch auf freiwilliger
Basis den nach Art.95 KI-VO aufgestellten Verhaltenskodizes (Codes of
Conduct) folgen.

2. ProdHaftRL 2024: Verschuldensunabhéngige Haftung

Wihrend die KI-VO als Teil des Produktsicherheitsrechts risikobasiert
tberindividuelle Sicherheitsanforderungen an KI-Systeme aufstellt, folgt
die ProdHaftRL 2024 der Kompensationslogik des Haftungsrechts. Im Zen-
trum steht das schiitzenswerte Interesse des Einzelnen, den individuell
erlittenen Schaden ersetzt zu bekommen.

Auch dem Haftungsrecht sind risikobasierte Erwagungen indessen nicht
fremd.”! Zwar baut die ProdHaftRL 2024 - im Unterschied zur gescheiter-
ten KI-HaftungsRL>? — nicht auf den Risikoklassen der KI-VO auf. Die der
ProdHaftRL 2024 zugrunde liegende verschuldensunabhingige Haftung>
bzw. Gefdhrdungshaftung® ist jedoch Ausdruck einer durch den Gesetz-

Risiko” gesprochen, so z.B. D. Bomhard/M. Merkle, Der aktuelle Kommissionsent-
wurf und praktische Auswirkungen, RDi 2021, 276, (282).

51 Dazu J. Chamberlain, The Risk-Based Approach of the European Union’s Proposed
Artificial Intelligence Regulation: Some Comments from a Tort Law Perspective,
European Journal of Risk Regulation (2023), 14, 1 ff.

52 Dazu P. Hacker, The European Al liability directives - Critique of a half-hearted
approach and lessons for the future, Computer Law & Security Review 51 (2023)
105871.

53 Vgl. Erwdgungsgriinde (2), (6), (17) Satz 2 und (42) Satz 1 ProdHaftRL 2024.

54 Die der ProdHaftRL 1985 und dem ProdHaftG zugrunde liegende Haftung wird
haufig als Gefahrdungshaftung bezeichnet, da die Haftung fiir Personen- und Sach-
schdden allein an das Inverkehrbringen eines fehlerhaften Produkts ankniipft, ohne
dass es zusitzlich — wie bei der Produzentenhaftung nach § 823 Abs. 1 BGB - auf ein
Verschulden im Sinne personlicher Vorwerfbarkeit ankdme; vgl. Regierungsbegriin-
dung zum ProdHaftG, BT-Drucks. 11/2447 S.8, 11. Vgl. ferner Erman/Schiemann,
14. Aufl,, 2014, § 1 ProdHaftG Rn. 2. Letztlich laufen beide Haftungssysteme bei Kon-
struktions- und Instruktionsfehlern jedoch weitgehend parallel, da eine Haftung nach
der ProdHaftRL (1985 und 2024) nur durch einen Produktfehler ausgelost wird
und sich das Konzept des Produktfehlers weitgehend in Verhaltenspflichten tiberset-
zen lasst; grundlegend H. Kotz, Ist die Produkthaftung eine vom Verschulden unab-
héngige Haftung?, in: B. Pfister/M. R. Will (Hrsg.), Festschrift fiir Werner Lorenz
zum siebzigsten Geburtstag, Tiibingen 1992, S.109 (113 ff.).; P. Schlechtriem, Dogma
und Sachfrage. Uberlegungen zum Fehlerbegriff des Produkthaftungsgesetzes, in:
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geber vorgenommenen Risikoklassifizierung. Grundlage der verschuldens-
unabhingigen Haftung fiir Produkte ist der Gedanke der iibermafiigen
Gefahren, die mit der modernen technologischen Produktion verbunde-
nen sind. Wer eine solche Gefahr fiir andere schafft, ist verpflichtet, den
Geschddigten den aus der Schadensverwirklichung flielenden Schaden ab-
zunehmen. Die Grundgedanken der Anordnung der Gefdhrdungshaftung
lassen sich dabei — mit Erwin Deutsch — beschreiben als: ,Unzumutbarkeit
mit der Schadenstragung fiir den Betroffenen; Umlegung der Kosten auf
die Nutzniefler; betriebswirtschaftliche Steuerung des Risikos durch Kos-
teniibernahme®>> In Erwédgungsgrund (2) ProdHaftRL 2024 heifit es in
diesem Sinne:

»Die verschuldensunabhédngige Haftung von Wirtschaftsakteuren ist
nach wie vor das einzige Instrument, um das Problem einer gerechten
Aufteilung der mit der modernen technologischen Produktion verbunde-
nen Risiken angemessen anzugehen.”

Erwigungsgrund (6) ProdHaftRL 2024 hebt zusitzlich hervor, dass die
verschuldensunabhéngige Haftung fiir fehlerhafte Produkte nunmehr auch
fir Software gilt, wahrend Erwagungsgrund (17) Satz 2 ProdHaftRL 2024
die Notwendigkeit betont, die verschuldensunabhingige Haftung auf inte-
grierte oder verbundene digitale Dienste auszuweiten, da jene Dienste fiir
die Sicherheit des Produkts genauso grundlegend sind wie physische oder
digitale Komponenten.

IV. Sachlicher Anwendungsbereich

1. KI-VO: KI-Systeme

Sachlich reguliert die KI-VO, wie Art.1 Abs.2 KI-VO Kklarstellt, vor allem
das Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme und die Verwendung von KI-

M. Lowisch/C. Schmidt-Leithoft/B. Schmiedel (Hrsg.), Beitrdge zum Handels- und
Wirtschaftsrecht, Festschrift fiir Fritz Rittner zum 70. Geburtstag, Miinchen 1991,
S.545 (547 ff.). Ausfiihrlich mit Blick auf die Haftung bei autonomen Fahrzeugen M.
Ebers, Autonomes Fahren: Produkt- und Produzentenhaftung, in: B. Oppermann/J.
Stender-Vorwachs (Hrsg.), Autonomes Fahren. Rechtsfolgen, Rechtsprobleme, tech-
nische Grundlagen, Miinchen 2017, S. 93 (100 F.).

55 E. Deutsch, Das neue System der Gefidhrdungshaftungen: Geféhrdungshaftung, er-
weiterte Gefahrdungshaftung und Kausal-Vermutungshaftung, NJW 1992, 73 (74).
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Systemen.>® Nach Art.3 Nr.1 KI-VO ist ein KI-System ein maschinenge-
stiitztes System, das fiir einen ,in unterschiedlichem Grade autonomen
Betrieb ausgelegt® ist, nach seiner Betriebsaufnahme anpassungsfahig sein
kann und aus den Inputs ableitet, wie Outputs (zB Vorhersagen, Inhalte,
Empfehlungen oder Entscheidungen) erstellt werden. Da die Vorschrift
offenldsst, welcher Autonomiegrad vorliegen muss, werden (zumindest dem
Wortlaut nach) nahezu siamtliche Softwaresysteme einschlieflich determi-
nistische Systeme erfasst.>”

Erwigungsgrund (12) KI-VO versucht den Begriff des KI-Systems dage-
gen von herkémmlichen Softwaresystemen mit dem Hinweis abzugrenzen,
dass sich dieser nicht auf Systeme beziehen solle, ,die auf ausschlief3lich
von natiirlichen Personen definierten Regeln fiir das automatische Ausfiih-
ren von Operationen beruhen®

KI-Systeme konnen eigenstindig verwendet werden (z.B. als ,Al as a
Service®, AlaaS) oder als Bestandteil eines Produkts, ,unabhéngig davon,
ob das System physisch in das Produkt integriert (eingebettet) oder der
Funktion des Produkts dient, ohne darin integriert zu sein (nicht eingebet-
tet)>® Die KI-VO regelt dementsprechend sowohl KI-basierte Produkte als
auch KI-basierte Dienstleistungen. Viele Vorschriften der KI-VO> kniipfen
daher sowohl an das ,Inverkehrbringen? als auch an die (fiir Dienstleis-
tungen einschlégige) , Inbetriebnahme“®! von KI-Systemen an.

56 Daneben enthalt die KI-VO Vorschriften fiir das Inverkehrbringen von KI-Modellen
mit allgemeinem Verwendungszweck aufgestellt, Art. 51 ff. KI-VO.

57 M. Ebers, Regulierung generativer Kiinstlicher Intelligenz in der KI-VO, in: M.
Ebers/B. Quarch (Hrsg.), Rechtshandbuch ChatGPT, 1. Aufl., Baden-Baden 2024,
§2 Rn.96ft; C. Wendehorst/B. Nessler/A. Aufreiter/G. Aichinger, Der Begriff des
»KI-Systems® unter der neuen KI-VO, MMR 2024, 605 (606).: ,jegliche automatisier-
te Datenverarbeitung, die von deterministischen oder stochastischen Algorithmen
ausgefithrt wird®, ,jegliches IT-System".

58 Erwiagungsgrund (12) KI-VO.

59 Vgl. nur die Definition ,, Anbieter, Art. 3 Nr. 3 KI-VO.

60 ,Inverkehrbringen® ist nach Art.3 Nr.9 KI-VO die ,erstmalige Bereitstellung eines
KI-Systems oder eines KI-Modells mit allgemeinem Verwendungszweck auf dem
Unionsmarkt®

61 ,Inbetriebnahme” ist nach Art.3 Nr.10 KI-VO die ,Bereitstellung eines KI-Systems
in der Union zum Erstgebrauch direkt an den Betreiber oder zum Eigengebrauch
entsprechend seiner Zweckbestimmung®
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2. ProdHaftRL 2024: Produkte, einschliefSlich Software

Wihrend die KI-VO im Wesentlichen nur KI-Systeme regelt, erstreckt sich
der sachliche Anwendungsbereich der ProdHaftRL 2024 auf sdmtliche Pro-
dukte. Hierunter fallen, wie zuvor erdrtert,%? jetzt auch Softwaresysteme
einschliefSlich KI-Systeme, Art. 4 Nr. 1 ProdHaftRL 2024.

Fiir ,blofle” Informationen soll nach Erwédgungsgrund (13) ProdHaft-
RL 2024 dagegen nicht gehaftet werden:

»Informationen sind jedoch nicht als Produkt zu betrachten, und die
Produkthaftungsvorschriften sollten daher nicht fiir den Inhalt digitaler
Dateien wie Mediendateien oder E-Books oder den reinen Quellcode
von Software gelten.

Damit wird andererseits nicht ausgeschlossen, dass Software, die schadens-
verursachende Informationen produziert, als fehlerhaftes Produkt einge-
stuft werden kann. Ein solcher Fall ist gerade nicht mit der vom EuGH in
der Rechtssache Krone®® entschiedenen Konstellation vergleichbar, in der es
um fehlerhafte Gesundheitstipps in einer Zeitung ging. Wihrend eine Zei-
tung, in der fehlerhafte Informationen publiziert werden, nur Triager von
Informationen ist, diese aber nicht selbst produziert und daher auch nicht
als fehlerhaftes Produkt betrachtet werden kann, liegt dies bei Software zu-
mindest dann anders, wenn sie — wie beispielsweise im Fall diagnostischer
Medizinproduktesoftware®® — auf der Grundlage erhaltener Eingabedaten
mit einem speziell programmierten Algorithmus einen bestimmten Output
(hier: Diagnoseergebnis) erzeugen soll. In diesem Fall ldsst sich Software
sehr wohl als fehlerhaftes Produkt einstufen, sofern sie entgegen den be-
rechtigten Sicherheitserwartungen fehlerhafte Informationen erzeugt.

Auch digitale Dienstleistungen werden neuerdings erfasst, allerdings nur
dann, wenn diese in ein Produkt integriert oder so mit ihm verbunden
sind, dass das Produkt ohne dieses eine oder mehrere seiner Funktionen
nicht ausfithren konnte (Art. 4 Nr.3 ProdHaftRL 2024). Beispiele hierfiir
sind die kontinuierliche Bereitstellung von Verkehrsdaten in einem Navi-
gationssystem; ein Gesundheitsiiberwachungsdienst, der die Gesundheits-
parameter des Nutzers nachverfolgt; eine Temperaturiiberwachung, die

62 Supra, B.IIL

63 EuGH Urt. v. 10.6.2021 - C-65/20, ECLI:EU:C:2021:471, Rn. 29 ff.

64 Vgl. A. Haftenberger, Die Produkthaftung fiir kiinstlich intelligente Medizinprodukte,
Baden-Baden 2023, S. 65 ff.
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die Temperatur eines intelligenten Kiithlschranks tiberwacht und reguliert;
oder ein Sprachassistent, der die Steuerung eines oder mehrerer Produkte
mittels Sprachbefehle ermdéglicht.®

»Reine“ Dienstleistungen, die nicht mit einem Produkt verbunden sind,
werden demgegeniiber weiterhin nicht von der européischen Produkthaf-
tung erfasst.%¢ Fraglich ist deswegen, ob KI-Anwendungen, die in einem
Abo-Modell iiber Cloud-basierte Plattformen angeboten werden (,Al as
a Service“),%” unter den Anwendungsbereich der ProdHaftRL 2024 fallen.
Einerseits hebt Erwédgungsgrund (13) ProdHaftRL 2024 hervor, dass Soft-
ware als Produkt von der Richtlinie erfasst sein soll, selbst wenn sie ,iiber
ein Kommunikationsnetz oder Cloud-Technologien abgerufen oder durch
ein Software-as-a-Service-Modell bereitgestellt wird“ Andererseits sollen
nach Art. 4 Nr.3 ProdHaftRL 2024 nur mit einem (physischen?) Produkt
verbundene digitale Dienste in den Anwendungsbereich fallen, wahrend
Dienstleistungen ,als solche“ nach Erwigungsgrund (17) ausgeschlossen
werden. Wie dieser Widerspruch aufzuldsen ist, kann letztlich nur der
EuGH entscheiden.

Fir die Praxis vermutlich noch wichtiger ist der Umstand, dass der
sachliche Schutzbereich der unionsrechtlichen Produkthaftung auch nach
der Novellierung stark eingeschrankt ist. Zwar erfasst die ProdHaftRL 2024
neben den traditionell geschiitzten Rechtsgiitern (Leben, korperliche Un-
versehrtheit, privat genutzte Sachen) nunmehr auch nicht kommerziell
genutzte Daten (Art. 6 Abs.1 lit. ¢ ProdHaftRL 2024). Weiterhin bleibt es
jedoch dabei, dass die unionsrechtliche Produkthaftung nicht bei Verlet-
zung sonstiger Rechtsgiiter ausgelost wird, wie z.B. bei einer Beschddigung
gewerblich genutzter Sachen, bei Verletzungen des allgemeinen Personlich-

65 Siehe Erwagungsgrund (17) ProdHaftRL 2024.

66 Erwigungsgrund (17) Satz 2: ,Auch wenn diese Richtlinie nicht fiir Dienstleistungen
als solche gelten sollte, ist es notwendig, die verschuldensunabhéngige Haftung auf
solche integrierten oder verbundenen digitalen Dienste auszuweiten (...)"

67 ,AI as a Service (AlaaS)“ bezeichnet die Bereitstellung von KI iiber Cloud-basierte
Plattformen als Dienstleistung. Unternehmen konnen auf diese Weise auf KI in der
Cloud zugreifen und in ihre Anwendungen integrieren, ohne eine eigene Infrastruk-
tur, Hardware oder Software entwickeln bzw. bereitstellen zu miissen. Angeboten
werden u.a. ,Deep Learning as a Service®; “Computer Vision as a Service”, “Natural
Language Processing as a Service”. Alaa$ spielt in der Praxis vor allem in der Un-
terhaltungsindustrie, beim Marketing sowie im Finanzwesen eine grofe Rolle. Vgl.
IONOS, Digital Guide, Lexikon ,,Al as a Service”, https://www.ionos.at/digitalguide/
server/knowhow/ai-as-a-service/#content-was-ist-aiaas.
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keitsrechts, bei Diskriminierungen sowie bei reinen Vermogensschaden.®
Folgende Vorfille, die in der Datenbank ,, Al, Algorithmic and Automation
Incidents and Controversies” (AIAAIC) Repository®® verzeichnet werden,
berechtigen daher nicht (!) zum Schadensersatz nach der ProdHaftRL 2024:

o ATAAIC1468 Huawei P70 Ultra Al tool entfernt die Kleidung von
Personen

« ATAAIC1467 Bing beschuldigt Professor falschlicherweise, ein Terro-
rist zu sein

« ATAAIC1457 Michel Janse Deepfake ohne Zustimmung fiir Werbung
verwendet

« ATAAIC1370 TurboTax-Chatbot beridt fehlerhaft bei Steuerfragen

« ATAAICO0853 Unternehmen verkauft tiber 6000 fehlerhafte Informatio-
nen uber Arbeitsuchende

o ATAAICO0183  Automatisierte KI-Transaktionen kosten Anleger 20 Mil-
lionen USD

Diese Beispiele zeigen, dass viele Schaden, die in der Praxis typischerweise
durch KI-Systeme verursacht werden, nach der neuen ProdHaftRL 2024
nicht kompensiert werden.

V. Personlicher Anwendungsbereich

1. KI-VO/ProdHaftRL 2024: Anbieter — Hersteller

Die KI-VO richtet sich in personlicher Hinsicht vor allem an Anbieter.
~Anbieter” ist gemdfl Art.3 Nr.3 KI-VO, wer ein KI-System entwickelt
oder entwickeln ldsst und es unter dem eigenen Namen oder der eigenen
Handelsmarke in Verkehr bringt oder in Betrieb nimmt, wobei es auf
die Entgeltlichkeit nicht ankommt. Da eine ,Betriebnahme® auch beim
Eigengebrauch vorliegt (Art. 3 Nr. 11 KI-VO), gelten als Anbieter auch Un-

68 Vgl. Erwagungsgrund (24) Satz 1 ProdHaftRL 2024: ,, Andere als die in dieser Richtli-
nie vorgesehenen Arten von Schiden, wie reine Vermogensschdden, Verletzungen der
Privatsphére oder Diskriminierung, sollten fiir sich genommen keine Haftung nach
dieser Richtlinie auslosen.

69 https://www.aiaaic.org/aiaaic-repository. Dabei handelt es sich um ein Datennetz-
werk, das KI-Vorfille und ethische Kontroversen im Zusammenhang mit KI-basier-
ten Systemen abruft und speichert.
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ternehmen, die eine Fremdentwicklung des KI-Systems fiir den internen
Einsatz beauftragen. Nach Art. 25 Abs. 1 lit. a KI-VO gelten zudem Héndler,
Einfiihrer, Betreiber oder sonstige Dritte als Anbieter eines Hochrisiko-KI-
Systems, wenn sie ein bereits in Verkehr gebrachtes oder in Betrieb genom-
menes Hochrisiko-KI-System mit ihrem Namen oder ihrer Handelsmarke
versehen, unbeschadet vertraglicher Vereinbarungen, die eine andere Auf-
teilung der Pflichten vorsehen.

Nahezu deckungsgleich definiert Art. 4 Nr. 10 ProdHaftRL 2024 jede na-
tirliche oder juristische Person als ,Hersteller, die ein Produkt entwickelt,
herstellt oder produziert, ein Produkt entwickeln oder herstellen ldsst oder
durch Anbringen seines Namens, seiner Marke oder anderer Unterschei-
dungsmerkmale auf diesem Produkt als Hersteller auftritt oder ein Produkt
fiir den Eigenbedarf entwickelt, herstellt oder produziert. Dass ein Herstel-
ler nur dann fiir fehlerhafte Produkte haftet, wenn er diese auch in Verkehr
gebracht bzw. in Betrieb genommen hat, ergibt sich dabei aus Art. 11 Abs. 1
lit. a ProdHaftRL 2024, demzufolge das Fehlen dieser Voraussetzung zur
Haftungsbefreiung fiihrt.

Unterschiede zwischen der KI-VO und der ProdHaftRL 2024 bestehen
vor allem insofern, als die Anbieterdefinition nach der KI-VO auch ,,Behor-
den“ einschliefft (Art.3 Nr.3 KI-VO), wahrend ein Hersteller nach der
ProdHaftRL nur eine natiirliche oder juristische Person sein kann (Art. 4
Nr. 10 ProdHaftRL 2024), die ein Produkt ,im Rahmen einer Geschaftsta-
tigkeit“ in den Verkehr bringt (Art.4 Nr.7-8 ProdHaftRL 2024) bzw. in
Betrieb nimmt (Art. 4 Nr.9 ProdHaftRL 2024). Die ProdHaftRL 2024 gilt
damit - anders als dies der gescheiterte Vorschlag fiir eine KI-Haftungs-
RL vorgesehen hatte”® — nicht fiir die Staatshaftung.

70 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur Anpas-
sung der Vorschriften tiber auf8ervertragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstliche
Intelligenz (Richtlinie iiber KI-Haftung), COM(2022) 496, Begriindung, S.13: ,,Diese
Richtlinie gilt zwar nicht fiir die strafrechtliche Haftung, kann aber fiir die Haftung
des Staates anwendbar sein. Die Behorden des Staates fallen ebenfalls unter den
Anwendungsbereich des Gesetzes iiber kiinstliche Intelligenz, da sie den darin festge-
legten Pflichten unterliegen. Dazu G. Spindler, Die Vorschlige der EU-Kommission
zu einer neuen Produkthaftung und zur Haftung von Herstellern und Betreibern
Kiinstlicher Intelligenz, CR 2022, 689 (700) Rn. 72.
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2. KI-VO/ProdHaftRL 2024: Anbieter/Hersteller von KI-Software/
Komponenten — Endhersteller

Ein weiterer Unterschied ergibt sich daraus, dass sich die KI-VO nur an
Softwareanbieter richtet, nicht aber an den Hersteller eines korperlichen
(End-)Produkts.”! Dies folgt aus der KI-Definition. Entscheidendes Merk-
mal eines KI-Systems ist nach Art. 3 Nr.1 KI-VO seine Eigenschaft als Soft-
ware. Die KI-VO gilt daher nicht fiir korperliche Produkte bzw. Hardware.
Soweit korperliche Produkte KI-Systeme enthalten, wird das Produkt daher
- wie Georg Borges zu Recht hervorhebt’? — nicht selbst zum KI-System.
Vielmehr liegt in diesem Fall ein Produkt vor, das ein oder mehrere KI-Sys-
teme enthélt. Der Hersteller eines korperlichen Produkts ist daher nicht
Anbieter eines KI-Systems. Die spezifischen Pflichten der KI-VO gelten
vielmehr nur fiir die Anbieter der betreffenden KI-Komponenten.”
Gleichzeitig bleibt der (End-)Hersteller des physischen Produkts aller-
dings fiir die Sicherheit des Gesamtprodukts nach den Normen des (sons-
tigen) Produktsicherheitsrechts” und der Produkthaftung verantwortlich.
Nach Art.8 Abs.1 lit.a ProdHaftRL 2024 haftet der End-Hersteller eines
fehlerhaften Gesamtprodukts auch fiir fehlerhafte Komponenten. Dariiber
hinaus haften nach Art. 8 Abs. 1 lit. b ProdHaftRL 2024 zusdtzlich die Her-

71 G. Borges, Die europiische KI-Verordnung (AI Act) - Teil 1, Uberblick, Anwendungs-
bereich und erste Einschitzung, CR 2024, 497 (504) Rn. 74 ff.

72 Borges, KI-Verordnung (Fn. 71), 504 Rn. 74 ff.

73 Eine Ausnahme gilt fiir Hochrisiko-KI-Systeme i.S.d. Anhang I KI-VO. Wird ein KI-
System als Sicherheitsbauteil in einem Produkt verwendet, das unter die in Anhang I
Abschnitt A aufgefithrten Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union fillt, gilt der
Produkthersteller nach Art. 25 Abs. 3 KI-VO als Anbieter des Hochrisiko-KI-Systems
und unterliegt den Pflichten nach Art. 16 KI-VO, wenn dieses System zusammen mit
dem Produkt unter dem Namen oder der Handelsmarke des Produktherstellers in
Verkehr gebracht oder (danach) in Betrieb genommen wird.

74 Einschlagig sind vielfach die Allgemeine Produktsicherheits-VO 2023/988 sowie die
Maschinen-VO 2023/1230: Verordnung (EU) 2023/988 des europdischen Parlaments
und des Rates vom 10. Mai 2023 iiber die allgemeine Produktsicherheit, zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 1025/2012 des Européischen Parlaments und des Rates
und der Richtlinie (EU) 2020/1828 des Europaischen Parlaments und des Rates sowie
zur Aufthebung der Richtlinie 2001/95/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates und der Richtlinie 87/357/EWG des Rates; Verordnung (EU) 2023/1230 des
europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2023 {iber Maschinen und zur
Authebung der Richtlinie 2006/42/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
und der Richtlinie 73/361/EWG des Rates. Zur Frage, inwieweit beide Verordnungen
KI-Systeme beriicksichtigen, M. Ebers, Regulierung von KI und Robotik, in: M.
Ebers/C. Heinze/B. Steinrotter (Hrsg.), Rechtshandbuch Kinstliche Intelligenz und
Robotik, 2. Aufl., Miinchen 2025, § 3 Rn. 57 ff.
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steller einer fehlerhaften Komponente, wenn diese Komponente unter der
Kontrolle des Herstellers in ein Produkt integriert oder damit verbunden
wurde und die Fehlerhaftigkeit dieses Produkts verursacht hat.

3. KI-VO/ProdHaftRL 2024: Wesentliche Veranderung eines KI-Systems/
Produkts

Sowohl die KI-VO als auch die ProdHaftRL 2024 regeln zusitzlich den
Fall, dass ein Dritter ein (Hochrisiko-)KI-System bzw. Produkt ,wesentlich*
verandert.

Nach Art.25 lit.b KI-VO gelten Hindler, Einfiihrer, Betreiber oder
sonstige Dritte als Anbieter eines Hochrisiko-KI-Systems und unterliegen
den Anbieterpflichten gemifl Art.16 KI-VO, wenn sie eine ,wesentliche
Verdnderung®“ an einem bereits in Verkehr gebrachten Hochrisiko-KI-Sys-
tem so vornehmen, dass es weiterhin ein Hochrisiko-KI-System bleibt.
Eine wesentliche Anderung liegt nach Art.3 Nr.23 KI-VO vor, wenn diese
Veranderung ,in der vom Anbieter durchgefiihrten urspriinglichen Konfor-
mitdtsbewertung nicht vorgesehen oder geplant war® und dadurch die Kon-
formitét des KI-Systems beeintrachtigt wird. Hintergrund der Vorschrift ist,
dass KI-Systeme in diesen Fillen einer erneuten Konformititsbewertung
unterzogen werden miissen. Geht die wesentliche Verdnderung nicht auf
den urspriinglichen Anbieter, sondern auf Dritte zuriick, so riicken diese
nach Art. 25 lit. b KI-VO in die Anbieterpflichten ein. Rechtsfolge ist, dass
das betreffende dritte Unternehmen das gesamte Konformitétsbewertungs-
verfahren durchfithren und in diesem Rahmen dafiir sorgen muss, dass die
zwingenden Anforderungen der Art. 8-15 KI-VO eingehalten werden.

Spiegelbildlich hierzu verdndert sich auch die Haftungsverantwortung
nach der ProdHaftRL 2024. Nach Art. 8 Abs.2 ProdHaftRL 2024 gilt jede
natlirliche oder juristische Person, die ein Produkt auflerhalb der Kontrolle
des Herstellers wesentlich verdndert und es anschlieflend auf dem Markt
bereitstellt oder in Betrieb nimmt, gleichfalls als Hersteller des Produkts.
Erwagungsgrund (39) Satz4 ProdHaftRL rechtfertigt dies mit dem Hin-
weis, dass ein Dritter, der wesentliche Anderungen an einem Produkt
vornimmt, nach dem einschligigen Unionsrecht fiir die Konformitit des
Produkts mit den Sicherheitsanforderungen verantwortlich ist und daher
auch haften miisse. Die Haftung des urspriinglichen Herstellers entfallt
nach Art.11 Abs.1 lit. ¢ ProdHaftRL 2024, wenn ,wahrscheinlich® ist, dass
die Fehlerhaftigkeit, die den Schaden verursacht hat, zum Zeitpunkt des In-
verkehrbringens noch nicht bestanden hat oder dass diese Fehlerhaftigkeit
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erst nach dem betreffenden Zeitpunkt entstanden ist. Umgekehrt entfallt
die Haftung des Dritten nach Art.11 Abs.1 lit. g ProdHaftRL 2024, wenn
dieser den Nachweis erbringen kann, dass die von ihm vorgenommene
Modifikation nicht zu dem schadensverursachenden Fehler gefiihrt hat.

Wann eine Anderung wesentlich ist, soll sich nach Art.4 Nr.18 lit.a
ProdHaftRL 2024 vornehmlich nach den ,einschldgigen Vorschriften der
Union oder der Mitgliedstaaten iiber die Produktsicherheit® beurteilen.
Fiir KI-Systeme ist dementsprechend Art. 3 Nr. 23 KI-VO mafigeblich. Dies
zeigt erneut, dass der Unionsgesetzgeber bei Uberarbeitung des Produkt-
haftungsrechts darum bemiiht war, einen Gleichlauf zwischen Produktsi-
cherheits- und haftungsrecht herzustellen.

VI. Produktfehler, Art. 7 ProdHaftRL 2024

Auch der in Art. 7 ProdHaftRL 2024 vorgeschriebene Kriterienkatalog zur
Ermittlung eines Produktfehlers stirkt ,den engen Zusammenhang zwi-
schen den Produktsicherheitsvorschriften und den Haftungsvorschriften”

Erstens sind die in der KI-VO aufgestellten gesetzlichen Sicherheitsanfor-
derungen an KI-Systeme als Mindestanforderungen zu beriicksichtigen,
wenn es um die Frage geht, ob ein Produkt (KI-System) fehlerhaft ist (1.).
Zweitens konnen technische harmonisierte Normen herangezogen werden,
um die Fehlerhaftigkeit eines Produkts zu ermitteln (2.). Drittens spielen
bei der Beurteilung eines Produktfehlers auch tatsdichliche Mafinahmen
eine Rolle, die von Behdrden und Wirtschaftsakteuren nach der KI-VO ge-
troffen werden (3.). Schliefllich kann die Einhaltung der KI-VO sowie har-
monisierter technischer Normen fiir Hersteller und sonstige Wirtschaftsak-
teure haftungsbefreiend wirken (4.).

1. Verstof3 gegen Sicherheitsanforderungen der KI-VO als Produktfehler

Nach Art.7 Abs.1 ProdHaftRL 2024 gilt ein Produkt als fehlerhaft, ,wenn
es nicht die Sicherheit bietet, die eine Person erwarten darf oder die gemaf3
Unionsrecht oder nationalem Recht vorgeschrieben ist.

Der Wortlaut der neuen ProdHaftRL 2024 stellt damit — im Unterschied
zur ProdHaftRL 1985 - nicht mehr allein auf die berechtigten Sicherheitser-

75 Erwiagungsgrund (46) ProdHaftRL 2024.
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wartungen ab, sondern zusatzlich auf die gesetzlichen Sicherheitsanforde-
rungen. Bereits nach fritherer Rechtslage war indessen anerkannt, dass zu
den in Art. 6 Abs.1 ProdHaftRL 1985 erwahnten berechtigten Sicherheits-
erwartungen auch die Einhaltung gesetzlicher Sicherheitsanforderungen
zahlt.”s

Der explizite Verweis in Art.7 Abs.1 ProdHaftRL 2024 hat daher vor al-
lem klarstellenden Charakter:”” Nach Art.7 Abs. 1 ProdHaftRL 2024 bilden
die EU-Produktanforderungen einen Mindeststandard, der vom Hersteller
und anderen Wirtschaftsakteuren grundsitzlich nicht unterschritten wer-
den darf.’8 Verstofit ein Produkt (KI-System) gegen zwingende Vorschrif-
ten des EU-Produktsicherheitsrechts (KI-VO), die dem Schutz der von
der ProdHaftRL 2024 geschiitzten Interessen dienen,” ist demzufolge von
einem Produktfehler auszugehen.

2. Verstof$ gegen harmonisierte Normen als prima-facie Beweis fiir einen
Produktfehler

Dies allein diirfte dem Geschédigten allerdings in der Praxis vielfach nicht
weiterhelfen. Die KI-VO stellt namlich fiir den praktisch besonders wich-
tigen Bereich der Hochrisiko-KI-Systeme gerade keine konkreten Produkt-
sicherheitsanforderungen auf. Die fiir diese Systeme geltenden zwingen-
den Anforderungen (wie z.B. die Einrichtung eines Risikomanagementsys-
tems, Daten und Daten-Governance-Mafinahmen; Transparenzpflichten;

76 Vgl. Wagner, Next Generation EU Product Liability (Fn. 45), 195; M. Ruttloff/E. Wag-
ner/M. Stilz, Der Entwurf des Cyber Resilience Act (CRA) und seine Auswirkungen
auf das Gewdhrleistungs- und Produkthaftungsrecht, BB 2024, 1603 (1608).

77 Wagner, Next Generation EU Product Liability (Fn. 45), 195.

78 So bereits zur fritheren Rechtslage vgl. BGH, Urt. v. 25.2.2014 - VI ZR 144/13,
BGHZ 200, 242, juris Rn. 8ff. - ,,Uberspannungsschaden“; H. C Taschner/E. Frietsch,
Produkthaftungsgesetz und EG-Produkthaftungsrichtlinie, 2. Aufl, Miinchen 1990,
§3 Rn.15, 17; K. Vieweg, Produkthaftungsrecht, in: M. Schulte/R. Schréder (Hrsg.),
Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl., Berlin/Heidelberg 2011, S. 337 (366); U. Foers-
te, Verkehrspflichten im Bereich der Warenherstellung, in: U. Foerst/F. von West-
phalen (Hrsg.), Produkthaftungshandbuch, 3.Aufl, Miinchen 2012, §24 Rn.22;
Staudinger BGB/Hager, 2021, § 823 Rn. E 34. Fiir die neue ProdHaftRL 2024 nun-
mehr auch C. Piovano/C. Hess, Haftungssystem und -umfang, in: Das neue europii-
sche Produkthaftungsrecht, 1. Aufl., Baden-Baden 2024, § 5 Rn.9; A.-K. Mayrhofer,
Produktsicherheit und Produkthaftung — zwei Seiten einer Medaille mit unterschied-
lichen Gravuren, RDi 2024, 492 (494) Rn. 7 fI.

79 Vgl. Art. 6 ProdHaftRL 2024. Dazu ausfiihrlich infra, CVIL2.
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menschliche Aufsicht; Genauigkeit, Robustheit und Cybersicherheit) wer-
den in der KI-VO vielmehr nur ganz allgemein umrissen.

Die KI-VO basiert insofern auf dem ,New Legislative Framework",
der seit 2008 fiir das EU-Produktsicherheitsrecht typisch ist.80 Pragendes
Merkmal des NLF ist es, bei Harmonisierung produktsicherheitsrechtlicher
Vorschriften nur die wesentlichen Anforderungen in einem EU-Rechtsakt
zu regeln, wihrend die Konkretisierung dieser Anforderungen den Anbie-
tern sowie den europdischen Normungsorganisationen (CEN, CENELEC,
ETSI) tiberlassen bleibt. Der entsprechende Kommissionsbeschluss ist be-
reits ergangen. Mit Durchfithrungsbeschluss vom 22.5.2023 hat die Kom-
mission CEN/CENELEC damit beauftragt, bis zum 30.4.2025 technische
Normen fiir die zwingenden Anforderungen an Hochrisiko-KI-Systeme zu
entwickeln.8!

Ob ein Verstof3 gegen derartige harmonisierte Normen ebenfalls einen
Produktfehler begriindet, ist fraglich. Harmonisierte ,,Normen“ sind formal
betrachtet keine Rechtsnormen, da sie von privatrechtrechtlichen Organisa-
tionen (hier: CEN/CENELEC) ausgearbeitet werden und ihre Anwendung
gesetzlich (in der KI-VO) auch nicht vorgeschrieben ist.3?

Harmonisierte Normen werden vom EuGH dennoch aufgrund ihrer
Rechtswirkungen und praktischen Bedeutung als ,Teil des Unionsrechts®
qualifiziert.®® Maflgeblich fiir diese Einordnung ist, dass harmonisierte
Normen in aller Regel nach dem EU-Produktsicherheitsrecht - wie in
Art. 40 KI-VO vorgesehen — zugunsten des Anbieters eine Konformitits-
vermutung entfalten: Soweit das Hochrisiko-KI-System mit einer harmoni-

80 Dazu M. Ebers, Standardisierung Kiinstlicher Intelligenz und KI-Verordnungsvor-
schlag, RDi 2021, 588 (589 ff.).

81 Durchfithrungsbeschluss der Kommission vom 22.5.2023 iiber einen Normungsauf-
trag an das Europdische Komitee fiir Normung und das Europiische Komitee fiir
elektrotechnische Normung zur Unterstiitzung der Unionspolitik im Bereich der
kiinstlichen Intelligenz, C(2023) 3215 final.

82 Dies ist in sonstigen Bereichen des EU-Produktsicherheitsrechts zum Teil anders;
vgl. z.B. Art.17 Abs. 4 und Abs. 5 Bauprodukten-VO 305/2011 (harmonisierte Norm
als einzige Grundlage fiir die Erstellung einer Leistungserklirung fiir ein von der
Norm erfasstes Bauprodukt, wobei die Leistungserklarung wiederum die Vorausset-
zung der CE-Kennzeichnung und damit fiir den Marktzugang darstellt); Spielzeug-
RL 2009/48 iV.m. Anhang XVII Nr. 27 REACH-VO 1907/2006 (zwingende Verwen-
dung der von CEN verabschiedeten Testmethoden zum Nachweis der Vereinbarkeit
der Erzeugnisse mit der REACH-VO).

83 EuGH, Urt. v. 27 Oktober 2016, James Elliott Construction, Rs.C-613/14,
ECLI:EU:C:2016:821, Rn.40; EuGH, Urt. v. 5. Mdrz 2024, Public.Resource.Org,
Rs. C-588/21 P, ECLI:EU:C:2024:201, Rn. 70 ff.
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sierten technischen Norm tibereinstimmt, wird gem. Art. 40 Abs.1 KI-VO
eine Konformitit des Systems mit den zwingenden Anforderungen der
Art. 8-15 KI-VO vermutet. Eine harmonisierte Norm kann damit - so der
EuGH im Urteil Public.Resource.Org®* - ,durch die Wirkungen, die ihr
eine Unionsvorschrift verleiht, einzelne eingerdumte Rechte sowie ihnen
obliegende Pflichten ndher bestimmen, und diese ndheren Bestimmungen
kénnen erforderlich sein, damit der Einzelne priifen kann, ob ein bestimm-
tes Produkt oder eine bestimmte Dienstleistung tatsichlich die Anforderun-
gen einer solchen Vorschrift erfiillt.”

Vor diesem Hintergrund ist - im Einklang mit der Rechtsprechung mit-
gliedstaatlicher Gerichte® und dem Schrifttum® - davon auszugehen, dass
der Verstof3 gegen eine harmonisierte Norm einen prima facie-Beweis bzw.
einen Anscheinsbeweis fiir einen Produktfehler begriindet.

3. Produktriickruf nach der KI-VO als prima facie-Beweis fiir einen
Produktfehler

Die KI-VO strahlt auch noch in anderer Weise auf das EU-Produkthaf-
tungsrecht aus. Nach Art.7 Abs.2 lit.g ProdHaftRL 2024 sind bei der
Beurteilung der Fehlerhaftigkeit eines Produkts auch etwaige Produktriick-
rufe sowie sonstige relevante Eingriffe einer zustindigen Behorde oder
eines in Artikel 8 genannten Wirtschaftsakteurs im Zusammenhang mit
der Produktsicherheit zu beriicksichtigen. Fiir die Fehlerhaftigkeit eines KI-
Systems kann daher der Umstand sprechen, dass die Marktiiberwachungs-
behorde einen Akteur nach Art.79 Abs. 2 UAbs. 2 KI-VO dazu aufgefordert
hat, das KI-System vom Markt zu nehmen bzw. es zuriickzurufen oder
Korrekturmafinahmen zu ergreifen, um die Konformitdt des KI-Systems
wiederherzustellen. Gleiches gilt, wenn der Anbieter ein KI-System nach
Art. 20 Abs. 1 KI-VO deaktiviert oder zuriickruft.

84 EuGH, Rs. C-588/21 P, Rn. 82.

85 Fiir Deutschland siehe vor allem BGH, VersR 1984, 270 - MeifSel; OLG Hamm, VersR
1982, 152 f. — Glasbaustein.

86 P. Marburger, Die haftungs- und versicherungsrechtliche Bedeutung technischer Re-
geln, VersR 1983, 597 ff.; Vieweg, Produkthaftungsrecht (Fn.78), S.3711f; G. Spindler,
Market Processes, Standardisation, and Tort Law, European Law Journal 1998, 316 ff.;
Ebers, Autonomes Fahren (Fn. 54), S. 93 (104). Fir die ProdHaftRL 2024: P. Hacker,
The European Al liability directives — Critique of a half-hearted approach and lessons
for the future, Computer Law & Security Review 51 (2023) 105871, S.16; Mayrhofer,
Produktsicherheit und Produkthaftung (Fn. 78), 494 f. Rn. 9 ff.
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Zwar hebt Erwédgungsgrund (34) ProdHaftRL 2024 hervor, dass solche
Eingriffe ,fir sich genommen keine Vermutung der Fehlerhaftigkeit be-
griinden®. Die Feststellung von Behdrden, dass ein Verstof3 gegen die KI-VO
vorliegt, fithrt daher nicht automatisch dazu, dass ein Produktfehler fest-
steht. Die ProdHaftRL 2024 sieht insofern - anders als Art.16 Abs.1 VO
1/2003, Art.9 Abs.1 Kartellschadensersatz-RL - keine Bindungswirkung
behérdlicher Entscheidungen vor. Denkbar bleibt aber auch hier ein prima-
facie Beweis, der allerdings — wie im Schrifttum zu Recht hervorgehoben
wird® - erschiittert sein diirfte, wenn bestimmte Umstinde von der Be-
horde nicht beriicksichtigt wurden oder der Anbieter bzw. Hersteller eine
Mafinahme aufgrund eines blofien Verdachts getroffen hat.

4. Einhaltung der KI-VO und harmonisierter Normen als
Haftungsbefreiungsgrund?

Wihrend ein Verstof3 gegen zwingendes Produktsicherheitsrecht einen
Produktfehler begriindet, fithrt umgekehrt die Einhaltung gesetzlicher Pro-
duktsicherheitsvorschriften nicht automatisch zur Fehlerfreiheit.®% Zwar
besteht insoweit eine Indizwirkung, da nach Art.7 Abs. 2 lit.f ProdHaft-
RL 2024 bei der Beurteilung der Fehlerhaftigkeit auch die einschldgigen
Produktsicherheitsanforderungen zu beriicksichtigen sind. Die Vorschrift
nennt das Produktsicherheitsrecht jedoch nicht als alleiniges, sondern nur
als eines von mehreren Kriterien fiir die Beurteilung der Fehlerhaftigkeit.
Maf3geblich ist insofern, dass sich aus den berechtigten Sicherheitserwar-
tungen durchaus strengere Anforderungen ergeben konnen,® so insbeson-
dere, wenn das Produktsicherheitsrecht nicht (mehr) die technische Ent-

87 Mayrhofer, Produktsicherheit und Produkthaftung (Fn.78), 498 Rn.21. Vgl. auch S.
Miiller, Produktfehler und Beweisregeln nach dem Kommissionsvorschlag zur Novel-
lierung des EU-Produkthaftungsrechts, InTeR 2024, 6, (10) (behérdlich angeordnete
Riickrufe legen einen Fehler nahe; bei freiwilligen Mafinahmen des Herstellers sei al-
lerdings selbst eine ,,Indizwirkung® schwer begriindbar); C. Schucht, Der Einfluss des
Produktsicherheits- auf das Produkthaftungsrecht, InTeR 2023, 71 (78); B. Handorn,
Die geplante Revision des europdischen Produkthaftungsrechts (auch) fir Medizin-
produkte, MPR 2023, 16 (22).

88 Wie hier: Wagner, Next Generation EU Product Liability (Fn.45), 195; Mayrhofer,
Produktsicherheit und Produkthaftung (Fn. 78), 494. So bereits zur geltenden Rechts-
lage die Regierungsbegriindung zum ProdHaftG BT-Drs. 11/2447, S.19; ferner LG
Freiburg, 6 O 359/10, Rn.100, MPR 2017, 91; OLG Koblenz, 12 U 538/04, BeckRS
2005, 14109; OLG Hamm, 21 U 14/08, NJW-RR 2011, 893 (894).

89 BeckOGK/Goehl, 1.6.2024, ProdHaftG § 3 Rn. 65.
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wicklung sowie die wissenschaftlichen Erkenntnisse widerspiegelt®® oder
wenn sich bei der Benutzung des Produkts bestimmte Gefahren gezeigt
haben.”!

Gleiches gilt fiir harmonisierte technische Normen. Insoweit war bereits
vor Inkrafttreten der ProdHaftRL 2024 anerkannt, dass der Hersteller nicht
nur die anerkannten Regeln der Technik, sondern auch den Stand von Wis-
senschaft und Technik berticksichtigen muss. Dieser kann jedoch durchaus
tiber den Standard von technischen Regelwerken hinausgehen.’> Zwar ent-
falten harmonisierte Normen nach Art. 40 Abs. 1 KI-VO eine Konformitits-
vermutung. Auch hat der EuGH in der Rechtssache Public.Resource.Org
hervorgehoben, dass ,jede natiirliche oder juristische Person, die diese Ver-
mutung in Bezug auf ein bestimmtes Produkt oder eine bestimmte Dienst-
leistung erfolgreich anfechten mdchte, nachweisen muss, dass das Produkt
oder die Dienstleistung die Norm nicht erfiillt oder die Norm unzulang-
lich ist“” Gegen eine generelle Beachtlichkeit der in Art. 40 Abs.1 KI-VO
geregelten Konformitdtsvermutung in einem Produkthaftungsprozess spre-
chen indessen die in Art. 10 Abs. 2 und Abs. 4 ProdHaftRL 2024 zugunsten
des Geschédigten normierten Beweiserleichterungen, die als lex specialis
vorrangig zu beachten sind.** Ist dies nicht der Fall, spricht andererseits
nichts dagegen, auch im Zivilprozess von einer Konformitatsvermutung
zugunsten des Herstellers auszugehen.

Haftungsbefreiend konnten zudem die in Art.11 ProdHaftRL 2024 ge-
regelten Ausschliisse wirken. Nach Art.11 Abs.1 lit.d ProdHaftRL 2024
haftet ein Wirtschaftsakteur nicht fiir Schaden, die durch ein fehlerhaftes
Produkt verursacht wurden, wenn er beweist, dass die Fehlerhaftigkeit, die
den Schaden verursacht hat, darauf zuriickzufiihren ist, dass das Produkt

90 OLG Hamm, 21 U 14/08, NJW-RR 2011, 893 (894).

91 BGH, VI ZR150/93, NJW 1994, 3349 (3351).

92 BGH, NJW 1987, 372, 373 - Verzinkungsspray; NJW 1994, 3349, 3350 - Atemiiberwa-
chungsgerdt.

93 EuGH, Rs.C-588/21, Rn.76. Kritisch dazu A. Kapoor, Anmerkung, EuZW 2024,
514 ff. (Vermutungswirkung tritt nur im Verhaltnis zwischen Wirtschaftsakteur und
Marktiiberwachungsbehorde ein).

94 So Mayrhofer, Produktsicherheit und Produkthaftung (Fn.78), 497, Rn.15, die als
Beispiel den Fall anfiihrt, dass das Produkt - trotz Einhaltung harmonisierter Nor-
men - eine offensichtliche Funktionsstorung aufweist, bei der nach Art.10 Abs.2
lit. ¢ ProdHaftRL 2024 zugunsten des Geschédigten von der Fehlerhaftigkeit auszu-
gehen ist. Generell gegen eine Anwendung der Konformititsvermutung im Produkt-
haftungsrecht S. Wende in: A. Kapoor (Hrsg.), Produkthaftungsgesetz-Kommentar,
1. Aufl., Miinchen 2023, § 3 Rn. 33.
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rechtlichen Anforderungen entspricht. Die Haftung ist dementsprechend
ausgeschlossen, wenn ein KI-System (nur) deshalb fehlerhaft ist, weil es im
Einklang mit der KI-VO entwickelt worden ist. Ein solcher Beweis wird
einem Hersteller indessen in der Praxis kaum gelingen, da die KI-VO -
wie bereits erwdhnt — keine konkreten Sicherheitsanforderungen festlegt,
sondern diese nur ganz allgemein umschreibt.

Soweit ein KI-System in Ubereinstimmung mit einschligigen harmo-
nisierten Normen entwickelt worden ist, kommt schliefilich noch eine
Haftungsbefreiung fiir Entwicklungsrisiken gemaf$ Art. 11 Abs. 1 lit. e Prod-
HaftRL 2024 in Betracht. Harmonisierte Normen spiegeln jedoch nicht
unbedingt den von der Vorschrift geforderten ,objektiven Stand der Wis-
senschaft und Technik zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens oder der In-
betriebnahme des Produkts® wider.”> Die bloffe Ubereinstimmung eines
KI-Systems mit harmonisierten technischen Normen fithrt daher fiir sich
genommen noch nicht zur Haftungsbefreiung gem. Art. 11 Abs. 1 lit. e Prod-
HaftRL 2024.

VII. Beweislast bzgl. des Produktfehlers, Art.10 Abs. 2 lit. b
ProdHaftRL 2024

Grundsitzlich muss der Geschadigte nach Art. 10 Abs.1 ProdHaftRL 2024
- wie bereits zuvor nach der ProdHaftRL 1985 - die Fehlerhaftigkeit, den
Schaden und den urséchlichen Zusammenhang zwischen der Fehlerhaftig-
keit und dem Schaden nachweisen. Im Unterschied zu frither beriicksich-
tigt die novellierte ProdHaftRL 2024 nunmehr, dass geschéddigte Personen
gegeniiber den Herstellern haufig einen erheblichen Nachteil haben ,in
Bezug auf den Zugang zu und das Verstandnis von Informationen dariiber,
wie ein Produkt hergestellt wurde und wie es funktioniert®® Diese Infor-
mationsasymmetrie kann — wie in den Erwagungsgriinden der ProdHaft-
RL 2024 hervorgehoben®” - eine gerechte Risikoverteilung insbesondere
in Fillen technischer Komplexitit (z.B. bei maschinellem Lernen) unter-

95 Vieweg, Produkthaftungsrecht (Fn. 78), 380; MiKoBGB/Wagner, 9. Aufl. 2024, Prod-
HaftG § 1 Rn. 57; nach A. Kapoor in: A. Kapoor (Hrsg.), Produkthaftungsgesetz-Kom-
mentar, 1. Aufl.,, Miinchen 2023, § 1 Rn. 187, kommt nur im Einzelfall ein Anschein fiir
ein Entwicklungsrisiko in Betracht.

96 Erwigungsgrund (42) Satz 2 ProdHaftRL 2024.

97 Erwiagungsgrund (42) Satz 3 und Erwédgungsgrund (48) Satz 6 ProdHaftRL 2024.
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laufen. Die neue Richtlinie sieht daher zugunsten des Geschédigten eine
Offenlegung von Beweismitteln sowie Beweiserleichterungen vor, wenn be-
stimmte Voraussetzungen erfullt sind.”®

Fiir die hier zu untersuchende Frage interessiert vor allem Art. 10 Abs. 2
lit. b ProdHaftRL 2024, da diese Vorschrift eingefithrt wurde, ,um den
engen Zusammenhang zwischen den Produktsicherheitsvorschriften und
den Haftungsvorschriften zu stirken®®® Nach Art.10 Abs.2 lit.b Prod-
HaftRL 2024 wird die Fehlerhaftigkeit des Produkts vermutet, wenn der
Klager nachweist, ,dass das Produkt verbindlichen Anforderungen des
Unionsrechts oder des nationalen Rechts an die Produktsicherheit nicht
entspricht, die vor dem Risiko der Schadigung schiitzen sollen, die die ge-
schédigte Person erlitten hat.“ Vorausgesetzt wird somit dreierlei, ndmlich:
verbindliche Anforderungen an die Produktsicherheit (1.), eine drittschiit-
zende Wirkung dieser Anforderungen bzgl. des eingetretenen Schadens
(2.), sowie der Nachweis der Nichterfiillung durch den Geschédigten (3.).

1. Verbindliches Produktsicherheitsrecht

Die Vorschrift wirft zunéchst die Frage auf, welche Normen in der KI-VO
verbindliche Anforderungen an die ,,Produktsicherheit® enthalten. Zweifel-
haft ist dies vor allem deswegen, weil die Verordnung nicht nur Vorgaben
fir die ,,Herstellung® bzw. Konstruktion von KI-Systemen aufstellt, sondern
auch Vorgaben enthilt, wie ein KI-System verwendet bzw. nicht verwen-
det werden soll. So geht es in Art.5 KI-VO in erster Linie nicht um die
spezifischen Eigenschaften eines KI-Systems, sondern — wie bereits die
gesetzliche Uberschrift ,verbotene Praktiken im KI-Bereich“ verdeutlicht -
um manipulative, ausbeuterische, diskriminierende, kontrollierende oder
sonst missbrauchliche Verhaltensweisen im Umgang mit KI-Systemen. Die
KI-VO wendet sich dariiber hinaus nicht nur an Anbieter, sondern regelt
auch, welche Pflichten Betreiber bei der Nutzung eines KI-Systems zu
beachten haben. Die KI-VO enthilt insofern Elemente eines Produktnut-
zungsrechts, die dem klassischen Produktsicherheitsrecht fremd sind,!°° und
dementsprechend haftungsrechtlich bei der Bestimmung der Fehlerhaftig-
keit von Produkten keine Rolle spielen.

98 Dazu bereits supra, BVIL
99 Erwigungsgrund (46) Satz 5 ProdHaftRL 2024.
100 G. Wiebe, Produktsicherheitsrechtliche Betrachtung des Vorschlags fiir eine KI-Ver-
ordnung, BB 2022, 899 (899 f.). Vgl. auch Schucht, Produktsicherheitsrecht (Fn. 87),
76.
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Bei den in Art. 8-15 KI-VO aufgestellten Kriterien fiir Hochrisiko-KI-Sys-
teme, die vor Inverkehrgabe zwingend zu berticksichtigen sind, handelt es
sich demgegeniiber um grundlegende Anforderungen, die an KI-Systeme
selbst gestellt werden. Da diese Anforderungen in der KI-VO recht offen
formuliert sind und die inhaltliche Konkretisierung den Anbietern sowie
den europdischen Normungsorganisationen CEN und CENELEC iiberlas-
sen bleibt, stellt sich erneut die Frage, welchen Stellenwert harmonisierte
Normen haben. Wiéren harmonisierte Normen unter Art.10 Abs.2 lit.b
ProdHaftRL 2024 zu subsumieren, begriindete ein diesbeziiglicher Verstof3
nicht nur einen Anscheinsbeweis fiir einen Produktfehler,!”! sondern eine
~faktische Beweislastumkehr!? in Form einer ,widerlegbaren Tatsachen-
vermutung® (rebuttable presumption) zu Lasten des beklagten Wirtschafts-
teilnehmers. Dagegen spricht, dass die Vorschrift von ,verbindlichen® An-
forderungen (mandatory requirements) spricht, wihrend die Einhaltung
harmonisierter Normen grundsatzlich freiwillig ist.!* Dass der EuGH dies
anders sehen konnte, ist angesichts der Tendenz zur ,Verrechtlichung har-
monisierter Normen'®* in dessen Rechtsprechung andererseits nicht auszu-
schlieflen.

101 Dazu oben, CVLL

102 So A. Kapoor/T. Klindt, Verscharfung der Produkthaftung in Europa: Der Vorschlag
der neuen Produkthaftungsrichtlinie, BB 2023, 67 (71).; C. Piovano/C. Hess, Mehr
Pflichten, mehr Rechte: Wie die neue EU-Produkthaftungsrichtlinie die Spielregeln
flir Wirtschaftsakteure und Verbraucher dndert (Teil 2), ZfPC 2024, 161 (165). A.A.
Becker/Bell/Meyer, Produkthaftungsrecht (Fn. 27), 3749 Rn. 43.

103 Im Ergebnis auch Piovano/Hess, Produkthaftungsrichtlinie (Fn.102), 166 (techni-
sche Normen sind vom Anwendungsbereich nicht erfasst, weil es sich bei solchen
nicht um verbindliche Anforderungen des Unionsrechts oder des nationalen Rechts
handelt).

104 Dazu bereits supra, CVIL.2. Ferner H. Schepel, The New Approach to the New Ap-
proach: The Juridification of Harmonized Standards in EU Law, Maastricht Journal
of European and Comparative Law 2013, S.521ff; M. C. Colombo/M. Eliantonio,
Harmonized Technical Standards as Part of EU Law: Juridification with a Number
of Unresolved Legitimacy Concerns?, Maastricht Journal of European and Compar-
ative Law 2017, S. 323 ff.; H.-W. Micklitz, The Role of Standards in Future EU Digital
Policy Legislation. A Consumer Perspective, S. 139 f,, abrufbar unter: https://www.b
euc.eu/sites/default/files/publications/BEUC-X-2023-096_The_Role_of_Standards
_in_Future_EU_Digital_Policy_Legislation.pdf.

104

- E—



https://www.beuc.eu/sites/default/files/publications/BEUC-X-2023-096_The_Role_of_Standards_in_Future_EU_Digital_Policy_Legislation.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748949138
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.beuc.eu/sites/default/files/publications/BEUC-X-2023-096_The_Role_of_Standards_in_Future_EU_Digital_Policy_Legislation.pdf

Follow-on-Klagen im Recht der Kiinstlichen Intelligenz

2. ,Sollen“ Schutz bieten

Art. 10 Abs. 2 lit. b ProdHaftRL 2024 verlangt weiter, dass die betreffenden
Produktsicherheitsanforderungen ,vor dem Risiko der Schiadigung schiit-
zen sollen, die die geschddigte Person erlitten hat® Grundsatzlich kénnen
daher nur solche Vorschriften des Produktsicherheitsrechts herangezogen
werden, die von ihrem Schutzzweck her auf die Verhinderung des tatsach-
lich eingetretenen Schadens gerichtet sind.

Bedeutsam sind damit vor allem die fiir Hochrisiko-KI-Systeme nor-
mierten materiellen Anforderungen. Insbesondere das Erfordernis, ein Risi-
komanagementsystem einzurichten, anzuwenden, zu dokumentieren und
aufrechtzuhalten (Art. 9 KI-VO), hat aus produktsicherheitsrechtlicher Per-
spektive eine hohe Bedeutung, da dies der Identifizierung moglicher Risi-
ken und der Ergreifung von Mafinahmen zur Verhinderung bzw. Minimie-
rung von Risiken dient. Auch die Vorschriften zur Daten und Datengover-
nance (Art. 10 KI-VO), zur Transparenz und Bereitstellung von Informatio-
nen fur die Betreiber (Art.13 KI-VO), zur menschlichen Aufsicht (Art. 14
KI-VO) sowie zur Genauigkeit, Robustheit und Cybersicherheit (Art.15
KI-VO) dienen dem Schutz der Interessen, die von der ProdHaftRL 2024
geschiitzt werden sollen, insbesondere dem Schutz der korperlichen Unver-
sehrtheit (vgl. Art. 6 Abs.1lit. a ProdHaftRL 2024).19

Die von der KI-VO und der ProdHaftRL 2024 verfolgten Schutzzwecke
decken sich allerdings — wie zuvor erdrtert — nur zum Teil.1% So will die KI-
VO mit ihren Anforderungen zu Daten und Daten-Governance beispiels-
weise nicht nur die ,Gesundheit und Sicherheit von Personen® schiitzen,
sondern auch verhindern, dass sich Verzerrungen ,negativ auf die Grund-
rechte auswirken oder zu einer nach den Rechtsvorschriften der Union
verbotenen Diskriminierung fithren® (Art. 10 Abs. 2 S. 2 lit. f KI-VO). Auch
die Art. 13-15 KI-VO sind von ihrem Schutzzweck her nur zum Teil mit den
durch die ProdHaftRL 2024 geschiitzten Interessen deckungsgleich. Dies
diirfte fiir eine Beweislastumkehr nach Art. 10 Abs. 2 lit. b ProdHaftRL 2024
indessen ausreichen, denn selbst nach der (im Vergleich zu vielen anderen
Rechtsordnungen und dem Unionsrecht sehr viel restriktiveren)!?” deut-

105 Zu den von der ProdHaftRL 2024 geschiitzten Rechten und Rechtsgiitern bereits
supra, BVIL.

106 Supra, C.IL

107 Dazu Ebers, Rechte, Rechtsbehelfe und Sanktionen im Unionsprivatrecht (Fn. 38),
S.1531f, 157 1f,, 170 ff.
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schen Schutzzwecklehre ist anerkannt, dass es ausreicht, wenn die Norm,
gegen die verstofien wurde, zumindest auch vor dem Risiko schiitzen soll,
das sich verwirklicht hat.198

Ein Verstof3 gegen rein formelle Vorgaben, wie z.B. das Fehlen einer EU-
Konformitatserklirung (Art. 47, Anhang V KI-VO) oder einer CE-Kenn-
zeichnung (Art. 48 KI-VO), ist demgegeniiber nicht ausreichend, um die
Vermutung eines Produktfehlers gem. Art. 10 Abs. 2 lit. b ProdHaftRL 2024
auszulosen, da ein solcher Verstof3 keine Schadensgefahren verursacht.%?
Gleiches gilt fiir die in Art.11 KI-VO vorgesehene Pflicht zur technischen
Dokumentation (Art.11 KI-VO), da diese nur dazu dient, marktiiberwa-
chungsbehoérdliche Priifungen und Mafinahmen zu ermdglichen, nicht
aber der Schadensvermeidung dient.!°

Anders verhilt es sich demgegeniiber mit der von Art. 12 KI-VO gefor-
derten automatischen Aufzeichnung von Ereignissen wihrend des Lebens-
zyklus eines Hochrisiko-KI-Systems, denn diese soll dem Anbieter vor al-
lem eine Beobachtung des Systems nach Inverkehrgabe (Art. 12 Abs. 2 lit. b,
Art.72 KI-VO) und dem Betreiber eine Uberwachung des Betriebs (Art. 12
Abs. 2 lit. ¢, Art. 26 Abs. 5 KI-VO) ermdglichen, damit (Gesundheits-)Scha-
den rechtzeitig erkannt, verhindert bzw. minimiert werden kénnen. Erwa-
gungsgrund (46) Satz 6 ProdHaftRL 2024 stellt zusatzlich klar, dass die
Fehlervermutung des Art. 10 Abs. 2 lit. b ProdHaftRL 2024 insbesondere in
Fallen gilt, ,in denen ein Produkt nicht mit einer Vorrichtung ausgestattet
ist, mit der Informationen tiber die Verwendung des Produkts gemafl dem
Unionsrecht oder dem nationalen Recht aufgezeichnet werden konnen.*

108 Vgl. nur BGHZ 63, 176, 179 = NJW 1975, 257; BGHZ 114, 161, 163 = NJW 1991,
2019. Grundlegend fiir diese Differenzierung M. Riimelin, Die Verwendung der
Causalbegriffe in Straf- und Civilrecht, AcP 90 (1900), 171 (304 fF.).

109 Schucht, Produktsicherheitsrecht (Fn.87), 77; Mayrhofer, Produktsicherheit und
Produkthaftung (Fn.78), 498 Rn. 23. Vgl. auch OLG Frankfurt a. M. BeckRS 2015,
9145 Rn. 21.

110 Vgl. auch Schucht, Produktsicherheitsrecht (Fn. 87), 77; Rutloff/ Wagner/Stilz, Cyber
Resilience Act (Fn.76), 1610.; Mayrhofer, Produktsicherheit und Produkthaftung
(Fn.78), 498 Rn.23, mit dem Hinweis, dass mit der fehlenden Dokumentation
verbundene Aufkldrungsschwierigkeiten zur Folge haben konnen, dass es fiir den
Geschidigten tiberméfig schwierig ist, den Fehler nachzuweisen, so dass der Fehler
gem. Art. 10 Abs. 4 ProdHaftRL 2024 vermutet wird, wenn das Produkt wahrschein-
lich fehlerhaft ist.
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3. »,Nachweis® der Nicht-Erfiillung

Nach dem Wortlaut der Vorschrift (,,der Kldger weist nach®; ,the claimant
demonstrates) muss die geschadigte Person den vollen Nachweis tiber den
Verstof$ gegen die Sicherheitsvorschrift fithren. Der Umfang der Darlegungs-
last des Klédgers diirfte daher iiber den blofien Vortrag der Verletzung ver-
bindlichen Produktsicherheitsrecht hinaus gehen, sodass zumindest ein
substantiierter Vortrag erbracht werden muss.

Dies diirfte in der Praxis nicht einfach sein, da Geschadigte in der Regel
keinen Einblick haben, welche Mafinahmen der Beklagte ergriffen hat, um
eine Konformitat des KI-Systems nach der KI-VO sicherzustellen. Insofern
konnte jedoch die in Art. 9 Abs. 1 ProdHaftRL 2024 vorgesehene Moglichkeit
helfen, vom beklagten Unternehmen eine Offenlegung der Beweismittel
verlangen zu konnen, denn ein solcher Antrag setzt nur den Vortrag von
Tatsachen und Beweisen voraus, die die Plausibilitat des Anspruchs ausrei-
chend stiitzen.

Hiervon abgesehen diirfen die Anforderungen an den Nachweis der Nicht-
erfiilllung produktsicherheitsrechtlicher Vorschriften nicht tiberspannt wer-
den, da ansonsten der dem Unionsrecht zugrunde liegende Effektivitits-
grundsatz!!! verletzt wire. Mit diesem Grundsatz wire es unvereinbar, wenn
die nationalen Gerichte an den Nachweis einer Zuwiderhandlung derarthohe
Anforderungen stellten, dass ein solcher Nachweis iiberméfiig erschwert oder
gar praktisch unmdoglich wiirde.!'?

D. Zusammenfassung und Ausblick

Wihrend im EU-Wettbewerbsrecht 6ffentlich-rechtliche und private Rechts-
durchsetzung durch das Instrument der Follow-on Klagen miteinander
verbunden werden,' gibt es im neuen Recht der Kiinstlichen Intelligenz
bislang keine vergleichbare Bindungswirkung behordlicher Entscheidungen,
die nach der KI-VO getroffen und in einem anschlielenden Haftungsprozess
nach der ProdHaftRL 2024 zwingend zu berticksichtigen wéren.!'*

111 Grundlegend zum Effektivitatsgrundsatz Ebers, Rechte, Rechtsbehelfe und Sanktionen
(Fn. 38),S.249 ff.

112 So fur das EU-Wettbewerbsrecht zutreffend GA Kokott, SchlA, Rs. C-8/08 (T-Mobile
Netherlands) Rn. 87-89.

113 DazuC.L.1.

114 DazuC.I1.2.
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Die in der KI-VO niedergelegten produktsicherheitsrechtlichen Anforde-
rungen an KI-Systeme strahlen dessen ungeachtet in vielfacher Weise auf die
ProdHaftRL 2024 aus. Zwar unterscheiden sich KI-VO und ProdHaftRL 2024
mit Blick auf den zugrunde liegenden Regulierungsansatz!> sowie die ge-
schiitzten Rechte und Rechtsgiiter.'® Fiir die Praxis besonders stark ins
Gewicht fallen durfte dabei der Umstand, dass die ProdHaftRL 2024 nur bei
Tod, Korper- und Gesundheitsverletzung, Beschadigung bzw. Zerstérung
privat genutzter Sachen sowie nicht kommerziell genutzter Daten greift, nicht
dagegen bei Verletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts, bei Diskri-
minierungen, bei Beschadigung gewerblich genutzter Sachen sowie bei rei-
nen Vermdgensschiaden. Viele Schédden, die typischerweise durch KI-Systeme
verursacht werden, werden daher nach der neuen ProdHaftRL 2024 nicht
kompensiert.!””

Die neue ProdHaftRL 2024 wird dennoch dafiir sorgen, dass Geschéadigte
in Europa kiinftig sehr viel leichter als bisher Schadensersatz fiir fehlerhafte
KI-Systeme erhalten konnen. Zum einen erfasst die ProdHaftRL 2024 - im
Unterschied zur ProdHaftRL 1985 — nun ausdriicklich auch Software ein-
schlief3lich der damit verbundenen Dienstleistungen. Zum anderen fiihrt die
Verzahnung der Produkthaftung mit den Vorgaben des européischen Pro-
duktsicherheitsrechts zu mehr Rechtsklarheit!® sowie zu einer verbesserten
Position der Geschddigten: Art. 4 ProdHaftRL 2024 orientiert sich bei der
Definition wesentlicher Begriffe an der Terminologie des NLF!"® und syn-
chronisiert damit das Produkthaftungsrecht mit dem européischen Produkt-
sicherheitsrecht. Darauf aufbauend werden auch die Regelungen zur Defini-
tion des Produktfehlers (Art. 7 ProdHaftRL 2024) und zur Beweislast (Art. 10
ProdHaftRL 2024) mit dem Produktsicherheitsrecht verkniipft: Erstens sind
die in der KI-VO aufgestellten gesetzlichen Sicherheitsanforderungen an KI-
Systeme als Mindestanforderungen zu beriicksichtigen, wenn es um die Frage
geht, ob ein Produkt (KI-System) fehlerhaft ist. Art. 10 Abs. 2 lit. b ProdHaft-
RL 2024 stellt zweitens klar, dass ein Produktfehler unter bestimmten Vor-
aussetzungen sogar vermutet wird, wenn gegen das EU-Produktsicherheits-
recht verstofSen wird. Drittens begriindet die Nichteinhaltung technischer
harmonisierter Normen einen Anscheinsbeweis fiir das Vorliegen eines

115 Dazu C.IIL

116 Dazu C.IIL

117 Eingehend C.IV.2.

118 So zum ProdHaftRL-Vorschlag Kapoor/Klindt, Produkthaftungsrichtlinie (Fn.102),
67.

119 Dazu C.IV.
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Produktfehlers. Viertens spielen bei der Beurteilung eines Produktfehlers
auch tatsachliche Mafnahmen eine Rolle, die von Behorden und Wirt-
schaftsakteuren nach der KI-VO getroffen werden. Schliellich kann die
Einhaltung der KI-VO sowie harmonisierter technischer Normen fiir Her-
steller und andere Wirtschaftsakteure haftungsbefreiend wirken. All dies
zeigt, wie stark das neue Produkthaftungsrecht mit dem EU-Produktsicher-
heitsrecht verflochten ist.

Diese Entwicklung ist zu begriiffen. Eine enge Verzahnung zwischen
Produktsicherheits- und haftungsrecht sorgt tendenziell dafiir, dass beide
Rechtsmaterien einheitlich interpretiert und widerspriichliche Entscheidun-
gen verhindert werden. Damit wird es zugleich fiir Wirtschaftsakteure leich-
ter, ihr Haftungsrisiko zu kalkulieren. Der enge Bezug der ProdHaftRL 2024
zum Produktsicherheitsrecht wirkt sich zudem vorteilhaft fiir Geschidigte
aus, da diese das Vorliegen eines Produktfehlers nicht mehr im Einzelnen
nachweisen miissen, sondern insoweit auf die von Marktiiberwachungsbe-
horden gewonnenen behordlichen Erkenntnisse zuriickgreifen kénnen.20
Eine (unechte) Folgeklage im neuen Recht der Kiinstlichen Intelligenz kann
im Idealfall auch zu einer verbesserten Prozessokonomie fithren und die
Zivilgerichte in zeitlicher, personeller und finanzieller Hinsicht entlasten.
Soweit sich die Zivilgerichte auf die von den Marktiiberwachungsbehorden
gewonnenen Erkenntnisse stiitzen, kann zudem auf die spezifischen Erfah-
rungen zuriickgegriffen werden, die die Behorden bei der Durchsetzung der
KI-VO sammeln werden.!?!

Inwieweit diese Vorteile tatsdchlich genutzt werden, ist hingegen ungewiss.
Da es im neuen Recht der Kiinstlichen Intelligenz — anders als im EU-
Wettbewerberecht — bislang keinen verbindlichen Koordinationsmechanis-
mus zwischen 6ffentlich-rechtlicher und privater Rechtsdurchsetzung gibt,
ist eine eigenstdndige produkthaftungsrechtliche Beurteilung der Fehlerhaf-
tigkeit nach Art.7 ProdHaftRL 2024 unerlasslich. In welchem Umfang die
Synergieeftfekte zwischen Produktsicherheits- und Produkthaftungsrecht,
also zwischen KI-VO einerseits und ProdHaftRL 2024 andererseits genutzt
werden, hangt daher vor allem von der Bereitschatt ab, diese zur Kenntnis zu
nehmen und zu nutzen.

120 So fiir das EU-Wettbewerbsrecht Kloppner/PreufSe, Die negative Bindungswirkung
(Fn. 36),271.
121 Vgl. wiederum Kloppner/PreufSe, Die negative Bindungswirkung (Fn. 36), 272.
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Produkthaftpflichtversicherung
- neue Wege nach der neuen Produkthaftungs-Richtlinie?

Helmut Heiss”

I Produkthaftpflichtversicherung vor der neuen Produkthaftungs-Richtlinie

Mit der ProdHaftRL 85/374/EWG vom 25. Juli 1985' (ProdHaftRL 1985)
hat die (damalige) EWG die Haftungsregeln fiir fehlerhafte Produkte
harmonisiert. Deutschland hat die Richtlinie mit dem Gesetz iiber die
Haftung fiir fehlerhafte Produkte (Produkthaftungsgesetz - ProdHaftG)
vom 15. Dezember 19892, welches am 1. Januar 1990 in Kraft getreten ist,
in nationales Recht umgesetzt. Damit wurde eine (quasi-)verschuldensun-
abhingige Haftung fiir fehlerhafte Produkte geschaffen. Die Haftung fiir
fehlerhafte Produkte als solche war aber nicht neu, sie war nur bis da-
hin als Verschuldenshaftung nach § 823 BGB bzw. unter Umstidnden als
(ebenfalls verschuldensabhingige) vertragliche Haftung ausgestaltet. Kaum
tiberraschend hat daher die Versicherung des Produkthaftungsrisikos eine
weit iiber das Inkrafttreten der alten ProdHaftRL 1985 und des ProdHaftG
zuriickreichende Historie.

Zur Deckung des Produkthaftungsrisikos hat die deutsche Versiche-
rungswirtschaft eigene Wege beschritten. Ab 1974 verwendete sie das soge-
nannte «Produkthaftpflicht-Modell», ein von Versicherungs- und Versiche-
rungsnehmerverbidnden gemeinsam erarbeitetes Standarddeckungskonzept
fur Produkthaftpflichtrisiken.> Dieses war in besonderen Versicherungs-

* Prof. Dr. Dr. h.c. Helmut Heiss, LL.M., Ordinarius fiir Privatrecht (mit Schwerpunkt
Obligationenrecht), Rechtsvergleichung und IPR, und Prodekan fiir Forschung und
Nachwuchsforderung, Universitét Ziirich; Co-Chairman der Projektgruppe "Principles
of Reinsurance Contract Law (PRICL)" und (ehemals) Chairman der Projektgruppe
"Principles of European Insurance Contract Law (PEICL)"; Ko-Koordinator der In-
surance Law SIG des European Law Institute.

1 Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produk-
te, ABI. 1985 L 210/29.

2 BGBLIS.2198.

3 Vgl. z.B. Sieg, Das neue Modell der ProuktHaftpflichtversicherung, BB 1974, 1176;
aus aktueller Sicht z.B. Beckmann/Matusche-Beckmann, VersR-HB*/Schneider, § 33
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bedingungen geregelt, wenngleich die Produkthaftpflichtversicherung im-
mer gebiindelt mit einer Betriebshaftpflichtversicherung angeboten wurde.
Diese Sonderregelung wire nicht unbedingt erforderlich gewesen, was
insbesondere der gegenldufige Ansatz in der Schweiz belegt, wo Produkt-
haftungsrisiken im Rahmen der allgemeinen Betriebshaftungsversicherung
gedeckt werden.* Fiir die Sonderregelung entscheidend diirften wohl be-
sondere Bediirfnisse im Produkthaftungsbereich gewesen sein.> Zu nennen
ist etwa die wichtige Deckung von bestimmten Formen reiner Vermdgens-
schiden, wie beispielsweise bei Médngeln an den Produkten selbst, die von
der Fehlerhaftigkeit verarbeiteter Produkte herrithren.® Da die mit den
fehlerhaften Produkten hergestellten Endprodukte nie fehlerfrei bestanden
haben, liegt aus Sicht der Haftpflichtversicherung ein (nicht gedeckter)
Mangel aber kein (gedeckter) Sachschaden vor.” Die besonderen Bedingun-
gen des Produkthaftpflicht-Modells offerierten aber Versicherungsschutz
u.a. auch fiir diese Form des reinen Vermdgensschadens.® Dieses Produkt-
haftpflicht-Modell wurde ab 2014 einer Strukturreform® zugunsten neuer,
vom GDV empfohlener AVB unterworfen. Dabei handelt es sich um soge-

Produkthaftpflichtversicherung (2025) insb. Rn. 6; Miinchener Anwaltshandbuch Ver-
sicherungsrecht’-Stempfle, § 15 Produkthaftpflichtversicherung (2022) Rn. 6 ff.; Nickel/
Nickel-Fiedler, Produkt-Haftpflichtversicherungsrecht2 (2015); Lenz, Produkthaftung?
(2022) § 7.

4 Vgl. die unverbindlichen Musterbedingungen des Schweizerischen Versicherungsver-
bands fiir die Betriebshaftpflichtversicherung, Ausgabe 2021, Art. 1, der Versicherungs-
schutz fiir das Anlage-, Betriebs- und Produktrisiko bietet; die Bedingungen sind unter
https://www.svv.ch/sites/default/files/2022-03/AVB_Musterbedingungen_Betriebshaft
_2021_3.pdf einsehbar (zuletzt abgerufen am 16.05.2025).

5 Prolss/Martin VVG*%-Voit Nr.265 (Produkthaftpflicht-Modell) Vorb. zu Ziff.1 Rn. 3;
vgl. auch Miinchener Anwaltshandbuch Versicherungsrecht®-Stempfle, §15 Produkt-
haftpflichtversicherung (2022) Rn. 4 f.

6 Vgl. Beckmann/Matusche-Beckmann, VersR-HB*/Schneider, § 33 Produkthaftpflicht-
versicherung (2025) Rn. 1; zur unter Umstidnden abweichenden Beurteilung nach De-
likts- und Haftpflichtversicherungsrecht z.B. Prolss/Martin VVG*-Voit Nr. 265 (Pro-
dukthaftpflicht-Modell) Vorb. zu Ziff. 1 Rn. 3.

7 Vgl. zur Diskussion aus der Zeit der Entwicklung des Produkthaftpflicht-Modells Litt-
barski, Produkthaftpflichtversicherung? (2014) Einl. Rn. 16 ff.

8 «Verbindungs-, Vermischungs-, Verarbeitungsschaden; vgl. nunmehr A3-7.1 AVB BHV
(Stand Mirz 2024)

9 Siehe hierzu die Erlauterungen zur Strukturreform und zu den Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen fiir die
Betriebs- und Berufshaftpflichtversicherung (AVB BHV) des GDV vom August 2014;
einsehbar unter https://www.gdv.de/gdv/neu-strukturierte-haftpflichtbedingungen-ab
-2014—5962 (zuletzt besucht am 16.05.2025).
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nannte «durchgeschriebene» AVB fiir die betriebliche Haftpflichtversiche-
rung.'% Allerdings regeln auch diese das Produkthaftpflichtrisiko besonders.
So werden in der jlingsten Ausfertigung vom Marz 2024! allgemeine und
besondere betriebliche und berufliche Risiken in Abschnitt Al, das Umwelt-
risiko in Abschnitt A2, das Produkthaftpflichtrisiko in Abschnitt A3 (mit
den Erweiterungsmoglichkeiten in A3-7) und Anspriiche aus Benachteili-
gungen in Abschnitt A4 der neuen AVB geregelt.

Hervorzuheben ist ausserdem, dass neben dem Standardmodell immer
auch individuelle Versicherungslésungen mdglich sind: Grofle Unterneh-
men und Unternehmensgruppen schlieffen ihre Vertrdge bisweilen nicht
auf Grundlage der Standardbedingungen ab, sondern handeln ihre Vertrége
individuell aus. Das bedeutet zwar nicht, dass im Grof(kundengeschaft
nicht auch Modellklauseln Verwendung finden, diese werden aber ergeb-
nisoffen verhandelt. Die dadurch bewirkte Individualisierung der Vertrage
verbietet es zugleich, hier generelle Aussagen zum Inhalt und Umfang des
Deckungsschutzes solcher Vertrage zu machen. Immerhin liegt die Vermu-
tung nahe, dass der Versicherungsschutz solcher Policen weiter gefasst ist
als nach den Standardbedingungen. Die folgenden Ausfiihrungen beziehen
sich dagegen auf die Standardbedingungen in der Fassung Marz 2024.

II. ProdHaftRL 2024: Anderungen und deren Auswirkungen auf die
Gestaltung der Produkthaftpflichtversicherung

1. Versicherungsbedarf durch Haftungserweiterungen — Kurziiberblick

Mit der neuen Richtlinie {iber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte!? er-
weitert der europdische Gesetzgeber die Haftung und damit den Versiche-
rungsbedarf im Vergleich zur aufgehobenen ProdHaftRL 1985 in mehrfa-
cher Hinsicht.® Die neue ProdHaftRL 2024 vergrossert beispielsweise den

10 Prolss/Martin VVG?2-Liicke Nr. 232 AVB BHV Rn. L.

11 Abrufbar unter https://www.gdv.de/gdv/neu-strukturierte-haftpflichtbedingun
gen-ab-2014—5962 (zuletzt besucht am 16.05.2025, im Folgenden als «<AVB BHV
2024» bezeichnet).

12 Richtlinie (EU) 2024/2853 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Ok-
tober 2024 tiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte und zur Authebung der Richtli-
nie 85/374/EWG des Rates, ABL. 2024 L v. 18.11.2024.

13 Insgesamt zur neuen Richtlinie Piovano/Hess, Das neue europiische Produkthaf-
tungsrecht (2024).
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Kreis potentiell haftpflichtiger Personen: Neben dem Hersteller und dem
Importeur konnen auch der Bevollmichtigte des Herstellers, sogenannte
Fulfillment-Dienstleister, Einzelhdndler und Betreiber von Online-Markt-
platzen haftpflichtig werden.!* Zu Lasten dieser potentiell haftpflichtigen
Personen wird die Haftung ausserdem durch gesetzliche Vermutungen®,
Offenlegungspflichten!® und die Beseitigung der Moglichkeit der Mitglied-
staaten, Haftungshochstgrenzen zu setzen!’, verscharft.

Vor allem aber erfasst die neue Richtlinie verstdrkt Risiken, die sich aus
der Digitalisierung ergeben. Im Fokus steht dabei der erweiterte Produkt-
begriff, der neu nicht nur koérperliche Produkte, sondern auch Software
und digitale Konstruktionsunterlagen umfasst."® Davon sind insbesondere
auch KI-Systeme im Sinne der Verordnung (EU) 2024/1689 (KI-VO)¥
erfasst. Dariiber hinaus werden bei der Feststellung der Fehlerhaftigkeit
eines Produktes auch die Anforderungen an die Cybersicherheit (insb.
nach dem «Cyber Resilience Act» - also der Verordnung 2024/2847 (Cy-
berresilienz-VO)?°) und die Folgen der maschinellen Lernfihigkeit eines
Produkts berticksichtigt.?! Auch der Haftungszeitraum wird insbesondere
bei Software erweitert, weil es fiir eine Haftung bereits ausreicht, wenn
der Fehler spitestens in dem Zeitpunkt gegeben war, zu dem das Produkt
nicht mehr unter Kontrolle des Herstellers stand.?? Auch die ersatzfahigen

14 Siehe die Benennung der «haftenden Wirtschaftsakteure» in Art.8 Abs.1 - 4 Prod-
HaftRL 2024.

15 Siehe Art.10 Abs.2 - 4 ProdHaftRL; diese Vermutungen sind gem. Art.10 Abs.5
ProdHaftRL 2024 widerleglich.

16 Art. 9 ProdHaftRL 2024.

17 Art.15 ProdHaftRL 2024.

18 Art.4 Nr.1 ProdHaftRL 2024; zu den digitalen Konstruktionsunterlagen insb. Art. 4
7.2 ProdHaftRL 2024.

19 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
13. Juni 2024 zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz
und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr.300/2008, (EU) Nr.167/2013, (EU)
Nr.168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU) 2019/2144 sowie der Richtlini-
en 2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verordnung iber kiinstliche
Intelligenz), ABL. L 2024/1689.

20 Verordnung (EU) 2024/2847 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2024 tiber horizontale Cybersicherheitsanforderungen fiir Produkte mit
digitalen Elementen und zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr.168/2013 und
(EU) 2019/1020 und der Richtlinie (EU) 2020/1828 (Cyberresilienz-Verordnung),
ABI. L v.20.11.2024.

21 Art.7 Abs. 2 lit. ¢ und f ProdHaftRL 2024; vgl. hierzu Erwagungsgrund 32 ProdHaft-
RL 2024.

22 Siehe Art. 7 Abs. 2 lit. e ProdHaftRL 2024.
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Schiden werden erweitert: Neben Personen- und Sachschidden sind auch
die Vernichtung oder Verfélschung von privaten Daten ersatzfihig.?*

Mit der Erfassung von Software einschliesslich von Systemen kiinstlicher
Intelligenz will der europdische Gesetzgeber dem durch die technische
Innovation geschaffenen Gefahrenpotential Rechnung tragen, zugleich aber
Innovation und Forschung nicht behindern. Letzteres ist der Grund, war-
um die Richtlinie mehrere Einschrankungen kennt und insbesondere freie
und quelloffene Software, die ausserhalb einer gewerblichen Tatigkeit ent-
wickelt oder bereitgestellt wird, vom Anwendungsbereich der Produkthaf-
tung ausnimmt.”* Aus demselben Grund schliesst die Richtlinie in Art.7
Abs. 3 einen Riickschluss auf die Fehlerhaftigkeit eines Produkts allein auf-
grund des Umstandes aus, dass spéter ein besseres Produkt in Verkehr
gebracht bzw. in Betrieb genommen wird.?> In diesem Ziel, neue Gefahren
haftungsrechtlich zu erfassen, zugleich aber Innovation nicht zu behindern,
stimmt die neue Richtlinie mit der ebenfalls jiingst erlassenen KI-VO iiber-
ein.26 Uberhaupt fiigt sich die ProdHaftRL 2024 mit ihrer Hinwendung
zu Haftungsfragen im Kontext der Digitalisierung in ein breites Massnah-
menpaket der EU zur Digitalisierung und insbesondere zur Regulierung
kiinstlicher Intelligenz ein.?”

2. Auswirkungen auf die Produkthaftpflichtversicherung

a. Neubemessung des Risikos und mogliche Grenzen der Versicherbarkeit

Die soeben nur ganz rudimentir umrissenen Entwicklungen im Haft-
pflichtrecht strahlen selbstverstindlich auf die Produkthaftpflichtversiche-
rung aus. Es scheint evident, dass Erweiterungen auf der Haftungsseite
auch nach einer Erweiterung auf Versicherungsseite schreien. Wenn die
neue Richtlinie bspw. weitere Personen in den Kreis der (potentiell)
Haftpflichtigen aufgenommen hat, so hat sie damit auch neuen Versiche-
rungsbedarf fiir diese Personen geschaffen. Dabei sollte m.E. nicht zwei-

23 Siehe Art. 6 Abs. 1lit. ¢ ProdHaftRL 2024.

24 Art.2 Abs.2 ProdHaftRL 2024; zur Begriindung der Ausnahme siehe Erwédgungs-
grund 14.

25 Zur Innovations- und Forschungsforderung als Mitgrund fiir diese Regelung siehe
Erwiégungsgrund 35 zur ProdHaftRL 2024.

26 Vgl (insb.) Erwdgungsgrund 8 KI-VO.

27 Naher hierzu Heiss, Liability for Artificial Intelligence (AI): Solutions Provided by
Insurance Law, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (eds.), Liability for AI (2023) 245.
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felhaft sein, dass der deutsche Versicherungsmarkt entsprechende Produkt-
haftpflichtversicherungen bereitstellen und insbesondere das neue Risiko
einer Haftung fiir Software in den Deckungsbereich aufnehmen wird.
Ganz «neue Wege», wie im Titel dieses Beitrags angesprochen, wird die
Produkthaftungsversicherung in Deutschland daher wohl nicht gehen.

Die zu bewiltigende Aufgabe liegt zuvorderst darin, die neuen Rahmen-
bedingungen versicherungsmathematisch in den Griff zu nehmen. Das
betrifft zundchst den Umstand, dass kiinftig auch fiir Software (einschliess-
lich von KI-Systemen) gehaftet wird, sodass dieses Risiko entsprechend
zu erfassen und bewerten ist. Auch wenn Software in ein kérperliches
Produkt integriert wird, stellen sich angesichts rasanter technologischer
Entwicklungen neuartige Risiken. Solche Produkte haben insbesondere den
Anforderungen an die Cybersicherheit zu entsprechen, die unlingst im
Cyber Resilience Act?® neu geregelt wurden.?® Systeme der Kiinstlichen
Intellligenz sind ausserdem lernfahig, sodass sie ihr Verhalten verdndern.
Dieses Risiko beschreibt ErwG 32 der ProdHaftRL 2024 treffend: «Die
Auswirkungen der Fahigkeit eines Produkts, nach seinem Inverkehrbringen
oder seiner Inbetriebnahme zu lernen oder neue Funktionen zu erwerben,
auf die Sicherheit eines Produkts sollten ebenfalls beriicksichtigt werden,
um der berechtigten Erwartung Rechnung zu tragen, dass die Software
eines Produkts und die zugrunde liegenden Algorithmen so konzipiert
sind, dass ein gefahrliches Produktverhalten verhindert wird. Folglich soll-
te ein Hersteller, der ein Produkt entwickelt, das die Fihigkeit aufweist,
unerwartetes Verhalten zu entwickeln, auch weiterhin fiir ein Verhalten
haften, das einen Schaden verursacht.» Die versicherungsmathematische
Erfassung dieses Verdnderungsrisikos diirfte freilich nicht ganz einfach
sein.

Davon abgesehen lassen die neuen gesetzlichen Vermutungen zusatzliche
Haftpflichtfélle erwarten. Die neu mdoglichen Offenlegungsbegehren von
Geschidigten in Schadenersatzprozessen diirften die Verteidigungskosten,
welche die Versicherer im Rahmen der Haftpflichtversicherung tragen®,
steigern. Zuletzt miissen verfiigbare Entlastungsgriinde, wie bspw. fiir Ent-

28 Verordnung (EU) 2024/2847 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2024 iiber horizontale Cybersicherheitsanforderungen fiir Produkte mit
digitalen Elementen und zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr.168/2013 und
(EU) 2019/1020 und der Richtlinie (EU) 2020/1828 (Cyberresilienz-Verordnung),
ABL L v. 20.11.2024.

29 Siehe Erwigungsgrund 32 ProdHaftRL 2024 (am Ende).

30 Siehe Al-4.11it. b AVB BHV 2024.
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wicklungsrisiken nach Art. 11 Abs. 1 lit. e ProdHaftRL 2024, in ihrer Effekti-
vitat moglichst exakt eingeschatzt werden.

Trotz bestehender versicherungsmathematischer Schwierigkeiten sollten
diese Neuerungen m.E. die wirtschaftliche Versicherbarkeit der erweiterten
Haftung nicht in Frage stellen. Wenn iiberhaupt Zweifel an der Versicher-
barkeit aufkommen kénnen, dann m.E. nicht wegen der erweiterten Haf-
tungsgrundlagen an sich, sondern weil Software und Systeme von KI*!
unter Umstdnden Streuschdden auslésen kdnnen, insbesondere (aber nicht
nur) weil sie grosse Vernetzungsrisiken mit sich bringen.’? Eine weltweit
verwendete, fehlerhafte Software kann auch weltweit zu Schiden mit ent-
sprechend hohen Schadenssummen fithren. Die fehlerhafte Crowdstrike
Software, die weltweit Ausfille an Flughdfen und Stérungen in Banken,
Krankenhdusern und Rundfunkanstalten ausgelost hat, liefert auch schon
ein reales Anwendungsbeispiel.** Und vor «systemischen» Cyber-Risiken
wird insbesondere, aber nicht nur im Bereich der Finanzdienstleistungen
intensiv gewarnt.>* Solche Schreckensszenarien sind nicht ausgeschlossen,
daher werden Versicherungsunternehmen sie im Blick behalten. Sollten
sie sich okonomisch als nicht versicherbar erweisen, miussten sie vom
Deckungsschutz ausgeschlossen oder alternativ abgesichert werden. Das
konnte bspw. iiber Risikopools geschehen, wie sie in manchen Léndern fiir
terroristische Risiken bestehen.3

b. Insbesondere: Anpassung des Produktbegriffs in den AVB BHV 2024

Nach A3-1 AVB BHV 2024 ist die Haftpflicht fiir Schaden versichert, die
durch ,Erzeugnisse» verursacht werden. Der Begrift des Erzeugnisses wire

31 Zur Versicherbarkeit von KI-Risiken z.B. Reusch, KAPITEL 4.1: Produkthaftung, in:
Kaulartz/Graegelmann (Hrsg.), Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine
Learning (2020) Rn. 346 ff.

32 Vgl. z.B. Zech, Risiken digitaler Systeme: Robotik, Lernfahigkeit und Vernetzung als
aktuelle Herausforderungen fiir das Recht, Weizenbaum Series # 2, Januars 2020, 51
unter Verweis auf Schneier, Click Here to Kill Everybody (2018) 3.

33 Die Schiden sind exorbitant und wurden z.B. auf 15 Milliarden USD (davon 1,5 bis 3
Milliarden USD versicherte Schiden) geschatzt; vgl. https://www.inside-it.ch/gesc
haetzter-schaden-der-cowdstrike-panne-geht-in-die-milliarden-20240725 (zuletzt
besucht am 16.05.2025).

34 Vgl. z.B. fiir den Finanzsektor European Systemic Risk Board, Systemic Cyber Risk,
February 2020, 24 ff.

35 In Deutschland werden Terrorismusrisiken tiber den Spezialversicherer Extremus AG
gedeckt; www.extremus.de (zuletzt besucht am 16.05.2025).
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an sich wohl flexibel genug, um darunter auch unkdrperliche Produkte
wie Software und Systeme der kiinstlichen Intelligenz zu subsumieren.
Jedenfalls fiir bestehende Vertrige ist dies allerdings kein gangbarer Weg,
weil der Begrift des Erzeugnisses nach seinem Verstandnis im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses auszulegen ist. Danach sind nur korperliche Gegen-
stinde im Sinne von § 90 BGB Erzeugnisse.® Software zahlt nach diesem
Verstandnis nur hierher, soweit sie auf einem festen Datentriger gespeichert
ist.’” Insofern ist eine entsprechende Anpassung der Regelung des A3-1 AVB
BHV 2024 zu erwarten.

c. Insbesondere: Reine Vermogens- und rein immaterielle Schaden

Die neue ProdHaftRL grenzt die ersatzfahigen Schidden in ihrem Art.6
Abs.1 auf Tod oder Korperverletzung einschliesslich medizinisch aner-
kannter Beeintriachtigungen der psychischen Gesundheit, Sachschiden
(«Beschadigung oder Zerstorung von Vermogensgegenstinden») und die
Vernichtung oder die Verfdlschung von privaten Daten ein. Bei Vorliegen
solcher Schadensarten sind auch daraus resultierende Vermogensschidden
und immaterielle Schédden, letztere nach Massgabe des nationalen Haf-
tungsrechts, ersatzfihig.3

Nicht umfasst sind demgegeniiber Schadensfille, die zu reinen Vermé-
gensschidden bzw. zu rein immateriellen Schiden fithren. Beide Arten von
Schiden konnen aber gerade wegen der Ausweitung des Produktbegriffs
auf Software und Systeme kiinstlicher Intelligenz in Zukunft viel eher auf-
treten als nach der alten ProdHaftRL 85/374/EWG. So mag einerseits eine
fehlerhafte Software zu einer Fehlinformation fithren, die beim Nutzer eine
nachteilige Kapitalanlageentscheidung ausldst und daher einen reinen Ver-
mogensschaden bewirkt. Andererseits kann ein System von KI, das bspw.
einen Bias enthilt, durch eine diskriminierende Behandlung eine Person-
lichkeitsrechtsverletzung herbeifithren, die keinerlei Vermégensschaden,
sondern ausschliesslich immaterielle Schaden zur Folge hat. Die Nichtbe-
handlung dieser Schiaden in der ProdHaftRL bewirkt lediglich, dass diese
Schiden zwar nach dem speziellen Produkthaftungsrecht der Richtlinie
nicht ersatzfihig sind, sie aber gemdss Art.6 Abs.3 ProdHaftRL nach
anderweitigen Haftungsregelungen des nationalen Rechts ersatzfihig sein

36 Bruck/Moller VVG°-Koch Band 5 Ziff. 1 ProdHM 2008/2015 Rn. 9.
37 Bruck/Moller VVG-Koch Band 5 Ziff. 1 ProdHM 2008/2015 Rn. 10.
38 Art. 6 Abs. 2 ProdHaftRL 2024.
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konnen. Versicherungsbedarf ist somit gegeben und daher auch ein Anpas-
sungsbedarf der AVB BHV 2024.

Die AVB BHV 2024 regeln den Versicherungsschutz in Ziff. A3-3.1 und
beschrinken die Deckung auf Personen-, Sach- oder sich daraus ergeben-
de Vermégensschdden. Soweit ein Personenschaden Anspriiche auch fiir
immaterielle Schiden auslost, sind diese vom «Personenschaden» mitum-
fasst und daher ebenfalls gedeckt® Nicht eindeutig beantwortet wird
in der Literatur die Frage, ob auch eine Verletzung des Personlichkeits-
rechts einen Personenschaden im Sinne der AVB in den verschiedenen
Teilsparten der Haftpflichtversicherung darstellt. Unter die richtlinienrecht-
lichen Begriffe «Tod oder Kérperverletzung einschliesslich medizinisch an-
erkannter Beeintrachtigungen der psychischen Gesundheit»*? sind Person-
lichkeitsrechtsverletzungen jedenfalls nicht einzuordnen. Der Begrift des
Personenschadens in den AVB der diversen Teilsparten der Haftpflichtver-
sicherung ist aber weiter gefasst, sodass der Wortlaut grundsatzlich auch
eine weite Auslegung unter Einschluss von Verletzungen der Personlich-
keit zuldsst.#! Die wohl herrschende Lehre lehnt aber einen Unterstellung
reiner Personlichkeitsrechtsverletzungen unter den Begrift des Personen-
schadens ab.*? Folgt man der h.L., so sind - bei versicherungsrechtlicher
Betrachtung - durch Personlichkeitsrechtsverletzungen verursachte Vermo-
gensschdden als «reine Vermogensschiden» bzw. verursachte immaterielle
Schéden als «reine immaterielle Schaden» zu betrachten und daher nicht
nach Ziff. A3-3.1 AVB BHV 20024 versichert.

Werden solch «rein immaterielle Schiden» und/oder «reine Vermogens-
schiden» geltend gemacht, so wire es konsequent, diese Fille gar nicht
als Produkthaftungsfille anzusehen und folglich dem allgemeinen, ersten
Teil der AVB BHV 2024 zu unterstellen. Allerdings gilt auch fiir diesen,
dass nur «Personen-, Sach- oder sich daraus ergebenden Vermdgensscha-
den» versichert sind. Und fiir den allgemeinen Teil macht der spezielle
Deckungsausschluss in Ziff. Al-79 die Nichtdeckung von Schiden aus
Personlichkeitsverletzungen endgiiltig klar. Fiir aus Personlichkeitsrechts-
verletzungen folgende Vermdgensschdden wiederholt Ziff. Al-6.12.1 diesen

39 Hierzu Burck/Moller VVG°-Koch Band 10 Ziff.1 AHB 2016 Rn.17; derselbe Begriff
des Personenschadens gilt auch im Rahmen der Produkthaftpflichtversicherung.

40 S.Art. 6 Abs.1lit. a ProdHaftRL 2024.

41 Vgl. hierzu Bruck/Méller VVG-Koch Band 10 Ziff. 1 AHB 2016 Rn. 15.

42 Siehe nur die bei Bruck/Méller VVG!°-Koch Band 10 Ziff. | AHB 2016 Rn. 15 in Fn. 16
zitierte Literatur; ebenfalls Langheid/Wandt/Littbarski VVG® Band 2 § 100 Rn. 133 f.

119

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748949138
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Helmut Heiss

Ausschluss nochmal ausdriicklich. Ausserdem enthdlt Ziff. Al-6.12.1 einen
Ausschluss fiir die Haftung aus fehlerhaften Produkten.

Allerdings sind im Kontext zwei Haftungserweiterungen zu beachten.
Zum einen die Haftungserweiterung in Ziff. Al-6.13, welche die Deckung
fiir Schiden durch Verletzung von Datenschutzgesetzen sowie durch Uber-
tragung elektronischer Daten regelt.** Zum anderen die Deckungserweite-
rung in Abschnitt 4 (Ziff. A4-11.), der Deckung fiir Anspriiche aus Benach-
teiligungen gewdhrt. Diese sollte m.E. auch fiir Diskriminierungsverbote
gelten, die sich aus dem Personlichkeitsrecht ergeben. Damit sind wichtige
Aspekte des Personlichkeitsrechts abgedeckt, die moglichen Verletzungen
dieses Rechts reichen allerdings deutlich iiber Datenschutzverstésse und
Diskriminierungen hinaus. Insofern erzeugen die Digitalisierung und ins-
besondere der Einsatz von KI weiteren Deckungsbedarf.

3. «Ubergangsphase»: Deckung des Rechtsinderungsrisikos

Mit der Umsetzung der neuen ProdHaftRL 2024 gehen die oben grob
skizzierten Haftungserweiterungen einher. Die Richtlinie muss bis spétes-
tens 9. Dezember 2026 umgesetzt sein*4, die Umsetzung kann aber bereits
frither erfolgen. Daher ist eine moglichst baldige Anpassung der Produkt-
haftungsversicherung — und somit der AVB BHV aus Mérz 2024 - ratsam.
Diese Anpassung wiirde fiir neue Vertrige die neuen Haftungsrisiken abde-
cken.

Fiir bestehende Versicherungsvertrige wirft die Haftungserweiterung
nach der ProdHaftRL insbesondere die Frage auf, inwieweit die Rechtsan-
derung zu einer Gefahrerhéhung i.Sv. § 23 VVG fiihrt.*> Bestandskunden
brauchen die Frage aber nicht zu fiirchten, weil die AVB BHV 2024 das
Risiko der Rechtsdnderung ausdriicklich versichern. Die entsprechende Re-
gelung in A1-8.2 AVB BHV 2024 gilt gemaf3 A3-9 AVB BHV 2024 grundsatz-
lich auch in der Produkthaftpflichtversicherung. Sollte auch die Versiche-
rung von speziellen Produkthaftungsrisiken im Sinne von A3-7 AVB BHV
2024 vereinbart sein, so gilt die speziellere Regelung in A3-9.2 AVB BHV
2024, die aber inhaltsgleich ausgestaltet ist. Allerdings hat der Versicherer

43 Dabei ist allerdings zugleich darauf hinzuweisen, dass Ziff. A1-6.13.3 litb AVB BHV
2024 insbesondere die Software-Erstellung vom Deckungsschutz ausnimmt.

44 S. Art. 22 Abs. 1 ProdHaftRL 2024.

45 Vgl. zur Anderung von Haftpflichtrecht als Gefahrerhdhung Prélss/Martin VVG32-
Armbriister § 23 VVG Rn. 24.
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nach diesen Klauseln die Moglichkeit, den Vertrag unter Einhaltung einer
Frist von einem Monat zu kiindigen. Die Frist beginnt mit der Kenntnis
des Versicherers von der Erhoéhung des versicherten Risikos infolge der
Rechtsdanderung.

4. Abschliessende Harmonisierung und Europa-Policen

Bei der Neukalkulation der Risiken kommt dem Umstand Bedeutung zu,
dass die neue ProdHaftRL 2024 Mindest- und Maximalstandard zugleich
ist.#6 Dadurch sollten relevante Unterschiede im Haftungsniveau der Mit-
gliedstaaten jedenfalls theoretisch dahinfallen. Dies kommt jenen Versiche-
rungsunternehmen entgegen, die ihre Produkthaftungsversicherungen in
mehreren Mitgliedstaaten bzw. im gesamten Binnenmarkt anbieten (wol-
len). Die abschliessende Regelung der Richtlinie diirfte also die Entwick-
lung von «Europapolicen» tendenziell erleichtern.

Genau besehen verbleiben aber immer noch gewichtige Unterschiede:
So erlaubt es Art 18 ProdHaftRL 2024 den Mitgliedstaaten, die Haftung
fir Entwicklungsschdden abweichend von Art.11 Abs.1 lit.e zu regeln,
insbesondere also eine solche Haftung beizubehalten oder neu einzufiih-
ren. Relevant scheint mir insbesondere zu sein, dass die Richtlinie die
Schadenbemessung ungeregelt lasst. Auch fiir den Ersatz von immateriellen
Schiaden verweist die Richtlinie in Art. 6 Abs. 2 S.2 auf nationales Recht.?
Zuletzt lasst es die Richtlinie in ihrem Art. 6 Abs. 3 zu, dass von ihr nicht
ersatzfahig gestellte Schaden im Rahmen anderer Haftungsregelungen na-
tionalen Rechts zu ersetzen sind.

46 Siehe Art. 3 ProdHaftRL 2024.
47 Vgl. Piovano/Hess, Das neue européische Produkthaftungsrecht (2024) § 5 Rn. 57 f.
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III. Versicherungsbezogene Regelungen der neuen ProdHaftRL
1. Berichtspflicht der Kommission nach Art. 20 ProdHaftRL 2024

Die neue ProdHaftRL 2024 regelt die Produkthaftpflichtversicherung
nicht.*® Insbesondere schreibt sie keine Versicherungspflicht vor, obwohl
eine solche im Gesetzgebungsverfahren vorgeschlagen worden war.*

Immerhin findet die Produkthaftungsversicherung in Art.20 eine Er-
wahnung. Die Vorschrift iiberantwortet es namlich der Kommission, die
Anwendung der neuen ProdHaftRL 2024 in regelméfiigen Abstinden zu
bewerten. Zu diesem Zweck hat die Kommission Bericht zu legen. Dieser
Bericht muss insbesondere auch {iber die Verfiigbarkeit einer Produkthaft-
pflichtversicherung informieren. Jenseits dieser Erwdhnung bleibt die Pro-
dukthaftpflichtversicherung aber unsichtbar, also «invisible».

Dennoch liegt es gerade wegen ihrer Erwahnung in Art.20 ProdHaft-
RL 2024 nahe, dass der europdische Gesetzgeber die zu erwartende Verfiig-
barkeit von Versicherungsschutz zu Gunsten der potentiell haftpflichtigen
Personen bei der Neugestaltung der Produkthaftung beriicksichtigt hat.
Denn nur so wird erkldrlich, wieso die Verfiigbarkeit einer Produkthaft-
pflichtversicherung ein zwingendes Bewertungskriterium im Rahmen der
Berichte der Kommission darstellt. Insoweit mag die Versicherung bzw. die
Stimme der Anbieter von Versicherungsschutz eine (wenngleich nicht die
einzige) «invisible hand» gewesen sein, die den europdischen Gesetzgeber
gefithrt hat. Im Wege der Kommissionsberichte wird die Verfiigbarkeit von
angemessenem Produkthaftpflichtversicherungsschutz wohl auch weiterhin
das Handeln der Kommission beeinflussen.

2. Versicherung als Ersatz oder Auffangbecken zur Haftungsregelung

a. Entschiddigungssysteme, «die nicht in den Rahmen von
Haftungsregelungen fallen» (Erw. 11 ProdHaftRL 2024)

Beziige zur Versicherung finden sich auflerdem in Erwidgungsgrund 11
der ProdHaftRL 2024. Dieser stellt klar, dass Entschiddigungssysteme, «die

48 Siehe aber unten II1.2. zu Entschadigungssystemen, die auch Versicherungslosungen
sein konnen.

49 Niher hierzu unten IV; vgl allgemein Heiss, Liability for Artificial Intelligence (AI):
Solutions Provided by Insurance Law, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (eds.), Lia-
bility for AT (2023) 245, 253 fI.
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nicht in den Rahmen von Haftungsregelungen fallen» (englische Sprach-
fassung: «outside the context of liability regimes»; franzdsische Sprachfas-
sung: «en dehors du cadre des régimes de responsabilité»), von der Richt-
linie nicht erfasst und daher auch nicht ausgeschlossen sind. Erwagungs-
grund 11 nennt beispielhaft «nationale Gesundheitssysteme, Systeme der
sozialen Sicherheit oder Versicherungssysteme». Dabei handelt es sich
m.E. um sozial- oder privatversicherungsrechtliche Systeme der Eigenscha-
denversicherung, die Opfern von Produktfehlern Entschidigung leisten,
dann aber Riickgriff auf die haftpflichtige Person nehmen. Diese Systeme
ersetzen also die Haftung des Herstellers bzw. anderer haftpflichtiger Per-
sonen nicht und stehen daher nicht im «Rahmen von Haftungsregeln».
Kein Widerspruch zur Richtlinie liegt auch im vom ErwG 11 ebenfalls an-
gefithrten Beispiel, dass in einigen Mitgliedstaaten Entschddigungssysteme
fiir durch «nicht fehlerhafte Arzneimittel» verursachte Schidden bestehen.
Denn diese Systeme beziehen sich auf nicht fehlerhafte Arzneimittel, sodass
keine Haftung nach der ProdHaftRL 2024 bestehen kann.

Nicht restlos klar erscheint mir die Frage, ob derartige Systeme auch
dann zuldssig wéren, wenn sie die Haftung des Herstellers bzw. der an-
deren haftpflichtigen Personen ersetzen wiirden, wenn also der Versiche-
rungsschutz an die Stelle eines Haftpflichtanspruchs trite und somit ein
Regress des Entschadigungssystems gegen den Hersteller oder andere haft-
pflichtige Personen ausgeschlossen wire. So hat bspw. Zech fiir Haftungen
im Zusammenhang mit Entscheidungen autonomer digitaler Systeme der
kiinstlichen Intelligenz im Anschluss an mehrere Stimmen in der Litera-
tur die Einfithrung einer gesetzlichen Versicherung nach dem Muster der
gesetzlichen Unfallversicherung fiir Arbeitsunfille in Deutschland in Erwé-
gung gezogen.’® In Frage kommen aber auch die Schadenversicherung
einzelner Systeme kiinstlicher Intelligenz®' oder die Errichtung offentlicher
Entschadigungsfonds. Solche Entschadigungssysteme erscheinen mit Blick
auf die Wortfolge «die nicht in den Rahmen von Haftungsregelungen fal-
len» bedenklich. Denn durch die Verdrdngung der Haftung kénnten diese

50 Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu
Verantwortung und Haftung?, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag (2020)
Al105 ff mw.N. insb. in Fn. 267.

51 Auch hierzu Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich
Regelungen zu Verantwortung und Haftung?, Gutachten A zum 73. Deutschen Juris-
tentag (2020) AI05 ff mw.N. insb. in Fn. 267; vgl. Heiss, Liability for Artificial Intelli-
gence (AI): Solutions Provided by Insurance Law, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer
(eds.), Liability for AT (2023) 245, 265 ff.
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Systeme als «in den Rahmen von Haftungsregelungen» fallend angesehen
werden. Hier ist mindestens Rechtsunsicherheit gegeben. Unproblematisch
erscheint es dagegen, wenn durch die potentiell haftpflichtigen Personen
- freiwillig oder durch gesetzlichen Zwang - ein Entschiddigungssystem
finanziert wird, dessen tatsdchlich geleistete Entschadigung im Wege der
Vorteilsanrechnung auf den Schadenersatzanspruch aus der Richtlinie an-
gerechnet werden kann. Denn diese Systeme wiirden fiir die Anrechnung
auf den Haftpflichtanspruch an die tatsachlich erbrachte Leistung des Ent-
schidigungssystems ankniipfen, den Geschédigten aber nicht von vornhe-
rein auf Anspriiche aus dem Entschddigungssystem beschranken.

Unabhiéngig von der Frage, ob eine Haftungsersetzung durch ein Ent-
schidigungssystem nach nationalem Recht gegen die Richtlinie verstossen
wiirde, wire die Einfilhrung eines die Haftung ersetzenden Entschadi-
gungssystems auf Ebene des Unionsrechts weiterhin mdglich. Neben vielen
Vorteilen®? konnte dieses System aber ein moral hazard Problem erzeugen:
mangels Haftung wiirden Hersteller eher sorglos handeln.>® Diesem Fehl-
anreiz von Modellen der Haftungsersetzung durch Entschadigungssysteme
miisste also wirksam begegnet werden. Die Einfithrung eines Regressrechts
wire nur ein denkbarer Ansatz. Noch subtiler wire die Verkniipfung des
Regressrechts mit risikovorbeugenden Pflichten des Herstellers, sodass ein
Riickgriff auf Fille beschrankt wiirde, in denen bestimmte Sorgfaltspflich-
ten verletzt wurden.>* Neben moglichen Fehlanreizen wiéren aber auch die
Kosten solcher Systeme in die Waagschale zu werfen, denn nicht immer
erscheinen sie kostenglinstig.

52 Diesen Systemen wird gerne der Vorteil zugeschrieben, die Innovation im Bereich
der kiinstlichen Intelligenz bei gleichzeitiger Sicherstellung einer angemessenen Ent-
schadigung von Opfern zu fordern. Auch wiirden sich die Kosten reduzieren, weil
Kompensationssysteme geringere litigation costs aufwerfen wiirden als Haftungssys-
teme; vgl. Borges, New Liability Concepts: the Potential of Insurance and
Compensation Funds, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (eds.), Liability for Artificial
Intelligence and the Internet of Things (2019) 160; vgl. Bertolini/Episcopo, The Expert
Group’s Report on Liability for Artificial Intelligence and Other Emerging Digital
Technologies: a critical assessment, European Journal of Risk Regulation Vol. 12:3
(2021) 644, 657 .

53 Vgl. schon Christian von Bar, Verhandlungen des 62. Deutschen Juristentages (1998)
Band I, A 73; ein solches «moralisches Risiko» wird freilich auch bei traditionellen
Haftpflichtversicherungen gesehen, vgl. Wagner, Haftung und Versicherung als Ins-
trumente der Techniksteuerung, VersR 1999, 1441mwN.

54 Heiss, Liability for Artificial Intelligence (AI): Solutions Provided by Insurance Law,
in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (eds.), Liability for AI (2023) 245, 269 1.
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b. «Add-on» bzw. subsididre Entschadigungssysteme (Art. 8 Abs. 5
ProdHaftRL 2024)

Art. 8 Abs.5 ProdHaftRL 2024 ldsst insbesondere Entschidigungssysteme
zu, die nur subsididr zur Haftung eingreifen («add-on-Entschadigungs-
fonds»). Solche Entschadigungsfonds wiirden also in Féllen einspringen, in
denen eine Haftung nicht vorliegt® oder trotz Vorliegens nicht durchgesetzt
werden kann.’® Letzteres wire der Fall, wenn der Haftpflichtige zahlungs-
unfahig ist oder nicht mehr besteht.”

Diese Regelung erinnert an Entschadigungssysteme, wie sie das Richt-
linienrecht der EU im Bereich der Motorfahrzeughaftpflichtversicherung
fir verschiedene Fallkonstellationen verbindlich vorsieht.>® Wird bspw.
ein KFZ-Haftpflichtfall von einem nicht versicherten oder nicht ermittel-
baren Fahrzeug verursacht, so springt ein Entschddigungsfonds an Stelle
der Haftpflichtversicherung des Schédigers ein. In diesem Sinne hatte die
Expert Group on Liability and New Technologies gefordert, Entschddigungs-
fonds auch fiir den Bereich der Haftung fiir KI auf unionaler Ebene ein-
zufithren.>® Art.10 der Richtlinie 2009/103/EG (KFZ-Haftpflichtversiche-
rung) wird explizit als Muster genannt.

Die ProdHaftRL 2024 iiberldsst es nun aber den Mitgliedstaaten, sol-
che Systeme zu schaffen. Ausserdem kennt die ProdHaftRL 2024 keine
Versicherungspflicht.®® Insoweit auch die Mitgliedstaaten eine Haftpflicht-
versicherung nicht verbindlich vorschreiben, treten die nach Art.8 Abs.5
ProdHaftRL 2024 zuldssigen Entschidigungssysteme somit an die Stelle
des Haftpflichtigen und nicht - wie die Entschddigungsfonds nach der
Richtlinie 2009/103/EG (KFZ-Haftpflichtversicherung) - an die Stelle der
fehlenden Haftpflichtversicherung.

55 Siehe Art. 8 Abs. 5 erste Alternative ProdHaftRL 2024.

56 Siehe Art. 8 Abs. 5 zweite und dritte Alternative ProdHaftRL 2024.

57 Vgl. Art.8 Abs.5 zweite und dritte Alternative ProdHaftRL 2024 und Erwédgungs-
grund 41 ProdHaftRL 2024.

58 Siehe RL 2009/103/EG (Kfz-Haftpflichtversicherung), insb. (aber nicht nur) Art. 10
und Art 25, welche die Entschadigung von Unfallopfern fiir Schaden regelt, die durch
ein nicht ermittelbares oder nicht versichertes bzw. bei einem nicht ermittelbaren
Versicherer versichertes Fahrzeug verursacht werden; vgl. die Erweiterung dieser
Entschadigungssysteme auf Fille, in denen das Kfz-Haftpflichtversicherungsunter-
nehmen insolvent geworden ist, durch die Richtlinie (EU) 2021/2118, insb. Art.10a
und Art. 25a.

59 Report from the Expert Group on Liability and New Technologies — New Technolo-
gies Formation, 2019, 62.

60 Hierzu sogleich unter IV.
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V. Die fehlende Regelung: obligatorische Haftpflichtversicherung®!
1. Das Schweigen des europiischen Gesetzgebers

Die ProdHaftRL 2024 kennt keine unionale Versicherungspflicht, obschon
wiahrend des Gesetzgebungsverfahrens vom European Law Institute ange-
regt worden war, die Einfithrung einer Pflichthaftpflichtversicherung zu
priifen. So weisen die Guiding Principles for Updating the Product Liability
Directive for the Digital Age des European Law Institute® in ihrem Guiding
Principle 3% auf die Notwendigkeit hin, die Haftungsregeln der ProdHaft-
RL mit Versicherungs- und sonstigen Entschiddigungssystemen abzustim-
men. Im Zuge dieser Erwagungen fordert Guiding Principle 3 auch die
Priifung der Frage, ob eine Versicherungspflicht eingefiihrt werden soll.

Noch ausfiihrlicher dussert sich der Bericht der Commission’s Expert
Group on Liability and New Technologies, der sich allerdings auf die Haf-
tung fiir Systeme kiinstlicher Intelligenz beschrankt.5* Dieser Bericht erlau-
tert zundchst mogliche Versicherungslésungen in den nationalen Rechts-
ordnungen® und erwégt dann die Einfithrung einer Versicherungspflicht
auf unionaler Ebene. Insofern fiihrt er durchaus abwégend aus®®:

«17. Insurance

. compulsory liability insurance should not be introduced without a
careful analysis of whether it is really needed, rather than automatically
linked to a certain activity. After all, the tortfeasor may be able to com-

61 Zum Folgenden (mit Blick auf die Haftung fiir kinstliche Intelligenz) Heiss, Liabi-
lity for Artificial Intelligence (AI): Solutions Provided by Insurance Law, in: Lohs-
se/Schulze/Staudenmayer (eds.), Liability for AT (2023) 245, 256 ff.

62 See Guiding Principle no. 3 in ELI (prepared by Twigg-Flessner et al.), Guiding
Principles for Updating the Product Liability Directive for the Digital Age, ELI
Innovation Paper Series, abrufbar unter https://europeanlawinstitute.eu/fileadmin/u
ser_upload/p_eli/Publications/ELI_Guiding_Principles_for_Updating the_PLD_fo
r_the_Digital_Age.pdf (zuletzt besucht am 16.05.2025).

63 “The PLD must be aligned with measures in related areas of law, as well as with
non-legal measures such as insurance or compensation schemes.”

64 See Report from the Expert Group on Liability and New Technologies — New Tech-
nologies Formation, 2019, 61f., abrufbar unter https://www.europarl.europa.eu/mee
tdocs/2014_2019/plmrep/ COMMITTEES/JURI/DV/2020/01-09/Al-report_EN.pdf
(zuletzt besucht am 16.05.2025).

65 Report from the Expert Group on Liability and New Technologies — New Technolo-
gies Formation, 2019, 30 f.

66 Report from the Expert Group on Liability and New Technologies — New Technolo-
gies Formation, 2019, 61f.
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pensate victims of her activities out of her own funds if the overall losses
to be expected can be covered even without insurance. Also, the market
may simply not offer insurance cover for a certain risk, particularly
if it is difficult to calculate due to missing experience, which is quite
likely with new technologies (and may therefore also be a problem with
emerging digital technologies). Requiring insurance in the latter situation
may effectively prevent the deployment of the technology, if this requires
proof of insurance despite the fact that no-one on the market is willing to
underwrite such yet unknown risks.

Nevertheless, as experience in at least some fields (mostly motorised
traffic) has shown, mandatory liability insurance can work well and is
indeed appropriate under certain conditions.

From an insurance perspective, certain sectors are the most suited to
compulsory insurance schemes, including transportation, industries with
a high potential for personal injury and/or environmental harm, haz-
ardous activities and certain professional sectors.

Therefore, it may indeed be advisable to make liability insurance cover
compulsory for certain

emerging digital technologies. This is particularly true for highly signifi-
cant risks (which may either lead to substantial harm and/or cause
frequent losses), where it seems unlikely that potential injurers will be
capable of compensating all victims themselves (either out of their own
funds, with the help of alternative financial securities, or through volun-
tary self-insurance).

If mandatory liability insurance is introduced, the insurer should have a
recourse claim against

the tortfeasor.®” In risk scenarios comparable to those of motorised traf-
fic, a direct action of victims against the insurer may also be advisable.»

In jenen Fillen, so der Bericht weiter, in denen eine Versicherungspflicht
angezeigt sei, miisse diese durch Compensation Schemes erginzt werden,
die Geschidigte in Fillen nicht identifizierter oder unversicherter Techno-

67 Diese Forderung nach einer Regressmoglichkeit steht freilich im Gegensatz zur Tat-
sache, dass die Haftpflichtversicherung gerade der Deckung des Haftpflichtrisikos
dient.
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logie nach dem Muster des Art. 10 der Richtlinie 2009/103/EG (KFZ-Haft-
pflichtversicherung)®® entschadigen.®®

Das Europiische Parlament folgt diesen Vorschldgen in einer Entschlies-
sung vom 20.10.2020 ganz weitgehend.”®

Trotz dieser gewichtigen Stimmen hat der européische Gesetzgeber vom
Instrument der obligatorischen Haftpflichtversicherung keinen Gebrauch
gemacht. Soweit ersichtlich, hat sich bspw. die Kommission zur Frage einer
Versicherungspflicht nicht einmal gedussert. Damit bleibt die Frage, ob eine
unionale Pflichtversicherung eingefiihrt werden sollte, nicht nur vorerst in
der Regelungshoheit der Mitgliedstaaten, sondern zugleich offen.

2. Rechtfertigung einer obligatorischen Produkthaftpflichtversicherung?

Fiir die Schaffung von Pflichthaftpflichtversicherungen sprechen verschie-
dene Griinde: Versicherungspflichten kénnen erstens dazu dienen, potenti-
ell Haftpflichtige vor einer eigenen Fehleinschitzung des Risikos aufgrund
fehlender bzw. nicht hinreichender Information zu schiitzen.”! Die KFZ-
Haftpflichtversicherung diirfte hier ein passendes Beispiel bilden.”? Bei der
Produkthaftung wird das Argument dagegen nur selten zutreffen. Zweitens
bildet der Schutz des Geschédigten einen Rechtfertigungsgrund, der sehr
gewichtig ist. Dieser Schutzgedanke greift immer dann, wenn fehlende
Liquiditat des Schadigers eine effektive Haftung verhindern wiirde, weil
in diesem Fall die Schadenskosten beim Geschidigten verblieben. Eine
Versicherungspflicht wiirde demgegeniiber eine solche Externalisierung

68 Richtlinie 2009/103/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Sep-
tember 2009 tber die Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung und die Kontrolle der
entsprechenden Versicherungspflicht (kodifizierte Fassung), ABL 2009 Nr. L 263/11
(i.d.g.E).

69 Report from the Expert Group on Liability and New Technologies — New Technolo-
gies Formation, 2019, 62.

70 Siehe Entschlieflung des Européischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 mit Emp-
fehlungen an die Kommission fiir eine Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim
Einsatz kiinstlicher Intelligenz (2020/2014(INL)), ABL 2021 C 404/107, Rn. 23 ff.

71 Faure, Compulsory Liability Insurance: Economic Perspectives, in: Fenyves/
Kissling/Perner/Rubin (Hrsg.), Compulsory Liability Insurance from a European
Perspective (2016), 319, 320 .

72 Faure, Compulsory Liability Insurance: Economic Perspectives, in: Fenyves/
Kissling/Perner/Rubin (Hrsg.), Compulsory Liability Insurance from a European
Perspective (2016), 319, 320.
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von Schadenskosten verhindern.”? Dieser zweite Grund stellt ein beson-
ders driickendes Argument fiir eine Versicherungspflicht dar.”* Freilich
gilt die ProdHaftRL 2024 fiir alle Produkte, ganz unabhingig davon, wie
gross das Schadenpotential und das Risiko der Externalisierung von Scha-
denskosten bei Insolvenz des Haftpflichtigen ist. Eine Versicherungspflicht
lasst sich daher wohl nur sektoriell fiir bestimmte Produkte mit hohem
Schadenspotential rechtfertigen. Ein dritter, praventiver Grund fiir eine
obligatorische Haftpflichtversicherung, wie ihn bspw bereits die Richtlinie
2009/20/EG (Schiffseigentiimer)”> verfolgt, kommt hinzu: Die Richtlinie
2009/20/EG (Schiffseigentiimer) fithrte eine Versicherungspflicht fiir Schif-
fe ein. Ohne eine entsprechende Versicherung diirfen Schiffe, die die Flagge
eines Drittstaates fithren, nicht in Hafen der Union einlaufen.”® Nach Erwé-
gungsgrund 4 S.1 soll diese Pflichtversicherung einerseits dem Schutz des
Geschédigten dienen. Nach S.2 des Erwédgungsrundes 4 soll die Versiche-
rungspflicht andererseits dazu beitragen, «dass nicht normgemafle Schif-
fe ausgeschlossen werden und der Wettbewerb zwischen den Beteiligten
wieder hergestellt wird.» Hier wird Versicherung zum Instrument der Pri-
vention”” und der Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen. Dieser
weitere Aspekt lasst sich auf Produkte nicht pauschal iibertragen, konnte
bei bestimmten Produkten aber durchaus zutreffend sein. Wiederum wird
man diesen Aspekt nur zur Grundlage einer sektoriellen Regelung machen
konnen, wohingegen er eine horizontal, also fiir alle Produkte geltende
Versicherungspflicht nicht zu stiitzen vermag. Im Kontext ist freilich daran
zu erinnern, dass der europdische Gesetzgeber darauf achtet, Innovation

73 Faure, Compulsory Liability Insurance: Economic Perspectives, in: Fenyves/
Kissling/Perner/Rubin (Hrsg.), Compulsory Liability Insurance from a European
Perspective (2016), 319, 321f.

74 Vgl. zB: G. Wagner, Verantwortlichkeit im Zeichen digitaler Techniken, VersR 2020,
717,737 fiir die Haftung im Bereich Kiinstlicher Intelligenz.

75 Richtlinie 2009/20/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. April
2009 iiber die Versicherung von Schiffseigentiimern fiir Seeforderungen, ABI. 2009 L
131/128.

76 S.Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/20/EG (Versicherung von Schiffseigentiimern).

77 Die Thematik der «Pravention durch Versicherung» ist freilich noch wesentlich wei-
ter und hat unter dem Einfluss neuer digitaler Moglichkeiten Aufwind bekommen;
vgl. z.B. Malinowska, Risk prevention and insurance. Reaching or trespassing the
insurance boundaries?, Wiadomosci Ubezpieczeniowe4(2023/4) (verfiigbar open ac-
cess z.B. unter https://piu.org.pl/wp-content/uploads/2024/03/WU%202023-04_01_
Malinowska.pdf [zuletzt besucht am 16.05.2025]).
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nicht zu behindern.”® Es ist daher insgesamt zweifelhaft, ob der Gesetzgeber
den Praventivzweck wie hier beschrieben verfolgen wollte.

3. Rechtfertigung fiir eine Pflichtversicherung auf unionaler Ebene

Unterschiedliche Regelungen der Mitgliedstaaten zur obligatorischen Haft-
pflichtversicherung konnen das Funktionieren des Binnenmarktes behin-
dern.” Vorliegende Rechtsprechung des EuGH zeigt zugleich, dass diese
Behinderung eines funktionierenden Binnenmarkts durch Allgemeininter-
essen gerechtfertigt und daher unionsrechtlich nicht zu beanstanden sind.8
Damit funktioniert die ,negative“ Rechtsangleichung®! nicht und die Be-
schrinkungen bleiben bestehen. In diesem Sinne erlauben es auch speziel-
le Richtlinienbestimmungen den Mitgliedstaaten, nationale Versicherungs-
pflichten beizubehalten. Solche Bestimmungen enthalten bspw. die Richtli-
nie 98/5/EG (Rechtsanwilte) und die Richtlinie 2006/123/EG (Dienstleis-
tungen). Beide Richtlinien erlauben es dem jeweiligen Titigkeitsstaat, vom
Anbieter einer regulierten Dienstleistung die Erfiillung der Pflichtversiche-
rungsvorschriften zu fordern.®?

78 Vgl. oben unter II. 1.

79 EuGH Rs. C-518/06 Kommission ./. Italien, Rn. 71.

80 EuGH Rs. C-518/06 Kommission ./. Italien; hierzu Perner, Compulsory Liability Insu-
rance and European Union Law, in : Fenyves/Kissling/Perner/Rubin (Hrsg.), Com-
pulsory Liability Insurance from a European Perspective (2016), 285, 294 f.; EuGH
Rs. C-564/07 Kommission ./. Osterreich.

81 Zu dieser “negativen” Harmonisierung durch die Grundfreiheiten siehe nur Basedow,
EU Private Law - Anatomy of a Growing Legal Order (2021) 75 ff.

82 Art.6 Abs.3 Richtlinie 98/5/EG (Rechtsanwilte); Art.23 Richtlinie 2006/123/EG
(Dienstleistungen); Zur Kompetenz der Kommission, die gefihrlichen Dienstleistun-
gen und die angemessene Versicherung niher zu bestimmen, siehe Art. 23 Richtlinie
2006/123/EG (Dienstleistungen); Abs. 4 derselben Bestimmung definiert die Begrif-
fe «unmittelbares und besonderes Risiko», «Gesundheit und Sicherheit», «finanzielle
Sicherheit» und «Berufshaftpflichtversicherung»; bei allem mahnt die Richtlinie die
Mitgliedstaaten zur Zuriickhaltung. Erwdgungsgrund 99 sagt insofern: «Die Versi-
cherung oder Sicherheit sollte der Art und dem Ausmafs des Risikos angemessen
sein. Deshalb sollte ein Dienstleistungserbringer nur dann iiber eine grenziiberschrei-
tende Deckung verfiigen miissen, wenn dieser Dienstleistungserbringer tatsdchlich
in anderen Mitgliedstaaten Dienstleistungen erbringt. Die Mitgliedstaaten sollten
keine detaillierteren Vorschriften fiir die Versicherungsdeckung festlegen und z. B.
Mindestwerte fiir die Versicherungssumme oder Begrenzungen fiir Ausnahmen von
der Deckung vorsehen. Dienstleistungserbringer und Versicherer sollten weiterhin
iber die notige Flexibilitat verfiigen, um genau auf die Art und das Ausmaf3 des
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Fir unionale Versicherungspflichten spricht ausserdem die Erfahrung,
dass nationale Versicherungspflichten aus Sicht des Binnenmarkts Schutz-
liicken hinterlassen. Das Urteil des EuGH vom 11. Juni 2020 in der Rechts-
sache C-581/18 demonstriert dieses Problem einldsslich.8® Einer deutschen
Klédgerin waren in Frankreich produzierte, fehlerhafte Brustimplantate ein-
gesetzt worden. Sie forderte daher Schadensersatz.84 Allerdings verweigerte
der franzgsische Pflichthaftpflichtversicherer des Herstellers jegliche Leis-
tung, weil die entsprechende Versicherung nur im franzdsischen Hoheits-
gebiet eintretende Schiden deckte.®> Der EuGH hatte somit insbesondere
zu entscheiden, ob die territoriale Deckungsbeschrankung gegen das uni-
onsrechtliche Diskriminierungsverbot nach Art.18 Abs.1 AEUV verstiess.
Der EuGH verneinte die Frage.8¢ Anbieter von nach mitgliedstaatlichem
Recht obligatorischen Haftpflichtversicherungen sind somit unionsrecht-
lich nicht verpflichtet, Geschéddigte aus anderen Mitgliedstaaten zu schiit-
zen.%” Wer diesen Schutz mochte, muss eine Harmonisierung der Regelun-
gen der Pflichtversicherung fordern, wie dies bspw. durch die Richtlinie
2009/103/EG im Bereich der KFZ-Haftpflichtversicherung® geschehen ist.
Dort wird mittels des sogenannten Einpramienprinzips in Art. 14 der Richt-
linie sichergestellt, dass der territoriale Deckungsbereich jedes Versiche-
rungsvertrags die gesamte EU abdeckt.

Risikos abgestimmte Versicherungspolicen auszuhandeln. Dariiber hinaus ist es nicht
notwendig, dass die Verpflichtung zu einer angemessenen Versicherung gesetzlich
festgelegt wird. Es sollte ausreichen, wenn die Versicherungspflicht Teil der von
den Berufsverbanden festgelegten Standesregeln ist. Ferner sollten Versicherungsun-
ternehmen nicht gezwungen werden, Versicherungsvertrige abzuschlieflen.»

83 EuGH Rs C-581/18 v. 11.6.2020 (RB v TUV Rheinland LGA Products GmbH, Allianz
IARD SA).

84 EuGH Rs C-581/18 v. 11.6.2020 (RB v TUV Rheinland LGA Products GmbH, Allianz
IARD SA) Rn. 2L

85 EuGH Rs C-581/18 v. 11.6.2020 (RB v TUV Rheinland LGA Products GmbH, Allianz
IARD SA) Rn. 22.

86 Im Detail EuGH RsC-581/18 v. 11.6.2020 (RB v TUV Rheinland LGA Products
GmbH, Allianz TARD SA) Rn. 28 ff.

87 Darauf hat bereits Basedow, Strikte Haftung und «nackte» Pflichtversicherungen —
EU-Konzepte fiir die digitale Welt? EuZW 2021, 1 mit Nachdruck hingewiesen.

88 Richtlinie 2009/103/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Septem-
ber 2009 iiber die Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung und die Kontrolle der ent-
sprechenden Versicherungspflicht (kodifizierte Fassung), ABl. 2009 L 263/11i.d.g.F.
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4. Problem: «nackte» unionale Versicherungspflichten

Unionale Versicherungspflichten haben freilich ihrerseits das Problem, dass
sie hdufig «nackt»8 daherkommen. Kleider machen eben Leute und «Klei-
der» machen somit auch Pflichtversicherungen. Was ist gemeint? — Der
europiische Gesetzgeber verpflichtet bspw. in Art. 31 Abs.9 KI-VO soge-
nannte notifizierte Stellen, eine «angemessene» Haftpflichtversicherung
abzuschliessen. Was «angemessen» bedeutet, regelt die Verordnung nicht.
Konkretisierend wird in der Literatur eine Haftpflichtversicherung bspw.
dann als angemessen angesehen, «wenn sie die typischerweise vorausseh-
bar mit der Konformititsbewertung verbundenen Haftungsrisiken befrie-
digen kann».’ Trotz dieser Konkretisierung hat der jeweilige nationale
Umsetzungsgesetzgeber weites Umsetzungsermessen. Unterschiedliche na-
tionale Gestaltungen konnen sich bspw. bei den Mindestversicherungssum-
men, dem Direktklagerecht, den erlaubten Deckungsausschliissen, bei Ein-
wendungsverzichten im Falle von Pflichtverletzungen (insb. Nichtzahlung
der Pramie oder Verletzung einer Obliegenheit) etc ergeben. Kurzum und
ohne an dieser Stelle auf Details einzugehen®': bedient sich der europai-
sche Gesetzgeber der Pflichthaftpflichtversicherung, so sollte er auch fiir
eine angemessene «Ausstattung» dieser Versicherungspflichten sorgen. Der
Gesetzgeber sollte also — bspw. dem Muster der §§113 bis 124 dVVG
folgend - allgemeine Regeln fiir Pflichtversicherungen schaffen, die fiir
alle unional vorgeschriebenen Pflichthaftpflichtversicherungen gelten. Na-
tionale Gesetzgeber konnten iiberdies (optional) von nationalem Recht
vorgeschriebene Pflichtversicherungen den allgemeinen Vorschriften des
Unionsrechts unterstellen.

89 Zum Problem «nackter» Versicherungspflichten Basedow, Strikte Haftung und ,,nack-
te“ Pflichtversicherungen, EU-Konzepte fiir die digitale Welt? EuZW 2021, 1.

90 Roth-Isigkeit in Martini/Wendehorst (Hrsg.), KI-VO Kommentar (2024) Art.31
Rn. 22.

91 Ausfihrlicher Heiss, Europaische Pflichthaftpflichtversicherung - von ,nackten®
Pflichten zu ,ausgestatteten Regelungen?, in: Deixler-Hiibner/Kletecka/Schima
(Hrsg.), Festschrift Martin Schauer (2022) 209.
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Haftungsgefiige in der Automobilindustrie

Lennart Lutz"

Die Produkthaftung kniipft im Falle des Kfz an ein sowohl formell als auch
materiell hochreguliertes Produkt an: Damit ein Fahrzeug in Deutschland
auf offentlichen Straflen iiberhaupt benutzt werden darf, muss es gem.
§1 Abs.1 StVG zugelassen sein - wesentliche Voraussetzung dafiir ist eine
technische Bauartgenehmigung, fiir Grof3serienfahrzeuge insbesondere die
Typgenehmigung nach der EU-Rahmenverordnung 2018/858. Technisch-
inhaltlich Anforderungen finden sich dabei noch in einigen weiteren EU-
Rechtsakten, primar verweist die VO 2018/858 aber auf die sog. UNECE-
Regelungen, die detaillierte technische Vorgaben fiir nahezu alle Fahrzeug-
systeme enthalten. So adressiert beispielsweise die UNECE-Regelung 79
Lenkanlagen und die Regelung 157 automatisiertes Fahren auf der Auto-
bahn.

Prinzipiell sind zwar produkthaftungsrechtliche Anspriiche aller an
einem Unfall Beteiligten gegen den Hersteller moglich, insbesondere als
Direktanspriiche der Geschadigten oder als Regressforderungen der fiir
die Anspriiche gegen Fahrer und Halter eingetretenen Versicherer.! Durch
die engmaschigen regulatorisch-technischen Vorgaben war jedoch der pro-
dukthaftungsrechtliche Verantwortungsumfang des Herstellers materiell
bislang relativ klar konturiert. Gewisse rechtliche Unsicherheiten entstehen
insofern allerdings bereits de lege lata durch die zunehmende Fahrzeug-
automatisierung, bei der das Fahrzeug sukzessive auch die Rolle des Fah-
rers iibernimmt: In welchen Fillen, und insbesondere anhand welchen
Vergleichsmaf3stabs, der Hersteller hier haftungsrechtlich einstehen muss,

* Dr. iur. Dipl.-Ing. Lennart S. Lutz ist Principal Legal Counsel bei der CARIAD SE.
Der Beitrag gibt ausschliellich seine personliche Meinung wieder und reflektiert nicht
notwendigerweise die Ansichten seines Arbeitgebers.

1 Am Beispiel des automatisierten Fahrens dazu ausfiithrlich etwa L. Lutz, Haftung am
Beispiel automatisierter Fahrzeuge, in: M. Hartmann (Hrsg.), KI & Recht kompakt,
Berlin 2020, S. 117 (119 ).
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ist noch nicht ausjudiziert.? Mit Blick auf die Produkthaftungsnovelle stellt
sich jedoch in besonderem Mafle die Frage, ob sich die insofern bereits
bestehende Unsicherheit zukiinftig weiter vergrofiert? Ein Uberblick {iber
die fiir die Automobilindustrie potenziell besonders relevanten Regelungen
der novellierten Produkthaftungsrichtlinie 2024/2853 (nachfolgend Prod-
HaftRL 2024) soll im Folgenden gegeben werden.

A. OSS-Software

Auch in der Automobilindustrie kommt Software immer grofiere Bedeu-
tung zu und das sog. Software Defined Vehicle ist langst Leitbild der techni-
schen Entwicklung.®> Die von der Richtlinie in diesem Bereich getroffenen
Anderungen sind daher von hoher Relevanz:

So stellt Art. 4 Nr.1 S.2 a.E. ProdHaftRL ausdriicklich klar, dass zukiinf-
tig auch Software als Produkt anzusehen ist und beendet damit den un-
ter der ProdHaftRL 1985 seit langem gefiihrten Streit i.S.d. wohl bereits
tiberwiegenden* Meinung. Bemerkenswerter ist daher, dass die ProdHaft-
RL 2024 in Art.2 Nr.2 freie und quelloffene Software von ihrem Anwen-
dungsbereich ausnimmt, sofern sie auflerhalb einer gewerblichen Titigkeit
entwickelt oder bereitgestellt wird. Prinzipiell handelt es sich insofern um
eine sehr begriifienswerte Neuregelung; schliefSlich wurden die Ausnah-
men gem. §1 Abs.2 Nr.3 ProdHaftG wohl mehrheitlich® schon linger
als fiir OSS-Software unzureichend angesehen, da sie lediglich nicht fiir
wirtschaftliche Zwecke oder im Rahmen beruflicher Tatigkeit hergestellte
Produkte von der Produkthaftung ausnehmen. Welche Fille der Normge-
ber allerdings von der Neuregelung umfasst sehen will, bleibt angesichts
der wenig trennscharfen Formulierung im Vagen und wird bereits mit Blick

2 Dazu etwa L. Lutz, Autonome Fahrzeuge als rechtliche Herausforderung, NJW 2015,
119 ft,; fiir eine weitreichendere Haftung des Herstellers G. Wagner, Produkthaftung fiir
autonome Fahrzeuge - die zweite Spur der Straflenverkehrshaftung, NJW 2023, 1313
(1314, Rn. 4 ff).

3 Dazu etwa https://www.bosch-mobility.com/en/mobility-topics/software-defined-vehi
cle/

4 Jew. auch mw.N. etwa I Rebin in: A. Spickhoff (Hrsg.), BeckOGK ProdHaftG, Stand:
01.02.2025, § 2, Rn. 52; G. Wagner in: E. Siacker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (jew.
Hrsg.), MiiKo ProdHaftG, 9. Auflage, Miinchen 2024, § 2, Rn. 24.

5 Mw.N. Wagner (Fn. 4), § 2, Rn. 24 ff.
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auf den Cyber Resilience Act kontrovers diskutiert,® der eine identische
Wendung enthilt.

Angesichts der in Erwédgungsgrund 14 formulierten Ziele, durch OSS
Forschung und Innovation auf dem Markt zu beférdern, schiene es in
jedem Fall sachgerecht, die Ausnahme weit auszulegen und auch auf Fil-
le zu erstrecken, in denen Unternehmen im eigenen Betrieb entwickelte
Software fiir andere Projekte unentgeltlich als OSS zur Verfiigung stellen.
Datfiir spricht auch der Wortlaut des Art.2 Nr. 2, der es fiir die Ausnahme
vom Anwendungsbereich explizit geniigen ldsst, wenn eine der beiden
Alternativen, die Entwicklung ,oder die Bereitstellung, aulerhalb einer
gewerblichen Tatigkeit erfolgt. Wiirde eine gewerbliche Entwicklung aber
zwangsldufig dazu fithren, dass jede Bereitstellung durch das entwickelnde
Unternehmen als gewerblich anzusehen wire, liefen diese Differenzierung
und die vom Normgeber intendierte Alternativitdit wohl in den meisten
Konstellationen leer.”

B. Fehlerhaftigkeit

Grundlegend iiberarbeitet wurde in der ProdHaftRL 2024 auch der Fehler-
begriff: Zwar bleiben zentraler Ankniipfungspunkt wohl die ,berechtigten
Sicherheitserwartungen’, der Katalog der daneben zu beriicksichtigenden
Kriterien wird jedoch wesentlich verldngert. Angesichts der Einfithrung
zahlreicher neuer unbestimmter Rechtsbegriffe und der sprachlich oft un-
klaren Fassung wird die Erweiterung von rund 70 Wortern in der Prod-
HaftRL 1985 auf 270 in der ProdHaftRL 2024 in den nachsten Jahren wohl
kaum zur Rechtssicherheit beitragen. Mit Blick auf die Automobilindustrie
sind insbesondere die folgenden Kriterien hervorzuheben:

Nach Art.7 Abs. 2 lit. d) sollen bei der Bestimmung der Fehlerhaftigkeit
zukiinftig die nach verniinftigerweise vorhersehbaren Auswirkungen der
Kombination mit anderen Produkten beriicksichtigt werden. Dies dhnelt
der Rechtsprechung des BGH zu den im Rahmen der Produktbeobach-
tungspflicht zu beriicksichtigenden Kombinationsrisiken. Jedenfalls mit

6 H. Schéttle, Cyber Resilience Act, Produkthaftungsrichtlinie und andere Baustellen
fir die Open Source Communities, ZfPC 2023, 215ff.; M. Poncza/M. Keppeler/M.
Lennartz, Die Open-Source-Bereichsausnahme im Entwurf des Cyber-Resilience-Act,
ZfPC 2023, 117 ff;

7 A.A.wohl Schottle (Fn. 6), 217.
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Blick auf das Originalteil ist das kaum tiberzeugend, da hier regelmifig
nicht der Originalteilehersteller die sog. Kombinationsgefahr schafft, son-
dern ihm letztendlich eine Einstandspflicht fiir die Gefahrerhéhung durch
von Dritten verantwortete Zubehorteile auferlegt wird.?

Als weiteren Faktor sieht Art.7 Abs. 2 lit. g) bei der Feststellung der Feh-
lerhaftigkeit die Beriicksichtigung von Produktriickrufen vor. Gleichzeitig
stellt Erwdgungsgrund 34 Kklar, dass Produktriickrufe ,fiir sich genommen
keine Vermutung der Fehlerhaftigkeit begriinden®. Da die Fehlerhaftigkeit
dann aber ohnehin (auch) anhand anderer Kriterien beurteilt werden
muss, verbleiben Reichweite und genaue Zielrichtung der Vorschrift im
Dunkeln. Jedenfalls wird man Art. 7 Abs. 2 lit. g) zumindest dann nicht an-
wenden konnen, wenn ein Schaden erst nach (erfolgreichem) Riickruf auf-
tritt, da der zum Riickruf fithrende Grund und der inhaltliche Ansatzpunkt
fir Art.7 Abs. 2 lit. g) dann entfallen sind. Bedenklich erscheint der breite
und wenig prézise Wortlaut des Art.7 Abs. 2 lit. g) aber auch insofern, als
er nicht nur (durch Behoérden angeordnete) zwingende, sondern auch vom
Hersteller freiwillig und vorsorglich durchgefithrte Riickrufe zu erfassen
scheint. Z6ge man insbesondere in letztgenannten Féllen den Riickruf als
Argument fiir die Fehlerhaftigkeit heran, wiirde potenziell gerade der be-
sonders vorsichtige Hersteller bestraft, der den Ruickruf freiwillig unterhalb
der Schwelle der Fehlerhaftigkeit durchfiihrt.

Eine interessante Klarstellung gegeniiber der Vorgingernorm enthalt
schlieflich Art.7 Abs.3, der nun festlegt, dass nicht nur die zukiinftige
Inverkehrgabe besserer Produkte keine Fehlerhaftigkeit der Vorgangerpro-
dukte begriindet, sondern dass dies auch dann gilt, wenn zum relevanten
Zeitpunkt bereits bessere Produkte am Markt verfiigbar sind. Zwar war
bereits bislang anerkannt, dass hinsichtlich der berechtigten Sicherheitser-
wartungen durchaus zwischen verschiedenen Produktklassen (insbesonde-
re aufgrund des Preises)® zu unterscheiden ist - gerade mit Blick auf die
Automobilindustrie und die stark differenzierten Fahrzeugklassen und -seg-
mente handelt es sich aber um eine fiir die Praxis durchaus bedeutende
Klarstellung.!?

8 Ahnl. und mw.N. zur Erstreckung der Produktbeobachtungspflicht auf Kombinati-
onsrisiken de lege lata T. Voigt in: A. Spickhoff (Hrsg.), BeckOGK BGB, Stand:
01.02.2025, § 823, Rn. 678.

9 C. Forster in W. Hau/R. Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 70. Edition - Stand:
01.05.2024, § 3 ProdHaftG, Rn. 27f.

10 Ahnl. A. Kapoor/T. Klindt, Verschirfung der Produkthaftung in Europa: Der Vor-
schlag der neuen Produkthaftungsrichtlinie, S. 67 (69).
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C. Beweisregeln / Offenlegungspflicht

Einige der wohl - fiir alle Industriesektoren - potenziell problematischsten
Neuregelungen trifft die neue ProdHaftRL 2024 in den Bereichen Beweisre-
geln und Beweislastverteilung.

So sieht Art.9 Abs. 1 vor, dass der Beklagte in seiner Verfiigungsgewalt
befindliche relevante Beweismittel offenzulegen hat, sofern der Klager dies
beantragt und Tatsachen und Belege vorgelegt hat, die die Plausibilitat
seines Schadensersatzanspruchs ausreichend stiitzen. Kommt der Beklagte
einer entsprechenden Anordnung nicht nach, ist gem. Art. 10 Abs. 2 lit. a)
von der Fehlerhaftigkeit des Produkts auszugehen.

Bei weiter Auslegung und ausufernder Anwendung kdnnte dieser Ein-
grift in das Zivilprozessrecht durchaus die ,spektakuldrste Neuerung® der
Novelle darstellen und zu einem Kippen der inneren Balance des Produkt-
haftungsrechts zulasten der Wirtschaftsakteure fithren.!" Allerdings stellen
Art.9 Abs.3 und 4 klar, dass das Gericht die Offenlegung im Einklang
mit nationalem Recht auf das erforderliche und verhiltnisméfiige Maf§ zu
beschrianken hat und dabei die Interessen aller Beteiligten, insbesondere
in Bezug auf den Schutz von Geschiftsgeheimnissen, zu beriicksichtigen
sind. Gem. Erwagungsgrund 42 soll dabei insbesondere eine nicht gezielte
Suche nach Informationen vermieden werden, die fiir das Verfahren nicht
relevant sind. Offensichtlich soll also der aus deutscher Sicht zu Recht
grundsitzlich unzulédssige Ausforschungsbeweis!? nach US-amerikanischem
Vorbild verhindert werden.

Wendet man Art. 9 Abs.1 entsprechend diesen Vorgaben zuriickhaltend
an, scheint die Offenlegungspflicht in ihrer inhaltlichen Reichweite nicht
wesentlich tiber die bereits in §§ 142, 144 ZPO statuierte!® hinauszugehen.

Eine in jedem Fall groflere Neuerung fiir das deutsche Rechtsgefiige
bedeutet dagegen die Umsetzung von Art.9 Abs.5 RL-neu, wonach die
Gerichte befugt sein miissen, Mafinahmen zur Wahrung der Vertraulichkeit
der offenzulegenden Informationen zu treffen. Derartige Instrumente exis-
tierten in der ZPO bislang nicht, und der Anwendungsbereich der wohl
ansonsten prinzipiell geeigneten §§ 16 ff. GeschGehG war de lege lata auf

11 Mit dieser Befiirchtung zum Kommissionsentwurf Kapoor/Klindt, Verscharfung der
Produkthaftung (Fn. 10), S. 70.

12 Mw.N. etwa H. Priitting in: W. Kriiger/T. Rauscher (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zur ZPO, 7. Aufl., Miinchen 2025, § 284, Rn. 839.

13 Zu Voraussetzung und Wirkung z.B. A. Stadler in: Musielak/Voit, ZPO, 22. Aufl,,
Miinchen 2025, § 142, Rn. 1.
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Geschiftsgeheimnisstreitsachen beschrankt. Durch das am 04.07.2024 vom
deutschen Bundestag beschlossene Justizstandort-Starkungsgesetz und den
dadurch u.a. geschaffenen § 273a ZPO wird diese Beschrankung zukiinftig
jedoch entfallen und werden die §§16 ff. GeschGehG auch in sonstigen
Verfahren anwendbar sein.

D. Beweislast / Beweislasterleichterungen

Noch deutlich einschneidendere Neuerungen sieht der europiische Gesetz-
geber im Hinblick auf die Beweislastverteilung und Beweislasterleichterun-
gen zu Gunsten des Klagers vor.

Zwar bleibt es gem. Art 10 Abs.1 ProdHaftRL 2024 bei dem Grundsatz,
dass der Kldger die Fehlerhaftigkeit des Produkts, den Schaden und den
ursdchlichen Zusammenhang zwischen beiden beweisen muss; die Novelle
sieht zugunsten des Klagers allerdings verschiedene Beweiserleichterungen
vor. Immerhin kénnen diese gem. Art.10 Abs.5 vom beklagten Hersteller
widerlegt werden. Nichtsdestotrotz reduzieren die Beweiserleichterungen
die Beweislast des Klagers zukiinftig aber nicht unerheblich:

Keine wesentlichen Neuerungen enthélt zunéchst Art.10 Abs.2 lit. b),
nach dem fiir die Annahme der Fehlerhaftigkeit der Beweis geniigt, dass
das Produkt verbindliche Anforderungen nicht erfiillt, die einen Schutz ge-
gen das Risiko des der geschddigten Person entstandenen Schadens bieten
sollen. Dass verbindliche Anforderungen grundsitzlich das Mindestmafd
des nach den berechtigten Sicherheitserwartungen umzusetzenden Stands
der Technik darstellen, ist bereits de lege lata allgemeine Meinung.!4

Zumindest einen fiir das deutsche Recht neuen Regelungsansatz etabliert
dagegen Art.10 Abs.2 lit. ¢) dahingehend, dass die Fehlerhaftigkeit auch
dann zu vermuten ist, wenn der Schaden durch eine offensichtliche Funk-
tionsstorung bei verniinftigerweise vorhersehbarer Benutzung verursacht
wurde. Gem. Erwigungsgrund 46 zielt der Normgeber hier insbesondere
auf die Glasflasche, die bei verniinftigerweise vorhersehbarer Verwendung
platzt. Bereits de lege lata hat der BGH'" die Beweislast gerade anldsslich
dieser Konstellation durch die Annahme einer Befundsicherungspflicht in
Richtung des Herstellers verschoben. Ob die Rechtsprechung Art. 10 Abs. 2

14 MwN. etwa Ackermann in: P. Ehring/]. Taeger Hrsg.), Produkthaftungs- und Pro-
duktsicherheitsrecht, Baden-Baden 2022, § 823, Rn. 84.
15 Etwa BGH, Urteil vom 9.5.1995 - VI ZR 158/94 = BB 1995, 1431 (1433).
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lit. ¢) dariiber hinaus auf wesentlich neue Konstellationen anwenden wird,
bleibt abzuwarten.

Die wohl bemerkenswerte Regelung enthilt jedoch Art.10 Abs. 4, nach
dem die Fehlerhaftigkeit, der ursichliche Zusammenhang oder beides ver-
mutet werden soll, wenn 1) der Nachweis fiir den Klager aufgrund von
Komplexitit tibermaflig schwierig ist und er 2) beweist, dass das Produkt
wahrscheinlich fehlerhaft ist oder ein ursichlicher Zusammenhang zwi-
schen der Fehlerhaftigkeit und dem Schaden besteht.

Der Normgeber begriindet die Regelung in Erwédgungsgrund 48 damit,
dass die Hersteller iiber mehr Fachwissen verfiigen wiirden und besser
informiert seien als die geschddigten Personen. Die vermutete Informati-
onsasymmetrie wird jedoch bereits durch die Offenlegungspflicht in Art. 9
Abs. 1 ausreichend adressiert. Vollig zu vernachldssigen scheint der Norm-
geber zudem, dass auch fiir den Hersteller der exakte Schadenshergang viel-
fach nicht aufklarbar sein wird und hier unter Umstédnden sogar der Kléger,
der in der fraglichen Situation mit dem Produkt interagierte, die besseren
Erkenntnismoglichkeiten besitzt. Zudem ist schon die grundlegende Be-
rechtigung des Regelungsansatzes mehr als zweifelhaft: Schliefilich soll die
richterliche Uberzeugungsbildung offenbar nicht mehr auf die tatsichliche
Fehlerhaftigkeit des Produkts gerichtet sein, sondern vielmehr nur auf den
Verdacht eines Produktfehlers.

Welche Moglichkeiten haben Hersteller nun, um auf dieses neue beweis-
rechtliche Risiko zu reagieren? Neben besonders sorgfiltiger Dokumenta-
tion von Entwicklung und Tests wird es sich in bestimmten Fillen nur
reduzieren lassen, wenn Daten iiber den Betrieb und den Hergang des
Schadensereignisses vorliegen.

Im Bereich der Automobilindustrie ist schon heute eine (punktuelle)
Datenspeicherung in Kfz regulatorisch verpflichtend vorgeschriebenen, et-
wa durch den Event Data Recorder gem. Art.6 Abs.1 litg) VO (EU)
2019/2144'¢ oder den DSSAD gem. Abschnitt 8 der UNECE-R 157 fiir
automatisiertes Fahren auf der Autobahn: Da einerseits und wie bereits
erwdahnt die Vermutung des Art. 10 Abs. 5 ProdHaftRL 2024 durch den Be-
klagten widerlegt werden kann und andererseits gem. Art. 9 Abs. 2 auch der
Klager im Prozess ggf. Beweismittel offenlegen muss, stehen die so erfassten
Daten potenziell auch fiir einen Entlastungsbeweis des Herstellers zur Ver-
fiigung. In vielen anderen Industriesektoren, insbesondere wenn es sich um

16 Details ausgestaltet durch Delegated regulation - C(2022)395.
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vergleichsweise kostengiinstige Massenprodukte handelt, diirfte eine, auch
nur rudimentére, Datenerfassung aber praktisch kaum umsetzbar sein.

E. Haftung Mehrerer / produkthaftungsrechtlicher Gesamtschuldnerausgleich

Eine potenziell ebenfalls bedeutenden Anderung sieht die neue Richtlinie
im Bereich des Gesamtschuldnerausgleichs vor.

Haben mehrere Wirtschaftsakteure zu dem Schaden beigetragen, bleibt
es gem. Art.12 Abs.1 ProdHaftRL 2024 entsprechend der alten Richtlinie
bei dem Grundsatz, dass diese gesamtschuldnerisch haftbar gemacht wer-
den konnen.

Bei fliichtiger Betrachtung scheint Art.12 Abs. 2 demgegeniiber nur eine
Detailfrage zu regeln, indem er das Riickgriffsrecht des Endherstellers ge-
gen den Hersteller einer Softwarekomponente ausschlief3t, sofern es sich
bei dem Softwarehersteller um ein kleines oder Kleinstunternehmen han-
delt und beide Akteure den Riickgriff entsprechend vertraglich ausgeschlos-
sen haben. Bei ndherer Betrachtung konnte dieser Neuregelung aber deut-
lich groflere Bedeutung zukommen:

So iiberldsst Art.5 ProdHaftRL 2024 die Ausgestaltung des Riickgriffs-
anspruchs explizit dem einzelstaatlichen Recht; nach dem Wortlaut von
§5 S.2 ProdHaftG und der wohl allgemeinen Meinung kann der Regress-
anspruch jedenfalls in Deutschland bereits de lege lata vertraglich” be-
schrankt werden. Insofern stellt sich die Frage, ob im Umkehrschluss
aus Art.12 Abs.2 in Konstellationen ohne Beteiligung eines Klein- bzw.
Kleinstunternehmens eine vertragliche Beschrinkung des Regress kiinftig
nicht mehr moglich sein soll.’® Zwar enthalt die Richtlinie weiterhin einen
Verweis darauf, dass nationale Vorschriften {iber Regressanspriiche und
Riickgriffsrechte unbeschadet gelten, unmittelbar allerdings nur bezogen
auf die in Art.12 Abs.1 geforderte Aufienhaftung der Gesamtschuldner.
Dass Regelungsspielraum fiir nationale Regressvorschriften auflerhalb der
von Art.12 Abs. 2 RL-neu normierten Fille verbleibt, wird dagegen gerade
nicht positiv normiert.

Ohne einen Umbkehrschluss wire die Wirkung des Art. 12 Abs. 2 aber da-
rauf beschrinkt, dass Mitgliedsstaaten es Kleinunternehmen bzgl. Software-

17 G. Schiifer in: A. Spickhoff (Hrsg.), BeckOGK BGB, Stand: 01.03.2025, § 5 ProdHaftG,
Rn. 23; Wagner (aaO Fn. 2),§ 5, Rn. 7.

18 Als zu weitgehend abgelehnt von C. Piovano / C. Hess, Das neue europdische Pro-
dukthaftungsrecht, Baden-Baden 2024, § 4, Rn. 67.
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komponenten nicht untersagen diirfen, den Gesamtschuldnerausgleichsan-
spruch vertraglich auszuschlieflen. Jedenfalls vor dem Hintergrund der de
lege lata in Deutschland existierenden Ausgangssituation erscheint eine
derartig enge Auslegung als nicht sehr naheliegend.

F. Fazit

Aufgrund der engmaschigen regulatorischen Vorgaben wird die Produkt-
haftungsnovelle in der Automobilindustrie voraussichtlich zu keiner Dis-
ruption fithren, wohl aber zu einer weiteren Risikoverlagerung auf den
Hersteller. Damit es hier nicht doch zum Kippen der inneren Balance
kommt, ist eine angemessene Umsetzung in nationales Recht und eine
Auslegung mit Augenmafd durch die Gerichte entscheidend.
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Extrawurst Schweiz — auch im Produkthaftungsrecht?

Isabelle Wildhaber”

A. Einleitung

Die Produkthaftung fiir innovative Systeme, insb. im Bereich der Kiinstli-
chen Intelligenz (KI), wirft dogmatische und praktische Herausforderun-
gen auf. Die EU-Produkthaftungsrichtlinie von 1985 (ProdHaftRL 1985)!
hat sich zwar als wirksames und wichtiges Instrument erwiesen, musste
jedoch vor dem Hintergrund der KI, neuer Geschiftsmodelle der Kreis-
laufwirtschaft und neuer globaler Lieferketten, modernisiert werden. Dies
erfolgte in grossen Schritten: Im Mirz 2024 wurde der Entwurf der neu-
en EU-Produkthaftungsrichtlinie vom Europiischen Parlament angenom-
men,? sodann ist die finale Version der ProdHaftRL vom 23. Oktober 2024
am 18. November 2024 (ProdHaftRL 2024) im Amtsblatt verdffentlicht
worden und am 9. Dezember 2024 in Kraft getreten. Sie ersetzt nun die
bisherige ProdHaftRL 1985.

* Isabelle Wildhaber ist ordentliche Professorin fiir Privat- und Wirtschaftsrecht unter
besonderer Beriicksichtigung des Arbeitsrechts an der Universitat St. Gallen, Direkto-
rin am Forschungsinstitut fiir Arbeit und Arbeitswelten (FAA-HSG) und Vize-Dekanin
der Law School der Universitit St. Gallen. Sie ist seit 1998 als Anwiltin in der Schweiz
und seit 2001 in New York zugelassen. Von 2000-2001 absolvierte sie einen LL.M.
an der Harvard Law School und arbeitete von 2001-2006 als Rechtsanwiltin bei der
internationalen Anwaltskanzlei Cleary Gottlieb Steen & Hamilton in New York und
Frankfurt a.M. Die Autorin bedankt sich bei ihren wunderbaren Assistenten Damian
Cathomas und Frédéric Barth fiir die sorgféltige und geduldige Hilfe. Literatur und
Internet-Links sind auf dem Stand 20.12.2024.

1 Richtlinie (EU) 2024/2853 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. Okto-
ber 2024 iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte und zur Authebung der Richtlinie
85/374/EWG des Rates (Text von Bedeutung fiir den EWR), Amtsblatt Nr. L vom
18.11.2024.

2 Legislative Entschliessung des Européischen Parlaments vom 12.3.2024 zu dem Vor-
schlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Haf-
tung fiir fehlerhafte Produkte (COM(2022)0495 - C9-0322-/2022 - 2022/0302(COD),
P9_TA(2024)0132.
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In diesem Aufsatz® sollen die Auswirkungen dieser ProdHaftRL 2024
auf die Schweiz analysiert werden. Die Schweiz bewegt sich auf einer
Gratwanderung zwischen der Freiheit, als Nicht-EU-Land fiir ihre natio-
nale Rechtsordnung eigene Funktionalititen einfithren zu kénnen, und
dem Bediirfnis als in der Mitte Europas liegendes Land, anschlussfihig
und binnenmarktfahig zu bleiben. Das Ziel dieses Aufsatzes ist es zu unter-
suchen, inwiefern sich die Schweiz auf dieser Gratwanderung an der neuen
ProdHaftRL 2024 orientieren wird. Der Aufsatz beginnt mit einer Analyse
des neuartigen Kontexts, den Robotik und KI fiir die Haftung schaffen
(B.). Sodann wird diskutiert, welche Losungsansitze und Moglichkeiten
im Schweizer Produkthaftungsrecht de lege ferenda Sinn ergeben konnten
(C.). Die Diskussion wird abgerundet durch einen Ausblick (D.).

B. Neuer Kontext der Haftung: Robotik und KI

I. Im Hinblick auf die Haftung relevante Risiken und Charakteristika von
KI

Indem die KI menschliche Entscheidungen unterstiitzt und ersetzt, ver-
spricht sie, Verletzungen und Schéden durch Unfille in einer Vielzahl
von Kontexten zu reduzieren: Sie kann menschliche Schwichen wie ver-
spitete Reaktionszeiten, Ubersehen wesentlicher Daten oder Informationen
sowie Subjektivitdt ausbalancieren und dadurch Schadensrisiken vermin-
dern. Dennoch ist die Sorge vor Kontrollverlust und unabsehbaren, nicht
zurechenbaren Schéden gross.

Im Hinblick auf die Haftung miissen wir uns deshalb fragen, ob die
KI gewisse Risiken schafft, die mit unseren derzeitigen Haftungsregeln nicht
angemessen behandelt werden kénnen. Diese Frage stellte sich schon in der
Vergangenheit, so z.B. in den 90er-Jahren bei der Gentechnologie. Damals
wurde rege diskutiert, ob die Risiken der Gentechnologie mit den beste-
henden Haftungsregeln angemessen behandelt werden koénnen.* Ahnliche
Fragen wie bei der Gentechnologie stellen sich nun bei der KI. Das gelten-

3 Diese Publikation stiitzt sich in weiten Teilen auf I. Wildhaber, KI und Haftung:
Losungsansitze in der Schweiz, Jusletter IT vom 4.7.2024, sowie I. Wildhaber, Eine Ein-
fithrung in die ausservertragliche Haftung fir Kiinstliche Intelligenz (KI), in: HAVE
(Hrsg.), Haftpflichtprozess 2021, Ziirich 2021, 1f.

4 I Wildhaber, Produkthaftung im Gentechnikrecht, Eine rechtsvergleichende Studie,
Diss. Ziirich 2000.
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de, technologieneutrale Recht kennt auch hier bereits eine Vielzahl von
Vorgaben, insb. von Haftungsvorschriften, die auf KI-Systeme anwendbar
sind. Daher ist zu fragen, ob und wieweit diese Rechtsgrundlagen ausrei-
chen oder angepasst oder erganzt werden miissen.

Die Auseinandersetzung mit Risiken der KI ist einer der Ausgangspunkte
rund um die Haftungsdiskussion. Die Europdische Kommission identifi-
zierte einige Risiken und Charakteristika der KI, die rechtliche Relevanz
haben.> Im Hinblick auf die Haftung sind insb. die Blackbox/Opazitdit/In-
transparenz, die Komplexitit/Vernetzung und die Autonomie/Lernfihigkeit
von KI-Systemen relevant, weil sie bei der Durchsetzung haftpflichtrechtli-
cher Anspriiche Probleme bereiten konnen.® Diese drei Risiken bewirken
eine eingeschrankte ex ante Erkldrbarkeit und ex post Nachvollziehbarkeit
der Entscheidungsfindung oder Entscheidungsunterstiitzung von selbstler-
nenden Systemen.” Geschidigte sind méglicherweise nicht in der Lage zu

5 Europdische Kommission, Report from the Expert Group on Liability and New Tech-
nologies - New Technologies Formation, Liability for Artificial Intelligence and Other
Emerging Digital Technologies, Luxembourg 2019, 5ff.; Européische Kommission,
Bericht vom 19.2.2020 an das Europiéische Parlament, den Rat und den Europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss, Bericht iiber die Auswirkungen kiinstlicher Intelli-
genz, des Internets der Dinge und der Robotik im Hinblick auf Sicherheit und Haf-
tung, COM(2020) 64 final. Ahnlich Eidg. Staatssekretariat fiir Bildung, Forschung
und Innovation (SBFI), Bericht vom 13.12.2019 der interdepartementalen Arbeitsgrup-
pe «Kiinstliche Intelligenz» an den Bundesrat, Herausforderungen der kiinstlichen In-
telligenz, 24.

6 Eidg. Departement fiir auswértige Angelegenheiten (EDA), Bericht vom 13.4.2022
an den Bundesrat, Kiinstliche Intelligenz und internationales Regelwerk, 7; Europai-
sche Kommission, Vorschlag vom 28.9.2022 fiir eine Richtlinie des Europiischen
Parlaments und des Rates zur Anpassung der Vorschriften iiber ausservertragliche
zivilrechtliche Haftung an kiinstliche Intelligenz, COM(2022) 496 final, 1; Européische
Kommission, Weissbuch vom 19.2.2020 zur Kiinstlichen Intelligenz - ein européisches
Konzept fiir Exzellenz und Vertrauen, COM(2020) 65 final, 14 ff.; Kommissionsbericht
KI 2020 (Fn. 5), 8ff; Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 5, 32ff.; W. Fellmann,
Haftpflichtrecht im Zeichen der Digitalisierung, Haftung und Versicherung (HAVE)
2021, 105 (108); M. Lohmann, Ein zukunftsfahiger Haftungsrahmen fir Kiinstliche
Intelligenz, Haftung und Versicherung (HAVE) 2021, 111 (112); G. Teubner, Digitale
Rechtssubjekte? Zum privatrechtlichen Status autonomer Softwareagenten, AcP 2018,
155 (1631f); G. Wagner, Verantwortlichkeit im Zeichen digitaler Techniken, VersR
2020, 717 (724); H. Zech, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen
sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung? Gutachten fiir den 73. Deutschen
Juristentag, Miinchen 2020, A1 (A 491.).

7 Bericht IDAG KI 2019 (Fn. 5), 31; Weissbuch KI 2020 (Fn. 6), 16; Richtlinie KI-Haf-
tung 2022 (Fn. 6), 2; L. Wildhaber, Eine Einfihrung in die Haftung fiir Kiinstliche Intel-
ligenz (KI), in: HAVE (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2021, Ziirich 2021, 1 (6); O. Rachum-
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erkennen, dass sie geschidigt wurden oder was genau den Schaden verur-
sacht hat.8 Fir die Zurechnung von Verantwortung bei Fehlfunktionen
in KI-Systemen und fiir den Beweis und die Durchsetzung daraus resultie-
render Haftungsanspriiche sind Transparenz und Nachvollziehbarkeit von
Kausalverldufen erforderlich.’

Drei relevante Problemkreise bei der KI-Haftung sind (1.) der Nachweis
eines Verschuldens bzw. einer Sorgfaltspflichtverletzung,!® (2.) der Nach-
weis einer Kausalitat!! und (3.) die unklare Aufteilung der Haftung zwischen
verschiedenen Herstellern und Betreibern und zwischen verschiedenen
Herstellerparteien (aufgrund der durch die Konnektivitat erh6hten Multik-
ausalitat).12

I1. Haftung als Teil eines breiteren regulatorischen Rahmens

Die ausservertragliche Haftung ist Teil eines breiteren regulatorischen Rah-
mens. Dieser regulatorische Rahmen umfasst ex ante Sicherheitsvorschrif-
ten (z.B. horizontale Produktsicherheitsregimes, wie das Schweizer Pro-
duktsicherheitsgesetz oder die europidische Produktsicherheits-Richtlinie)

Twaig, Whose Robot Is It Anyway? Liability for Artificial-Intelligence-Based Robots,
University of Illinois Law Review 2020, 1141 (1152).

8 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 33; Weissbuch KI 2020 (Fn. 6), 28; Kommissions-
bericht KI 2020 (Fn. 5), 18.

9 Weissbuch KI 2020 (Fn. 6), 14 f.; Bericht IDAG KI 2019 (Fn. 5), 36.

10 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 23ff, 52ff; Europaisches Parlament,
P9_TA(2020)0276 Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz kiinstlicher
Intelligenz, Entschliessung vom 20.10.2020 mit Empfehlungen an die Kommission
fir eine Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz
(2020/2014(INL)), Text Erwdgung 11; Weissbuch KI 2020 (Fn. 6), 15; Kommissions-
bericht KI 2020 (Fn. 5), 16; Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 6), 1; M. Buiten/A. De
Streel/M. Peitz, EU Liability Rules for The Age of Artificial Intelligence, Report for the
Centre on Regulation in Europe (CERRE), 04/2021, 1 (21); Rachum-Twaig (Fn. 7),
1144, 1159 ff.

11 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 8, 20 ft.; S. Hinsenberger, Die Haftung fiir Produk-
te mit lernfahigen Algorithmen, Jusletter 26.11.2018, N 1 (N 33); Lohmann (Fn. 6),
117; M. Lohmann, Roboter als Wundertiiten - eine zivilrechtliche Haftungsanalyse,
AJP 2017, 152 (156); Wildhaber (Fn. 7), 13; Zech (Fn. 6), A 57ff., A 73; H. Zech,
Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung beim Einsatz Kiinstlicher
Intelligenz?, NJW-Beilage 2022, 33 (35).

12 Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 6), E. 17; Wildhaber (Fn. 7), 13; S. Li/M. Faure/K.
Havu, Liability Rules for AI-Related Harm: Law and Economics Lessons for a Euro-
pean Approach, European Journal of Risk Regulation 2022, 618 (620).
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und andere Arten der ex post Haftung (z.B. die vertragliche Haftung).
Dariiber hinaus gelten in Hochrisikosektoren zusétzliche sektorspezifische
Haftungs-, Sicherheits- und Zulassungsvorschriften (in der Schweiz z.B.
fir den Strassenverkehr im SVGR, fiir den Luftverkehr im LFG" oder fiir
Arzneimitte]l und Medizinprodukte im HMG?"). Dieser rechtliche Rahmen
wird sodann durch technische Standards erginzt, z.B. DIN-, CEN- und
ISO-Normen.

Innovationsrisiken bewegen sich als Querschnittsphdnomen intradiszi-
plindr zwischen privatrechtlicher und dffentlich-rechtlicher Regulierung und
Selbstregulierung.l® Der breitere regulatorische Rahmen von KI tragt dazu
bei, die Risiken von Schéden zu reduzieren, indem er die Verwendung von
guten Trainingsdaten und strengen Tests férdert und die Wirksamkeit der
Haftungsregelung verbessert.

Die ex ante Sicherheitsvorschriften und die ex post Haftung miissen Hand
in Hand gehen."” Sicherheitsvorschriften allein geniigen nicht. Im Kontext
von KI ist es unwahrscheinlich, dass ein Unternehmen ohne Haftungsre-
geln den Anreiz hat, das optimale Mass an Sorgfalt walten zu lassen.8
Aber auch eine ex post Haftung allein geniigt nicht. Wenn Unfille ndmlich
selten sind und das Unternehmen nur eine kurzfristige Perspektive hat (z.B.
aufgrund einer hohen Wahrscheinlichkeit, aus dem Markt auszuscheiden,
oder aufgrund finanzieller Zwinge), wird das Unternehmen den erwarteten
Schaden, den es ausgleichen muss, moglicherweise nicht vollstindig inter-
nalisieren.!” Ausserdem konnen nicht alle Dritten eine Haftung geltend ma-
chen. Der Gesetzgeber muss daher auch eine ex ante Regulierung vorsehen,
um das Risiko fiir Dritte durch fehlerhafte Produkte zumindest teilweise zu
begrenzen. Das gilt fiir KI genauso wie fiir andere Technologien, von der
Biotechnologie bis zur Medizintechnik.

13 Strassenverkehrsgesetz (SVG) vom 19.12.1958 (SR 741.01).

14 Bundesgesetz iiber die Luftfahrt (Luftfahrtgesetz, LEG) vom 21.12.1948 (SR 748.0).

15 Bundesgesetz iiber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG) vom
15.12.2000 (SR 812.21).

16 R. Miiller/H. Zech, Was ist Technikrecht? Herausforderungen der Rechtsordnung
im Umgang mit einer «hybriden» Querschnittsmaterie, Sicherheit & Recht 2019, 72
(721L.); dhnlich auch schon Wildhaber (Fn. 4), 394 1.

17 Wildhaber (Fn. 7), 11; so auch Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 6), 3.

18 Buiten/De Streel/Peitz (Fn. 10), 30; Wildhaber (Fn. 7), 11; vgl. auch Miiller/Zech (Fn.
16), 94 f.

19 Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 6), 3.
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IT1. Herstellerhaftung und Betreiberhaftung miissen sich ergénzen

Es muss zwischen einer Herstellerhaftung und einer Betreiberhaftung fiir
KI unterschieden werden, wobei beide einander erginzen sollen. Betreiber
sind z.B. Nutzer, Eigentiimer oder Halter.?’ Beide Haftungen braucht es
als gemeinsame Sdulen einer Haftung fiir KI. Es ist in der Praxis eine
grosse Herausforderung, die Haftung zwischen Herstellern und Betreibern
angemessen zu verteilen und die jeweiligen Risikosphéiren abzugrenzen.
Schon rein faktisch wird oft unklar sein, ob ein Schaden durch einen
Produktfehler oder durch eine Fehlbedienung des Nutzers ausgeldst wurde.

Fir eine Zuordnung in die Risikosphdre des KI-Herstellers spricht, dass
dieser in Bezug auf die Kontrolle von Schadensrisiken in einer Schliisselpo-
sition ist,! und die Haftung der Kontrolle folgen soll.?? Im Unterschied
zu herkémmlichen Produkten wird bei KI-Produkten die Kontrolle {iber
das «Verhalten» des KI-Systems in der Tendenz zum Hersteller hin verla-
gert.?> Denn es ist der Hersteller, der die KI-Systeme programmiert, trai-
niert und Instruktionen verteilt. Wenn aber Hersteller in einer besseren
Position als Betreiber sind, das Risiko zu kontrollieren, so spricht ein an-
reizbasierter Ansatz dafiir, die Haftung auf die Hersteller zu verlagern.*

Fiir eine Zuordnung in die Risikosphdre des KI-Betreibers spricht eben-
falls Einiges: Die Kontrolle des KI-Herstellers kann sich nach Inverkehr-
bringen aufgrund der Lernfahigkeit der KI verringern. Wéhrend der Nut-
zungsphase steigt demgegentiber die Kontrollfahigkeit des Betreibers,?
denn er entscheidet, wann, wo und zu welchem Zweck das KI-System

20 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 40.

21 Wagner (Fn. 6), 731£., 738; Wildhaber (Fn. 7), 23.

22 Fellmann (Fn. 6), 110; Wagner (Fn. 6), 724 f.; G. Wagner, Liability Rules for the Digital
Age, JETL 2022, 191 (196).

23 A. Seehafer/]. Kohler, Kiinstliche Intelligenz: Updates fiir das Produkthaftungsrecht?,
EuZW 2020, 213 (213ff.); G. Wagner, Robot, inc.: Personhood for autonomous sys-
tems?, Fordham Law Review 2019, 591 (602); Wagner (Fn. 6), 734.

24 Fellmann (Fn. 6), 110; Li/Faure/Havu (Fn. 12), 626; Wagner (Fn. 6), 734, 738.

25 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 40; EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn.
10), Text Erwégung 10; Zech (Fn. 6), A 51; I Ebert/I. Wildhaber, Piercing the Veil of
Opacity: Responsibility and Liability for the Use of People Analytics Tools, Morals
+ Machines 2/2021, 40 (45); Lohmann (Fn. 6), 113; Li/Faure/Havu (Fn. 12), 627;
Wagner (Fn. 6), 738.
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benutzt wird,?® und er profitiert von dessen Nutzung.?” Der Betreiber wird
ausserdem in zahlreichen Fallen die erste sichtbare Ansprechstelle fiir Ge-
schdadigte sein.?® Ein Geschadigter wird sich zuerst an den Betreiber — der
héufig 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.?’

Es braucht Herstellerhaftung und Betreiberhaftung beide. Das sieht auch
das europdische KI-Regulierungs-Konzept so vor. Die Europdische Kommis-
sion hat sich 2020 fiir eine Anpassung der Produkthaftungsrichtlinie und
der Produktsicherheitsrichtlinie sowie fiir Abklirungen zur Einfithrung
von verschuldensunabhéngigen Haftungen und zu Beweislasterleichterun-
gen oder -umkehrungen in nationalen Haftungsregelungen fiir Betreiber
ausgesprochen.*

Am 28. September 2022 sind zwei Richtlinienvorschldge der Europa-
ischen Kommission im Bereich KI und Haftung publiziert worden. Sie er-
ginzen den in seiner finalen Fassung am 1. August 2024 in Kraft getretenen
Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz® (KI-VO) mit (1.) einem Vorschlag
einer neuen Richtlinie iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, welche

26 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 7 N 16, 41; EP Entschliessung KI-Haftung 2020
(Fn. 10), Text Erwéagung 10 ff., Anlage B Erwégung 10.

27 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 39 ff.;; Bericht IDAG KI 2019 (Fn. 5), 37. Hier
wird sich im Einzelfall die Frage stellen, ob der Betreiber als Quasihersteller (vgl.
Art.4 Nr.10b ProdHaftRL 2024) zu qualifizieren ist. Weiter ist zu priifen, ob der
Betreiber allenfalls durch eine wesentliche Veranderung des KI-Systems als Hersteller
zu behandeln ist (vgl. Art. 4 Nr. 18 iV.m. Art. 8 Abs. 2 ProdHaftRL 2024).

28 EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10), Text Erwagung 10. Siche die dhnlichen
Abwigungen im Zusammenhang mit der Gentechnik I. Wildhaber, Koexistenz und
Haftung, Gedanken zu wirtschaftlichen Schiden im biotechnischen Zeitalter, ZBJV
2011, 631 (642) (eine negative Konsequenz von Art.30 Abs.2 GTG, Kanalisierung
auf den Bewilligungsinhaber, ist, dass der Bewilligungsinhaber fiir den Konsumenten
oder Nachbarn oftmals gar nicht ersichtlich sein wird). Siehe auch Ebert/Wildhaber
(Fn. 25), 45.

29 Ebert/Wildhaber (Fn. 25), 45ff.: Am Arbeitsplatz soll dies auch so bleiben, da es
spezielle arbeitsrechtliche Verfahrensregeln und spezielle Arbeitsgerichte gibt, die den
betroffenen Arbeitnehmern zur Verfiigung stehen.

30 Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 5), 2, 16, 21.

31 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
13.6.2024 zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz und
zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr.300/2008, (EU) Nr.167/2013, (EU)
Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU) 2019/2144 sowie der Richt-
linien 2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verordnung tiber kiinstliche
Intelligenz) (Text von Bedeutung fiir den EWR), Amtsblatt Nr. L vom 12.7.2024.
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die ProdHaftRL 1985 ersetzen soll und mittlerweile in ihrer endgiiltigen
Fassung am 9. Dezember 2024 in Kraft getreten ist;*? und mit (2.) einem
Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anpassung der Vorschriften iiber ausserver-
tragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstliche Intelligenz (Richtlinie iiber
KI-Haftung) fiir Betreiber.>> Die vom Europdischen Parlament3* favorisier-
te Losung einer verschuldensunabhingigen Betreiberhaftung fiir definier-
te hochriskante KI-Anwendungen (Art.4) vom 20. Oktober 2020 wurde
fallen gelassen. Die vorgeschlagene Richtlinie {iber KI-Haftung schaffte
weder Haftungstatbestdnde noch Sorgfaltspflichten. Sie enthielt lediglich
Vorschriften iiber den Zugang zu Beweismitteln sowie {iber Verschuldens-
und Kausalitdtsvermutungen, die einen nach nationalem Recht bestehen-
den Schadenersatzanspruch voraussetzen. Sie wurde von der Européischen
Kommission in Folge zuriickgezogen. Die KI-VO und die erginzenden
Richtlinien sind zwei Seiten derselben Medaille, da sich ex ante Produktsi-
cherheits- und ex post Haftpflichtvorschriften ergénzen (siehe B.IL). Die
KI-VO verfolgt primédr einen produktsicherheitsrechtlichen Ansatz und
dussert sich selbst nicht zu Haftungsfragen; gleichwohl wird er indirekt
Auswirkungen auf das nationale Haftungsrecht haben, in Deutschland etwa
tiber § 823 Abs. 2 BGB.3>

Der Betreiber wird m.E. insgesamt der schlechtere Adressat als der Her-
steller sein, denn er hat geringeren Einfluss auf das Verhalten des KI-Sys-
tems. Diese Einsicht wird — neben den nutzerbezogenen Privilegierungen
in Art. 4 Abs. 3 und Abs. 6 Richtlinie iiber KI-Haftung - in Art.29 KI-VO
bestitigt.>® Es ist deshalb nachvollziehbar, dass die Modernisierung der
europdischen Produktesicherheits- und Produkthaftungsvorgaben weiter
fortgeschritten ist als diejenige einer européischen KI-Betreiberhaftung.

32 Europidische Kommission, Vorschlag vom 28.9.2022 fiir eine Richtlinie des Europa-
ischen Parlaments und des Rates iber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte,
COM(2022) 495 final; Richtlinie (EU) 2024/2853 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 23. Oktober 2024 iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte und
zur Authebung der Richtlinie 85/374/EWG des Rates (Text von Bedeutung fiir den
EWR), Amtsblatt Nr. L vom 18.11.2024.

33 Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 6).

34 EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10).

35 G. Spindler, Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Verordnung zur Regulierung
der Kiinstlichen Intelligenz, CR 2021, 361 (362).

36 G. Wagner, Die Richtlinie iiber KI-Haftung: Viel Rauch, wenig Feuer, JZ 2023, 123
(128 ff.).
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IV. Stand der Regulierung in der Schweiz beziiglich Haftung und KI

Ende 2019 erschien in der Schweiz ein Bericht der interdepartementalen Ex-
pertengruppe IDAG KI zu den Herausforderungen von KI.37 Die Experten-
gruppe kam zum Schluss, dass der bestehende, technologieneutral formu-
lierte Rechtsrahmen der Schweiz auf alle KI-Anwendungen und Geschafts-
modelle anwendbar und fiir den Umgang mit ebendiesen Anwendungen
und Modellen grundsitzlich geeignet sei. Das bestehende Haftungsregime
wurde 2019 fiir ausreichend erachtet. Der Bericht verortete keinen regulato-
rischen Handlungsbedarf.

In einem Bericht an den Bundesrat vom April 2022 hat das Eidg. Departe-
ment fiir Auswirtiges (EDA) festgestellt, die Schweiz konne zwar in ihrer
nationalen Gesetzgebung eigene Akzente zum Umgang mit KI setzen, ein
zu grosser Unterschied zwischen internationaler und nationaler Rechtslage
sei jedoch nicht im Interesse der Anschlussfihigkeit der Schweiz an interna-
tionale Miérkte und Lieferketten zu KI.38

Im November 2023 hat der EDOB darauf hingewiesen, dass das seit
dem 1. September 2023 geltende Datenschutzgesetz (DSG) auf KI-gestiitzte
Datenbearbeitungen direkt anwendbar sei.** Das scheint logisch, da das
DSG ebentfalls technologieneutral formuliert ist.

Ebenfalls im November 2023 hat der Bundesrat beim Eidg. Departement
fur Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) eine Ubersicht
moglicher Regulierungsansitze fiir KI in Auftrag gegeben.*® Am 12. Febru-
ar 2025 veroffentlichte das Bundesamt fiir Kommunikation (BAKOM) als
Teil des UVEK sodann in Erfiillung dieses Auftrags einen Bericht an den
Bundesrat, der eine «Auslegeordnung zur Regulierung von kiinstlicher Intel-
ligenz» enthalt.*! Im Zusammenhang mit der Erarbeitung der Auslegeord-
nung erstellte die Bundesverwaltung zudem drei detaillierte Basisanalysen,

37 Bericht IDAG KI 2019 (Fn. 5).

38 Bericht EDA 2022 (Fn. 6), 2, 221, 15, mit Blick auf das Bundesgesetz tiber die
technischen Handelshemmnisse (THG).

39 Mitteilung des EDOB vom 9.11.2023, https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/de/home/k
urzmeldungen/2023/20231109_ki_dsg.html.

40 https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/uvek/medien/medienmitteilungen.msg-i
d-98791.html.

41 BAKOM, Auslegeordnung zur Regulierung von kiinstlicher Intelligenz: Bericht an
den Bundesrat vom 12.2.2025.
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insbesondere die «Rechtliche Basisanalyse im Rahmen der Auslegeordnung
zu den Regulierungsansitzen».?

An seiner Sitzung vom 12. Februar 2025 hat sich der Bundesrat auf der
Basis der soeben erlduterten Auslegeordnung schliesslich fiir einen Regulie-
rungsansatz fiir KI in der Schweiz entschieden:** Der Bundesrat mochte
die KI-Konvention des Europarats** ratifizieren und in das Schweizer Recht
umsetzen. In diesem Zusammenhang soll es zu einer Minimalumsetzung
der KI-Konvention kommen, was bedeutet, dass die Umsetzungsgesetzge-
bung v.a. auf staatliche Akteure anwendbar ist und Private nur insofern be-
trifft, als eine Drittwirkung der Grundrechte besteht.*> Wo zur Umsetzung
der KI-Konvention Gesetzesanpassungen nétig sind, sollen diese moglichst
sektorbezogen ausfallen. Eine allgemeine, sektoriibergreifende Regulierung
soll sich auf zentrale, grundrechtsrelevante Bereiche, wie beispielsweise den
Datenschutz, beschrianken.*® Es werden auch rechtlich nicht verbindliche
Massnahmen zur Umsetzung der KI-Konvention erarbeitet. Zu diesen kén-
nen Selbstdeklarationsvereinbarungen oder Branchenlsungen gehoren.*”
In einem néchsten Schritt soll nun bis Ende 2026 eine entsprechende
Gesetzesvorlage erstellt werden.*?

Mit seinem Ansatz hat sich der Bundesrat bewusst gegen eine Ubernahme
der KI-VO in das Schweizer Recht (bzw. eine Anlehnung der schweizeri-
schen Regulierung an die KI-VO) entschieden. Diese weitergehende Regu-
lierungsoption hatte das BAKOM zuvor als einen der moglichen Ansitze
présentiert.

42 Bundesamt fiir Justiz (BJ), Rechtliche Basisanalyse im Rahmen der Auslegeordnung
zu den Regulierungsansitzen im Bereich kiinstliche Intelligenz vom 31.8.2024.

43 https://www.bakom.admin.ch/bakom/de/home/digital-und-internet/strategie-digita
le-schweiz/ki_leitlinien.html; https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/m
edienmitteilungen.msg-id-104110.html.

44 Council of Europe Framework Convention on Artificial Intelligence and Human
Rights, Democracy and the Rule of Law vom 5.9.2024.

45 https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-104
110.html; vgl. zu dieser Option auch Auslegeordnung BAKOM 2025 (Fn. 41), 2, 22 ff.

46 https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-104
110.html.

47 https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-104
110.html.

48 https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-104
110.html.

49 Vgl. Auslegeordnung BAKOM 2025 (Fn. 41), 2, 24 ff.
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Der Entscheid des Bundesrats zum kiinftigen Regulierungsansatz dussert
sich nicht zur Frage, ob auch das Produktehaftpflichtgesetz (PrHG)>° ange-
passt werden soll. In der Auslegeordnung und der Rechtlichen Basisanalyse
wird aber zu Recht Anpassungsbedarf in diesem Bereich verortet. Da nun
der Vorschlag fiir eine Richtlinie iber KI-Haftung von der EU-Kommission
zuriickgezogen worden ist und demnach deren autonomer Nachvollzug in
der Schweiz (bzw. eine Inspiration daran) ausgeschlossen ist,>> wird, nebst
den spezifischen sektoriellen Haftungen, v.a. das PrHG eine zentrale Rolle
bei der kiinftigen Regulierung der Haftung fiir KI einnehmen.

Zur Aktualisierung des Produktesicherheitsgesetzes (PrSG)> vor dem
Hintergrund der technischen Entwicklungen dussert sich weder die Basis-
analyse noch der Bundesrat in seinem Entscheid zum Regulierungsansatz.
Aus dem Entscheid des Bundesrats, die produktsicherheitsrechtliche KI-
VO nicht in das Schweizer Recht zu ibernehmen, lasst sich aber ableiten,
dass Anpassungen im Produktsi-cherheitsrecht nicht KI-spezifisch, sondern
technologieneutral erfolgen sollen. Das wird dadurch bestdtigt, dass der
Bundesrat am 14. Februar 2025, nur wenige Tage nach der Publikation
seines Entscheids zum KI-Regulierungskonzept, eine Teilrevision des PrSG
angekiindigt hat.>* Der Bundesrat bezeichnet die Teilrevision des PrSG an-
gesichts der neuen EU-Verordnung iiber die allgemeine Produktsicherheit
und der neuen Marktiiberwachungsverordnung® als «notwendig, um die
wesentlichen Elemente aus diesen beiden EU-Verordnungen zu iiberneh-
men».>°

Im Ergebnis wird also mit der Ablehnung eines Nachvollzugs der KI-VO
durch den Bundesrat und der Abschreibung des Vorschlags fiir eine Richtli-

50 Bundesgesetz tiber die Produktehaftpflicht (Produktehaftpflichtgesetz, PrHG) vom
18.6.1993 (SR 221.112.944).

51 Auslegeordnung BAKOM 2025 (Fn. 41), 11; Rechtliche Basisanalyse BJ 2024 (Fn. 42),
146 ff.

52 Ohnehin hitte ein autonomer Nachvollzug der Richtlinie iiber KI-Haftung bloss
dann Sinn ergeben, wenn die Schweiz gleichzeitig auch die KI-VO tibernommen
hitte, Letzteres hat der Bundesrat nun aber bekanntlich abgelehnt.

53 Bundesgesetz iiber die Produktesicherheit (PrSG) vom 12.6.2009 (SR 930.11).

54 https://www.fedlex.admin.ch/de/consultation-procedures/foreseen#https://fedlex.da
ta.admin.ch/eli/dl/proj/2025/9/cons_1.

55 Verordnung (EU) 2019/1020 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Ju-
ni 2019 tber Marktiiberwachung und die Konformitit von Produkten sowie zur
Anderung der Richtlinie 2004/42/EG und der Verordnungen (EG) Nr. 765/2008 und
(EU) Nr. 305/2011, Amtsblatt. L 169 vom 25.6.2019.

56 https://www.fedlex.admin.ch/de/consultation-procedures/foreseen#https://fedlex.da
ta.admin.ch/eli/dl/proj/2025/9/cons_1.
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nie Giber KI-Haftung durch die EU-Kommission das PrHG und das PrSG
im Kontext der KI-Regulierung in den Vordergrund riicken. Zweifelsohne
sollte somit auch in der Schweiz bei einer Revision des PrHG und des PrSG
- also des allgemeinen Produkthaftungs- und Produktsicherheitsrechts -
die Prioritit liegen.

C. Produkthaftung in der Schweiz
I. Wesen und Entstehungsgeschichte der Produkthaftung

Der technologische Fortschritt, der neue Schidigungspotenziale mit sich
gebracht hat, sowie das Bediirfnis nach einem wirksameren Schutz der
Konsumentenrechte, haben - nicht zuletzt unter dem Einfluss der ameri-
kanischen Rechtsentwicklung - im Europa der 60er und 70er Jahre zu
Bestrebungen gefiihrt, eine verschuldensunabhéngige Produktehaftpflicht
einzufithren. Innerhalb der EU stellt die Produkthaftungsrichtlinie vom
25. Juli 1985 ein bedeutsames Ergebnis dieses Prozesses dar.”’ Auch fiir
das schweizerische Recht wurde die Einfithrung einer Produktehaftpflicht
zunehmend als notwendig empfunden. Die Rechtspraxis, welche Fille der
Produktehaftpflicht bis dahin nach der Geschiftsherrenhaftung gemadss
Art. 55 OR l6ste, stellte zunehmend hohere Anforderungen an den Entlas-
tungsbeweis®, sodass sich die Haftung im Ergebnis bereits einer verschul-
densunabhingigen Produktehaftpflicht anndherte.”

Am 1. Januar 1994 ist das schweizerische PrHG in Kraft gesetzt worden.
Es stellt inhaltlich weitgehend einen sog. «autonomen Nachvollzug» der
europdischen Richtlinie dar. Der Schweizer Bundesrat verfolgt die Poli-
tik des autonomen Nachvollzugs mit dem Ziel, die Differenzen mit
dem europiischen Gemeinschaftsrecht im Interesse des gegenseitigen wirt-
schaftlichen Austauschs moglichst gering zu halten.®® Im Bereich Produkt-
haftung ist diese Politik sinnvoll, damit die Schweiz anschlussfahig und
binnenmarktfahig bleiben kann. Immerhin betreibt sie 56% (2021) des Wa-

57 H. Hess, in: H. Hess (Hrsg.), Produkthaftpflichtgesetz (PrHG), Staimpflis Handkom-
mentar, 3. Aufl., Bern 2016, Art. 1 N 2 ff.

58 Vgl. BGE 110 IT 456.

59 H. Rey/Wildhaber, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 6.Aufl., Ziirich 2024, N
1117 ff.

60 Zum «autonomen Nachvollzug» siehe Eidgenossisches Departement fiir auswiartige
Angelegenheiten EDA, ABC der Europapolitik, 2. Aufl., Bern 2015, 10.
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renaussenhandels mit der EU.%! Das PrHG muss nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung europarechtskonform ausgelegt werden.®? Bei der Revision
des Verjahrungsrechts hat der Bundesrat vor rund 10 Jahren erneut betont,
dass es sich beim PrHG um eine bewusste inhaltliche Ubernahme einer
EU-Richtlinie handle und kein Anlass bestehe, die Ubereinstimmung mit
dem EU-Recht aufzugeben.®?

Das Schweizer Produktsicherheitsgesetz (PrSG) ist am 1. Juli 2010 in
Kraft getreten. Es handelt sich inhaltlich weitgehend um einen autonomen
Nachvollzug der europdischen Produktsicherheitsrichtlinie 2001/95/EG.
Hier gilt es fiir die Schweiz zu {iberlegen, wie sie gegeniiber der neuen
EU-Verordnung 2023/988 iiber die allgemeine Produktsicherheit®* reagie-
ren will, welche die alte Richtlinie ablgst.

II. Verhiltnis der Produkthaftung zur deliktischen Produzentenhaftung

Eine deliktische Produzentenhaftung wurde im Rahmen der Geschéftsher-
renhaftung nach Art.55 OR entwickelt. Im «Schachtrahmen»-Fall®> ver-
langte das Bundesgericht 1984 vom Geschéftsherrn eine Sorgfalt in der
Organisation der Arbeit und des Unternehmens. In «Schachtrahmen»-Fall
waren einige Angestellte einer Bauunternehmung damit beschaftigt gewe-
sen, mit Hilfe eines Krans einen fast 700 kg schweren Schachtrahmen
aus Beton hochzuheben, um ihn auf dem Schacht anzubringen. Dabei
riss eine der beiden im Rahmen einbetonierten Aufhdngeschlaufen, der
Rahmen fiel herab und zerquetschte den rechten Fuss eines Arbeiters. Das
Bundesgericht bejahte ein Organisationsverschulden des Herstellers. Die

61 Staatssekretariat STS-EDA, Schweiz-EU in Zahlen, Statistiken zu Handel, Bevolke-
rung und Verkehr, Bern 10/2022, 6 Ziff. 3.

62 BGer 4A.365/2014, E. 7; BGE 137 111 226 E. 2.2; BGE 133 I1I 81 E. 3.1; BGE 129 III 335
E.6.

63 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Verjihrungsrecht) vom 29.11.2013,
Bundesblatt 2014, 265.

64 Verordnung (EU) 2023/988 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
10.5.2023 iiber die allgemeine Produktsicherheit, zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr.1025/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie (EU)
2020/1828 des Europiischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 2001/95/EG des Européischen Parlaments und des Rates und der Richtli-
nie 87/357/EWG des Rates (Text von Bedeutung fiir der EWR), Amtsblatt Nr. L 135/2
vom 25.5.2023.

65 BGE 110 IT 456.
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Organisation innerhalb des Betriebs oder Unternehmens muss nunmehr
so beschaffen sein, dass das Risiko von Schadigungen Dritter so klein wie
moglich gehalten wird. Dazu gehoren eine klare Kompetenzordnung inner-
halb des Personals, eine Aufgabenverteilung, die keine Beaufsichtigungs-
liicken entstehen ldsst, die Anordnung der erforderlichen Schutzmassnah-
men fiir gefdhrliche Situationen und eine verniinftige Arbeitseinteilung,
die Uberforderung und Uberanstrengung des Personals vermeidet.56 Die
Anforderungen an die «nach den Umstdnden gebotene Sorgfalt» bei der
Geschiftsherrenhaftung (Art. 55 Abs.1 OR) sind durch diese zusdtzlichen
Erfordernisse erhoht worden und der Sorgfaltsbeweis des Geschéftsherrn
ist seither schwieriger zu erbringen.®

Auch nach Inkrafttreten des PrHG behalt Art. 55 OR bis heute die Funk-
tion des Auffangtatbestandes fiir mangelhafte Produkte, weil das PrHG
einige Schutzliicken aufweist®8:

« Bei beruflich oder gewerblich genutzten Sachen, die beschidigt oder
zerstort werden, findet das PrHG keine Anwendung. Die Herstellerin
haftet nur dann fiir einen durch ein fehlerhaftes Produkt entstandenen
Sachschaden, wenn die betreffende (beschéddigte oder zerstorte) Sache
nach «ihrer Art gewohnlich zum privaten Gebrauch oder Verbrauch be-
stimmt und vom Geschadigten hauptsédchlich privat verwendet worden
ist» (Art.1Abs.1lit. b PrHG). Mit dieser Einschrankung der Haftung soll
sichergestellt werden, dass lediglich die Verbraucher- bzw. Konsumen-
teninteressen geschiitzt sind, nicht hingegen wirtschaftliche Interessen
im kommerziellen Bereich. Nur der Endverbraucher soll von der ver-
schuldensunabhéngigen Produzentenhaftpflicht profitieren, gewerbliche
oder berufliche Produktebenutzer werden hingegen auf die allgemeine

66 Rey/Wildhaber (Fn.59), N 1103; R. Brehm, Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, Die Entstehung der uner-
laubten Handlungen, Art. 41-61 OR, 5. Aufl,, Bern 2021, Art. 55 N 77 ff.; K. Oftinger/E.
Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Besonderer Teil, Bd. II/1: Verschuldenshaf-
tung, gewohnliche Kausalhaftungen, Haftung aus Gewdsserschutz, 4. Aufl,, Ziirich
1989, § 20 N 114 fI.; Wildhaber (Fn. 4), 307 fl.; BGer 4A.48/2009, E. 2.5; BGE 110 II
456 E. 3.

67 Rey/Wildhaber (Fn.59), N 1106; BGE 110 II 456; BGer C.564/1984, teilweise verof-
fentlicht in JdT 1986 I, 571.

68 Rey/Wildhaber (Fn. 59), N 1117 ff., 1129, 1491; Wildhaber (Fn. 7), 25.
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Regelung des OR verwiesen.®® Im «Futterraufe»-Fall’® kaufte der Pfer-
deziichter X. bei Y. eine «Rundballenraufe Typ Pendelgitter». Im Marz
1998 brach sich ein Stutenfohlen, dessen Wert auf ungefihr CHF 20
000 geschatzt wurde, beim Fressen an der Futterraufe das Genick. Das
PrHG fand keine Anwendung, da das Fohlen nicht zu privaten Zwecken
verwendet wurde.

« Bei Schidden am fehlerhaften Produkt selbst und bei Bagatellschdden
findet das PrHG keine Anwendung.

+ Bei sog. Produktbeobachtungsfehlern”, d.h. nach Inverkehrbringen des
Produkts entstehenden Fehlern, findet das PrHG keine Anwendung.
Im Rahmen der Produktbeobachtungspflicht kann die Herstellerin z.B.
bei einer Haufung von Fehlentscheiden verpflichtet sein, zumindest zu
priifen, ob diese auf einem Fehler in der Softwarearchitektur beruhen,
und gegebenenfalls notwendige Softwareupdates zur Verfiigung zu stel-
len oder einen Produktriickruf zu veranlassen.”” Allerdings kann die
Fehlerquote bei komplexen IT-Produkten auch mit hohem Testaufwand
nicht auf null gesenkt werden.”

« Bei reinen Vermégensschidden, bei Personlichkeitsrechten sowie bei ei-
gentumsihnlichen Rechten findet das PrHG keine Anwendung.

II1. Revision der Produkthaftung: Zu diskutierende Punkte

Die neue Produkthaftungsrichtlinie (ProdHaftRL 2024)™ adressiert die
verschuldensunabhéngige Haftung des Produktherstellers fiir fehlerhafte
Produkte, jedoch angepasst an den technischen Fortschritt. Beispielsweise

69 Rey/Wildhaber (Fn.59), N 1127, 1417.

70 BGer 4C.307/2005, E. 2; kritisch W. Fellmann, in: C. Widmer Liichinger /D. Oser
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I,
Art.1-529 OR, 7. Aufl. Basel 2020, Art.1 PrHG N 8a; W. Fellmann/A. Kottmann,
Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I: Allgemeiner Teil sowie Haftung aus Verschul-
den und Persénlichkeitsverletzung, gewohnliche Kausalhaftungen des OR, ZGB und
PrHG, Bern 2012, N 1114; F. Werro, La responsabilité civile, 3. Aufl., Bern 2017, N 543.

71 Rey/Wildhaber (Fn.59), N 1496 (Art. 8 PrSG oder analoge Bestimmung des Sektor-
rechts).

72 D. Rosenthal, Autonome Informatiksysteme: Wie steht es mit der Haftung?, in: A.
Kiindig/D. Biitschi (Hrsg.), Die Verselbstindigung des Computers, Ziirich 2008, 131
(131 1).

73 Hinsenberger (Fn. 11), N 22, 40.

74 Richtlinie (EU) 2024/2853 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23.10.2024 iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte und zur Aufhebung der Richtli-
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gilt zukiinftig Software ausdriicklich als Produkt, auch wenn sie cloud-ba-
siert bzw. stand-alone ist (Art. 4 Nr. 1 ProdHaftRL 2024). Die Auswirkungen
der Fahigkeit des Produkts, nach Einsatzbeginn weiter zu lernen oder
neue Funktionen zu erwerben, wird in die erwartbaren Sicherheitsanfor-
derungen des Verkehrs an das Produkt einbezogen (Art.7 Abs.2c Prod-
HaftRL 2024). Relevanter Zeitpunkt fiir die Fehlerhaftigkeit ist, wenn der
Hersteller die Kontrolle iiber das Produkt aufgibt (Art.7 Abs. 2e ProdHaft-
RL 2024 - dies beriicksichtigt Online-Updates und -Upgrades). Weiter wird
der Anwendungsbereich auf «verbundene Dienste» (Art. 4 Nr. 3 ProdHaft-
RL 2024) und Datenschdden (Vernichtung oder Beschddigung von Daten,
Art. 6 Abs. 1c ProdHaftRL 2024) erweitert. Eine wesentliche Anderung be-
trifft ausserdem die Erweiterung des potenziellen Beklagtenkreises, d.h.
der haftenden Wirtschaftsakteure (Art.8 ProdHaftRL 2024). Neben dem
Hersteller des Produkts konnen auch Komponentenhersteller, Einfiihrer,
Bevollmichtigte und sog. Fulfilment-Dienstleister (Dienstleister fiir Lager-
haltung, Verpackung, Adressierung und Versand eines Produkts, an dem
sie kein Eigentumsrecht haben) sowie Online-Plattformen in Anspruch
genommen werden.

Die ProdHaftRL 2024 kennt (nicht nur fiir KI-spezifische Herausforde-
rungen, sondern auch fiir andere komplexe Produkte) eine Offenlegungs-
pflicht fir Beweismittel (Art. 9 ProdHaftRL 2024) und eine Fehlervermu-
tung (Art.10 Abs.2 ProdHaftRL 2024) sowie eine Kausalitdtsvermutung
(Art.10 Abs.3 und 4 ProdHaftRL 2024). Dieser Ansatz geht im Hinblick
auf die Wahrung der Geschiftsgeheimnisse weit und konnte dazu fithren,
dass Geschadigte zunichst «ins Blaue hinein» Antrége stellen, um an Infor-
mationen wie Source Code, Trainings- und Validierungsdaten oder Doku-
mentation iiber das Verhalten der KI-Systeme wihrend des Trainings zu
gelangen.”

Im Mai 2023 wurde die neue Verordnung 2023/988 iiber die allgemeine
Produktsicherheit veréffentlicht.”® Sie ersetzt die derzeitige Produktsicher-
heits-Richtlinie.”” Sie hat zum Ziel, den gesetzlichen Rahmen fiir die Si-

nie 85/374/EWG des Rates (Text von Bedeutung fiir den EWR), Amtsblatt Nr. L vom
18.11.2024.

75 G. Spindler, Die Vorschlage der EU-Kommission zu einer neuen Produkthaftung und
zur Haftung von Herstellern und Betreibern Kiinstlicher Intelligenz, CR 2022, 689
(697).

76 Verordnung 2023/988 (Fn. 64).

77 Richtlinie 2001/95/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 3.12.2001
iiber die allgemeine Produktsicherheit, Amtsblatt Nr. L 11/4 vom 15.1.2002.
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cherheit von Non-Food-Produkten fiir Verbraucher zu aktualisieren und
den Rechtsrahmen an die spezifischen Herausforderungen neuer Technolo-
gie und Geschiftsmodelle anzupassen. Sie baut dazu ein eigenes Gewahr-
leistungsregime in Kombination mit Massnahmen der Marktiiberwachung
auf.’8 Jede Verbindung oder Inkorporation digitaler Elemente inkl. vorgese-
hener Konnektivitat miissen durch den verantwortlichen Wirtschaftsakteur
hinsichtlich ihrer Sicherheit bewertet werden, unabhéngig von der Eigen-
schaft des digitalen Elements als KI-System nach KI-VO. Die Wirtschafts-
akteure in den EU-Mitgliedstaaten hatten bis zum 13. Dezember 2024 Zeit,
sich auf die neuen Vorschriften vorzubereiten.

In der Schweizer Lehre wurde schon vielfach festgestellt und begriindet,
dass das schweizerische PrHG (parallel zur européischen ProdHaftRL 1985)
im Hinblick auf KI aktualisiert werden sollte.”” Wie die europdische Pro-
dukthaftungsrichtlinie von 1985 ist auch das PrHG auf herkdmmliche Pro-
dukte in Form physischer Gegenstdnde ausgerichtet, die nach Herstellung
in Verkehr gebracht und danach nicht mehr beeinflusst werden. Ein mo-
dernes PrHG und ein modernes PrSG, welche fur KI verhaltenssteuernd
wirken sollen®’, brauchen deshalb in der Schweiz ebenfalls Anpassungen,
und zwar die nachfolgend diskutierten (1. bis 6.).8! Mit Anpassungen kann
das PrHG - wie Fellmann zu Recht sagt — ein geeignetes Einfallstor fiir
eine KI-Haftung darstellen® und sogar an Bedeutung gewinnen; bis anhin
wurde es oft durch die deliktische Produzentenhaftung nach Art.55 OR
verdrangt.®?

78 P. Reusch, KI und Software im Kontext von Produkthaftung und Produktsicherheit,
RDi 2023, 152 (155 fF)).

79 Wildhaber (Fn. 7), 24 fl. Ausserdem: Fellmann (Fn. 6), 106 ff.; Lohmann (Fn. 6), 111 {f;
B. Koch/P. Pichonnaz, Der Entwurf einer neuen EU-Produkthaftungsrichtlinie aus
schweizerischer Sicht, SJZ 2023, 627 (637 ff.).

80 Hinsenberger (Fn.11), N 42; Rey/Wildhaber (Fn. 59), N 1493 ff.

81 Die in 1.-6. diskutierten Punkte entsprechen weitgehend Kapitel IV.B. in Wildhaber
(Fn.7), 24 ff.

82 Fellmann (Fn. 6), 106 fT.

83 Wildhaber (Fn. 7), 25; So auch Lohmann (Fn. 6), 115; Wagner (Fn. 36), 127; Wag-
ner (Fn. 6), 198 f., 231ff.; Koch/Pichonnaz, Der Entwurf einer neuen EU-Produkthaf-
tungsrichtlinie aus schweizerischer Sicht, Schweizerische Juristen-Zeitung 2023, 627
(637).
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1. Produkt

Auch in der Schweiz wird des Langeren schon die Frage viel diskutiert,
ob Software unter den Begriff des Produkts fallen soll,®* obwohl dieser
Begrift auf physische Gegenstinde beschrankt ist. Im Zeitalter der Digita-
lisierung wird die Unterscheidung zwischen Produkten materieller oder
immaterieller Art schwierig. Denn heutzutage wird Software nicht mehr
auf materiellen Speichermedien wie Festplatten, DVD oder USB-Sticks
verteilt, sondern von einem Cloud-Server heruntergeladen. Die Art und
Weise, in der Computerprogramme gespeichert, kopiert und verbreitet
werden, kann deshalb nicht relevant dafiir sein, ob es sich um ein Produkt
handelt. Isolierte Software in jeder Form ist eine typische Erscheinung der
fortschreitenden Digitalisierung und gehort deshalb zwingend in den An-
wendungsbereich einer Produkthaftung. Das entspricht der Auffassung und
den Vorschldgen der ProdHaftRL 2024.3> Dass isolierte Steuerungssoftware
als Produkt gilt, sollte im Interesse der Rechtssicherheit auch im PrHG
explizit geklart werden.8¢

Ein weiteres Problem im Zusammenhang mit dem Produktbegrift ist
die Abgrenzung von Produkten und Dienstleistungen (digital services).¥” In
den Vorschriften der EU gibt es keine Definition fiir Dienstleistungen.
Der EuGH hat festgestellt, dass Produkte materielle Objekte sind, Dienst-
leistungen hingegen nicht.38 Dienstleistungen zeichnen sich dadurch aus,
dass sie aus Handlungen bestehen, fiir die bezahlt wird, dass aber kein Ei-
gentumsrecht daran existiert. Das Konzept der Differenzierung zwischen

84 Befiirwortend Fellmann (Fn.70), Art.3 PrHG N 10; Hdnsenberger (Fn. 11), N 14;
Rey/Wildhaber (Fn.59), N 1427; V. Roberto, Haftpflichtrecht, 3. Aufl., Bern 2022, N
09.10; I. Schwenzer/C. Fountoulakis, Schweizerisches Obligationenrecht: Allgemeiner
Teil, 8. Aufl., Bern 2020, N 53.35; Werro (Fn. 70), N 627.

85 Art. 4 Nr.1ProdHaftRL 2024 und Erw. 13 ff.

86 Wildhaber (Fn. 7), 25; Fellmann (Fn. 6), 107; Lohmann (Fn. 6), 115; R. Weber, Lia-
bility in the Internet of Things, Journal of European Consumer and Market Law
(EuCML) 2017, 207 (210); Koch/Pichonnaz, (Fn. 83), 638.

87 Wildhaber (Fn. 7), 26; Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 28; Weissbuch KI 2020
(Fn. 6), 16; Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 5), 16; Bureau Européen des Unions
de Consommateurs, Product Liability 2.0, How to make EU rules fit for consumers
in the digital age, Bruxelles 2020, 7; A. Bertolini, Artificial Intelligence and Civil
Liability: Legal Affairs, Study for the JURI Committee by the Directorate-General for
Internal Policies, PE 621.926, 7/2020, 57; Seehafer/Kohler (Fn. 23), 214.

88 Case Cl137/09, Marc Michel Josemans v Burgemeester van Maastricht,
ECLI:EU:C:2010:774.

89 J.M. Rathmell, What Is Meant by Services?, Journal of Marketing 1966, 32 (32 ff.).
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Produkten und Dienstleistungen verschwimmt bei integrierter Software.
Physische Produkte werden oft in Verbindung mit digitalen Inhalten oder
einer digitalen Dienstleistung geliefert. Gegenstinde, die frither als vom
Verbraucher gekaufte Produkte konsumiert wurden, werden heute nicht
nur in der Cloud, sondern oft auch als Dienstleistungen von einem Dienst-
leister bereitgestellt.”® Wo Verbraucher frither beispielsweise eine DVD
kauften, haben sie heute ein Abonnement fiir Netflix oder Spotify. Digitale
Giiter haben die Unterscheidung zwischen Produkten und Dienstleistun-
gen verwischt;”! deren Risiken konnen aber durchaus dieselben sein.’? In
der europdischen Produkthaftungsrichtlinie wird der Komponentenbegriff
(Art. 4 Nr. 4 ProdHaftRL 2024) erweitert und umfasst auch einen mit dem
Endprodukt verbundenen Dienst, der «so in ein Produkt integriert oder so
mit ihm verbunden ist, dass das Produkt ohne ihn eine oder mehrere sei-
ner Funktionen nicht ausfithren konnte» (Art.4 Nr.3 ProdHaftRL 2024).
Verbundene Dienste sind fiir die Sicherheit des Produkts genauso grundle-
gend wie physische oder digitale Komponenten (Erw. 17). Solche Dienste
miissen aber zumindest «unter Kontrolle des Herstellers» mit dessen End-
produkt verkniipft sein (Art. 4 Nr. 5, Erw. 18 ProdHaftRL 2024).%3

Das gleiche Problem der verschwimmenden Abgrenzung gibt es in der
Schweiz. Auch hier sollten klare Definitionskriterien bzw. eine Erweiterung
des Produktbegriffs auf verbundene Dienstleistungen diskutiert werden.

2. Schaden

Nicht nur in Diskussionen um die Revision der européischen Produkthaf-
tungsrichtlinie, sondern auch im Schweizer PrHG stellt sich die Frage,
ob der ersatzfihige Schaden nicht erweitert werden sollte.®* Man konnte
den Schadensbegriff in der Schweiz wie bei der Produzentenhaftung nach
Art. 55 OR auf Verletzungen von Personlichkeitsrechten und eigentumsihn-
lichen Rechten erweitern. Man konnte diskutieren, ob der Schaden im

90 Rachum-Twaig (Fn. 7), 1157.

91 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 28; Rachum-Twaig (Fn. 7), 1172.

92 Y. Benhamou/]. Ferland, Artificial Intelligence & Damages: Assessing Liability And
Calculating The Damages, in: G. D’Agostino/C. Piovesan/A. Goan (eds.), Leading
Legal Disruption: Artificial Intelligence and a Toolkit for Lawyers and the Law,
Thomson Reuters Canada 2020, 165 (178).

93 Koch/Pichonnaz (Fn. 83), 631

94 Wildhaber (Fn.7), 27; Expert Group Report 2019 (Fn. 5),19; Art. 6 ProdHaftRL 2024.
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PrHG nicht auch Diskriminierungsschidden,®> Vermdgensschaden, nament-
lich Datenschdden®, erfassen sollte,”” ob der Sachschaden des gewerbli-
chen Nutzers nicht ebenfalls gedeckt sein sollte,”® ob «Weiterfresserscha-
den» gedeckt werden sollten®, oder ob auch immaterielle Schdden bzw.
eine «perte d’'une chance» umfasst sein sollten.!00

Die europdische Produkthaftungsrichtlinie schiitzt neu die «Vernichtung
oder Beschiddigung von Daten, die nicht fiir berufliche Zwecke verwendet
werden» (Art. 6 Abs.lc ProdHaftRL 2024, Erw. 20). Der Anspruch auf
Schadenersatz erstreckt sich auch auf immaterielle Verluste, soweit fiir Ver-
luste dieser Art nach nationalem Recht eine Entschddigung geleistet werden
kann (Art. 6 Abs. 2 ProdHaftRL 2024, Erw. 23).

3. Hersteller

Bei KlI-basierten Losungen sind oftmals mehrere Parteien an der Bereit-
stellung des Produkts oder der Dienstleistung beteiligt. Wenn die Sorgfalt
jeder Partei notwendig ist, um einen Fehler zu vermeiden (komplementire
Bemithungen), und Gerichte die Fehlerquelle nicht verifizieren konnen,
wird der Grad der Sorgfalt ineffizient niedrig sein.!”! Die Grenzen der
verantwortlichen Parteien konnen verschwimmen, wenn KI-Systeme Da-
ten verarbeiten, die von Dritten bereitgestellt werden, oder wenn sie auto-
nom Daten aus der Umgebung sammeln, die durch benutzerspezifische
Einstellungen gesteuert werden.!? Die Verantwortlichkeiten konnen dann
verschwimmen, wenn Produkte entbundelt werden und Erstausruster die

95 Die ProdHaftRL 2024 erfasst reine Diskriminierungsschaden nicht (vgl. Erw. 24).
Anders z.B. Art. 82 und Erw. 75 der Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur
Authebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung).

96 Siehe dazu Erw. 20 ProdHaftRL 2024; Koch/Pichonnaz (Fn. 83), 632, 639.

97 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 19, 59 ff. Ahnlich im Zusammenhang mit der
Biotechnologie Wildhaber (Fn. 28), 631 ff.

98 Bejahend F. von Westphalen, Haftungsfragen beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz in
Erginzung der Produkthaftungs-RL 85/374/EWG, ZIP 2019, 889 (8941.); Fellmann
(Fn. 6), 109; Rey/Wildhaber, (Fn.59), N 1418 ff.

99 Bejahend Koch/Pichonnaz (Fn. 83) (Fn. 8379), 632.

100 Vgl. BGE 137 I11 226 E. 2.3; BGE 133 I1I 462 E. 4.4.3; Erw. 59. ProdHaftRL 2024.

101 Wildhaber (Fn. 7), 27 f.; H. Steege, Auswirkungen von kiinstlicher Intelligenz auf die
Produzentenhaftung in Verkehr und Mobilitat, NZV 2021, 6 (12).

102 Wildhaber (Fn. 7), 27 f.; Seehafer/Kohler (Fn. 23), 216.
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Kontrolle iiber die Sicherheitsmerkmale der von ihnen in Verkehr gebrach-
ten Produkte verlieren.'* Das macht die Haftungszuweisung komplex und
Spezialisten oft notwendig.!* Die unklare Aufteilung der Haftung zwischen
verschiedenen Herstellern und Betreibern und zwischen verschiedenen
Herstellerparteien ist einer der grossen Problemkreise bei einer Haftung fiir
KI (siehe B.I.). Es ist deshalb sinnvoll zu kldren, inwiefern KI-Programmie-
rer, Algorithmus-Trainer, Datenlieferanten oder Geridtehersteller produkt-
haftpflichtig sind.

Wenn neue Kategorien von Herstellern definiert werden, wie es die euro-
péische Produkthaftungsrichtlinie mit dem Konzept der Fulfilment-Dienst-
leister (Art. 8 Abs.1c ProdHaftRL 2024) oder der Online-Plattform (Art. 8
Abs. 4 ProdHaftRL 2024) vorschldgt, miissen diese sehr klar definiert wer-
den, damit Hersteller wissen, wo die Grenzen gezogen werden.

Des Weiteren haftet der Hersteller einer fehlerhaften Komponente, wenn
diese Komponente in ein unter Kontrolle des Herstellers stehendes Pro-
dukt integriert oder mit einem unter Kontrolle des Herstellers stehenden
Produkt verbunden wurde und die Fehlerhaftigkeit dieses Produkts verur-
sacht hat, unbeschadet der Haftung des Herstellers (Art.8 Abs.1b Prod-
HaftRL 2024). In der Schweiz ware die Lehre ebenfalls dankbar fir eine
Klarung, ob Hersteller eines Teilprodukts fiir einen Schaden am Gesamt-
produkt haften.10

4. Produktfehler

Was im Zusammenhang mit einem KI-System als Produktfehler zu gel-
ten hat, ist entscheidend.'’® Der Produktfehler bei KI wird denn auch in
der Schweiz sehr kontrovers diskutiert: Ein Teil der Schweizer Lehre ist
der Ansicht, dass Hersteller fiir Fehlentscheidungen der KI nicht haften,
weil das Fehlermachen fiir selbstlernende Algorithmen geradezu charakte-

103 Wildhaber (Fn. 7), 27f; G. Wagner, Robot Liability, in: S. Lohsse/R. Schulze/D.
Staudenmayer (Hrsg.), Liability for Artificial Intelligence and the Internet of Things,
Baden-Baden 2019, 25 (50 f.); Wagner (Fn. 23), 607.

104 Wildhaber (Fn. 7), 27 f.; Weber (Fn. 86).

105 Fellmann (Fn.70), Art.1 PrHG N 12; Hdinsenberger (Fn. 11); Rey/Wildhaber (Fn. 59),
N 1475 f.; BGer 4A.261/2015.

106 Das Kapitel zum Produktfehler entspricht Wildhaber (Fn. 7), 28 ft.; Seehafer/Kohler
(Fn. 23), 23ff.; G. Wagner, Produkthaftung fiir autonome Systeme, AcP 2017, 707
(724 1F.).
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ristisch seil?” Das PrHG bezweckt aber die Sicherheit der Produkte und
stellt dabei auf die Sicherheitserwartungen ab (Art. 4 Abs.1 PrHG).1® Ein
Produktfehler ist nicht ausgeschlossen, nur weil eine Produkteigenschaft
unvermeidbar und typisch ist.1 Aus der Informationstechnologie wissen
wir, dass es statistisch unvermeidbare Softwarefehler gibt.!' Das fiihrt den-
noch nicht dazu, dass die Sicherheitserwartungen herabgesetzt wiirden.!"!
Dies muss m.E. auch fiir KI-Systeme gelten, weshalb ich mit Lohmann der
Ansicht bin, dass der Hersteller auch fiir aus der Lernfahigkeit resultieren-
de Schiaden nach Art.1 PrHG haftet."> Das bezieht sich nur auf das vor
dem Inverkehrbringen Gelernte. Dieses Risiko eines Produktfehlers kann
durch eine sichere Konstruktion, durch Schutzmassnahmen und Benutze-
rinformationen gemindert werden.!® Die Fehlerhaftigkeit bestimmt sich
zwar nach dem Zeitpunkt des Inverkehrbringens (Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ PrHG)
und der Hersteller haftet nicht fiir Fehler, die erst nach Inverkehrbringen
entstanden sind (Art.5 Abs.2 lit. b PrHG). Es kann sich dennoch um
einen Konstruktionsfehler handeln, wenn ein KI-System einen Schaden
verursacht, weil der Lernprozess zu risikoreich war, weil er Fehlentschei-
dungen begiinstigt oder weil die Softwarearchitektur nicht ausreichend
geprift wurde." Denn der Hersteller legt so die Weichen fiir die Entwick-
lungsfahigkeit und schafft damit die Gefahr eines aus dieser Fahigkeit
resultierenden Schadens.> Der Produktfehler besteht gemass Lohmann in
der Standardabweichung, nicht in der Lernfahigkeit., d.h. in der Verletzung

107 Fellmann (Fn. 6), 108; Hdansenberger (Fn. 11), N 20; C. Widmer Liichinger, Apps,
Algorithmen und Roboter in der Medizin: Haftungsrechtliche Herausforderungen,
Haftung und Versicherung (HAVE) 2019, 3 (11).

108 Dazu BGE 133 III 81 E. 3.1; Roberto (Fn. 84), N 09.11; Schwenzer/Fountoulakis
(Fn. 84), N 53.37; Rey/Wildhaber (Fn. 59), N 1431 .; Fellmann (Fn. 70), Art. 4 PrHG
N 2 und 8ft.

109 Lohmann (Fn. 6), 115.

110 W. Straub, Produktehaftung fiir Informationstechnologiefehler, Ziirich 2002, N 45.

111 M. Lohmann, Automatisierte Fahrzeuge im Lichte des Schweizer Zulassungs- und
Haftungsrechts, Diss. St. Gallen, Baden-Baden 2015, 328f; Roberto (Fn. 84), N
09.16; Straub (Fn. 110), N 47; von Westphalen (Fn. 98), 893.

112 Lohmann (Fn. 6), 115; Zech (Fn. 6), A 70. Anders Hinsenberger (Fn. 11), N 9 ff. und
S. Hinsenberger, Die zivilrechtliche Haftung fiir autonome Drohnen unter Einbezug
von Zulassungs- und Betriebsvorschriften, Diss. St. Gallen, Berlin 2018, 122 ., der
zwischen Produktfehlern und Fehlentscheidungen differenziert.

113 Lohmann (Fn. 11), 158.

114 Lohmann (Fn. 11), 158; Zech (Fn. 6), A 70; Fellmann (Fn.70), Art. 4 PrHG N 28e.
Anders Hdansenberger (Fn. 11), N 25; Widmer Liichinger (Fn.107), 11.

115 Fellmann (Fn. 70), Art. 4 PrHG N 28e, Lohmann (Fn. 6), 116; Zech (Fn. 6), A 35.
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der Sicherheitserwartungen aufgrund ungeniigender Absicherung.!'® Der
Hersteller muss das KI-System so konstruieren, dass systemimmanente
Sicherheitsrisiken mdoglichst vermieden werden.!” Bei der Bestimmung
der Standardabweichung kommt technischen Normen eine vermehrte Be-
deutung zu: So haben z.B. die Internationale Organisation fiir Normung
(ISO) und die Internationale Elektrotechnische Kommission (IEC) im Mai
2020 einen Fachbericht zur Vertrauenswiirdigkeit von KI publiziert, in
dem an bestimmte Sicherheitserwartungen angekniipft wird."® Wenn das
KI-System grundsitzlich sicherer ist als die Handhabung durch Menschen,
sollte man beim Annehmen eines Produktfehlers zuriickhaltend sein, auch
wenn das System bei einzelnen Aufgaben Fehler macht, die Menschen
nicht unterlaufen wéren.!” Bei KI-Systemen muss man sich deshalb fragen,
inwiefern akzeptiert werden muss, dass es einen Schaden verursachen
kann bzw. ab welcher Schadenshdufigkeit ein Produktfehler angenommen
werden muss.!?® Auch bei KI-Systemen kann eine absolute Fehlerfreiheit
berechtigterweise nicht erwartet werden.

In Deutschland hat Wagner als Losungsansatz fiir die Fehlerfrage bei
Lernfahigkeit von KI-Systemen die Ausweitung des Produktfehlers fiir voll-
autonome KI-Anwendungen (ohne menschliche Aufsicht) auf jeden Scha-
den, den sie verursachen, diskutiert.!?! Fiir eine solche strikte Herstellerhaf-
tung spricht zwar, dass der Hersteller die Sicherheit des Produkts am besten
beurteilen kann und ausserdem vom Verkauf des Produkts profitiert.!??
Sie hatte aber den Nachteil, dass der Hersteller das Produkt nicht mehr

116 Lohmann (Fn. 6), 117; Wagner, Roboter als Haftungssubjekte? Konturen eines Haf-
tungsrechts fiir autonome Systeme, in: F. Faust/H. Schafer (Hrsg.), Zivilrechtliche
und rechtsokonomische Probleme des Internet und der kiinstlichen Intelligenz,
Tibingen 2019, 1 (14). Anders Hdinsenberger (Fn. 11), N 25; Widmer/Liichinger
(Fn.107), 11.

117 Rosenthal (Fn.72),133; Wagner (Fn. 116), 16; Zech (Fn. 6), A 70.

118 ISO/IEC TR 24 028:2020 (E), Technical Report, Information technology - Artificial
intelligence — Overview of trustworthiness in artificial intelligence, E. 3.42.

119 P. Hacker, Europiische und nationale Regulierung von Kiinstlicher Intelligenz, NJW
2020, 2142 (2142); Wagner (Fn. 6), 735.

120 Buiten/De Streel/Peitz (Fn. 10) 36 f.; Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 5), 19.

121 G. Wagner (Fn.116) 18 ff.

122 C. Cauffman, Robo-liability: The European Union in search of the best way to
deal with liability for damage caused by artificial intelligence, Maastricht Journal
of European and Comparative Law 2018, 527 (530); H. Zech, Kiinstliche Intelligenz
und Haftungsfragen, Zeitschrift fiir die gesamte Privatrechtswissenschaft (ZfPW)
2019, 198 (214); Zech (Fn. 6), A 98 f.; ausfiihrlich zu den Vor- und Nachteilen einer
strikten Herstellerhaftung: Wagner (Fn. 116), 18 ff.
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als vollstandig autonom vermarkten wiirde oder ausfiihrlich informieren'?3
wiirde, dass in vielen Kontexten das Produkt von Menschen iiberwacht
werden muss. Auch aus einer dkonomischen Sicht ware es nicht sinnvoll,
absolute Produktsicherheit zu verlangen.!** Es wiirde KI-Hersteller zwin-
gen, die negativen externen Effekte zu tragen, ohne fiir den Wert der
enormen positiven externen Effekte der KI entschadigt zu werden,'?> und es
wiirde bedeuten, dass man erst eine fast perfekte KI einsetzen wiirde. Aus
diesen Griinden halte ich die Losung einer strikten Herstellerhaftung in der
Schweiz nicht fiir sinnvoll.

Hacker hat die Differenzierung von verschiedenen Arten von Fehlern und
die Beschriankung der Produkthaftung auf Fabrikationsfehler vorgeschla-
gen.!?¢ Dieser Losungsansatz widerspricht der bisherigen schweizerischen
Rechtspraxis.!”” Er wiirde die Produkthaftung bei KI-Systemen im Vergleich
zu anderen Produkten einschrinken, denn Fabrikationsfehler werden bei
KI-Systemen seltener sein als Konstruktions- und Instruktionsfehler.1?

Des Weiteren stellt sich die Frage, wann ein Produktfehler vorliegt,
wenn bei einem KI-System Software-Updates notwendig sind. Grundsitzlich
haften Hersteller nicht fiir Fehler, die auftreten, nachdem ein Produkt in
Verkehr gebracht wurde. Das widerspiegelt, dass Hersteller von diesem
Zeitpunkt an keine Kontrolle mehr iiber das Produkt haben. Hingt jedoch
die Produktsicherheit von Software-Updates des Herstellers ab, kann man
nicht mehr von einer fehlenden Kontrolle des Herstellers reden.!? Bis an-
hin wurde diese dynamische Natur in der ProdHaftRL 1985 und im PrHG
nicht berticksichtigt.!*

Die ProdHaftRL 2024 handhabt die Fragen rund um den Produktfeh-
ler nun folgendermassen: Die «Auswirkungen der Fahigkeit des Produkts,
nach seinem Inverkehrbringen oder seiner Inbetriebnahme weiter zu ler-
nen oder neue Funktionen zu erwerben», auf die Sicherheit eines Produkts
sollten ebenfalls beriicksichtigt werden, um der berechtigten Erwartung

123 W. Smart/C. Grimm/W. Hartzog, An Education Theory of Fault for Autonomous
Systems, Notre Dame Journal of Emerging Technologies 2021, 33 (45 ff.).

124 von Westphalen (Fn.98), 250; J. Yoshikawa, Sharing the Costs of Artificial Intelli-
gence: Universal No-Fault Social Insurance for Personal Injuries, Vanderbilt Journal
of Entertainment & Technology Law 2018, 1155 (1165, 1171).

125 Yoshikawa (Fn.124), 1155 fI.

126 Hacker (Fn. 119), 2146.

127 Rey/Wildhaber (Fn. 59), N 1117 ff. mw.H.

128 Rachum-Twaig (Fn.7), 1144.

129 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 28.

130 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 43; Benhamou/Ferland (Fn. 9), 178.
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Rechnung zu tragen, dass die Software eines Produkts und die zugrundelie-
genden Algorithmen so konzipiert sind, dass ein gefdhrliches Produktver-
halten verhindert wird (Art.7 Abs. 2c, Erw. 32 ProdHaftRL 2024). Folglich
sollte ein Hersteller, der ein Produkt entwickelt, das die Fahigkeit aufweist,
unerwartetes Verhalten zu entwickeln, auch weiterhin fiir ein Verhalten
haften, das einen Schaden verursacht (Erw. 32). Da Produkte so konzi-
piert werden konnen, dass sie durch Softwarednderungen, einschliesslich
Upgrades, verandert werden konnen, sollten fiir Anderungen, die im Wege
eines Software-Updates oder -Upgrades vorgenommen werden, dieselben
Grundsitze gelten wie fiir Anderungen, die auf andere Weise vorgenom-
men werden. Erfolgt eine wesentliche Anderung durch ein Software-Up-
date oder - Upgrade oder aufgrund des kontinuierlichen Lernens eines KI-
Systems, so sollte davon ausgegangen werden, dass das erheblich verdnderte
Produkt zum Zeitpunkt der tatsichlichen Anderung auf dem Markt bereit-
gestellt oder in Betrieb genommen wurde (Erw. 40). Die ProdHaftRL 2024
sieht aber keine eigentliche Verpflichtung zur Bereitstellung von Updates
oder Upgrades fiir ein Produkt vor (Erw. 51).

In dieser Hinsicht ist der aktuelle Art.4 PrHG unzureichend, weil er
nur fiir nicht-digitale Produkte gedacht war. Bei diesen gab der Hersteller
jeglichen Einfluss auf die sicherheitsrelevanten Eigenschaften des Produk-
tes auf, sobald dieses aus seiner Hand gegeben und in Verkehr gebracht
worden war. Es wird ohne Anpassung des PrHG-Gesetzestextes fiir die
Rechtsprechung schwierig sein, die Aktualisierung eines digitalen Produk-
tes als «Inverkehrbringen» eines Updates und dieses damit selbst als (neu-
es) Produkt zu bezeichnen, zumal solche Updates ja rein digital sind und in
die bestehende Software integriert werden.

5. Entlastung

Der Hersteller kann sich entlasten - v.a. zwei Entlastungsgriinde sind hier
wichtig: die Einrede des Entwicklungsrisikos und die Einrede des nach In-
verkehrbringen entstandenen Schadens. Bei einer Uberarbeitung des PrHG
sollte die Geltung dieser Einreden der Hersteller mit Blick auf KI iiberdacht
und diskutiert werden."!

131 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 6; Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 5), 18;
Benhamou/Ferland (Fn. 92), 178 f.; Wildhaber (Fn. 7), 32.
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Bei der Einrede des Entwicklungsrisikos kann sich der Hersteller fiir
Entwicklungsrisiken entlasten, das sind unvorhersehbare Risiken, die im
Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Produkts nach dem damaligen Stand
der Wissenschaft sowie der Technik nicht erkennbar waren.!*? Im Hinblick
auf KI-Systeme ist zu priifen, was der Stand der Wissenschaft und Tech-
nik zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens war, was sich nach technischen
Standards, z.B. DIN-, CEN- und ISO-Normen, bestimmt. Dariiber hinaus
konnen technische Anforderungen an besonders gefahrgeneigte Produkte
auch in speziellen Gesetzen festgelegt sein, z.B. fiir Medizinprodukte im
Heilmittelgesetz (HMG)'33.

KI-Systeme konnten die Hersteller zu dieser Einrede nach Art.5 Abs.1
lit. e PrGH hinziehen:"** Wenn ein KI-System mit Lernfahigkeiten einen
Schaden verursacht, konnte der Hersteller argumentieren, dass der beson-
dere Lern- und Entscheidungsprozess nicht vorhersehbar war und es sich
um ein Entwicklungsrisiko handelt.!*> Dagegen kann argumentiert werden,
dass die Risiken der KI-Systeme abstrakt bekannt sind, weshalb insgesamt
zweifelhaft ist, ob es sich um ein Entwicklungsrisiko handelt.*¢ Die Haf-
tungsfreistellung aufgrund der Einrede des Entwicklungsrisikos erscheint
also fraglich wegen der programmierten Unvorhersehbarkeit und der Mog-
lichkeit fiir Upgrades.

In der ProdHaftRL 2024 ist eine Haftungsbefreiung moglich, wenn es
dem Wirtschaftsakteur aufgrund des wissenschaftlichen und technischen
Kenntnisstands zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens oder der Inbetrieb-
nahme des Produkts oder in dem Zeitraum, in dem sich das Produkt
unter der Kontrolle des Herstellers befand, nicht moglich war, die Fehler-
haftigkeit des Produkts zu entdecken (Art.11 Abs.le ProdHaftRL 2024).

132 BGE 137 111 226 E. 4; Fellmann (Fn.70), Art. 5 PrHG N 15; Schwenzer/Fountoulakis
(Fn. 84), N 53.36; Wildhaber (Fn. 4), 383 ff.; H. Zech, Haftung fiir «emerging risks»,
in: S. Fuhrer (Hrsg.), Jahrbuch der Schweizerischen Gesellschaft fiir Haftpflicht-
und Versicherungsrecht 2016, Ziirich 2016, 17 (19).

133 Bundesgesetz iiber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG)
vom 15.12.2000 (SR 812.21).

134 A. Bertolini, Robots as Products: The Case for a Realistic Analysis of Robotic
Applications and Liability Rules, Law, Innovation & Technology 2013, 214 (239 ff.);
Seehafer/Kohler (Fn. 23), 215; Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 29.

135 Vgl. Hansenberger (Fn. 11), N 21; Seehafer/Kohler (Fn. 23), 215 f.

136 So Zech (Fn.122), 213; von Westphalen (Fn. 98), 893; Lohmann (Fn. 6), 119 (fiir eine
Entwicklungsliicke); Teubner (Fn. 6), 190; Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 6 N
14, 43; vgl. auch generell zuriickhaltend Fellmann (Fn. 70), Art. 4 PrHG N 28e.
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Gemadss Art.18 ProdHaftRL 2024 sind Abweichungen vom Schutz gegen
Entwicklungsrisiken unter gewissen Umstdnden moglich.

Eine zweite Entlastungseinrede bietet der Zeitpunkt des Inverkehrbrin-
gens: Der Hersteller haftet nicht, wenn nach den Umstidnden davon auszu-
gehen ist, dass der schadensverursachende Fehler noch nicht vorlag, als
er das Produkt in Verkehr brachte (Art.5 Abs.1 lit. b PrHG).!3” Auch hier
geht es um die Kontrolle des Produkts, denn das Produkt verldsst mit
Inverkehrbringen den Machtbereich des Herstellers, sodass dieser keinen
Einfluss mehr auf Anderungen hat. Es ist im Schweizer Recht umstritten,
wie diese Entlastungseinrede bei lernfihigen KI-Systemen anzuwenden
ist.13® Im KI-System ist das Risiko einer Fehlfunktion nach Inverkehrbrin-
gen von zahlreichen Faktoren abhéngig.®® Fiir welche dieser Faktoren
nach Inverkehrbringen der Hersteller sich entlasten konnen soll, ist die
Grundfrage. Dabei gilt es zu bedenken, dass das Produkthaftungsrecht
bei KI beim «Verhalten» des lernfahigen KI-Systems selbst, also auf der
Systemebene, ansetzen muss."? Denn der Einfluss des Herstellers auf sein
Produkt reicht bei digitalen Systemen regelmissig iiber den Zeitpunkt des
Inverkehrbringens hinaus und erstreckt sich auf die volle Einsatzdauer des
Produkts.#!

Die europidische Hochrangige Expertengruppe hatte in ihrem Bericht
2019 vorgeschlagen, die Produkthaftung auch auf Fehler auszuweiten, die
erst nach Inverkehrbringen im Lauf der Nutzung entstehen.!*? Dies wiirde
bedeuten, dass Hersteller bei einem lernfahigen, sich standig weiterentwi-
ckelnden Produkt ihrer Produktbeobachtungspflicht besonders detailliert
nachgehen miissten, indem sie durch Updates und allenfalls sogar Up-
grades auch nach Inverkehrbringen auf den Produktzustand Einfluss neh-
men wiirden.!*3 Eine solche Produktbeobachtungspflicht mit Updatepflicht
ergibt sich derzeit im schweizerischen Recht nur aus der deliktischen Pro-
duzentenhaftung nach Art. 55 OR.!4* Spezialgesetzlich ist sie vorgeschrie-
ben fiir Medizinprodukte, fiir Lebensmittel und Gebrauchsgegenstinde

137 Fellmann (Fn.70), Art. 5 PrHG N 6 fI.; Rey/Wildhaber (Fn. 59), N 1465.
138 Vgl. Lohmann (Fn. 6), 118; Fellmann (Fn.70 ), Art. 4 PtHG N 28e.

139 Lohmann (Fn. 6), 118; vgl. auch Wagner (Fn. 6), 734.

140 Wagner (Fn. 6), 734.

141 Wagner (Fn. 6), 734.

142 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 28.

143 Seehofer/Kohler (Fn. 23), 217; Zech (Fn. 6), A 73.

144 Rey/Wildhaber (Fn. 59), N 1451; Schwenzer/Fountoulakis (Fn. 84), N 53.38.
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oder fir die unter das PrSG fallenden Produkte (Art. 8 PrSG).14> Sie wire
firr KI eine sinnvolle Option, die aber fiir Hersteller aufwindig und teuer
ist. Interessanterweise gab es auch schon im Gentechnikrecht eine Bestim-
mung, welche eine Produkthaftung fiir erlaubt in Verkehr gebrachte Pro-
dukte vorsah: die kuriose Sonderbestimmung von Art. 30 Abs. 2 GTG, wo-
nach der Bewilligungsinhaber im Bereich der griinen Gentechnik fiir den
Schaden, der land- und waldwirtschaftlichen Betrieben oder Konsumenten
durch erlaubt in Verkehr gebrachte gentechnisch verdnderte Organismen
entsteht, einzustehen hat, und dies auch dann, wenn er sémtliche von den
Behorden geforderten Sicherheitspriifungen erfiillt hat.#¢ Diese Sonderbe-
stimmung war politisch motiviert und wurde von der Lehre damals aus
haftpflichtrechtlicher Sicht kritisiert.!4

Die Europdische Kommission hat 2020 hervorgehoben, dass die vor
dem Inverkehrbringen des Produkts durchgefiihrte Risikobewertung mog-
licherweise nicht mehr der spdteren Verwendung, Funktionsweise oder
dem Verhalten des Produkts entspreche.*8 Durch die explizite Erweiterung
um digitale Produkte und Komponenten wird es notwendig, den bislang
ganz zentralen Zeitpunkt des Inverkehrbringens zu verschieben, da nach-
folgende Updates dann mitzuberiicksichtigen sind, wenn sie weiterhin un-
ter der «Kontrolle» des Herstellers erfolgen, also entweder von ihm selbst
bereitgestellt werden oder zumindest mit seiner Genehmigung (Art.11
Abs. le ProdHaftRL 2024, Art. 11 Abs. 2 ProdHaftRL 2024).14° Deshalb wird
in der ProdHaftRL 2024 bei der Bewertung der Fehlerhaftigkeit eines
Produktes der Zeitpunkt beriicksichtigt, zu dem das Produkt in Verkehr
gebracht oder in Betrieb genommen wurde, oder, wenn der Hersteller nach
diesem Zeitpunkt die Kontrolle iiber das Produkt behilt, der Zeitpunkt,
in dem das Produkt die Kontrolle des Herstellers verlassen hat (Art.7
Abs. 2e ProdHaftRL 2024). Dabei wird ein Produkt als nach dem Inver-
kehrbringen weiterhin unter der Kontrolle des Herstellers stehend betrach-
tet, wenn «der Hersteller eines Produkts in der Lage ist, Software-Updates
oder -Upgrades selbst bereitzustellen oder durch einen Dritten bereitstellen
zu lassen» (Art. 4 Nr. 5b, Erw. 19 ProdHaftRL 2024).

145 Rey/Wildhaber (Fn. 59), N 1495 ff.

146 Wildhaber (Fn. 28), 640 1.

147 Wildhaber (Fn. 28), 640 f. mw.H.

148 Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 5), 8.
149 Koch/Pichonnaz (Fn. 83), 630, 640.
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6. Beweislast

Die europiische Produkthaftungsrichtlinie in der Fassung von 1985 ver-
langt von Geschéddigten den Beweis, dass das Produkt fehlerhaft war und
die Verletzung verursacht hat. Der Beweis kann fiir den Geschddigten allge-
mein schwierig sein,’>® weshalb nationale Gerichte Wege entwickelt haben,
um die Beweislast in solchen Situationen zu erleichtern, u.a. durch Offenle-
gungspflichten fiir den Hersteller oder durch die Aufteilung der Kosten fiir
Sachverstandigengutachten.”! Die Kausalitit wird wiederum durch natio-
nale Vorschriften geregelt, nicht durch die Produkthaftungsrichtlinie selbst.
Bei KI-Produkten ist der Nachweis eines Produktfehlers noch schwieriger,
zumal unklar ist, was einen Produktfehler in einem KI-System iiberhaupt
ausmacht (sieche C.III.4.)!*2. Die Beurteilung des Kausalzusammenhangs
wird oft Expertenrat erfordern, dessen Kosten die Geschadigten von einer
Klage abhalten kénnten.!>?

Aus diesen Griinden ist in Art.9 ProdHaftRL 2024 eine Offenlegungs-
pflicht von Beweismitteln, welche auf das erforderliche und verhéltnismas-
sige Mass beschrinkt ist, vorgesehen. Art. 10 ProdHaftRL 2024 fiihrt eine
Vermutung der Fehlerhaftigkeit des Produkts (Abs.2) sowie eine Vermu-
tung der Kausalitdt (Abs.3) ein, wenn gewisse Bedingungen erfiillt sind.
Eine derartige Erleichterung oder Umkehr der Beweislast wiirde die derzeiti-
ge Risikoverteilung zum Nachteil der Hersteller erheblich verandern und
stark von den derzeitigen Grundsitzen der européischen Produkthaftungs-
richtlinie von 1985 abweichen.!>*

In der Schweiz ist es so, dass nach PrHG der Geschadigte grundsitz-
lich beweisen muss, dass das Produkt fehlerhaft i.Sv. Art.4 war.® Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts im «Kaffeekannen»-Fall miissen
Geschidigte nur beweisen, dass ein Produkt nicht den berechtigten Si-
cherheitserwartungen des Durchschnittskonsumenten entspricht.1®® Der

150 Expert Group Report 2019 (Fn. 5), 8; Buiten/De Streel/Peitz (Fn. 10), 39; Fellmann
(Fn. 6), 109.

151 Cauffman (Fn.122), 530.

152 Hinsenberger (Fn. 11), N 33; Lohmann (Fn. 6), 117; Zech (Fn. 6), A 73.

153 Cauffman (Fn.122), 530.

154 Seehafer/Kohler (Fn. 23), 216.

155 Rey/Wildhaber (Fn. 59), N 1446.

156 BGE 133 III 81 E. 4.1 («Kaffeekanne»); BGE 131 III 12 E. 2; B. Klett/D. Miiller,
Rechtsentwicklungen zum PrHG und PrSG, Haftung und Versicherung (HAVE)
2018, 438 (438fl); Rey/Wildhaber (Fn.59), N 1446; Schwenzer/Fountoulakis
(Fn. 84), N 53.42. In BGE 137 III 226 E. 3.2 («Hiiftprothese») stellt das Bundes-
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Geschadigte muss nicht die konkrete Fehlerart benennen oder technische
Hintergriinde des Fehlers erldutern. So ist regelmassig schon dann ein Pro-
duktfehler anzunehmen, wenn ein Produkt trotz sachgemassen Gebrauchs
zu einem Personen- oder Sachschaden gefiihrt hat. Entspricht das Produkt
nicht den einschlagigen gesetzlichen Sicherheitsvorschriften oder techni-
schen Normen, so begriindet dies ebenfalls eine widerlegbare Vermutung
der Fehlerhaftigkeit. Wenn es beim Gebrauch eines Produkts zu einem
Unfall kommt, so ist der relevante Geschehensablauf mit dem Beweismass
der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit nachzuweisen.®” Beweiserleichte-
rungen, wie in Art.9 ProdHaftRL 2024 vorgesehen, konnen demnach
teilweise durch Fortschreiben dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung
schon heute gelten.>® Das kann auch fiir den Beweis der Kausalitit gelten,
wie das Bundesgericht es in stindiger Rechtsprechung angenommen hat.!>
Eine Beweislastumkehr hingegen, wie sie in Art.10 ProdHaftRL 2024 vor-
geschlagen wird, ist als solche im Schweizer Recht bis anhin noch nicht
vorgesehen.

D. Ausblick

Dieser Aufsatz zeigt auf, welche Losungsansitze im Schweizer ausserver-
traglichen Haftpflichtrecht fiir KI bestehen und de lege ferenda Sinn erge-
ben konnten. Dabei sollten sich die Herstellerhaftung und die Betreiberhaf-
tung erganzen.

Bei den intensiven Diskussionen iiber die KI-VO und den gescheiterte
Richtlinienvorschlag iiber KI-Haftung ging héufig der Blick auf die we-
sentlich weitreichenderen Regelwerke der neuen europdischen Verordnung
iber die allgemeine Produktsicherheit und der Produkthaftungsrichtlinie
verloren.!®? In beiden Regelwerken wird neu die Software explizit zum Re-
gelungsgegenstand erklart. Software ist als Begriff wesentlich weiter als KI
(unabhéngig davon, wie man diese nun definiert) und deshalb sind diese

gericht indessen klar, dass hieraus keine Umkehr der Beweislast zuungunsten des
Herstellers resultiert.

157 BGE 133 II1 81 E. 4.2.2 («Kaffeekanne»); Rey/Wildhaber (Fn. 59), N 1446.

158 Koch/Pichonnaz (Fn. 83), 641.

159 Statt vieler BGE 128 III 271 E. 2b und BGE 132 III 715 E. 3.1; Fellmann (Fn.70),
Art.1PrHG N 10b.

160 Ebenso Reusch (Fn.78), 152; D. Bomhard/]. Siglmiiller, Europaische KI-Haftungs-
richtlinie, RDi 2022, 506 (507).
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beiden Regelwerke sehr wichtig fiir 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 aktuali-
siert werden sollten. Solche Anpassungen wurden in der schweizerischen
Politik und Presse bis anhin noch wenig diskutiert (vgl. jetzt immerhin
oben, B.IV.). Im Rahmen der KI-Regulierungsbemithungen der Schweiz ab
2025 sollte dann aber eine Revision der PrHG und PrSG eine hohe Priori-
tat einnehmen, selbstverstindlich zwingend mit Blick auf die revidierten
europdischen Regelwerke in diesem Bereich.!¢!

Inwiefern wird nun die Schweiz ihre «Extrawurst» bekommen? Im Be-
reich Produkthaftung und Produktsicherheit ist die Ubereinstimmung
mit dem EU-Recht fiir unsere Wirtschaft unabdingbar.'®? Wir werden in
Zukunft die EU-Produkthaftungsrichtlinie wahrscheinlich «autonom nach-
vollziehen», vielleicht mit ein paar eidgendssischen «Noten», z.B. der Auf-
gabe der Einschrinkung des Schadenersatzes fiir Sachen zum privaten
Gebrauch oder Verbrauch oder zur hauptsidchlich privaten Verwendung
(Art.1Abs. 11it. b PrHG).163

161 1. Wildhaber, KI und Haftung: Losungsansitze in der Schweiz, Jusletter IT vom
4.7.2024, N 26 ff. Ebenso Koch/Pichonnaz (Fn. 83), 637.

162 Fellmann (Fn. 6), 111.

163 So auch Fellmann (Fn. 6), 110.
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Die neue Produkthaftungsrichtlinie und das franzosische Recht:
Update oder Kick-Up?

Jean-Sébastien Borghetti’

Frankreich pflegt eine widerspriichliche Liebesbeziehung mit der Produkt-
haftung. Um dies zu verstehen, muss man sich vor Augen halten, dass
die zivilrechtliche Haftung und insbesondere die Haftung fiir unerlaubte
Handlungen in Frankreich auf eigenwillige Weise behandelt wird, die sich
von vielen anderen westlichen Landern, darunter auch Deutschland, unter-
scheidet.! Wahrend das Anliegen vieler nationaler Rechtsordnungen héufig
darin besteht, den Umfang der Haftung fiir unerlaubte Handlungen zu
begrenzen, insbesondere aus Angst vor einer zu grofien Belastung der Un-
ternehmen (,.keep the floodgates shut*), ist das franzosische Recht historisch
gesehen besonders vorteilhaft fiir die Kldger, die bedeutungsvoll als ,,Opfer®
(victimes) bezeichnet werden. Dies hat dazu gefiihrt, dass auf Initiative des
Gesetzgebers, aber auch der Rechtsprechung, umfassende Regelungen zur
verschuldensunabhédngigen Haftung fiir unerlaubte Handlungen erlassen
wurden. Die Rechtsprechung, insbesondere die Cour de cassation (das
hochste Gericht in Zivil-, Handels- und Strafsachen), nimmt dabei eine
entscheidende Rolle in der Entwicklung ein - was unter anderem darauf
zuriickzufiihren ist, dass der code civil von 1804 nicht viel zu dieser Ma-
terie sagte. Er widmete ihr nur die Artikel 1382 bis 1386 aF. Anlésslich
der Reform des Vertragsrechts von 20162 wurde die Regelung neu in den
Artikeln 1240 bis 1244 platziert, ihr Inhalt blieb jedoch unverdndert. Eine
Reform des Haftungsrechts, die im Zuge der Reform des Vertragsrechts
erfolgen sollte, befindet sich noch im Entwurfsstadium.? Das Deliktsrecht

* Prof. Dr. Jean-Sébastien Borghetti ist Professor fiir Privatrecht an der Université Paris-
Panthéon-Assas.

1 S.auf Deutsch P. Cossalter/]. Dubarry, Einfiihrung in das franzosische Recht, Miinchen
2024, Rn. 823 ff.

2 Fiir eine Darstellung und Analyse der Reform auf Deutsch s. F. Bien/].-S. Borghetti
(Hrsg.), Die Reform des franzésischen Vertragsrechts, Tiibingen 2018.

3 Fir eine Darstellung und Analyse des Reformentwurfs auf Deutsch s. S. Huber/J.
Kleinschmidt (Hrsg.), Die Reform des franzosischen Haftungsrechts im européischen
Kontext, Tiibingen 2021.
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bleibt also weitgehend von der Rechtsprechung geprigt, auch wenn der
Gesetzgeber punktuell eingegriffen hat, hauptsdchlich um neue Fille der
verschuldensunabhéngigen Haftung zu schaffen und die Regelung der Pro-
dukthaftungsrichtlinie von 1985 (ProdHaftRL 1985) umzusetzen.*

Der allgemeinere Kontext des franzdsischen Rechts machte die Umset-
zung schwierig. Die Hauptproblematik besteht darin, dass die erste Richtli-
nie, von der angekiindigt wurde, dass sie die Situation der Opfer von fehler-
haften Produkten verbessern wiirde, in Wirklichkeit Rechte, die diese nach
franzésischem Recht hatten, eingeschriankt hat.> Dies hat zu Versuchen
gefiihrt, die Richtlinie zu umgehen, was die Beziehung des franzdsischen
Rechts zur Richtlinie besonders verkomplizierte. Anlédsslich der neuen
Richtlinie kann diese Vergangenheit nicht ignoriert werden, da letztere zum
Teil beeinflussen wird, wie franzdsische Juristen die Produkthaftungsricht-
linie von 2024 (ProdHaftRL 2024) verstehen und wie diese moglicherweise
in franzosisches Recht umgesetzt wird. Es wird daher hilfreich sein, einen
Blick zurtick auf die Umsetzung der Richtlinie von 1985 in franzésisches
Recht zu werfen, bevor man einen vorausschauenden Blick auf die Umset-
zung der Richtlinie von 2024 wagt.

A. Ein Blick zuriick

Auch wenn der Umfang dieses Beitrags es nicht zuldsst, allzu sehr ins Detail
zu gehen, kann es hilfreich sein, die Geschichte der Haftung fiir fehlerhafte
Produkte in Frankreich in Erinnerung zu rufen, bevor man sich ansieht,
welche Fragen sich auch heute noch, bei der Verabschiedung einer neuen
Richtlinie, stellen.

I. Die Entwicklung der Haftung fiir fehlerhafte Produkte in Frankreich

Die vor der Verabschiedung der Richtlinie von 1985 geltenden Vorschrif-
ten iiber fehlerhafte Produkte waren sehr vorteilhaft fiir die Geschéadigten
ausgestaltet (1), was die Schwierigkeiten bei der Umsetzung (2) und die
Versuche, die Regelungen der Richtlinie zu umgehen (3), erklart.

4 Cossalter/Dubarry, Einfithrung (Fn. 1), Rn. 846.

5 Fiir eine detaillierte Darstellung des Zustands des franzosischen Rechts im Bereich
Produkthaftung vor der Umsetzung der ProdHaftRL 1985 s. J.-S. Borghetti, La Respons-
abilité du fait des produits. Etude de droit comparé, Paris: LGDJ 2004, Rn. 198 fF.
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1. Das Recht vor der Richtlinie

Historisch gesehen ist die Entstehung eines Sondersystems fiir die Haf-
tung fiir fehlerhafte Produkte weitgehend auf die Unzuldnglichkeiten des
allgemeinen Rechts zuriickzufithren.® Weil die klassischen Regeln der de-
liktischen oder vertraglichen Haftung den durch fehlerhafte Produkte Ge-
schédigten, insbesondere die sogenannten bystanders, nur als unzureichend
empfundenen Schutz boten, wurde ein spezielles System der verschuldens-
unabhéngigen Haftung entwickelt. Das Beispiel kam aus den USA und
wurde in Europa durch die Richtlinie von 1985 iibernommen. Frankreich
war hingegen nicht mit vergleichbaren Unzuldnglichkeiten seines allgemei-
nen Rechts konfrontiert, was auch erkldrt, warum die Haftung fiir feh-
lerhafte Produkte praktisch ein Nicht-Thema blieb, bis die Europdische
Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) begann, iiber die kiinftige Richtlinie zu
diskutieren.” Insbesondere werden die Kaufer fehlerhafter Produkte im
franzdsischen Recht durch das sehr giinstige System der Garantie fiir ver-
deckte Miangel (garantie des vices cachés) geschiitzt.® Nach dieser Regelung
muss der gewerbliche Verkdufer eines fehlerhaften Produkts den Schaden
ersetzen, der durch den verdeckten Mangel des Produkts verursacht wurde.
Es handelt sich um eine Haftung, die vertraglich nicht einschrinkt oder
ausgeschlossen werden kann und die auch dann gilt, wenn der Verkdufer
von der Existenz des Mangels nichts wusste und keine Moglichkeit hatte,
ihn zu erkennen. Dariiber hinaus erlaubt das franzdsische Recht aufgrund
seiner flexiblen Auffassung der relativen Wirkung von Vertrigen dem Kau-
fer eines Produkts, die Klage auf Gewihrleistung fiir verdeckte Mingel
gegen jedes Glied der Verkaufskette zu erheben, einschlieSlich gegen den
urspriinglichen Verkdufer, der in der Regel der Hersteller ist.” Das franzosi-
sche Kaufrecht bietet daher iiber die Garantie fiir versteckte Mangel einen

6 S. Whittaker, Introduction to fault in product liability, in: S. Whittaker (Hrsg.), The
Development of Product Liability, Cambridge: Cambridge University Press 2010, S.1
(9ff).

7 J.-S. Borghetti, The development of product liability in France, in Whittaker (Hrsg.),
Development (Fn. 6), S. 87 (911.).

8 Art.1641-1649 code civil.

9 Fiir eine Darstellung auf Englisch der Garantie fiir verdeckte Méngel und ihre Effekte
zugunsten Dritter s. J.-S. Borghetti, Breach of contract and liability to third parties in
French law: how to break deadlock?, ZEuP 2/2010, S. 279 (283 ff.).
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sehr wirksamen Schutz fiir Kaufer fehlerhafter Produkte.l® Was die Dritten,
d.h. die bystanders, betriftt, so wurden sie durch ein sehr objektives Ver-
standnis des Schuldbegriffs geschiitzt. Bereits in den 1930er Jahren erkannte
die Cour de cassation an, dass die blofle Tatsache, ein fehlerhaftes Produkt
zum Verkauf anzubieten, ein Verschulden im Sinne von Artikel 1382 a.F.
(heute Art.1240) des code civil darstellte, d.h. im Sinne der allgemeinen
Haftungsregel.!! Auch hier war die Haftung unabhéngig von der konkreten
Kenntnis des Fehlers, so dass der Geschédigte sowohl gegen den Hersteller
als auch gegen den gewerblichen Verkdufer vorgehen konnte. In der Praxis
profitierten also sowohl Geschédigte, die das fehlerhafte Produkt erworben
hatten, als auch Drittgeschidigte von einem System der verschuldensunab-
hingigen Haftung, das ihnen erlaubte, sowohl gegen den Hersteller als auch
gegen den gewerblichen Verkdufer des fehlerhaften Produkts vorzugehen.
Unter diesen Umstinden war es fir die franzosischen Juristen nicht beson-
ders wichtig, dass ein spezifisches System der verschuldensunabhéngigen
Haftung fiir fehlerhafte Produkte geschaffen wurde.

2. Die Richtlinie und ihre Umsetzung

Die ProdHaftRL 1985 weckte daher zwar das Interesse der franzdsischen
Juristen, aber nicht deren Enthusiasmus. Thre Umsetzung war schwierig
und erfolgte fast zehn Jahre nach der im Text vorgesehenen Frist durch ein
Gesetz vom 19. Mai 1997.12 Diese Verzogerung erklart sich hauptsachlich
mit den Schwierigkeiten des Parlaments, eine Einigung iiber die beriihmte
Befreiung fiir Entwicklungsrisiken zu erzielen, die schon in der alten Richt-
linie einen optionalen Charakter aufwies (Art. 15 Abs. 1 lit. b). Diese Befrei-
ung wurde von wirtschaftsfreundlichen Stromungen vehement verteidigt,
die befiirchteten, dass eine Haftung, die bei unentdeckten Fehlern greift,
fir die Unternehmen zu belastend wire. Frankreich stand damals unter
dem Eindruck des jlingsten ,Skandals des verseuchten Bluts“ (scandale du
sang contaminé), bei dem sehr viele Menschen mit dem HI-Virus infiziert
wurden, weil bei der Rekrutierung von Blutspendern und der Priifung

10 Auch wenn einige Aspekte des Systems der Garantie fiir versteckte Méngel fiir den
Klager weniger giinstig sind, insbesondere die Frist von zwei Jahren ab der Entde-
ckung des Mangels, der die Klage auf Garantie unterliegt.

11 Cass. civ,, 22.7.1931, Gaz. Pal. 1931, 2, S. 683; Cass. req., 8.3.1937, S.1937, 1, S. 241; Cass.
req., 7.10.1940, DH 1940, jur. S.180.

12 Borghetti, Development (Fn.7), S.105f.
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des gespendeten Bluts nicht vorsichtig genug vorgegangen worden war."®
Infolge dieses Skandals wurde die zivilrechtliche und sogar strafrechtliche
Verantwortung verschiedener Akteure anerkannt. Zum Zeitpunkt der ers-
ten Ansteckungen Anfang der 1980er Jahre war das HI-Virus jedoch noch
unbekannt und nicht nachweisbar, so dass die Geschéddigten aufgrund der
Freistellung fir Entwicklungsrisiken in der Richtlinie keinen Anspruch
auf Entschadigung gehabt hitten, was vielen als unannehmbar erschien.
Letztendlich - und als Frankreich aufgrund der verspiteten Umsetzung
bereits wegen Vertragsverletzung verurteilt worden war'# und sich auf eine
erneute Verurteilung vorbereitete — wurde ein Kompromiss gefunden. Die
Befreiung fiir Entwicklungsrisiken wurde beibehalten, ihr Anwendungsbe-
reich jedoch eingeschrankt. Es wurde beschlossen, sie nicht auf Produkte
und Bestandteile des menschlichen Korpers, d.h. hauptsichlich auf Blut,
anzuwenden (Art. 1386-12 a. F. code civil, heute Art. 1245-11 code civil).

Dieser Kompromiss ermdglichte die Verabschiedung der Bestimmun-
gen zur Umsetzung der ProdHaftRL 1985, die im Zivilgesetzbuch in
einem neuen Kapitel im Anschluss an die historischen Bestimmungen
tiber die Haftung fiir unerlaubte Handlungen eingefiigt wurden (Art. 1386-1
—1386-18 a.F. code civil, heute Art.1245—1245-17 code civil). Zu diesem
Zeitpunkt hatte der Europiische Gerichtshof (EuGH) jedoch noch nicht
bestitigt, dass die Richtlinie eine maximale Harmonisierung bewirkte, und
der Gesetzgeber hielt es fiir zuldssig, in einigen Punkten vom européischen
Text abzuweichen, um den Schutz der Geschddigten zu stirken und die
Unterschiede zwischen dem neuen System und dem vorherigen nationalen
Recht zu begrenzen. Die wichtigste Abweichung von der Richtlinie bestand
darin, dass der gewerbliche Verkiufer gegentiber dem durch das fehlerhafte
Produkt Geschadigten unter den gleichen Bedingungen wie der Herstel-
ler selbst haften sollte, mit einem Riickgriffsrecht gegen den Hersteller
(Art. 1386-7 a.F. code civil).

Einige Jahre spater wurden die meisten dieser Unterschiede zwischen
der Richtlinie und den neuen franzosischen Bestimmungen vom EuGH in
einem seiner Urteile vom 25. April 2002 fiir unionsrechtswidrig erklart, in-
dem er gerade feststellte, dass die Richtlinie eine maximale Harmonisierung

13 Eine umfassende Darstellung dieses Skandals und seiner Auswirkungen auf das
franzosische Haftungsrecht auf Englisch findet sich bei S. Whittaker, Liability for
Products, Oxford: Oxford University Press, 2005, S. 149-151, 315-319, 394-401.

14 EuGH 13.1.1993, Frankreich, C-293/91.

15 Gesetz Nr. 98-389 des 19.5.1998.
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bewirke.!® Dies zwang den franzdsischen Gesetzgeber, die Bestimmungen
des code civil zu dndern.” Wie wir sehen werden, wurden dadurch jedoch
nicht alle Fragen geklart, die sich in Frankreich im Zusammenhang mit der
ProdHaftRL 1985 und ihrem Verhiltnis zum nationalen Recht stellen.

3. Die Auswirkungen der Umsetzung

Wie zu erwarten, wurden die Auswirkungen der Umsetzung nicht sofort
spiirbar. Es dauerte eine Weile, bis die ersten Fille, in denen die neuen
Bestimmungen des code civil angewendet wurden, bei den einfachen Ge-
richten und der Cour de cassation eintrafen.)® Seit den 2010er Jahren hat
der oberste franzosische Gerichtshof dann eine recht grofle Anzahl von
Entscheidungen zu diesem Thema getroffen und dem EuGH mehrere Vor-
abentscheidungsfragen vorgelegt, was bei ihm nicht so hédufig vorkommt
und auf einige Schwierigkeiten bei der Umsetzung der neuen Regelung
hindeutet.”

Die Rechtsstreitigkeiten betreffen alle Arten von Produkten. Fille im
Zusammenhang mit Gesundheitsprodukten sind recht zahlreich, wobei zu
beachten ist, dass Frankreich im Gegensatz zu Deutschland kein spezielles
Haftungssystem in diesem Bereich hat. Eine kleine Anzahl von Arzneimit-
teln macht den Grofiteil der Rechtsstreitigkeiten aus.?’ In den letzten Jahren

16 EuGH 25.4.2002, Frankreich, C-52/00.

17 Gesetz Nr.2006-406 des 5.4.2006, das Art. 1386-7 a.F. code civil anderte.

18 Die erste Entscheidung der Cour de cassation, die die neuen Vorschriften des code
civil betraf, ist nach unserer Kenntnis Cass. civ. 1, 3.5.2006, Nr. 04-10.994.

19 S. EuGH 4.6.2009, Leroy Somer, C-285/08; EuGH, 21.12.2011, CHU Besangon,
C-495-10; EuGH 21.6.2017, Sanofi, C-621/15; EuGH, 24.11.2022, Cafpi, C-691/21.

20 Der Hepatitis-B-Impfstoff, den einige beschuldigen, Entmarkungskrankheiten zu ver-
ursachen, hat in Frankreich einen besonders grofien Rechtsstreit ausgelost, der bis
nach Luxemburg reichte: EuGH 21.6.2017, Sanofi, C-621/15. Fiir eine Analyse dieses
Rechtsstreits auf Englisch, s. J.-S. Borghetti, Causation in Hepatitis B Vaccination
Litigation in France: Breaking Through Scientific Uncertainty?, 91 Chicago-Kent 2
(2016), S.543. Zwei anderen Arzneimittel, die in den letzten Jahrzehnten zu vielen
Fillen vor den Gerichten gefithrt haben, sind Mediator und Depakine. Mediator,
ein Medikament zur Behandlung von Typ-2-Diabetes, war von 1976 bis 2009 in
Frankreich auf dem Markt. Die Toxizitat seines Wirkstoffs Benfluorex, die dem
Hersteller (Laboratoires Servier) bekannt war, der es auf dem Markt hielt, fihrte
bei Tausenden von Menschen zu Tod und schweren Erkrankungen; fiir eine Analy-
se der verschiedenen rechtlichen Aspekte dieses groflen Gesundheitsskandals s. A.
Danis-Fatome/F.-X. Roux-Demare (Hrsg.), L’Affaire du Mediator 2010-2020, Paris:
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betrafen Fille auch Schiaden, die durch Elektrizitat verursacht wurden.?!
Dagegen sind mir keine Fille bekannt, die ,technologieintensive“ Produkte
betreffen (abgesehen von Gesundheitsprodukten). Man kann also nicht
sagen, dass das Bestreben, sich an neue Technologien anzupassen, der
Grund fiir die Ausarbeitung der neuen Richtlinie war — zumindest aus der
Perspektive des Bedarfs im franzdsischen Recht.

Insgesamt kann man sagen, dass das franzosische Recht trotz der durch
die ProdHaftRL 1985 vorgeschriebenen Harmonisierung eine sehr opfer-
freundliche Ausrichtung beibehalten hat, die es zweifellos von mehreren
anderen europdischen Rechtsordnungen unterscheidet.?? Ohne Anspruch
auf Vollstandigkeit konnen mehrere signifikante Auspragungen dieser Ten-
denz erwdhnt werden.

Zunichst einmal muss darauf hingewiesen werden, dass es immer noch
einen erheblichen Unterschied zwischen der ProdHaftRL 1985 und dem
franzésischen Umsetzungsgesetz gibt. Wéhrend die Richtlinie einen engen
Rahmen fur den ersetzbaren Schaden setzt, insbesondere bei Schaden an
anderen Sachen als dem fehlerhaften Produkt selbst (Art.9 Abs.1 lit. b),
ist der code civil grofiziigiger und sieht vor, dass alle Schiaden an anderen
Sachen als dem fehlerhaften Produkt selbst nach der Regelung der Richtli-
nie ersetzt werden konnen, auch wenn es sich um Sachen handelt, die fur
eine berufliche Nutzung bestimmt sind oder verwendet werden (Art. 1245-1
Abs. 2 code civil). Diese Bestimmung wurde vom EuGH mit der Begriin-
dung bestatigt, dass Schidden, deren Ersatz die Richtlinie ausschlief3t, nicht
in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen, so dass es den Mitglied-
staaten freisteht, ihren Ersatz nach eigenem Ermessen zu organisieren, ein-
schliellich der Ausweitung der in der Richtlinie vorgesehenen Regelung.?3

Die Bevorzugung des tatsichlichen oder vermeintlichen Geschidigten
zeigt sich besonders deutlich in Rechtsstreitigkeiten iiber Gesundheitspro-

Dalloz, 2021. Depakine ist ein Medikament gegen Epilepsie, das bei schwangeren
Frauen teratogene Wirkungen hat.

21 S. z.B. Cass. civ. 1, 11.7.2018, Nr.17-20.154; Cass. civ. 1, 2.6.2021, Nr.19-19.349; Cass.
com., 13.4.2023, Nr. 20-17.368 (in diesem Fall gab es auch eine Vorabentscheidung des
EuGH, 24.11.2022, Cafpi, C-691/21).

22 Fiir eine Ubersicht iiber die franzdsische Rechtsprechung in den ersten anderthalb
Jahrzehnten nach der Umsetzung der ProdHaftRL, s. J.-S. Borghetti, Product Liability
in France, in: P. Machnikowski (Hrsg.), European Product Liability. An Analysis of
the State of the Art in the Era of New Technologies, Cambridge: Intersentia 2016,
S.205.

23 EuGH 4.6.2009, Leroy Somer, C-285/08.
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dukte. In Bezug auf den Nachweis des Kausalzusammenhangs hat die Cour
de cassation die Richter ermutigt, auf Tatsachenvermutungen zuriickzugrei-
fen, um einen Kausalzusammenhang zwischen der Verwendung des Pro-
dukts und dem vom Kliger erlittenen Schaden anzunehmen, selbst wenn
wissenschaftliche Unsicherheiten iiber die genauen Nebenwirkungen des
Produkts bestehen.?* Diese Rechtsprechung ist meiner Meinung nach kri-
tisch zu sehen, wurde jedoch vom EuGH in seinem berithmten Sanofi-Ur-
teil weitgehend bestétigt. Es wurde der Cour de cassation jedoch untersagt,
weiterzugehen und eine Rechtsvermutung aufzustellen, die die Beweislast
fir die Kausalitét in bestimmten Féllen umgekehrt hatte.>

In Bezug auf den Fehler hat die Cour de cassation zu Recht anerkannt,
dass die blofie Information der Benutzer iiber die Risiken des Produkts,
in diesem Fall eines Arzneimittels, nicht ausreicht, um den eigentlichen
Fabrikations- oder Konstruktionsfehler des Produkts zu beseitigen.?® Thre
Rechtsprechung ist hingegen weniger klar in Bezug auf Medien, in denen
die Informationen tiber Arzneimittel bereitgestellt werden miissen und die
Moglichkeit, nur den Arzt iiber bestimmte Risiken zu informieren, wenn
das Arzneimittel auf Rezept verschrieben wird.?” Die Cour de cassation hat
auflerdem entschieden, dass das Vorhandensein eines Mangels des Arznei-
mittels durch eine Nutzen-Risiko-Bilanz nachgewiesen werden kann.?

Es muss noch erwahnt werden, dass die Befreiung aufgrund des Ent-
wicklungsrisikos regelmaflig von den Beklagten geltend gemacht wird, ins-
besondere bei Gesundheitsprodukten, jedoch selten mit Erfolg.?® Vor kur-
zem hat die Cour de cassation den Befreiungsgrund in einem Fall zugelas-
sen, bei dem es um einen Camembert ging, der toxische Bakterien enthielt,
was zum Zeitpunkt des Geschehens ein bekanntes, aber unentdeckbares
Risiko darstellte.?0

24 Cass. civ. 1,22.5.2008, Nr. 05-20.317.

25 EuGH 21.6.2017, Sanoﬁ, C-621/15.

26 Cass. civ. 1,26.9.2018, Nr. 17-21.271.

27 Cass. civ. 1, 27.11.2019, Nr. 18-16.537.

28 Cass. civ. 1, 26.9.2018, Nr. 17-21.271.

29 S.z.B., zu einem einen Mediator betreffenden Fall, Cass. civ. 1, 20.9.2017, Nr. 16-19643.
30 Cass. civ. 1, 5.5.2021, Nr. 19-25102.
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II. Verbleibende Fragen zur Haftung fiir fehlerhafte Produkte im
franzosischen Recht

Die relativ hohe Anzahl von Vorabentscheidungsfragen, die dem EuGH
von franzdsischen Gerichten im Bereich der fehlerhaften Produkte vorge-
legt wurden, zeigt die Schwierigkeiten, die die Anwendung des Systems
der ProdHaftRL 1985 in Verkniipfung mit dem bestehenden franzésischen
Recht mit sich bringt. Mehrere dieser Schwierigkeiten sind inzwischen
gelost worden und miissen hier nicht weiter erértert werden. Einige bleiben
jedoch bestehen, von denen hier nur zwei angesprochen werden sollen.

Die erste Problematik betrifft die Verteilung der endgiiltigen Schadens-
ersatzlast, wenn mehrere Personen nach der Richtlinie haftbar sind. Die
ProdHaftRL 1985 tberldsst die Frage des Riickgrifts zwischen Mitverant-
wortlichen offiziell dem nationalen Recht (Art.5). Die Cour de cassation
hat dies wortlich genommen, insbesondere in einem Fall, in dem ein Scha-
den durch eine fehlerhafte Prothese verursacht wurde, wobei der Fehler
der Prothese auf einen Bestandteil zuriickzufithren war. Der Trager der
Prothese hatte den Hersteller der Prothese haftbar gemacht, der wiederum
den Hersteller des Bestandteils in Regress genommen hatte. Unter strikter
Anwendung der gewdhnlichen Regel des franzdsischen Rechts im Falle ei-
nes Regresses zwischen Mitverantwortlichen teilte die Cour de cassation die
endgiiltige Last der Entschddigung gleichmiaflig zwischen dem Hersteller
der Prothese und dem Hersteller des Bestandteils auf3! Es ist zweifelhaft,
ob diese Losung dem (von dem EuGH gesehenen) Geist der Richtlinie
entspricht, die eher gebieten wiirde, dass die endgiiltige Reparaturlast dem-
jenigen auferlegt wird, der den Fehler tatsachlich verursacht hat, d.h. dem
Hersteller des Bestandteils.3? Das franzdsische Recht sollte in diesem Punkt
korrigiert werden, auch wenn die Frage der Regressanspriiche zwischen

31 Cass.civ. 1, 26.11.2014, Nr. 13-18.819.

32 S. EuGH, 10.12006, Skov, C-402/03, Rn.29: ,nach Abwigung der jeweiligen Rollen
der verschiedenen in den Herstellungs- und Vertriebsketten titig werdenden Wirt-
schaftsteilnehmer die Entscheidung getroffen wurde, die Haftung fiir durch fehlerhaf-
te Produkte verursachte Schiden in der durch die Richtlinie geschaffenen rechtlichen
Regelung grundsitzlich dem Hersteller und nur in einigen beschrénkten Féllen dem
Importeur und dem Lieferanten aufzubiirden.” Diese Aussage bezieht sich zwar nur
auf das Verhiltnis zwischen der Haftung des Herstellers und der des Lieferanten oder
Importeurs, bringt aber deutlich zum Ausdruck, dass die Benennung der Verantwort-
lichen durch die Richtlinie unter anderem versucht, die Rolle der verschiedenen
Wirtschaftsakteure bei der Entstehung des Fehlers widerzuspiegeln.
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Mitverantwortlichen in der Praxis hdufig durch die zwischen den Parteien
geschlossenen Vertrige geregelt werden wird.

Die wichtigste Frage, die sich heute in Frankreich im Zusammenhang
mit der Haftung fiir fehlerhafte Produkte stellt, betrifft die Koexistenz des
Systems der Richtlinie und rein nationalen Vorschriften. Die Regel, die in
diesem Bereich gilt, ist wohlbekannt und ergibt sich aus der restriktiven
Auslegung von Artikel 13 der ProdHaftRL 1985 durch den EuGH: Im An-
wendungsbereich der Richtlinie kénnen weiterhin nur vertragliche oder
auflervertragliche Haftungsregelungen angewendet werden, die auf anderen
Grundlagen beruhen, d. h. nicht auf einem Sicherheitsfehler, wie etwa die
Haftung fiir verdeckte Méngel oder fiir Verschulden.*

Aus dieser Regel folgt im Umkehrschluss, dass eine andere Haftungsrege-
lung als die der Richtlinie, die ebenfalls auf einem Produktfehler beruht,
gegen jene Beklagte herangezogen werden kann, deren Haftung nicht durch
die Richtlinie geregelt ist, wie z.B. bei gewerblichen Nutzern.3* Diese Mog-
lichkeit nutzt das franzdsische Recht in groflem Ausmaf3, da es verschiede-
ne Systeme der verschuldensunabhingigen Haftung fiir unerlaubte Hand-
lungen beinhaltet, die auf dem Gebrauch einer Sache beruhen.?

Die Hauptfrage, die sich aus der vom Gerichtshof aufgestellten Regel
ergibt, ist jedoch, wann eine rein nationale Haftungsregelung iiber eine
»Grundlage” verfiigt, die sich von der in der Richtlinie vorgesehenen Haf-
tung unterscheidet. Genauer gesagt, und jedenfalls im franzésischen Kon-
text, geht es darum, ob sich die Grundlage auf den formalen Tatbestand
der Regelung, dessen Anwendung in Betracht gezogen wird, oder auf den
konkreten Tatbestand bezieht, der die Anwendung dieser Regelung im
Einzelfall rechtfertigt. Im ersten Fall wiirde die Anwendbarkeit der Haftung
fiir fehlerhafte Produkte niemals die Anwendung der Verschuldenshaftung
oder des typisch franzdsischen Systems der Sachhalterhaftung verhindern,
da sich Verschulden und ,Tatbestand der Sache® (fait de la chose, der die
offizielle Grundlage der Sachhalterhaftung ist) formal vom Sicherheitsfeh-
ler unterscheiden. Wenn man hingegen darauf achtet, was Verschulden
oder fait de la chose in einem bestimmten Fall konkret umfassen, kann es
sein, dass sie einem Sicherheitsfehler genau entsprechen und somit die An-

33 EuGH, 25.4.2002, Gonzdlez Sdanchez, C-183/00.

34 EuGH, 21.12.2011, CHU Besangon, C-495-10.

35 Das Bekannteste ist natiirlich die Sachhalterhaftung, die auf der gerichtlichen Ausle-
gung des Art.1242 Abs. 1 (Art.1384 Abs. 1 a. F.) code civil beruht, s. Cossalter/Dubar-
ry, Einfithrung (Fn.1), Rn. 834 ff. es gibt jedoch andere, z.B. im Sonderbereich der
Haftung des Staates oder 6ffentlicher Personen.
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wendung der Verschuldenshaftung oder der Sachhalterhaftung verbieten.
Der erste Ansatz entspricht formal der Position des EuGH, ermdglicht es
jedoch, den Geist dessen Rechtsprechung zu umgehen, indem er eine sehr
weitgehende Uberschneidung verschiedener Regelungen des innerstaatli-
chen Rechts und der Regelung der Richtlinie zuldsst. Der zweite Ansatz
hingegen beschrinkt die Uberschneidung auf Fille, in denen dem Herstel-
ler ein Sachverhalt zugerechnet werden kann, der sich materiell von einem
Sicherheitsfehler unterscheidet. Dadurch wird verhindert, dass das System
der Richtlinie allzu leicht umgangen werden kann, indem hinter jedem
Sicherheitsfehler ein Verschulden oder ein Tatbestand der Sache entdeckt
wird.

Es scheint, dass diese Frage die deutsche Rechtsprechung nicht sehr
beunruhigt hat, die nicht z6gert, den Anwendungsbereich der Produkthaf-
tung und des § 823 Abs.1 BGB zu iiberschneiden.3¢ Allerdings muss man
sich dariiber im Klaren sein, dass die Frage in Frankreich eine besondere
Herausforderung darstellt, die mit den Fristen fiir die Geltendmachung
von Haftungsanspriichen zusammenhingt. Die im rein nationalen Recht
vorgesehenen Fristen sind ndmlich weitaus grofiziigiger als die Fristen
der Richtlinie. Die allgemeine Verjahrungsfrist betragt im franzésischen
Recht funf Jahre (Art.2224 code civil), wahrend die Richtlinie drei Jahre
vorsieht (Art.10 Abs.1 ProdHaftRL 1985 und Art.1245-16 code civil). Die
Ausschlussfrist betrdgt im franzosischen Recht auflerdem zwanzig Jahre
(Art. 2232 Abs.1 code civil), wahrend die Richtlinie zehn Jahre vorsieht
(Art. 11 ProdHaftRL 1985 und Art. 1245-15 code civil). Vor allem aber sieht
das franzosische Recht abweichende, noch giinstigere Regeln fiir den Fall
vor, dass ein Personenschaden vorliegt. Dann betrégt die Verjahrungsfrist
zehn Jahre ab der Konsolidierung des Schadens (Art. 2226 Abs. 1 code civil),
und es gilt keine Ausschlussfrist (Art. 2232 Abs. 2 code civil). In der Praxis
ist es daher nicht ungewohnlich, dass ein Geschadigter nicht mehr auf
Grundlage der Richtlinie klagen kann, z.B. weil die zehnjdhrige Frist abge-
laufen ist, aber noch auf der Grundlage der Verschuldenshaftung des code
civil, weil sein Schaden noch nicht konsolidiert ist oder weil er vor weniger
als zehn Jahren konsolidiert wurde.

Wie bereits erwéhnt, verfolgt das franzosische Recht eine besonders
extensive und entkorperlichte Auffassung des Verschuldens, die insbeson-
dere dazu veranlasste, bereits in den 1930er Jahren anzuerkennen, dass die

36 H. Kotz/G. Wagner, Deliktsrecht, 13. Auflage, Miinchen, 2016, Rn. 615.

187

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748949138
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Jean-Sébastien Borghetti

Vermarktung eines fehlerhaften Produkts durch einen Gewerbetreibenden
mit einem deliktischen Verschulden gleichgesetzt werden kann, selbst wenn
der Fehler einen nicht erkennbaren Charakter aufwies.” In diesem Fall
wird das Verschulden mit dem Fehler vermischt und der Unterschied in
der Grundlage zwischen der Verschuldenshaftung und der Haftung, die
sich aus der Richtlinie ergibt, wird rein fiktiv. Es besteht also die Gefahr,
dass das franzésische Recht unter dem Deckmantel der Anwendung der
Verschuldenshaftung in Wirklichkeit die Anwendung eines Systems der
verschuldensunabhédngigen Haftung ermdglicht, welches einfach auf der
mangelnden Sicherheit des Produkts beruht und somit direkt mit dem aus
der Richtlinie hervorgegangenen System konkurriert.

Was auch immer man von der Zweckmifligkeit einer solchen Losung
halten mag, sie wiirde eindeutig dem Geist, wenn nicht sogar den Buchsta-
ben der vom EuGH 2002 aufgestellten Losung widersprechen. Daher ist
der Cour de cassation zuzustimmen, die bereits 2010 einraumte, dass, wenn
ein Schaden durch ein fehlerhaftes Produkt verursacht wird, der Lieferant
nur dann aufgrund seines Verschuldens haftbar gemacht werden kann,
wenn ein Verschulden vorliegt, dass sich vom Sicherheitsfehler des Pro-
dukts unterscheidet.3® Die Losung wurde seither mehrfach bekriftigt.? In
einem Monsanto-Fall ging die Cour de cassation zudem implizit davon aus,
dass das dortige Verschulden, keine ausreichenden Angaben auf der Kenn-
zeichnung und Verpackung des Produkts gemacht zu haben, mit einem
Sicherheitsfehler (in diesem Fall einem Instruktionsfehler, der manchmal
als ,extrinsischer Fehler” bezeichnet wird) vermischt wird.4°

Die Forderung nach einem Verschulden, das sich vom Sicherheitsfehler
unterscheidet und nicht mit diesem verwechselt werden kann, wirft jedoch
die Frage auf, wie ein solches Verschulden definiert oder zumindest abge-
grenzt werden kann.*! Die Cour de cassation hat diese Frage in einem Urteil
vom 15. November 2023 beantwortet, das wiederum neue Fragen aufwirft.
Die Entscheidung besagt, dass ,das Opfer eines Schadens, der auf ein feh-
lerhaftes Produkt zuriickzufiihren ist, den Hersteller auf der Grundlage von
Art. 1240 code civil [d. h. der Verschuldenshaftung] haftbar machen kann,
wenn es nachweist, dass sein Schaden auf ein Verschulden des Herstellers

37 S.Fnlloben.

38 Cass. civ. 1,26.5.2010, Nr. 08-18545.

39 Cass. civ. 1,10.12.2014, Nr. 13-14314; Cass. civ. 1, 17.3.2016, Nr. 13-18876.

40 Cass. ch. mixte, 7.7.2017, Nr. 15-25651.

41 J. Knetsch, Anm. unter Cass. civ. 1, 16.3.2022, Nr. 20-19786, JCP G 2022, 1310, Rn. 7.
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zuriuckzufuhren ist, wie etwa das Inverkehrhalten des Produkts, dessen
Fehler ihm bekannt ist, oder auch eine Verletzung seiner Sorgfaltspflicht
hinsichtlich der von dem Produkt ausgehenden Gefahren®*? Leider enthalt
das Urteil vom 15. November 2023 keine ndheren Angaben zu den beiden
erwahnten Arten von Verschulden, die es ermdglichen, gegen den Herstel-
ler vorzugehen, ohne den Fristen der Richtlinie unterworfen zu sein.

Die erste Art entspricht offenbar derjenigen, die dem Urteil zugrunde
lag: das Inverkehrhalten des Produkts, dessen Fehler dem Hersteller be-
kannt ist.3 Uber diese Hypothese hinaus und da die Cour de cassation
deutlich macht, dass sie nur Beispiele fiir einzelne Verschuldensformen oh-
ne Anspruch auf Vollstindigkeit anfiihrt, muss man zugeben, dass Vorsatz
und Absicht die Haftung des Herstellers, unabhingig von der Regelung
der Richtlinie, nach Art.1240 code civil auslosen konnen (auch wenn ein
solches Verschulden in der Praxis fast immer darin bestehen wird, dass
man andere unter Inkaufnahme eines Schadens einem Risiko ausgesetzt
hat, d. h. in einer Form von dolus eventualis, ohne dass eine qualifizierte
Schadigungsabsicht vorliegt).

Die zweite von der Cour de cassation in Betracht gezogene Art von Ver-
schulden ist die einer ,Verletzung der Sorgfaltspflicht in Bezug auf die vom
Produkt ausgehenden Risiken® Sie kniipft dazu an verschiedene doktrinire
Arbeiten an.** Der genaue Inhalt dieser Pflicht und damit auch des Ver-
schuldens, das sich aus deren Verletzung ergibt, ist jedoch nicht vollig klar.
Es ist nicht schwierig zuzugeben, dass den Hersteller, der fahrlassig han-
delt und den Fehler seines Produkts nach dessen Inverkehrbringen nicht
entdeckt, obwohl dies bei verniinftiger Sorgfalt (unter Beriicksichtigung
der Umstdnde) moglich gewesen wire, ein Verschulden i. S. d. Art.1240
code civil trifft. In einem solchen Fall macht sich der Hersteller zwar
nicht der absichtlichen Exposition anderer gegeniiber einem anormalen
Risiko schuldig, aber er geht zumindest das Risiko ein, andere weiterhin
einem ungerechtfertigten Risiko auszusetzen, was eine Haftung auflerhalb
des Rahmens der Richtlinie rechtfertigen kann. Ein solches Fehlverhalten
wurde beispielsweise im Zusammenhang mit dem Molekiil DES gesehen,

42 Cass. civ. 1, 15.11.2023, Nr. 22-21.174, Rn. 6.

43 Vgl. z.B. bereits in diesem Sinne J. Calais-Auloy, Existe-t-il en droit francais plusieurs
régimes de responsabilité du fait des produits?, in J.-S. Borghetti/O. Deshayes/C.
Péres, Etudes offertes 3 Geneviéve Viney, Paris : LGDJ 2008, S. 201.

44 G. Viney/P. Jourdain/S. Carval, Les Régimes spéciaux et 'assurance de responsabilité,
Paris : LGDJ 2017, Rn. 67; s. auch T. Riehm, Produits défectueux : quel avenir pour le
droit commun, D. 2007, S. 2749.
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das auch in Frankreich viele Schiden verursacht hat (auch wenn sich in
diesem Fall die Frage des Konflikts mit der Regelung der Richtlinie, die
ratione temporis nicht anwendbar war, nicht stellte).*

Die Verpflichtung zur Nachsorge kann jedoch weiter gefasst werden. Wie
steht es zum Beispiel mit den gesetzlichen Verpflichtungen im Zusammen-
hang mit der Pharmakovigilanz? Sollte man annehmen, dass jede Nichtein-
haltung dieser Pflichten einen vom Fehler getrenntes Verschulden darstellt,
das den Hersteller haftbar machen kann (vorausgesetzt natiirlich, dass der
kausale Zusammenhang mit dem Schaden nachgewiesen ist)? Die Antwort
ist nicht eindeutig. Einerseits ist eine solche Pflichtverletzung materiell von
der blofen abnormalen Gefédhrlichkeit des Produkts zu unterscheiden; au-
Berdem ldsst das franzdsische Recht grundsitzlich zu, dass jede Verletzung
einer gesetzlichen Vorschrift ein zivilrechtliches Verschulden im Sinne von
Art. 1240 code civil darstellt. Auf der anderen Seite ist diese systematische
Gleichsetzung jeder Verletzung einer gesetzlichen Vorschrift mit einem
zivilrechtlichen Verschulden duf8erst problematisch.*® Zudem ist sie in den
meisten auslandischen Rechtsordnungen, die die Haftung fiir die Verlet-
zung einer gesetzlichen Vorschrift an restriktive Bedingungen kniipfen (wie
z. B. § 823 Abs. 2 BGB), unbekannt. Nimmt man an, dass jede Verletzung
einer Pharmakovigilanzpflicht ein zivilrechtliches Verschulden darstellt, das
auflerhalb des Systems der Richtlinie steht, wiirde das franzdsische Recht
hochstwahrscheinlich vom Recht der meisten anderen Mitgliedstaaten ab-
weichen.

Die Haltung des franzdsischen Rechts zur Frage des Verhiltnisses zwi-
schen der Richtlinie und dem nationalen Recht ist also noch nicht vollig
klar, zumal sich die Frage nicht nur im Verhiltnis zur Verschuldenshaftung
stellt, sondern auch in Bezug auf andere rein nationale Haftungsregelungen,
wie die Sachhalterhaftung oder die Garantie fiir versteckte Miangel. Im
Ubrigen gibt es interessante Fille, in denen die Hersteller die Anwendung
der Sonderregelung fiir die Haftung fiir fehlerhafte Produkte fordern, um
der Anwendung des allgemeinen Rechts zu entgehen und insbesondere von
den in der Richtlinie vorgesehenen besonderen Fristen zu profitieren.*”

45 Cass. civ. 1, 7.3.2006, Nr. 04-16179.

46 Wie z.B. Cass. civ. 1, 20.9.2017, Nr. 16-19109, in dem : RDC Marz 2018, Nr. RDC114v6,
Anm. J. Knetsch illustriert.

47 S.z.B. Cass. civ. 1, 11.7.2018, Nr. 17-20.154; Cass. com., 13.4.2023, Nr. 20-17.368.
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B. Perspektiven

Das Ziel der neuen Richtlinie besteht vor allem darin, die Anwendung des
europdischen Systems der Haftung fiir fehlerhafte Produkte auf Algorith-
men und digitale Produkte zu erméglichen und auszuweiten. In den ande-
ren Punkten, mit Ausnahme der Beweisfragen, steht die kiinftige Richtlinie
entschieden in der Kontinuitdt des derzeitigen Textes. Sie bestitigt im
Wesentlichen die bestehenden Lésungen, einschliefllich der vom EuGH
herausgearbeiteten, und sieht kaum Neuerungen vor. Insbesondere bietet
sie keine Antworten auf die Fragen, die sich heute im franzdsischen Recht
stellen und die gerade angefiihrt wurden.

Wenn diese Fragen, die sich morgen genauso stellen werden wie heute,
nunmehr beiseitegelassen werden, erscheint es sinnvoll, eine kurze Bewer-
tung der neuen Richtlinie aus franzdsischer Sicht vorzunehmen, bevor
man sich mit den Schwierigkeiten befasst, die ihre Umsetzung verursachen
konnte. Diese Analyse wird sich nicht speziell auf neue Technologien kon-
zentrieren, da, wie bereits erwédhnt, die Produkte, die diese Technologien
einsetzen, noch nicht zu Rechtsstreitigkeiten gefithrt haben. Bis auf Weite-
res wird die ProdHaftRL 2024 vor allem in Verkniipfung zu ,klassischen®
Produkte angewandt werden.

I. Eine franzodsische Sicht auf die Richtlinie

Im Hinblick auf ihr Ziel muss die neue Richtlinie positiv bewertet werden.
Die Anpassung einer Regelung, die fiir ,physische“ Produkte gedacht ist,
an immaterielle Produkte ist keine Selbstverstandlichkeit. Es geht nicht nur
darum, die Definition des Produkts zu erweitern, was an sich keine Schwie-
rigkeit darstellt, sondern viele Begriffe oder Mechanismen zu iiberdenken,
die fiir materielle Giiter gedacht, aber fiir immaterielle Giiter ungeeignet
sind, insbesondere wegen der Moglichkeit fiir den Hersteller, die Kontrolle
tiber sein Produkt zu behalten, nachdem er es in Umlauf gebracht hat.

Es ist nicht angebracht, die neue Richtlinie hier zu kommentieren,
doch soll die technische Qualitit des Textes hinsichtlich immaterieller
Produkte positiv bewertet werden, auch wenn zwangslaufig einige Liicken
oder Schwichen verbleiben. Ich mdchte lediglich auf eine hinweisen, die
ich fiir die wichtigste halte. Diese betrifft die Pflicht zur Aktualisierung
digitaler Produkte, die unter der Kontrolle des Herstellers bleiben. Die
ProdHaftRL 2024 sieht eine solche Pflicht nicht ausdriicklich vor, aber
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Art. 11 Abs. 2 lit. ¢) besagt, dass die Moglichkeit fiir einen Wirtschaftsakteur,
sich zu entlasten, wenn er nachweist, dass der Fehler wahrscheinlich nach
dem Inverkehrbringen des Produkts aufgetreten ist, nicht gilt, wenn die
zur Aufrechterhaltung der Sicherheit erforderlichen Software-Updates oder
-Upgrades nicht durchgefiihrt werden. Diese Bestimmung legt nahe, dass
es eine Pflicht zur Aktualisierung gibt, um die Sicherheit des Produkts zu
gewihrleisten, deren genauer Inhalt jedoch noch zu definieren ist. Insbe-
sondere stellt sich die Frage, wie lange diese Pflicht besteht und inwieweit
sie vertraglich festgelegt werden kann.

Obwohl die technische Qualitat der neuen Richtlinie unbestritten ist, ist
es erlaubt, von dem Text etwas enttduscht zu sein. Der Grund dafiir ist, dass
die Ausarbeitung des Textes in erster Linie politischen Erwagungen folgte:
Es ging darum, das Engagement der EU in der digitalen Frage zu demons-
trieren. Das Problem ist, dass sich die Arbeit der Europdischen Kommissi-
on nicht auf eine griindliche vorherige Bewertung des bestehenden Systems
stiitzte.#8 Zwar wurden Berichte iber die ProdHaftRL 1985 erstellt, aber die
Art und Weise, wie sie erstellt wurden, ist sehr kritikwiirdig, und sie kom-
men alle zu dem Schluss, dass die Regelungen der Richtlinie vollkommen
zufriedenstellend sind, aufer vielleicht in Bezug auf die Beweislast fiir den
Fehler und den Kausalzusammenhang. Diese Schlussfolgerung ist jedoch
duflerst fragwiirdig.

Die von der Europaischen Kommission selbst vorgelegten Zahlen bele-
gen in der Tat, dass die Regelung der ProdHaftRL 1985 in der gesamten
EU von den Gerichten nur sehr selten auf der gesamt EU-Ebene angewandt
wird.? Natiirlich ist es schwierig, das Ausmaf3 der Rechtsstreitigkeiten,
insbesondere vor den erstinstanzlichen Gerichten, genau zu messen, und
die Zahl der auflergerichtlich beigelegten Falle ist vollig unmdglich zu er-
mitteln. Nichtsdestotrotz deutet der licherlich geringe Umfang der bekann-
ten Streitfille auf das Problem hin, dass die Richtlinie nicht ausreichend

48 J-S. Borghetti, Taking EU Product Liability Law Seriously: How Can the Product
Liability Directive Effectively Contribute to Consumer Protection?, I French Journal
of Legal Policy 2023, 136 (141).

49 Das zeigt die neueste Studie iiber die Anwendung der ProdHaftRL 1985, die von der
Europiischen Kommission in Auftrag gegeben und von externen Beratern durchge-
fithrt und 2018 veréffentlicht wurde. Die Studie ist online verfiigbar unter <https://
op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/d4e3elf5-526c-11e8-beld-0laa7
5ed7lal/language-en> (abgerufen am 23. Januar 2025). Die wichtigsten Ergebnisse
der Evaluierung wurden von der Kommission in ihrem Commission Staff Working
Document vom 7. Mai 2018, SWD (2018) 157 final, zusammengefasst.
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angewandt wird.>® Diese Befiirchtung wird von der Tatsache gestiitzt,
dass die Zahl der durch die Kommission ermittelten Falle, bei denen ein
auslandischer Beklagter beteiligt war, verschwindend gering ist.>! Dies deu-
tet an, dass sich die von fehlerhaften Produkten Geschadigten bei ihren
Schadenersatzanspriichen selten auf die Richtlinie stiitzen, wenn sie einen
Verantwortlichen in ihrem Land finden konnen, aber praktisch nie, wenn
die potenziellen Haftpflichtigen im Ausland sind, selbst innerhalb der EU.

Wenn dies tatsdchlich der Fall ist, scheint hier ein weitaus grofieres
Problem zu bestehen als die Anwendung oder Nichtanwendung der Richtli-
nienregelung auf immaterielle Produkte. Welchen Sinn hat es, den Anwen-
dungsbereich einer Regelung auszuweiten, die innerhalb ihres derzeitigen
Anwendungsbereichs nicht ausreichend angewandt wird? Die Prioritat hat-
te darin bestanden, dariiber nachzudenken, was die Anwendung der Richt-
linie behindert — doch diese Frage wurde leider weitgehend ignoriert.

Ohne zu sehr ins Detail zu gehen, scheint mir der Hauptgrund fiir die
unzureichende Anwendung der Richtlinie in der Identitdt der potenziellen
Beklagten zu liegen.>? Die ProdHaftRL 1985 kanalisiert die Haftung auf den
Hersteller oder Importeur des Produkts in die EU (Art. 3 Abs. 1-2) und geht
davon aus, dass es fiir den Geschéddigten ausreicht, sich an einen Beklagten
in der EU wenden zu konnen, um einen Anspruch auf Schadenersatz
geltend machen zu kénnen. Diese Annahme erscheint mir zu optimistisch,
worauf auch die geringe Zahl von Verfahren mit ausldndischen Beklagten
hindeutet. Zudem miisste berticksichtigt werden, dass es aufgrund der Wei-
terentwicklung der Vermarktungsmethoden heute mdglich ist, Produkte
direkt in der Europdischen Union zu vermarkten - insbesondere iiber
Plattformen - ohne dass es in der Union einen potenziellen Beklagten gibt,
da der Hersteller auf3erhalb der Union ansissig ist und sein Produkt ohne
Umweg iiber einen Importeur vermarktet hat.

Leider tragt die ProdHaftRL 2024 dieser Situation nicht ausreichend
Rechnung. Zwar erweitert sie den Kreis der potenziell Verantwortlichen
auf den Bevollmichtigten des Herstellers (Art. 8 Abs.1 lit. ¢) Ziff. ii)), den
»Fulfilment-Dienstleister (Art. 8 Abs.1 lit. ¢) Ziff.iii)) und (restriktiv) auf

50 Borghetti (Fn. 48), 149-156.

51 Studie (Fn.49), S.35: ,over the period 2000-2016, there were only 21 cross-border
cases (ie 3% of the total number) for defective products where the injured person
summoned a defendant from another Member State. Only four cases (ie 0.05% of the
cases) involved a third-country defendant.”

52 Borghetti (Fn. 48), 159-160.
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Online-Plattformen, die es Verbrauchern ermdglichen, im Fernabsatz Ver-
trage mit Gewerbetreibenden abzuschliefien (Art. 8 Abs. 4), doch sind diese
Méglichkeit zu eng gefasst. Den von fehlerhaften Produkten Geschadigten
wird nicht immer ermdéglicht, sich an einen wirklich zugénglichen Haft-
pflichtigen zu wenden.>

Um die Richtlinie effektiv auszugestalten, hitte man den Kreis der poten-
ziellen Haftpflichtigen viel deutlicher erweitern miissen, indem man den
Geschddigten insbesondere die Mdglichkeit gegeben hitte, sich in jedem
Fall an den gewerblichen Verkdufer des Produkts oder an die Online-Platt-
form zu wenden, {iber die das Produkt vertrieben wurde.>* Ich bin mir
durchaus bewusst, dass meine Ausfithrungen provozierend wirken kénnen,
insbesondere in Deutschland, wo die Haftung von gewerblichen Verkdufern
traditionell recht restriktiv ausgelegt ist, aber die traditionelle Begriindung
tir die Ablehnung der Haftung von Verkdufern, ndmlich dass es ihnen
nicht moglich war, den Fehler zu vermeiden oder zu erkennen, scheint
mir erheblich geschwicht, sobald die neue Richtlinie die Haftung von
Fulfilment-Dienstleister zulédsst, die fiir die Geschadigten oft viel schwerer
zu identifizieren sind als der gewerbliche Verkéufer, die aber noch weniger
Kontrolle tiber die Produkte haben, deren Vertrieb sie ermdglichen. Was
die Haftung von Plattformen betrifft, so scheint mir diese zumindest in den
Fallen geboten, in denen das fehlerhafte Produkt direkt von aufSerhalb der
EU kommt, und das Unionsrecht sollte sich in dieser Hinsicht von den
jungsten Entwicklungen im US-amerikanischen Recht inspirieren lassen.>

53 Borghetti (Fn. 48), 161-164.

54 Borghetti (Fn. 48), 164-170.

55 S. insb. Bolger v. Amazon.com, LLC, 267 Cal. Rptr. 3d 601 (Cal. Ct. App. 2020);
Loomis v. Amazon.com, Inc., 277 Cal. Rptr. 3d 769, 789 (Cal. Ct. App. 2021).
Diese und andere Produkthaftungsfille, an denen Online-Einzelhandelsplattformen
beteiligt sind, haben bei US-amerikanischen Rechtswissenschaftlern grofie Aufmerk-
samkeit erregt; s. insb. A. R. Bullard, Out-Techning Products Liability: Reviving
Strict Products Liability in an Age of Amazon, (2019) 20 North Carolina J. L. &
Tech. 181; A. Doyer, Who Sells? Testing Amazon.com for Product Defect Liability in
Pennsylvania and Beyond, (2019) 28 J. L. & Policy 719; E. J. Janger/A. D. Twerski,
The Heavy Hand of Amazon: A Seller Not a Neutral Platform, (2020) 14(2) Brook
J. Corp. Fin. & Com. L. 259; C. M. Sharkey, Products Liability in the Digital Age:
Online Platforms as ‘Cheapest Cost Avoiders’, (2022) 73(5) Hastings Law Journal
1327; R. Sprague, It’s a Jungle Out There: Public Policy Considerations Arising From
a Liability-free Amazon.com, (2020) 60 Santa Clara L. Rev 253. In Europa s. E.
Biiyiiksagis, Extension of Strict Liability to E-Retailers, (2022) 13(1) J. Europ. Tort
L. 64; C. Busch, When Product Liability Meets the Platform Economy: A European
Perspective on Oberdorf v. Amazon, (2019) 8 J. Eur. Consumer and Market L. 173
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I1. Schwierigkeiten bei der Umsetzung

Im franzosischen Kontext lassen sich einige Schwierigkeiten bei der Umset-
zung voraussehen. Ich werde drei davon erwéhnen.

Die erste betrifft den ersetzbaren Schaden. Die ProdHaftRL 2024 erwei-
tert dessen Umfang im Vergleich zur ProdHaftRL 1985, indem sie insbeson-
dere nur noch den Ersatz der Beschddigung oder Zerstdrung von anderen
Sachen als dem fehlerhaften Produkt selbst ausschlief3t, die ausschliefSlich
fir berufliche Zwecke verwendet werden (Art. 6 Abs.1 lit. b) Ziff. iii)). An-
dererseits tibernimmt sie die deutsche Mehrheitsposition, wonach Schiden
am Endprodukt, die durch eine Komponente verursacht werden, die vom
Hersteller dieses Produkts oder unter der Kontrolle dieses Herstellers in
das Produkt integriert oder mit diesem verbunden wurde, nicht ersetzbar
sind (Art.6 Abs.1 lit.b) Ziff.ii)). Die Position des franzosischen Rechts
(auch wenn es anscheinend noch keine eindeutige Rechtsprechung zu
dieser Frage gibt) besteht im Gegenteil eher darin, dass solche Schiden
nach der derzeitigen Regelung ersetzbar sind. Wie dem auch sei, es stellt
sich die Frage, ob Frankreich es der ProdHaftRL 1985 gleichtun und ein
Konzept des ersetzbaren Schadens iibernehmen kann, das weiter gefasst ist
als das der ProdHaftRL 2024. Etwas anders ausgedriickt geht es darum, ob
Schdden, deren Ersatz durch die Richtlinie ausgeschlossen wird, weiterhin
auflerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie liegen, wobei es dem
franzdsischen Recht dann freisteht, ihren Ersatz nach eigenem Ermessen
zu gestalten, oder ob sie nun Teil des Anwendungsbereichs der Richtlinie
sind, wobei das franzdsische Recht dann an den Grundsatz der Maximal-
harmonisierung gebunden ist und ihren Ersatz nicht auf der Grundlage der
Richtlinienregelung vorsehen kann. Art. 6 Abs. 3 ProdHaftRL 2024 kann so
ausgelegt werden,*® dass nunmehr die zweite Alternative gelten soll, in wel-
chem Fall das franzdsische Recht in der Frage des ersatzfihigen Schadens
nicht mehr von der Richtlinie abweichen kénnte.

Die zweite Schwierigkeit betrifft den Haftungsausschluss fiir Entwick-
lungsrisiken. 2022 sah der erste Richtlinienentwurf noch vor, die Befrei-
ung obligatorisch zu machen. Der angenommene Art. 18 ProdHaftRL 2024
bringt in diesem Punkt jedoch wieder eine gewisse Flexibilitat — zweifel-
los auf Wunsch Frankreichs. Ohne auf die Einzelheiten einzugehen, ldsst

(2019); V. Ulfbeck/P. Verbruggen, Online Marketplaces and Product Liability: Back to
the Where We Started? (2022) Eur. R. of Priv. L. 975, 982.

56 FEr lautet: ,Dieser Artikel beriihrt nicht das nationale Recht iiber den Ersatz von
Schdden im Rahmen anderer Haftungsregelungen.
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sich sagen, dass es Frankreich bei der Umsetzung der Richtlinie im We-
sentlichen freisteht, den derzeitigen Umfang des Haftungsausschlusses fiir
Entwicklungsrisiken beizubehalten (Art.18 Abs.1) oder ihn weiter einzu-
schrinken (Art.18 Abs.2), wobei im letzteren Fall eine {iberzeugende Be-
griindung fiir eine Einschrankung gegeben werden muss (Art. 18 Abs. 3-4)).
Diese zweite Losung wird wahrscheinlich bevorzugt werden, da sie dem
inzwischen eingeschlafenen Reformentwurf des franzésischen Haftungs-
rechts entspricht, der vorsah, die Befreiung aufgrund des Entwicklungsrisi-
kos im Falle eines durch ein Gesundheitsprodukt verursachten Schadens
auszuschlieflen (Art.1298-1). Die Idee ist nicht unbedingt schlecht, auch
wenn der Haftungsausschluss fiir Entwicklungsrisiken ohnehin praktisch
nie erfolgreich geltend gemacht wurde. Es besteht jedoch die Gefahr, dass
die Anderung des Anwendungsbereichs des Haftungsausschlusses jene De-
batte, die die Umsetzung der ProdHaftRL1985 geldhmt hatte, wieder aufle-
ben ldsst und die Umsetzung der neuen Richtlinie verzogert.

Die letzte vorhersehbare Schwierigkeit, die hier erwdhnt werden soll,
betrifft Art. 10 Abs. 4 der ProdHaftRL 2024, der die Vermutung der Fehler-
haftigkeit des Produkts oder des ursachlichen Zusammenhangs zwischen
dessen Fehlerhaftigkeit und dem Schaden oder beider Voraussetzungen
zuldsst. Dies gilt dann, wenn der Klager mit @iberméfligen Schwierigkeiten,
insbesondere aufgrund technischer oder wissenschaftlicher Komplexitit,
konfrontiert ist, und zumindest nachweisen kann, dass es wahrscheinlich
ist, dass das Produkt fehlerhaft ist oder dass ein ursachlicher Zusammen-
hang zwischen der Fehlerhaftigkeit des Produkts und dem Schaden besteht,
oder dass beides wahrscheinlich ist. Diese Vermutung ist nicht von dersel-
ben Art wie die Vermutungen in den vorangehenden Vorschriften. Sie stellt
vielmehr eine Regel auf, die sich darauf bezieht, was angloamerikanische
Juristen als Beweisstandard (standard of proof) bezeichnen wiirden. Damit
wagt sich die neue Richtlinie gefdhrlich weit in den Bereich des Verfahrens-
rechts vor. Dariiber hinaus ist die Lockerung der Beweisanforderungen
bereits in der Praxis der franzosischen Gerichte zu finden. Es ist entspre-
chend fraglich, ob Frankreich die Bestimmung umsetzen sollte. Tut man
dies, werden sich keine Auswirkungen auf die Rechte der Geschadigten
einstellen. Wenn die Vorschrift in Art.10 Abs. 4 nicht formell umgesetzt
wird, kénnte die Kommission Frankreich allerdings eine Vertragsverletzung
vorwerfen. Andererseits besteht bei rein formeller Umsetzung der Regel
die Gefahr, dass die neue Bestimmung die franzdsischen Gerichte dazu
veranlasst, bei der Lockerung des Beweisstandards noch weiterzugehen, als
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sie es heute schon tun. Dadurch konnte das von der Richtlinie angestrebte
Gleichgewicht der Parteiinteressen verzerrt werden.
Die neue Richtlinie hélt also noch viele schone Fragen bereit!
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Auswirkungen der aktualisierten EU-Produkthaftungsrichtlinie
auf die Produkthaftung in Deutschland

Andpreas Spickhoff’

A. Einleitung

Die Umsetzung der ProdHaftRL 1985 des Rates vom 25. Juli 1985 (Prod-
HaftRL 1985) hat bekanntlich das Produkthaftungsrecht in Deutschland, so
wie es sich im Anschluss an die sog. Hithnerpestentscheidung des BGH aus
dem Jahr 1968! entwickelt hat, nicht gerade ,aus der Bahn geworfen®. An-
ders als in Frankreich, das diese Richtlinie verspitet umsetzte?, fithrte ihre
Introduktion in Deutschland zwar zu einer weiteren deliktsrechtlichen An-
spruchsgrundlage, notigte aber auch nicht zu einer, zumindest dogmatisch
deutlichen, Teil-Umstellung der Produkthaftung vom (Quasi-) Vertrags-
recht auf das auflervertragliche (durch das Non-Cumul-Prinzip des franzo-
sischen Schuldrechts von Hause aus eigentlich verstellte) Deliktsrecht.?

Im Ergebnis wenig praktischen Ertrag brachte auch die im deutschen
Schrifttum aufgeworfene Frage nach der Rechtsnatur der Produkthaftung,
soweit es um das die Richtlinie umsetzende Produkthaftungsgesetz vom
15.12.1989* (ProdHaftG) geht: Gefahrdungshaftung, erweiterte Form der
Gefahrdungshaftung, Verschuldenshaftung oder verschuldensahnliche Haf-

* Prof. Dr. Andreas Spickhoff ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht und
Medizinrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen, Institut fiir Interna-
tionales Recht, und ordentliches Mitglied der Niedersiachsischen Akademie der Wis-
senschaften zu Géttingen. Seine wissenschaftlichen Interessenschwerpunkte liegen im
Haftungsrecht, Medizinrecht, Internationalen Privat- und Prozessrecht mit den dazu
gehorigen rechtsvergleichenden Beziigen.

1 BGHZ 51, 91

2 Mit dem Gesetz Nr.98-389 vom 19.5.1998. Dazu Borghetti, in: Koziol/Green/Lun-
ney/Oliphant/Yang, Product Liability, 2017, Rn. 5/51-60; aus dem deutschsprachigen
Schrifttum Kullmann/Pfister/Stohr/Spindler, Produzentenhaftung, Stand 2024, Kz.
4700; kurz auch Hiibner/Constantinecso, Einfithrung in das franzdsische Recht, 4. Aufl.
2001, S. 202 1.

3 Hierzu statt aller Monéteau, in: Koziol, Grundfragen des Schadensersatzrechts aus
rechtsvergleichender Sicht, 2014, 1/72-89.

4 BGBIL. 19891, 2198.
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tung.’ Eine echte Verschdrfung der Haftung gegeniiber der normalen de-
liktsrechtlichen Produzentenhaftung folgt aus dem ProdHaftG trotz des
fehlenden Verschuldenserfordernisses wenn, dann nur selten, obwohl mitt-
lerweile Schmerzensgeld im Falle einer Haftung nach dem ProdHaftG
verlangt werden kann (§ 8 S.2 ProdHaftG). Immerhin hat etwa das OLG
Frankfurt® allein aus dem ProdHaftG eine Haftungsgrundlage entnehmen
konnen (oder dies zumindest gemeint), als der Gast eines Restaurants
einen mit Hepatitis-A-Viren infizierten Johannisbeerschmandkuchen ge-
gessen hatte. Der Koch, der in dem Restaurant des als Produzenten anzuse-
henden Gastwirts’ beschaftigt war, litt - fiir den Wirt nicht erkennbar (er
hatte seinen Koch alsbald zum Arzt geschickt, der die Diagnose erst spater
diagnostizierte) - an einer infektiosen Gelbsucht. Ein Haftungsausschluss
wurde abgelehnt. Ein Fabrikationsfehler in Gestalt der ,Infektion“ des Ku-
chens mit Hepatitis-A-Viren sei objektiv (wenn auch nicht vom Gastwirt
konkret erkenn- oder vermeidbar) jederzeit feststellbar gewesen.

Wenn also das auf der alten Produkthaftungsrichtlinie beruhende Pro-
dukthaftungsgesetz keine Revolution, sondern allenfalls eine moderate Evo-
lution und obendrein einige teils bis heute nicht geklarte Streitfragen (z.
B. auch nach der Moglichkeit nach einer Ubernahme der sog. Weiterfres-
serschadens-Rechtsprechung zu § 823 Abs.1 BGB) ausgelost hat, mag man
sich nun die Frage stellen, wie es mit der aktuellen Reform der Produkthaf-
tungsrichtlinie steht. Wie weit wird die Produkthaftung weiter verschartt,
werden bisher streitige Fragen wenigstens teilweise geklart? Auf diverse
Stellungnahmen und Kritik am Entwurf der Produkthaftungsrichtlinie vom
28.9.2022 ist nach einer iiberarbeiteten Fassung vom 12.3.2024 nun mit der
endgiiltigen Fassung der aktualisierten, neuen Produkthaftungsrichtlinie
2024/2853 vom 23.10.2024% (ProdHaftRL 2024) reagiert worden, die als
Grundlage der folgenden Analyse dient.

Der an sich selbstverstindliche Ausgangspunkt der folgenden Uberle-
gungen ist, dass die neuen Normen nicht anders als bisher in ihrer nationa-
len Umsetzung richtlinienkonform, also - falls methodisch nicht verstellt

5 Dazu Deutsch, NJW 1992, 73, 75 f.; Wagner, JETL 2024, 172 (190 fL.); ders. in: Miinch-
KommBGB, 9. Aufl. 2024, Einl. ProdHaftG Rn. 20 ff. m. w. N.; Graf v. Westphalen, in:
Foerste/v Westphalen, Produkthaftungshandbuch, 4. Aufl. 2024, § 45 Rn. 2 ff m. w. N,;
Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht, 2022, § 34 Rn. 9, 10; § 17 Rn. 80.

6 NJW 1995, 2498.

Vgl. - zu § 823 BGB - bereits BGH NJW 1992, 1039 (Gastwirt als Produzent).

8 ABIEU 2024 L v. 18.11.2024; dazu eingehend nach Abschluss des Manuskriptes Wagner,
VersR 2025, 129.

~
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- im Sinne der autonomen Auslegung der Richtlinie auszulegen sind,’
und zwar nach Art. 3 im Sinne der durch den EuGH!" (damals eher tiberra-
schend, da den Charakter einer Mindestmaf3-Haftung negierend!) fiir die
bisherige ProdHaftRL 1985 bereits vorgezeichneten (zumindest weitgehen-
den) Vollharmonisierung.

B. Anspruchskonkurrenzen: Das Unions-Produkthaftungsrecht im System
der autonomen Produkthaftung

Die Absteckung des Anwendungsbereichs der neuen Normen fithrt im
Hinblick auf in Betracht kommende Anspruchskonkurrenzen teilweise zu
groflerer Klarheit. Nach Art.2 Abs. 4 lit. ¢ versperrt die Neuregelung zu-
ndchst keine Anspriiche, die eine geschéddigte Person aufgrund einer am
30. Juli 1985 im nationalen Recht bestehenden besonderen Haftungsrege-
lung hat. In Deutschland ist damit insbesondere § 84 AMG angesprochen.
Offen bleibt zwar nach dem Wortlaut, ob nachtrégliche Anderungen (z.
B. des Anwendungsbereichs bzw. der Definition von Arzneimitteln) oder
Haftungsverscharfungen (wie im Jahre 2002 zu § 84 AMG) noch als uni-
onsrechtskonform angesehen werden kénnen.!? Die in Art. 18 vorgesehenen
Méglichkeiten der Abweichung vom Schutz gegen Entwicklungsrisiken
mogen zwar § 84 Abs.1S.2 Nr.2 AMG erfassen, nicht aber ohne weiteres
die (verkorkste) Verteilung der Beweislast in § 84 Abs.2 AMG (gedndert
2002). Der EuGH hat nur die Existenz des Auskunftsanspruchs gemif3
§ 84a AMG in Ermangelung eines vergleichbaren Anspruchsziels in der
ProdHaftRL 1985 unbeanstandet gelassen.!® Dabei diirfte es immerhin trotz
einer gewissen Zieldhnlichkeit der nach Art. 9 vorgesehenen Offenlegung
von Beweismitteln bleiben, zumal nach Art. 9 Abs. 7 nationale Vorschriften

9 Statt aller Katzenmeier/Voigt, ProdHaftG, 7. Aufl. 2020, Einl. Rn. 3, 4; Kapoor, Prod-
HaftG, 2023, Einf. Rn. 25-28; bei aus der Richtlinie ibernommenen Begriffen — was
auf nichts anderes hinauslaufen diirfte - sogleich fiir autonome Auslegung Wagner,
in: MiinchKommBGB, Einl. ProdHaftG Rn. 8 fI.

10 EuGH NJW 2017, 2739 (indes nicht ,iiber die von ihr [der ProdHaftRL 1985] geregel-
ten Punkte hinaus®).

11 Dafiur zunachst Hohloch, ZEuP 1994, 408, 427; Schlechtriem, VersR 1986, 1033, 1043;
strenger bereits Soergel/Krause, BGB, 13. Aufl. 2005, Vor § 1 ProdHaftG Rn. 2.

12 Naher zur Kritik Spickhoff, in: BeckOGK-BGB, 1.1.2024, §15 ProdHaftG Rn. 4-7;
anders z. B. Forster, in: BeckOK-BGB, 1.5.2024, § 15 ProdHaftG Rn. 4, 5, je m. w. N.

13 EuGH NJW 2015, 927 nach Vorlage durch BGH VersR 2013, 904 m. w. N.; dazu
Arnold, GPR 2015, 233; BGH NJW 2015, 2502.
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tiber die Offenlegung von Beweismitteln vor einem Verfahren, sofern derar-
tige Vorschriften bestehen, nicht beriihrt werden sollen. Immerhin bringt
im Ubrigen aber Erwigungsgrund 10 S. 3 nun insoweit eine Auslegungshilfe
in Richtung der Tolerierung von § 84 AMG in der aktuellen Fassung (und
nicht der zur Zeit von 1985), als Anderungen an besonderen Haftungsrege-
lungen wie § 84 AMG nicht ausgeschlossen werden sollen, sofern sie die
Wirksamkeit der in dieser Richtlinie festgelegten Haftungsregelung oder
ihre Ziele nicht untergraben.

Vom Wortlaut eher undeutlicher geworden ist das Verhidltnis zu den
allgemeinen Anspruchsgrundlagen nach dem BGB. Zwar prikludiert der
Richtlinienentwurf nach Art.2 Abs. 4 lit. b keine Anspriiche, die eine ge-
schédigte Person gemidfl den nationalen Vorschriften iiber die vertragliche
oder auflervertragliche Haftung aus anderen Griinden als der Fehlerhaftig-
keit eines Produkts ,gemdf}* der Produkthaftungsrichtlinie hat. Indes: Ist
die im autonomen Deliktsrecht zentral verankerte Produkthaftung nicht
funktional gerade an Produktfehlern, die in Verkehrspflichten umschlagen,
angekniipft? Bisher war eindeutig, dass die vertragliche und deliktische
Produkthaftung neben der europiisierten Anspruchsgrundlage konkurrie-
rend anwendbar war. Erst Erwédgungsgrund 9 Satze 2 und 3 verdeutlichen
letztlich, dass das auch in Zukunft so bleiben soll, wenn es heift, die (zulas-
sige) Konkurrenz von Anspruchsgrundlagen betreffe ,,z. B. die Haftung auf-
grund einer Gewihrleistung oder von Verschulden oder die verschuldens-
unabhingige Haftung der Akteure fiir Schiden, die durch die Eigenschaften
eines Organismus hervorgerufen wurden, welche durch gentechnische Ver-
fahren erzielt wurden. Solche Bestimmungen, die unter anderem auch dem
Ziel eines wirksamen Schutzes der Verbraucher und anderer natiirlicher
Personen dienen, sollten von der vorliegenden Richtlinie unberiihrt blei-
ben."> Das erfasst — an sich m. E. nicht a priori selbstverstandlich - auch
die 1990 introduzierte Haftung nach §§ 32 ff. GenTG.

C. Aktiv- und Passivlegitimation
Aktivlegitimiert ist prinzipiell ,,jede natiirliche Person’, einen Verletzungser-

folg vorausgesetzt. Erben sind gleichfalls ggf. aktivlegitimiert, Art.5 Abs.2
lit. a ProdHaftRL 2024, ebenso Bevollmachtigte (auch im Rahmen einer

14 Statt aller Forster, in: BeckOK-BGB, 1.5.2024, § 15 ProdHaftG Rn. 9.
15 Dazu auch Wagner, JETL 2024, 172 (214 f.).
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»Class Action) oder Einziehungsberechtigte (Art. 5 Abs. 2 lit. b). Das diirfte
selten zu Diskussionen fithren.

Anders steht es mit der Passivlegitimation. Die Liste der méglichen Pas-
sivlegitimierten der Herstellerhaftung ist wesentlich breiter und erweitert
worden. Bisher sind nach § 4 ProdHaftG (entspricht Art.3 der ProdHaft-
RL 1985) passivlegitimiert: der Hersteller des Endproduktes fiir das gesam-
te Endprodukt, die Hersteller eines Grundstoffs oder eines Teilproduktes
fiir den Grundstoff bzw. das Teilprodukt (einschlieflich Software). Hinzu
kommen Grundstoff- und Teilprodukthersteller, Quasihersteller, Importeu-
re und subsididr Lieferanten.

Als Hersteller gelten némlich ferner alle, die sich durch das Anbringen
ihres Namens, ihrer Marke oder eines anderen unterscheidungskriftigen
Kennzeichens als Hersteller ausgeben, sodann, wer ein Produkt zum Zweck
des Verkaufs, der Vermietung, des Mietkaufs oder einer anderen Form des
Vertriebs mit wirtschaftlichem Zweck im Rahmen seiner geschiftlichen
Tatigkeit in den Geltungsbereich des Abkommens iiber den Européischen
Wirtschaftsraum einfiithrt oder verbringt. Kann der Hersteller des Produkts
nicht festgestellt werden, so kann sich eine subsididre Ausfallhaftung entfal-
ten. Denn dann gilt jeder Lieferant als dessen Hersteller, es sei denn, er
benennt dem Geschédigten innerhalb eines Monats, nachdem ihm dessen
diesbeziigliche Aufforderung zugegangen ist, den Hersteller oder diejenige
Person, die ihm das Produkt geliefert hat. Dies gilt gerade auch fiir impor-
tierte Produkte, wenn sich kein Hersteller feststellen lasst, selbst wenn der
Name des Herstellers bekannt ist.

Art. 8 ProdHaftRL 2024 greift die bisherige Rechtslage auf, geht aber
an verschiedenen Stellen noch dariiber hinaus. Es haften wie bisher die
Hersteller eines fehlerhaften Produkts, ebenso die Hersteller einer fehler-
haften Komponente, wenn diese Komponente in ein unter Kontrolle des
Herstellers stehendes Produkt integriert oder mit einem unter Kontrolle des
Herstellers stehenden Produkt verbunden wurde und die Fehlerhaftigkeit
dieses Produkts verursacht hat. Daneben haftet der Endhersteller gesamt-
schuldnerisch (,unbeschadet). Als Hersteller gilt nach Art.4 Nr.10 jede
(natiirliche oder juristische) Person, die ein Produkt entwickelt, herstellt
oder produziert, ein Produkt entwickeln oder herstellen ldsst oder durch
Anbringen seines Namens, seiner Marke oder anderer Unterscheidungs-
merkmale auf diesem Produkt als Hersteller auftritt oder ein Produkt fiir
den Eigenbedarf entwickelt, herstellt oder produziert.
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Ist ein Hersteller eines Produkts oder einer Komponente auflerhalb der
Union niedergelassen, haftet neben ihm (,,unbeschadet®) der Importeur des
fehlerhaften Produkts oder der fehlerhaften Komponente und der Bevoll-
machtigte des Herstellers (vorausgesetzt, er wurde schriftlich bevollméch-
tigt, Art. 4 Nr.1l, der allerdings - fiir das deutsche Trennungs- und Abs-
traktionsprinzip an sich unpassend, aber so zu deuten - von ,beauftragt®
spricht). Hinzu tritt — wenn kein Importeur in der Union niedergelassen
ist und es keinen Bevollméchtigten gibt — der sog. Fulfilment-Dienstleister.
Das ist nach Art.4 Nr.13 eine (natiirliche oder juristische) Person, die im
Rahmen einer Geschiftsttigkeit mindestens zwei der folgenden Dienstleis-
tungen anbietet: Lagerhaltung, Verpackung, Adressierung und Versand ei-
nes Produkts, an dem sie kein Eigentumsrecht hat. Nicht davon erfasst sind
blofle Postdienste i. S. v. Art. 2 Nr. 1 Richtlinie 97/67/EG, Paketzustelldienste
i. S. von Art. 2 Nr. 2 VO (EU) 2018/644 und alle sonstigen Postdienste oder
Frachtverkehrsdienstleistungen. Es geht offenbar um Konstellationen, in
denen Produkte aus Drittstaaten (wie z. B. aus der VR China) von dort
domizilierten Verkaufern tiber Internet-Plattformen direkt, das heifdt ohne
Zwischenschaltung eines Importeurs, auf dem Markt der EU angeboten
werden.!® Man wird nicht fehlgehen in der Annahme, dass das Erforder-
nis der (zumindest) ,doppelten Dienstleistungen“ zur Entwicklung von
Vermeidungsstrategien in der Rechtsberatung Anlass geben wird.

Neu und nun explizit geregelt ist, dass jede (natiirliche oder juristische)
Person, die ein Produkt auflerhalb der Kontrolle des Herstellers wesentlich
verdndert und es anschlieffend auf dem Markt bereitstellt oder in Betrieb
nimmt, gleichfalls als Hersteller des Produkts gilt (Art. 8 Abs.2 ProdHaft-
RL 2024). Das betrifft auch rein privat agierende ,Bastler” und das Produkt
sonst in sicherheitsrelevanter Weise Manipulierende.”” Darunter diirften
auch Fille der Neuaufbereitung fallen,'® wenngleich sich derartige Fille
wohl schon bisher im Wege funktionaler Auslegung nach den Mafistaben
des effet utile unter den Herstellerbegriff subsumieren lassen.!”” Die Haftung
des eigentlichen (urspriinglichen) Herstellers entféllt nach Art.11 Abs.1
lit. ¢, wenn die Sicherheitseigenschaften eines Produkts (wie insbesondere

16 Wagner, JZ 2023, 1 (8). Zur Frage nach der Haftung von Service Providern ders., JETL
2024, 172 (184 fF.).

17 Wagner, JZ 2023,1 (81.).

18 Handorn, MPR 2023, 16, 20 (ndher zu Medizinprodukten).

19 Vgl. Spickhoff, in: BeckOGK (Stand: 1.1.2024), § 4 ProdHaftG Rn.14; Wagner, in:
MiinchKommBGB, § 4 ProdHaftG Rn. 11, 13, 24; Handorn, MPR 2023, 16 (19).
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durch Eingriffe Dritter) ,wahrscheinlich® in nachteiliger Weise verandert
werden und der Produktfehler im Zeitpunkt des Inverkehrbringens noch
nicht bestand bzw. erst danach entstanden ist. Umgekehrt entfillt die
Haftung des ,Bastlers, wenn sich dieser nach Art.11 Abs.1 lit. g dadurch
entlastet, dass ihm der - ggf. nicht ganz einfach zu erbringende — Nachweis
gelingt, dass die von ihm vorgenommene Modifikation nicht zu dem scha-
densverursachenden Fehler gefiithrt hat. Das gilt natiirlich erst recht, wenn
die Produkteigenschaft, die den Schaden verursacht hat, ihrerseits nicht als
fehlerhaft zu qualifizieren ist.20

Hersteller ist gemafy Art.4 Nr. 10 lit. ¢ auch derjenige, der ein Produkt
fiir den bloflen Eigenbedarf entwickelt, herstellt oder produziert. Das be-
grenzt allerdings Art.4 Nr.9 insoweit, als eine ,Inbetriebnahme® nur im
Rahmen einer geschiftlichen Tatigkeit gilt, wenn das Produkt vor seiner
ersten Verwendung nicht in Verkehr gebracht wurde. Produkte zu nicht
kommerziellen Forschungszwecken, etwa von Universititen, sind damit
von der Richtlinienhaftung wohl nicht erfasst,”! es sei denn, man verstiinde
die ,Geschiftstatigkeit“ (wie im deutschen Strafrecht u. U. ,geschaftlich“??)
als nur auf mogliche Wiederholung einer ,geschaftig“-beruflichen Tatigkeit
angelegt, was in autonomer Auslegung der Begriffs der ,,Geschiftstatigkeit*
indes keineswegs zwingend erscheint.

Kann kein Hersteller im bisher genannten Sinne ermittelt werden, bleibt
es bei der subsididren Hindlerhaftung. Vorausgesetzt wird, dass der Ge-
schéddigte den Handler auffordert, einen der genannten und in der Union
niedergelassenen Wirtschaftsakteur oder seinen eigenen Handler zu benen-
nen, der das Produkt geliefert hat. Zudem muss der Handler innerhalb
eines Monats nach Eingang des Antrags einen passivlegitimierten (Herstel-
ler usw.) benennen.

Das ist nicht neu. Diese Regel soll nun entsprechend aber auch fiir
jeden Anbieter einer Online-Plattform gelten, der es Verbrauchern ermdog-
licht, Fernabsatzvertrage mit Unternehmern abzuschlieflen, bei denen es

20 Wagner, JZ2023,1(9).

21 S. bereits Handorn, MPR 2023, 16 (19).

22 L. S.v. §299 StGB; siehe z. B. Dannecker/Schréder, in: Kindhauser/Neumann/Paeff-
gen/Saliger, StGB, 6. Auf. 2023, § 299 Rn. 57 m. w. N.; Momsen/Laudien, in: BeckOK-
StGB (01.08.2024), §299 Rn.32: erfasst sei alles zur Forderung eines beliebigen
Geschiftszwecks; ausgeschlossen werde durch den Begriff einerseits rein privates
Handeln und andererseits amtliches Handeln in Ausiibung von Hoheitsgewalt; Eisele,
in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 299 Rn. 14: Erfasst seien auch wissen-
schaftliche Aktivititen, wenn sie zu Zwecken des Wettbewerbs erfolgen bzw. dem
Erwerb dienen.
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sich nicht zugleich um Wirtschaftsakteure handelt, sofern die Bedingungen
von Artikel 6 Abs.3 VO (EU) 2022/2065 erfiillt sind. Ob die genannten
Haftungsadressaten (die den Begriff der Herstellung im traditionellen Sinne
an sich sprengen) ihre Tétigkeiten innerhalb des Binnenmarkts ausgefiihrt
haben miissen und ob ein weiter erfasster Fulfilment-Dienstleister seinen
Sitz oder eine Niederlassung innerhalb der EU haben muss, ist nicht
geregelt, jedenfalls nicht explizit vorgesehen, ergibt sich aber m. E. im
Umbkehrschluss aus Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ ProdHaftRL 2024, woraus folgt, dass
dies nicht prinzipiell der Fall sein muss.

Kann ein Opfer eine Entschddigung nicht erhalten, weil keine der in den
Absitzen 1 bis 4 genannten Personen gemédf dieser Richtlinie haftbar ge-
macht werden kann oder weil die haftbaren Personen zahlungsunfahig sind
oder nicht mehr bestehen, konnen die Mitgliedstaaten (wie auch immer
ausgestaltete, z. B. durch Einrichtung entsprechender Fonds) Entschadi-
gungsregelungen vorsehen, um Geschédigte, die durch fehlerhafte Produkte
einen Schaden erlitten haben, angemessen zu entschiadigen (Art. 8 Abs. 5).

D. Schutz von Rechten und Rechtsgiitern

Nach wie vor soll die unionsrechtliche Produkthaftung nur durch die Ver-
letzung bestimmter Rechte, Rechtsgiiter oder definierter Interessen ausge-
16st werden konnen. Nach Art. 6 sind dies:

- der Tod oder eine Kérperverletzung einschliefilich medizinisch aner-
kannter Beeintrachtigungen der psychischen Gesundheit;

- die Beschidigung oder Zerstorung von Sachen (im Vorentwurf noch:
von ,Vermogensgegenstinden), mit Ausnahme (1.) des fehlerhaften Pro-
dukts selbst, (2.) eines Produkts, das durch ein fehlerhaftes Bauteil bescha-
digt wurde, das vom Hersteller dieses Produkts oder unter seiner Kontrolle
in ein Produkt integriert oder mit diesem verbunden wurde, (3.) von Sa-
chen, die ausschliefilich fiir berufliche Zwecke genutzt werden;

- die Vernichtung oder Verfilschung von Daten, die nicht fiir berufliche
Zwecke verwendet werden.

Gegebenenfalls werden alle Vermdgensverletzungen abgedeckt, die sich
aus einer der genannten Rechts-, Rechtsgiiter- oder Interessenverletzung
(,Schaden® genannt, da aulerhalb Deutschlands in Haftungssystemen mit
deliktsrechtlichen Generalklauseln nicht in gleich strenger Weise wie in
§ 823 Abs.1 BGB zwischen Verletzung und Schaden differenziert wird)
ergeben. Der Schadensersatzanspruch erfasst auch immaterielle Verluste,
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soweit (wie bisher auch in Deutschland in dem im Jahr 2002 eingefiigten
§ 8 S.2 ProdHaftG) fir Verluste dieser Art nach nationalem Recht eine
Entschadigung vorgesehen ist.

Wohl der Intervention der Produzenten ist es zu verdanken, dass die
Richtlinie im Prinzip zwischen Schdden von natiirlichen und unterneh-
merisch titigen Personen differenziert. Demgemaf3 heif3t es in Erwédgungs-
grund 22, infolge des Ziels der Richtlinie, ausschlieSlich natiirliche Perso-
nen zu entschddigen, sollte fiir Schidden an Eigentum, das ausschlieflich
fir berufliche Zwecke genutzt wird, auf der Grundlage dieser Richtlinie
keine Entschidigung geleistet werden. Um dem potenziellen Risiko von
Rechtsstreitigkeiten in einer {ibermafligen Zahl von Fillen zu begegnen,
sollte genauso wenig fiir die Zerstérung oder Verfalschung von Daten, die -
wenn auch nicht ausschliefSlich - fiir berufliche Zwecke verwendet werden,
auf der Grundlage dieser Richtlinie eine Entschadigung geleistet werden.

I. Verletzung des Lebens und der korperlichen Integritat

In Bezug auf die Rechtsgiiter des Lebens und des Korpers liest man in den
bisherigen Erlduterungen des ProdHaftG zumeist, die Begriffe seien genau-
so auszulegen und zu verstehen wie zu § 823 Abs. 1 BGB bekannt.?® Das ist
im Kern gewiss zutreffend. In zweifelhaften Randbereichen ist dagegen ggf.
eine Vorlage beim EuGH angezeigt.

a) Verletzung des Lebens

So konnte etwa im Kontext der Definition des Todesbegriffs (Hirntod- oder
irreversibler Ausfall von Herz- und Kreislauffunktion, so immerhin § 31
Abs.1 PStV?*) zweifelhaft sein, wie er zu deuten ist. Nachdem immerhin

23 Z. B. Katzenmeier/Voigt, § 1 ProdHaftG Rn.4; Wagner, in: MiinchKommBGB, § 1
ProdHaftG Rn. 4; Soergel/Krause, BGB, 13. Aufl. 2005, § 1 ProfHaftG Rn. 2; BeckOK/
Forster (1.5.2024), § 1 ProdHaftG Rn. 17.

24 ,Eine Lebendgeburt liegt vor, wenn bei einem Kind nach der Scheidung vom Mutter-
leib entweder das Herz geschlagen oder die Nabelschnur pulsiert oder die natiirliche
Lungenatmung eingesetzt hat®; unmittelbar relevant freilich nur fiir die Eintragung
ins Geburtenregister.

207

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748949138
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Andpreas Spickhoff

sogar ein Schweinehirn partiell wiederbelebt werden kann?, bietet sich
insoweit zumindest eine Anbindung an den konkreten Stand wissenschaft-
licher Erkenntnisse an. Praktische Relevanz diirfte das Thema nur selten
entfalten, etwa im Kontext des Hinterbliebenengeldes (das bekanntlich
den Tod eines nahen Angehdrigen voraussetzt, vgl. derzeit § 7 Abs. 3 Prod-
HaftG).

b) Kérperverletzung

Je nach Sachlage wird man die Korperverletzung weit, und zwar im Sin-
ne der Verletzung der korperlichen Integritdt, verstehen diirfen. Damit
ist dann auch jede Gesundheitsverletzung im Sinne des autonomen De-
liktsrechts — nicht nur die psychische - erfasst.

Nicht unzweifelhaft ist allerdings, ob als Kérperverletzung im Sinne der
(alten wie neuen) Produkthaftungsrichtlinie die Vernichtung tiefgefrorenen
Spermas, also endgiiltig vom Korper abgetrennter Teile, angesehen werden
kann, wie der BGH dies zum autonomen Deliktsrecht vertreten hat;2¢
nichts anderes wire fiir tiefgefrorene Eizellen anzunehmen. Im Schrifttum
ist diese Haltung des BGH mit guten Griinden oft bestritten und stattdes-
sen auf den Schutz durch das allgemeine Personlichkeitsrecht verwiesen
worden.”” Dieser Riickgriff ist im Rahmen des europiisierten Produkthaf-
tungsrechts indessen nicht mdéglich, da das genuin ,deutsche® allgemeine
Personlichkeits(rahmen)recht von den Schutzgiitern des Produkthaftungs-
rechts nicht erfasst wird. Ob man in derartigen Zusammenhingen inner-
halb der Richtlinie auf die Korperverletzung (obwohl das Sperma spater
auch ohne Riickfithrung in den bzw. zum Kérper des betreffenden Mannes
zur Fortpflanzung verwendet werden soll) oder gar - zweifelhaft — auf
ein (dann freilich personlichkeitsrechtlich deutlich beeinflusstes) Zerstoren
von Sachen abstellen kann oder — was eine deutliche Schutzliicke offenba-
ren wiirde - ob man eine unionsrechtliche Produkthaftung in derartigen
Zusammenhédngen ganz verneinen miisste, wenn der Gefrierschrank mit
dem genetischen Material aufgrund eines Fehlers versagt, ist eine Frage,

25 Z.B. https://www.sueddeutsche.de/wissen/biologie-flackern-im-schweinehirn-1.4413
850; https://www.faz.net/aktuell/wissen/eliteuni-yale-umstrittene-wiederbelebung-v
on-schweinekoepfen-16146225.html (Abruf jeweils vom 8.5.2025).

26 BGHZ 124, 52.

27 Taupitz, NJW 1995, 745 ff.; Staudinger/Hager, Bearbeitung 2017, § 823 Rn. B 19; Wag-
ner, in: MiinchKommBGB, § 823 Rn. 222; Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht, 2022, § 11
Rn.7.
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die letztlich erst und nur der EuGH verbindlich beantworten kann. Der
Gedanke des effet utile spricht m. E. deutlich fiir eine Einbeziehung in
den Schutzbereich der Produkthaftungsrichtlinie. Das fithrt dazu, dass
wohl wenig anderes {ibrigbleibt, als (will man nicht auf die Sachbeschadi-
gung abstellen) die den Korperverletzungstatbestand reichlich ausdehnen-
de Rechtsprechung des BGH zumindest im Zusammenhang mit der Pro-
dukthaftungsrichtlinie zu tolerieren bzw. darauf zu iibertragen, mag man
auch in Bezug auf das intern-autonome Deliktsrecht einen anderen Weg
praferieren.

II. Beschddigung oder Zerstérung von Vermdgensgegenstinden

Art. 6 Abs.1 lit. b ProdHaftRL 2024 nennt als zweiten grof3en Verletzungs-
tatbestand die Beschddigung oder Zerstorung einer Sache und nicht, wie
noch im Vorentwurf, die Beschiddigung oder Zerstérung von ,Vermdgens-
gegenstinden®. Der Unterschied zwischen beidem liegt indes eher in der
anderen Ubersetzung; in der englischen Fassung des Art.6 des Entwurfs
ist — nicht anders als in Art. 9 der ProdHaftRL 1985 - von ,damage to, or
destruction of, any property“ die Rede. In der Sache hitten sich also keine
Anderungen ergeben. Erfreulich ist, dass insoweit die Selbstbeteiligung bei
Sachbeschéadigung (bisher § 11 ProdHaftG, entspricht Art.9 S.1 lit. a Prod-
HaftRL 1985) entfallen ist, die bei externen Betrachtern oft Verwunderung
ausgelost hat.?

Nie ganz unstreitig war und ist unter der Agide der bisherigen Rege-
lung, ob eine Sachbeschiddigung auch in den sog. Weiterfresserféllen an-
genommen werden kann oder nicht.?® Die erstgenannte Losung wurde
und wird bekanntlich vom BGH im Rahmen des autonomen Deliktsrechts
zur Eigentumsverletzung unter der Voraussetzung vertreten, dass der ,Wei-
terfresserschaden” nicht ,stoffgleich® mit dem defekten Produktteil ist,
so dass das Integrititsinteresse (und nicht blof3 das Aquivalenzinteresse)

28 So im Falle einer Kommission aus der VR China, die sich in den frithen 90iger Jahren
iber die europdisierte Produkthaftung als modernes Vorbild orientieren wollte; 500
Euro (damals noch ECU) als Marginalbetrag 16ste seinerzeit Verbliiffung aus.

29 Dafiir (wenngleich differenzierend) eingehend Staudinger/Oechsler, BGB, Bearbei-
tung 2021, §1 ProdHaftG Rn.9ff. m. w. N.; dagegen OLG Oldenburg NJW-RR
2001, 459; Soergel/Krause, BGB, 13. Aufl. 2005, § 1 ProdHaftG Rn. 4; BeckOGK-BGB/
Seibl, Stand: 1.4.2024, §1 ProdHaftG Rn.41ff; Wagner, in: MiinchKommBGB, §1
ProdHaftG.

209

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748949138
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Andpreas Spickhoff

des Inhabers des Gesamtprodukts verletzt ist.® §1 Abs.1 S.2 ProdhaftG
(entspricht Art.9 S.1 lit.b der ProdHaftRL 1985) sieht dazu vor, dass
eine Schadensersatzpflicht nur besteht, wenn eine andere Sache als das
fehlerhafte Produkt beschidigt wird. Scheint danach die Ubertragung der
~Weiterfresser“-Rechtsprechung auf das europdisierte Produkthaftungsrecht
verstellt, ist indes nach §2 ProdHaftG als Produkt jede bewegliche Sache
anzusehen, auch wenn sie zum Teil einer anderen beweglichen Sache oder
einer unbeweglichen Sache geworden ist. Namentlich diese Formulierung
hat die Diskussion in Deutschland mafgeblich befeuert.

Wesentlich und klarend ist insoweit nun die Regelung in Art.6 Abs.1
lit. b ProdHaftRL 2024. Danach erfasst der Schadensersatzanspruch die Be-
schadigung oder Zerstorung von Sachen nicht, wenn allein das fehlerhafte
Produkt selbst beschddigt wird oder wenn ein Produkt durch ein fehlerhaf-
tes Bauteil beschddigt wird, welches vom Hersteller dieses Produkts oder
unter seiner Kontrolle in ein Produkt integriert oder mit diesem verbunden
wurde. Ausgangspunkt ist demgemdfl nunmehr eindeutig, dass die sog.
Weiterfresserschdden eine Haftung nach dem Produkthaftungsregime der
EU nicht auslésen.

Art. 6 Abs.1 lit. b sieht daneben vor, dass sich die Haftung des Herstel-
lers auch auf Schiden (indes: nicht am Endprodukt selbst) erstreckt, die
durch eine fehlerhafte Komponente verursacht werden, wenn diese in ein
Produkt integriert oder mit einem Produkt verbunden wurde, das unter
der Kontrolle des Herstellers steht. Art. 4 Nr.1 bezeichnet als ,,Produkt® im
Ausgangspunkt alle beweglichen Sachen, auch wenn diese in eine andere
bewegliche oder unbewegliche Sache integriert oder damit verbunden sind
(wozu auch Elektrizitit, digitale Bauunterlagen, Rohstoffe und Software
zéhlen). Damit sind die Teilehersteller als Passivlegitimierte zusatzlich er-
fasst, ohne dass dadurch die ,Weiterfresser“-problematik tangiert wiirde.

Sachen, die ausschliefillich fiir berufliche Zwecke genutzt werden (z. B.
ein ausschliefSlich beruflich als Taxi genutzter Pkw, schon nicht mehr aber
ein doppelfunktionales — familidr wie beruflich genutztes - Kfz), werden
nicht von der Produkthaftung der EU erfasst, eine rechtspolitisch nicht
tiber jeden Zweifel erhabene Konsequenz®, die nur bedingt daraus abzu-
leiten ist, dass nach Art.1 vom an sich ,reibungslosen Funktionieren des

30 Grundlegend - in Fortschreibung von BGHZ 67, 359, 364 f. (,Schwimmerschalter” -
es komme auf die funktionelle Abgrenzbarkeit des defekten Teils vom Rest der Sache
an) - BGHZ 86, 256 (,Gaszug" beim Pkw nicht stoffgleich).

31 Wagner,]Z2023,1 (7).
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Binnenmarkts abgesehen ein besonderes hohes Schutzniveau (nur) fiir
Verbraucher und andere natiirliche Personen sichergestellt werden soll, weil
letztere auch beruflich oder als Unternehmer agieren kénnen.

II1. Produkthaftungsrechtlicher Schutz von Daten

Den Schutz von Daten an sich hat der BGH als eigentumsgleiches Recht
bislang noch nicht anerkannt. Die Frage ist im Schrifttum umstritten.>
Unstreitig kann die Vernichtung oder Verfélschung von Daten je nach
Sachlage zu einer Eigentumsverletzung oder einem Sachschaden, einer Ver-
letzung des Personlichkeitsrechts oder des Rechts am Unternehmen fiihren.
Auch das bisherige ProdHaftG bzw. die ProdHaftRL 1985 kannten den
Schutz von Daten wenn, dann allein als Fallgruppe der Sachbeschadigung.
Das wird sich nun im Bereich der Produkthaftung substantiell &ndern; man
denke an geldschte E-Mails, die auf dem zerstdrten Server eines Uni-Pro-
viders gespeichert sind, oder an Dateien, die der Ersteller statt auf dem
eigenen Rechner in einer Cloud speichert. Die Schutzliicke, die § 823 Abs. 1
BGB in Bezug auf Daten bei Nichtanerkennung der Daten als geschiitzte
sonstige Rechte offenbart, welche auf einem Datentriager gespeichert sind,
der weder im Eigentum noch im Besitz des ,Datenberechtigten® steht und
der durch das Loschen oder die Verinderung der Daten geschadigt wird,
wird insoweit geschlossen.

E. Produkt

Bisher gilt als Produkt nach § 2 ProdHaftG (entspricht Art. 2 der ProdHaft-
RL 1985) jede bewegliche Sache (auch als Teil einer - beweglichen wie
unbeweglichen — Sache) sowie Elektrizitat. Dass Software, erst recht: ,,blo-
3e“ Software (sog. stand-alone Software) ohne Bezug zu einer Sache diese
Eigenschaft erfiillt (auch wegen deren Nihe zur Elektrizitat), entspricht
zwar in Deutschland der Mehrheitsmeinung, ist aber nie allgemein aner-

32 Dafiir (grundlegend) Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 63 ff.; Wagner,
in: MiinchKommBGB, § 823 Rn. 378 ff.; Voigt, in: BeckOGK-BGB, Stand: 1.5.2024,
§ 823 Rn. 139 ff,, 141; anders Spickhoff, in: Leible/Lehmann/Zech, Unkérperliche Gii-
ter im Zivilrecht, 2011, 233, 243 f.; Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht, 2022, §11 Rn. 22,
49; Faust, NJW-Beilage 2016, 29 (32).

33 Faust, NJW-Beilage 2016, 29 (32).
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kannt worden.** Immerhin hat sogar der EuGH? in Bezug auf Zeitungen
die Ansicht vertreten, die darin enthaltene (blofle) Information sei kein
Produkt im Sinne der Produkthaftungsrichtlinie.

Gleich, ob die letztgenannte Haltung des EuGH nicht zuvorderst einer
anvisierten Abwehr iibermafliger Haftungsgefahr von Medien (und zu-
gleich einer Verneigung vor deren Anliegen und politischem Einfluss) ge-
schuldet ist, soll diese Zweifelsfrage nun endgiiltig in dem Sinne geklart
werden, dass gemaf3 Art. 4 lit. 1 ProdHaftRL 2024 als ,Produkt nicht nur
alle beweglichen Sachen anzusehen sind, auch wenn diese in eine andere
bewegliche oder unbewegliche Sache integriert oder damit verbunden sind.
Dazu zéhlen nun expressis verbis neben der Elektrizitdt auch rein digitale
Konstruktionsunterlagen (der Vorentwurf sprach - eher missverstandlich
- von ,digitalen Bauunterlagen®), Rohstoffe und Software. Das gilt nach
Erwidgungsgrund 13 unabhingig von der Art ihrer Bereitstellung oder
Nutzung und unabhéngig davon, ob die Software auf einem Gerit gespei-
chert oder iiber ein Kommunikationsnetz oder eine Cloud-Technologien
abgerufen oder durch Software als Dienstleistung bereitgestellt wird. Als
Beispiele nennt Erwédgungsgrund 17 die Bereitstellung von Verkehrsdaten in
einem Navigationssystem, einen Gesundheitsiiberwachungsdienst, der sich
auf die Sensoren eines physischen Produkts stiitzt, um die korperliche Ak-
tivitdt oder Gesundheitsparameter des Nutzers nachzuverfolgen, eine Tem-
peraturiiberwachung, die die Temperatur eines intelligenten Kiihlschranks
tiberwacht und reguliert, oder auch einen Sprachassistenten, der die Steue-
rung eines oder mehrerer Produkte mittels Sprachbefehlen ermdoglicht.
Eine ,digitale Konstruktionsunterlage® bezeichnet eine digitale Version
einer beweglichen Sache oder eine digitale Vorlage dafiir, die funktionale
Informationen enthalt, die zur Herstellung eines kérperlichen (Vorentwurf:
»materiellen®) Gegenstands erforderlich sind, indem sie die automatische
Steuerung von Maschinen oder Werkzeugen ermdglicht (Art. 4 Nr.2). Er-
fasst ist auch der sog. 3D-Druck (Erwégungsgrund 16). Fiir blof3e Informa-
tionen soll aber weiterhin nicht aus der Produkthaftungsrichtlinie gehaftet
werden, ebenso wenig nach Art.2 Nr.2 (s. auch Erwdgungsgrund 14) fiir

34 Dafiir Wagner, in: MiinchKommBGB, §2 ProdHaftG Rn.25; Katzenmeier/Voigt,
§2 ProdHaftG Rn.20; Rebin, in; BeckOGK-BGB, Stand: 1.9.2022, § 2 ProdHaftG
Rn. 49 ff.; Handorn, MPR 2023, 16, 17 (auch unter Hinweis auf Art.2 Nr.1 MDR);
dagegen v. Westphalen, in: Foerste/v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch § 47
Rn. 44; Taschner/Frietsch, ProdHaftG, § 2 Rn. 22.

35 NJW 2021, 2015.
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freie und quelloffene Software (wie Open Source-Software), die aufSerhalb
einer gewerblichen Tétigkeit entwickelt oder bereitgestellt wird. Allerdings
wird diese nicht selten gegen Entgelt und zusammen mit weiteren Dienst-
leistungen angeboten, so dass dann die Haftung dessen, der das Paket in
den Verkehr bringt, als Endhersteller nahe liegt.’® Dem entspricht Erwa-
gungsgrund 15.

Ebenso entspricht der Produktbegriff im Kern dem deutschen De-
liktsrecht und damit dem Anwendungsbereich der Produkthaftung: Soft-
ware, die einen Fehler aufweist, fiihrt unter dem Aspekt der Produkthaf-
tung (und sonst — mit wohl anderer Verteilung der Darlegungs- und Be-
weislast in einem im Ubrigen ,beweglichen” System der Darlegungs- und
Beweislastverteilung) bei Verletzung entsprechender Rechte und Rechtsgii-
ter ggf. zu Schadensersatzanspriichen. Anders als im Unionshaftungsrecht
hat der Sachbegriff im autonomen Deliktsrecht den Anwendungsbereich
der deliktischen Produkthaftung noch nie determiniert.%”

F. Fehler

Ein Produktfehler wird bislang in § 3 ProdHaftG so umschrieben, dass
er vorliegt, wenn das Produkt nicht die Sicherheit bietet, die unter Beriick-
sichtigung aller Umstidnde (wie seiner Darbietung, des Gebrauchs, mit
dem billigerweise gerechnet werden kann und des Zeitpunkts, in dem es
in den Verkehr gebracht wurde) berechtigterweise erwartet werden kann.
Ein Fehler kann nicht nur deshalb angenommen werden, weil spéter ein
verbessertes Produkt in den Verkehr gebracht wurde.

Daran kniipft auch Art. 7 ProdHaftRL 2024 an, konkretisiert und erwei-
tert den Fehlerbegriff aber. Ein Fehler folgt aus der nicht vorhandenen
Sicherheit des Produkts, die eine Person erwarten darf bzw. die gemafs
Unionsrecht oder nationalem Recht vorgeschrieben ist. Mafigeblich fiir die
Beurteilung der ,,Person” soll eine ,breite Offentlichkeit*, also jedenfalls ein

36 Vorsichtig noch Spindler, CR 2022, 689 Rn.11; dafiir Wagner, JZ 2023, 1 (4); ders.,
JETL 2024, 172 (184).

37 Wagner, in: MiinchKommBGB, § 823 Rn.1040. Zur Verdnderung oder Vernichtung
von Software mit und ohne Eigentumsverletzung im deutschen Deliktsrecht, die in
der Richtlinie als Datenverletzung in Betracht kommt, Hager, in: Staudinger, 2017,
§823 Rn. B 60 m. w. N.: keine Verletzung von ,blofler” Software ohne Eigentums-
oder Besitzbezug als Verletzung eines ,sonstigen Rechts®; dafiir aber Spindler, NJW
1999, 3737 (3738).
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objektiver Maf3stab®® sein, zumindest im Ausgangspunkt im Sinne dessen,
was im Schrifttum als ,allgemeiner Verkehrskreis“ bezeichnet worden ist*,
je nach Sachlage aber auch zugespitzt auf besondere Verkehrskreise mit
entsprechender Expertise, deren Einhaltung generell von der ,breiten Of-
fentlichkeit erwartet wird. Da es nicht sinnvoll mdglich ist, dazu konkrete
soziologische Studien (etwa Befragungen) durchzufiihren (es sei denn, es
existierten solche Erkenntnisse in serioser Form), kommt es auf die richter-
liche Einschitzung dieser Frage an. Die Beriicksichtigung 6konomisch-ana-
lytischer Ansidtze ist dabei gewiss nicht ausgeschlossen,*® mag sie auch héu-
fig auf praktische Grenzen stoflen. Auf eine mangelnde Gebrauchsfahigkeit
ist nicht abzustellen (Erwagungsgrund 30).

Zur Bewertung einer vorhandenen oder fehlenden Eigenschaft des Pro-
dukts als Fehler sollen wie bisher ,alle Umstande beriicksichtigt werden.
Dazu gehoren zunidchst die Aufmachung des Produkts einschliefSlich seiner
Kennzeichnung, seines Designs, seiner technischen Merkmale, seiner Zu-
sammensetzung und seiner Verpackung sowie der Anweisungen fiir Monta-
ge, Installation, Verwendung und Wartung.

Auch der ,verniinftigerweise vorhersehbare Gebrauch des Produkts®
(bisher: billigerweise erwartbare, was kaum einen fundamentalen Unter-
schied ausmacht, ebenso wenig der Wechsel von der Nutzung im Vorent-
wurf zum Gebrauch in Art.7 Abs. 2 lit. b) ist in Rechnung zu stellen. Die
Haftung soll nach Erwégungsgrund 31 nicht einfach dadurch umgangen
werden, dass nur alle denkbaren Nebenwirkungen eines Produkts aufge-
fithrt werden. Hier ldsst u. a. die Arzneimittelhaftung, in anderen Landern
der EU nicht speziell geregelt, griiffen; man denke etwa an den Fall des
BGH in der Sache Alupent.#! Bei der Bestimmung der Fehlerhaftigkeit eines
Produkts umfasst die verniinftigerweise vorhersehbare Nutzung auch eine
unter den gegebenen Umstdnden nicht unverniinftige, aber unsachgemafle
Nutzung, z. B. das vorhersehbare Verhalten eines Benutzers beim Betrieb
einer Maschine aufgrund mangelnder Konzentration, Stress, Aufregung,
gar Todesangst oder das vorhersehbare Verhalten bestimmter Benutzer-

38 Gegen eine Subjektivierung auch Handorn, MPR 2023, 16 (21).

39 Deutsch, Fahrlassigkeit und erforderliche Sorgfalt, 2. Aufl. 1995, S.129.

40 Wagner, JZ 2023,1 (6 f.: daran fiithre ,,kein Weg vorbei®).

41 BGHZ 106, 273: erwartbarer Ubermafigebrauch eines Asthma-Dosier-Aerosols. Siehe
weiter zur intraarteriellen Fehlinjektion des intravendsen Narkosemittels Estil in die
Ellenbeuge durch einen Arzt BGH NJW 1968, 1181. In der Gebrauchsanweisung
(heute: Fachinformation) war im Fettdruck hervorgehoben worden, dass eine intra-
arterielle Injektion ,mit Sicherheit” vermieden werden ,,muss"
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gruppen, etwa von Kindern. In den Landern, in welchen unter die Produkt-
haftungsrichtlinie Arzneimittel fallen, bildet deren potentieller Miss- oder
Fehlgebrauch einen relevanten, ja geradezu klassischen Anwendungsfall fiir
diese Variante.

Zu ,beriicksichtigen® (was richterliche Spielrdume und Flexibilitdt eroft-
net) sind nach Art.7 Abs.2 lit.c weiter die Auswirkungen der Fihigkeit
des Produkts, nach seinem Inverkehrbringen oder seiner Inbetriebnahme
weiter zu lernen oder neue Funktionen zu erwerben, auf das Produkt. Hier
wird besonders die sog. kiinstliche Intelligenz angesprochen. Ein Hersteller,
der ein Produkt entwickelt, das die Fahigkeit aufweist, unerwartetes Verhal-
ten zu entwickeln, soll auch weiterhin fiir ein Verhalten haften, das einen
Schaden verursacht (Erwéagungsgrund 32).

Zu beachten sind (natiirlich) die einschldgigen Sicherheitsanforderungen
des Produkts einschliefllich sicherheitsrelevanter Cybersicherheitsanforde-
rungen. Genannt sind sodann die nach verniinftigem Ermessen vorherseh-
baren Auswirkungen anderer Produkte auf das Produkt, bei denen davon
ausgegangen werden kann, dass sie zusammen mit dem Produkt verwen-
det werden, unter anderem durch eine Verbindung mit dem Produkt.
Bislang konnte die Verletzung von auflerhalb der Produkthaftungsrichtli-
nie geregelten Sicherheitsanforderungen jedenfalls {iber § 823 Abs.2 BGB
effektiviert werden. Dabei bleibt es auch in Zukunft*?, ohne dass aus den
statuierten Regeln ohne weiteres Hochststandards folgen, deren Beachtung
die Haftungsfrage erledigen wiirde.#* Durch die Formulierung in Art.7
Abs. 1, dass ein Produkt als fehlerhaft gilt, auch wenn es nicht die Sicherheit
bietet, die geméfl Unionsrecht oder nationalem Recht vorgeschrieben ist,
sind dieses Falle nun zusitzlich in den Fehlerbegriff und damit in den
Anwendungsbereich des ProdHaftG implementiert. Allzu sehr unterschei-
det sich dies freilich nicht von der bisherigen Rechtslage. Denn seit jeher
war (iiber §1 Abs.2 Nr.4 ProdHaftG = Art. 7 lit. d ProdHaftRL 1985) die
Haftung nicht nur (negativ) ausgeschlossen, wenn der Fehler allein darauf
beruht, dass das Produkt in dem Zeitpunkt, in dem der Hersteller es in
den Verkehr brachte, dazu zwingenden Rechtsvorschriften entsprochen hat,
sondern die Abweichung des Produkts von gesetzlichen Vorgaben konnte
auch positiv zur Haftung fithren.*4

42 Ebenso Handorn, MPR 2023, 16 (17).

43 Wagner, JETL 2024, 172 (195f.).

44 Dazu Kapoor/Wende, ProdHaftG, 2023, § 3 Rn. 31; ndher Wagner, JETL 2024, 172
(1951.).
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Maf3geblich ist der Zeitpunkt, zu dem das Produkt in Verkehr gebracht
oder in Betrieb genommen wurde, oder, wenn der Hersteller nach diesem
Zeitpunkt die Kontrolle Giber das Produkt behilt, der Zeitpunkt, ab dem
das Produkt nicht mehr unter Kontrolle des Herstellers steht. Letzteres
sollte nur insoweit anzunehmen sein, als es um die Sicherheitseigenschaften
des letzten Updates oder Upgrades geht (auch im Bereich von KI-Syste-
men), nicht aber um das Produkt insgesamt. Art. 4 Nr. 7 ProdHaftRL 2024
definiert das ,Bereitstellung auf dem Markt“ als jede entgeltliche oder
unentgeltliche Abgabe eines Produkts zum Vertrieb, Verbrauch oder zur
Verwendung auf dem Unionsmarkt im Rahmen einer Geschaftstitigkeit,
Nr.8 das ,Inverkehrbringen® als erstmalige Bereitstellung eines Produkts
auf dem Unionsmarkt.

Die unverdnderte Hardware ist also weiter an dem Maf3stab zu messen,
der im Zeitpunkt ihres Inverkehrbringens relevant war. Nach Art. 11 Abs. 2
lit. b und c entfillt die Haftungsbefreiung indes nicht, wenn neben einer
nachtriglichen Anderung des Produkts seine Fehlerhaftigkeit auf Software
einschliefilich Software-Updates oder -Upgrades oder das Fehlen von Soft-
ware-Updates oder -Upgrades, die zur Aufrechterhaltung der Sicherheit
erforderlich sind, zuriickzufithren ist, vorausgesetzt, der Hersteller hat die
Kontrolle dariiber.*>

Neu im Rahmen der Richtlinienhaftung ist unter dem Aspekt der Pro-
duktbeobachtungspflichten® die Berticksichtigung von Produktriickrufen
oder sonstigen relevanten Eingriffen einer zustdndigen Behdrde oder eines
der definierten potentiell passivlegitimierten Wirtschaftsakteure im Zusam-
menhang mit der Produktsicherheit (Art. 7 Abs. 2 lit. g). In Deutschland ist
die Produktbeobachtungspflicht von Produzenten seit langem im Rahmen
des autonomen Deliktsrechts anerkannt. Behordliche Eingriffe (wie die An-
ordnung von Produktriickrufen) sollen jedoch ,fiir sich genommen® keine
Vermutung der Fehlerhaftigkeit begriinden (Erwégungsgrund 34); ihnen
kann aber m. E. durchaus indizielle Wirkung zukommen. Im Ubrigen soll
gemafd Erwdgungsgrund 19 ein Produkt auch nach dem Inverkehrbringen
als weiterhin unter der Kontrolle des Herstellers stehend betrachtet werden,
wenn der Hersteller nach wie vor die Mdoglichkeit hat, Software-Updates

45 Dazu bereits Wagner, JZ 2023,1 (6).

46 Dazu grundlegend Bodewig, Der Riickruf fehlerhafter Produkte, 1999; weiter z. B.
Wagner, in: MiinchKommBGB, § 823 Rn. 1108 ff., Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht, § 17
Rn.55ff, je m. w. N.
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oder -Upgrades bereitzustellen oder deren Bereitstellung durch Dritte zu
veranlassen.

Zu beriicksichtigen sind bei alledem die spezifischen Bediirfnisse der
Gruppe von Nutzern, fiir die das Produkt bestimmt ist, oder - im Falle
eines Produkts, dessen Zweck gerade darin besteht, Schdaden zu verhindern
(z. B. Rauchwarnmelder, Erwdgungsgrund 33) — auch die Tatsache, dass das
Produkt diesen Zweck nicht erfiillt.

Ein Produkt gilt nicht allein deshalb als fehlerhaft, weil ein besseres
Produkt, einschliefSlich Aktualisierungen oder Upgrades eines Produkts,
bereits in Verkehr gebracht oder in Betrieb genommen wurde bzw. kiinftig
in Verkehr gebracht oder in Betrieb genommen wird (Art. 7 Abs. 3). Erwi-
gungsgrund 35 erginzt das dahingehend, dass das ebenso fiir die blofle
Bereitstellung von Aktualisierungen oder Upgrades eines Produkts gilt.

Mehr Flexibilitat lasst Art.18 Abs.1 und 2 den Mitgliedstaaten in Bezug
auf Entwicklungsrisiken. Die Haftung fiir Entwicklungsrisiken kann (ver-
schuldensunabhiéngig) beibehalten, neu erlassen oder geindert werden,
wenn es dem Haftpflichtigen nicht moglich war, die Fehlerhaftigkeit des
Produkts zu entdecken. Art.18 Abs. 3 limitiert die Option freilich, die zu
einer Durchbrechung des Grundsatzes der Vollharmonisierung fiithrt. Neu-
regelungen in diesem Sinne sind auf bestimmte Kategorien von Produkten
beschrankt, sie miissen durch Ziele im 6ffentlichen Interesse (Erwagungs-
grund 59 nennt die 6ffentliche Ordnung, 6ffentliche Sicherheit und 6ffent-
liche Gesundheit) gerechtfertigt und insofern verhaltnisméaflig erscheinen,
als sie geeignet sind, die Verwirklichung der angestrebten Ziele zu ermdgli-
chen, und sie diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieser
Ziele erforderlich ist.

Alles in allem folgt m. E. aus den Neuerungen im Rahmen der europii-
sierten Produkthaftung wie schon zuvor aus der Perspektive des Niveaus
der deliktischen Produkthaftung in Deutschland vielleicht hier und da eine
Klarstellung, kaum aber eine grundstiirzende Verschiarfung der Produkt-
haftung im Ganzen.

G. Kausalitit und Zurechnung

Die Kriterien zur Bestimmung der zwischen haftungsbegriindendem Ver-
halten (zumeist: der Inverkehrgabe des fehlerhaften Produkts) und Verlet-
zungserfolg einerseits und Verletzungserfolg und Schaden (haftungsausfiil-
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lend) andererseits setzen die alte wie neue Richtlinie zwar voraus, ,definie-
ren” sie aber — genau wie typischerweise die nationalen Haftungsrechtsord-
nungen - nicht weiter. Bislang wird typischerweise auf intern-rechtlich
entwickelte Kriterien zuriickgegriffen, obwohl eine autonome Auslegung
nédher liegen wiirde.?” Allerdings haben sich bislang kaum gravierende
Konsequenzen in den Ergebnissen gezeigt. Ausgangspunkt ist gewiss die
naturgesetzliche Kausalitdt, mag sie im Kontext der psychisch vermittelten
Kausalverldufe auch zu gewissen Modifikationen notigen.*® Im Bereich der
wertenden Zurechnung mag man in Ermangelung besserer Einsicht auf
die tradierten, im Zweifel gewissermaflen archetypischen Eingrenzungskri-
terien der intern-autonomen Dogmatik zuriickgreifen,* freilich nur, wenn
und solange diese dem Effektivititsprinzip nicht zuwiderlaufen und ge-
meineuropéischem Standard entsprechen. Vor allem die Schutzzwecklehre,
kaum aber die Addquanzlehre (auf die im Kontext von zumindest echten
Gefidhrdungshaftungstatbestinden ohnehin mehrheitlich nicht zuriickge-
griffen wird®?), erscheint im Rahmen einer autonomen Zurechnungslehre
konsensfihig.

H. Schadensersatz

Als Rechtsfolge® sieht Art. 6 Abs.2 vor, dass der Schadensersatzanspruch
alle Vermogens(folge)verletzungen erfasst. Damit ist das Prinzip der Total-
reparation kodifiziert. Haftungsobergrenzen sind nicht vorgesehen oder -
anders als noch in Art.16 Abs.1 der ProdHaftRL 1985 — ermdglicht. Der
Selbstbehalt bei Sachbeschiadigungen (Art. 9 S. 1lit. b ProdHaftRL 1985, § 11
ProdHaftG), der in Deutschland wegen § 823 Abs.1 BGB kaum relevant
geworden ist, ist erfreulicherweise entfallen.

Der Anspruch erstreckt sich auch auf immaterielle Schaden, soweit fiir
Verluste dieser Art nach nationalem Recht eine Entschddigung geleistet

47 Dafiir dezidiert v. Westphalen, in: Foerste/v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch,
§ 45 Rn. 31-34 unter Hinweis u. a. auf EuGH NJW 2002, 574 Rn.25 (da die Pro-
dukthaftung ,zur Ganze“ erfasst ist); tendenziell auch Taschner/Frietsch, Produkthaf-
tungs-Richtlinie, Art. 4 Rn. 8, 9.

48 Dazu Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn.123; Ahrens/Spickhoff,
Deliktsrecht, § 6 Rn. 9. Grundsétzlich kritisch, was indes kaum gemeineuropaischem
Standard entspricht, v. Bar, Gemeineuropéisches Deliktsrecht II, 1999, § 4.

49 Dafiir auch Wagner, in: MiinchKommBGB § 1 ProdHaftG Rn. 19 ff. m. w. N.

50 S.BGHZ 37,311 (317); BGHZ 79, 259 (261).

51 Naher dazu Wagner, JETL 2024, 172 (206 ff.).
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werden kann. Damit verweist der Entwurf auf die autonomen (und durch-
aus innerhalb der EU unterschiedlichen) Maf3stabe, soweit es um die Be-
messung von Schmerzens- und Hinterbliebenengeld geht. In den Rechtsfol-
gen existiert insoweit gewiss keine Vollharmonisierung der Produkthaftung.

1. Beweisrecht

Neues und in seiner Durchfiithrung Irritierendes beinhaltet die neue Richt-
linie dagegen in beweisrechtlicher Hinsicht.

In Art. 4 der ProdHaftRL 1985 findet sich dagegen zunéchst der kaum
tiberraschende Hinweis, dass prinzipiell der Geschéddigte den Schaden
(einschliellich des Verletzungserfolges), den Fehler und die Kausalitit
zwischen Schaden und Fehler zu beweisen hat. Die Haftungsausschliisse
gemifd Art.7 der ProdHaftRL 1985 (entspricht § 1 Abs. 2 und 3 ProdHaftG)
hat nach der Anlage des Wortlauts und im Umkehrschluss zu Art. 4 der
ProdHaftRL 1985 demgegeniiber ggf. der Hersteller zu beweisen.

I1. Offenlegung von Beweismitteln

Neu in der ProdHaftRL 2024 ist zundchst die Introduktion der ins Ver-
fahren reichende Pflicht (aus der Sicht der deutschen Dogmatik eher:
Obliegenheit) des Herstellers und des Anspruchstellers, bestimmte in ihrer
Verfligungsgewalt befindliche relevante Beweismittel offenzulegen.

Art. 9 Abs. 1 sieht diese Pflicht unter der Pramisse vor, dass der Gescha-
digte die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen eines Schadensersatz-
anspruchs auf der Basis der neuen Produkthaftungsrichtlinie zunéchst
einmal plausibel gemacht hat. Auch der Geschiadigte - nun aber unter
der Pramisse eines ,ausreichenden Nachweises® seitens des Herstellers,
dass er seinerseits Beweismittel bendtigt, um sich der Schadensersatzfor-
derung zu widersetzen - ist nach Art.9 Abs.2 verpflichtet, im Einklang
mit dem nationalen Recht in seiner Verfiigungsgewalt befindliche relevante
Beweismittel offenzulegen. Diese beiderseitigen Pflichten zur Offenlegung
von Beweismitteln sind auf das erforderliche und verhiltnisméfiige Maf3
beschrankt. Dazu haben die Gerichte die berechtigten Interessen aller be-
teiligten Parteien einschliefSlich Dritter zu beriicksichtigen, insbesondere
in Bezug auf den Schutz von vertraulichen Informationen und Geschiftsge-
heimnissen. Insbesondere dann, wenn es sich um zumindest mutmafiliche
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Geschiftsgeheimnisse handelt, sind besondere Mafinahmen zu ergreifen,
die erforderlich sind, um die Vertraulichkeit dieser Informationen zu wah-
ren, wenn sie im Laufe des Gerichtsverfahrens und danach verwendet
werden oder auf sie Bezug genommen wird (Art. 9 Absitze 3 bis 5). Das zu
konkretisieren und einer interessengerechten Feinabstimmung zuzufiihren,
wird eine durchaus herausfordernde Aufgabe der Rechtsprechung sein.
Zu weitgehende Offenbarungspflichten mégen - je nach Produkt mehr
oder weniger — wirtschaftspolitisch kaum wiinschenswerte Uberlegungen
zu Verlagerung von Entwicklung, Produktion und Vertrieb entsprechender
Produkte nach sich ziehen.

Erwigungsgrund 42 erklirt diese Regelung der Auskunftsanspriiche bzw.
Obliegenheiten aus der Sicht potentieller Opfer plausibel damit, dass Ge-
schidigte haufig einen signifikanten Nachteil gegeniiber den Herstellern
haben, und zwar in Bezug auf den Zugang zu und das Verstdndnis von
Informationen dariiber, wie ein Produkt hergestellt wurde und wie es funk-
tioniert. Das fiihrt zur Annahme einer Informationsasymmetrie, welche
eine angemessene Risikoverteilung insbesondere in Féllen von technischer
oder wissenschaftlicher Komplexitit vereiteln konnte. Daher soll der Zu-
gang zu entsprechenden Beweismitteln erleichtert werden. Erfasst sind z. B.
Dokumente, die vom Hersteller auch durch Zusammenstellung oder Klas-
sifizierung der verfiigbaren Beweismittel ggf. neu erstellt werden miissen.
Das geht tiber den bisherigen Auskunftsanspruch geméfd § 242 BGB, der
sich wenn, dann auf eine unschwer zu erteilende Auskunft beschrankt,>?
signifikant hinaus. Bei der Konkretisierung dieser Offenlegungspflicht ist
ungeachtet dessen eine nicht gezielte Suche nach Informationen, die fiir
das Verfahren nicht relevant sind, quasi ,ins Blaue hinein, hintanzuhalten.
Auch miissen vertrauliche Informationen, insbesondere solche, die unter
das Berufsgeheimnis von Angehorigen der Rechtsberufe fallen, und Ge-
schiftsgeheimnisse — verwiesen wird dazu auf die Richtlinie (EU) 2016/943
des Europdischen Parlaments und des Rates — geschiitzt werden. Unge-
achtet dessen sind die Beweismittel ggf. in leicht zugénglicher und leicht
verstandlicher Weise vorzulegen. Dazu ist es je nach Sachlage erforderlich,
auch mit Vorlieferanten entsprechende Vereinbarungen zu treffen.>

52 BGHZ 81, 21 (24 1.); MiinchKommBGB/Kriiger, 9. Aufl. 2022, § 260 Rn. 20; zur Aus-
kunftspicht des Lieferanten (auch) nach internem (deutschen) Recht Spickhoff, NJW
1992, 2055.

53 Handorn, MPR 2023,16 (22).
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All das deutet an, dass noch erheblicher Konkretisierungsbedarf besteht.
Man wird nicht fehlgehen in der Annahme, dass in der Praxis insoweit
gewiss nicht weniger Streitfragen entstehen - z. B. im (anders gelagerten)
Kontext des Informations- bzw. Auskunftsanspruchs nach §84a AMG.
Funktional lduft die Regelung auf eine im weitesten Sinne parallele Art
der U.S.-amerikanischen Pretrial Discovery hinaus.>*

In der Literatur wird mit guten Griinden darauf hingewiesen, dass
sich dafiir insbesondere (im deutschen Zivilprozessrecht auf3erhalb von be-
stimmten familiengerichtlichen Verfahren bislang nicht bekannte) sog. In-
Camera-Verfahren anbieten kdnnten. In derartigen Verfahren werden die
betreffenden geheimen Informationen nur dem Gericht und einem zur Ver-
schwiegenheit verpflichteten Sachverstindigen oder den ebenso verpflichte-
ten Anwilten, nicht aber der Gegenpartei oder gar der Offentlichkeit zur
Kenntnis gebracht. Das Prinzip der Gerichtsoffentlichkeit wird (ahnlich
wie in bestimmten Strafverfahren) entsprechend eingeschrinkt.> Ein sol-
ches In-Camera-Verfahren ist tibrigens auch im Kontext des Rechts auf Ein-
sichtnahme in die Patientenakte (§ 630g BGB) vorgeschlagen (wenngleich
dort bislang nicht konsentiert) worden, soweit es um die (ggf. zu begriin-
dende) ablehnende Antwort auf die Frage geht, ob einer Einsichtnahme
»nicht erhebliche therapeutische Griinde® entgegenstehen.>

Dass es dennoch zu Durchbrechungen der Pflicht zu Verschwiegenheit
(namentlich durch die Anwilte der Gegenseite) bzw. dass es Anwilte hier
und da mit der entsprechenden Verschwiegenheitspflicht indes nicht zwin-
gend durchgehend allzu ernst nehmen konnten, ist freilich aus Strafverfah-
ren in Bezug auf die anwaltliche Einsichtnahme der Ermittlungsakten ge-
geniiber ihren Mandanten, den Beschuldigten oder Angeklagten, bekannt.
Hier sind also besonderes richterliches Fingerspitzengefiihl und Behutsam-
keit geboten.

54 Davor hat Spindler, CR 2022, 689 Rn. 47, 51, mit Grund gewarnt.

55 Spindler, CR 2022, 689 Rn. 48; Wagner, JZ 2023, 1 (9).

56 Dafiir Wagner, in: MiinchKommBGB, 9. Aufl. 2023, § 630g Rn. 28; Spickhoff, Medi-
zinrecht, 4. Aufl. 2022, § 630g BGB Rn. 6; grundsitzlich kritisch und zuriickhaltend
gegeniiber der drohenden ,paternalistischen Beschrankung® des Einsichtsrechts -
jedenfalls im Ausgangspunkt gewiss zu Recht - Staudinger/Gutmann, 2021, § 630g
Rn. 49T
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IT1. Beweislastverteilung

Bei der Verteilung der Beweislast verbleibt es nach Art.10 Abs.1 Prod-
HaftRL 2024 zunichst bei dem Grundsatz, dass der Geschédigte die Feh-
lerhaftigkeit des Produkts, den erlittenen Schaden und den ursachlichen
Zusammenhang zwischen dieser Fehlerhaftigkeit und diesem Schaden zu
beweisen hat. Die weitere Konkretisierung dieses Ausgangspunktes ist je-
doch von etlichen Beweiserleichterungen, genauer: Vermutungen®” gepragt.
Die betreffenden Vermutungen kénnen vom Hersteller widerlegt werden;
es handelt sich nicht um Fiktionen, wie Art.10 Abs.5 zeigt, der von der
Widerlegbarkeit der vorherigen Vermutungen spricht (die sonst mit der
Formulierung in Art. 10 Abs. 4, von der Fehlerhaftigkeit und der Kausalitit
»gehe“ das Gericht ,aus', sogar Fiktionen zugunsten potentiell Geschadigter
hitten nahelegen kénnen).

a) Fehlervermutungen

Derartige Vermutungen konnen zunichst den Produktfehler betreffen. Die
Fehlerhaftigkeit des Produkts wird nach Art.10 Abs.2 vermutet, wenn
(L) der Hersteller entgegen seiner Obliegenheit relevante Beweismittel
nicht offenlegt, wenn (2.) der Geschadigte nachweist, dass das Produkt
verbindliche Anforderungen des Unionsrechts oder des nationalen Rechts
hinsichtlich der Produktsicherheit, die einen Schutz gegen das Risiko des
der geschéadigten Person entstandenen Schadens bieten sollen, nicht erfiillt,
oder wenn (3.) der Geschédigte nachweist, dass der Schaden durch eine of-
fensichtliche Funktionsstorung des Produkts bei verniinftigerweise vorher-
sehbarer Verwendung oder unter normalen Umstanden verursacht wurde.
Durch die die Fehlervermutung auslosende Verletzung der Pflicht zur
Offenlegung von Informationen soll priventiv ein Anreiz geschaffen wer-
den, diese Informationen zu erteilen (oder genauer: die Nichterteilung
soll sich nicht ,lohnen). Die feststehende Nichteinhaltung von statuier-
ten Sicherheitsanforderungen zur Schadensprivention indiziert nicht nur
einen Fehler, sondern soll gleichfalls sogar eine entsprechende Vermutung
auslosen. Gedacht ist auch an Fille, in denen ein Produkt nicht mit einer
Vorrichtung ausgestattet ist, mit welcher von Rechts wegen gebotene Infor-
mationen {iber die Verwendung des Produkts aufgezeichnet werden (ggf.

57 Erwiagungsgrund 46 spricht von ,widerlegbaren Tatsachenvermutungen®
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~Flugschreiber im Kraftfahrzeug), oder fiir Konstellationen offensichtli-
cher Fehlfunktionen (z. B. eine Glas- oder Mineralwasserflasche, die bei
verniinftigerweise vorhersehbarer Verwendung platzt). Die ,verniinftiger-
weise vorhersehbare Verwendung®“ umfasst die Verwendungen, fiir die ein
Produkt entsprechend den Informationen des Herstellers bestimmt ist. Ub-
lich ist die Verwendung, die aus der Konzeption und Konstruktion des Pro-
dukts folgt. Der verniinftigerweise vorhersehbare Gebrauch umfasst eine
Verwendung, die aus rechtmafligem und leicht vorhersehbarem menschli-
chen Verhalten resultieren kann (Erwagungsgrund 46). Dieser letztgenann-
te Vermutungstatbestand ist voraussichtlich besonders fiir Digitalprodukte
relevant. Es geht wohl in erster Linie um digitale Fabrikationsfehler, bei
denen sich das Produkt anders ,verhilt als es die Steuerungssoftware ,ei-
gentlich® vorgesehen hat.>8

b) Kausalitdtsvermutungen

Die Kausalitdt des Produktfehlers fiir den Schaden - gemeint ist in deut-
scher Terminologie die Rechtsgutsverletzung® - wird nach Art.10 Abs. 3
vermutet, wenn festgestellt wird, dass das Produkt fehlerhaft und der ent-
standene Schaden von der dem betreffenden Fehler typischerweise entspre-
chenden Art ist. Die Nédhe dieser Vermutung zum Anscheinsbeweis des
deutschen Beweisrechts, der einer Umkehr der Beweislast zumindest prak-
tisch oft nahekommt, ist zu Recht hervorgehoben worden.®® Man kennt
diese dogmatische Vermengung auch von § 84 Abs.2 AMG, wenn es dort
heif3t, die Kausalitdt des Arzneimittels fiir den Verletzungserfolg werde
vermutet, wenn das angewendete Arzneimittel nach den Gegebenheiten des
Einzelfalls geeignet ist, den Schaden zu verursachen (was eher typisch fiir
den Anscheinsbeweis ist).o!

c) Fehler- und Kausalitdtsvermutung; partielle Absenkung des
Beweismafles

Nach Art 10 Abs. 4 wird die Fehlerhaftigkeit des Produkts oder der ursach-
liche Zusammenhang zwischen dessen Fehlerhaftigkeit und dem Schaden

58 So Wagner, JZ 2023,1(9).

59 Wagner, JZ2023,1(10).

60 Wagner, JZ 2023, 1 (10).

61 Siehe Spickhoff, Medizinrecht, 4.Aufl. 2022, § 84 AMG Rn.33; ferner BGH NJW
2019, 2091.
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oder von beidem obendrein vermutet, wenn es (l.) trotz der gebotenen
Offenlegung von Beweismitteln unter Beriicksichtigung aller relevanten
Umstdnde des Falles fiir den Geschidigten insbesondere aufgrund der
technischen oder wissenschaftlichen Komplexitit iibermaflig schwierig ist,
die Fehlerhaftigkeit des Produkts oder den ursichlichen Zusammenhang
zwischen dessen Fehlerhaftigkeit und dem Schaden oder beides nachzuwei-
sen, und der Geschidigte (2.) zusitzlich nachweist, dass das Produkt (nur)
wahrscheinlich fehlerhaft ist oder dass ein ursdchlicher Zusammenhang
zwischen der Fehlerhaftigkeit und dem Schaden besteht oder beides. Eine
blof$ wahrscheinliche Kausalitdt scheint damit nicht zu geniigen, da man
- was indes m. E. allein Sinn machen wiirde - die Wahrscheinlichkeit des
Fehlers grammatikalisch nicht auf die Kausalitit beziehen kann. Genau
diese Konsequenz (bloff wahrscheinliche Kausalitdt geniigt), die eher Un-
klarheiten der Auslegung auslost als sie zu beseitigen, ist aber offenbar
gemeint.

Erwigungsgrund 48 erldutert das wie folgt: Es sollen - was kaum
weiterfithrt — alle Umstdnde des Falles beriicksichtigt werden. In Fillen
einer ,ibermafligen Schwierigkeit® des Fehler- oder Kausalitdtsbeweises
wiirde die Durchsetzung des iiblichen Beweismafles, wie es nach nationa-
lem Recht vorgeschrieben ist und haufig eine hohe Wahrscheinlichkeit (in
Deutschland im Rahmen von § 286 ZPO sogar nach stindiger Rechtspre-
chung: die volle richterliche Uberzeugung®) erfordert, die Wirksamkeit
des Rechts auf Schadensersatz beeintrachtigen. Da die Hersteller tiber
Fachwissen verfiigen und besser informiert sind als die geschéadigte Per-
son, und um eine gerechte Risikoverteilung zu ermdglichen und gleich-
zeitig eine Umkehr der Beweislast zu verhindern, sollte der Geschidigte
in den Fallen, in denen er Schwierigkeiten hat, die Fehlerhaftigkeit nach-
zuweisen, nur nachweisen miissen, dass es wahrscheinlich ist, dass das
Produkt fehlerhaft war, oder in den Fillen, in denen er Schwierigkeiten hat,
den urséchlichen Zusammenhang nachzuweisen, nur nachweisen miissen,
dass die Fehlerhaftigkeit des Produkts eine wahrscheinliche Ursache fiir
den Schaden darstellt (Erwagungsgrund 48 S.4). Die hier angesprochene
Wabhrscheinlichkeit diirfte im Sinne der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
(more likely than not) zu verstehen sein,®® die zumindest im Ansatz aus
§ 287 ZPO auch deutschen Gerichten geldufig ist.

62 Z. B. BGH NJW 2022, 3509 Rn.14fl; ndher Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht §6
Rn. 102 ff. m. w. N.
63 Hierzu Wagner, JZ 2023, 1 (10) mit begriindeter rechtspolitischer Kritik.
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Umgekehrt ist nach Art. 11 Abs. 11it. ¢ ProdHaftRL 2024 die Haftung aus-
geschlossen, wenn nur nachgewiesen wird, dass die Fehlerhaftigkeit zum
maf3geblichen Zeitpunkt ,wahrscheinlich® noch nicht bestanden hat; auch
hier wird das Beweismafl — aus deutscher Sicht - herabgesetzt. Auch das
gilt gemaf3 Art. 11 Abs. 2 aber schon wieder nicht, wenn die Fehlerhaftigkeit
des Produkts auf eine der folgenden Ursachen zuriickzufiihren ist, sofern
die Ursache der Kontrolle des Herstellers unterliegt: einen verbundenen
Dienst, auf Software, einschliefilich Software-Updates oder -Upgrades, auf
das Fehlen von Software-Updates oder -Upgrades, die zur Aufrechterhal-
tung der Sicherheit erforderlich sind, oder auf eine wesentliche Anderung
an dem Produkt. Man fiihlt sich an die Echternacher Springprozession im
Beweisrecht der neuen EU-Produkthaftungsrichtlinie — zwei Schritte vor,
einer zuriick - erinnert.

Nun lige es nahe, in den Fillen, in denen ein Fehler und/oder die
Kausalitat (iberwiegend) wahrscheinlich, aber nicht zureichend fiir eine
wvolle richterliche Uberzeugung“ z. B. nach deutschem Prozessrecht ist,
unionsweit das Beweismafl generell auf dasjenige der Wahrscheinlichkeit
abzusenken (was seit Langem einer Forderung der haftungs- und prozess-
rechtlichen Literatur entspricht®*). Der BGH hat selbst eine tiber 90%ige
Kausalitats-Unwahrscheinlichkeit im Kontext des Gegenbeweises bei ver-
muteter Kausalitdt im Bereich der Arzthaftung nicht geniigen lassen, und
konsequent gilt dann nichts anderes beim positiven Beweis der (haftungs-
begriindenden) Kausalitat (fiir den ,,Primarschaden®).%> Das ist aber offen-
sichtlich nicht gemeint.

Die technische oder wissenschaftliche Komplexitét soll von den nationa-
len Gerichten von Fall zu Fall unter Beriicksichtigung verschiedener Fakto-
ren bestimmt werden. Diese Faktoren sollen gemédfi Erwagungsgrund 48
S. 6 Folgendes einbeziehen: die Komplexitat des Produkts (z. B. ein inno-
vatives Medizinprodukt), die Komplexitit der verwendeten Technologie
(z. B. maschinelles Lernen), die Komplexitit der vom Klager zu analysie-
renden Informationen und Daten sowie die Komplexitdt des Kausalzusam-
menhangs (z. B. ein Zusammenhang zwischen einem - fiir Deutschland

64 Nach wie vor lesenswert Kegel, Festschrift fir Kronstein, 1967, 321; weiter Gottwald,
Karlsruher Forum 1986, 3 (13); ders., Schadenszurechnung und Schadensschitzung,
1979, S. 78%.; Hanau, Die Kausalitat der Pflichtwidrigkeit, 1971, S. 1211%.; 134 f.; Maas-
sen, Beweismaf3probleme im Schadensersatzprozess, 1975, S. 98 f.; im Sinne der h. M.
Priitting, in: MiitnchKommZPO, 6. Aufl. 2020, § 286, Rn. 35 ff.

65 BGH NJW 2004, 2011 (heute § 630h Abs.5 S.2 BGB); dazu Spickhoff, NJW 2004,
2345,
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nicht relevant: Arznei- oder Lebensmittel und dem Eintritt eines Gesund-
heitsproblems oder ein Zusammenhang, der den Kldger zwingen wiirde,
die Funktionsweise eines KI-Systems zu erldutern, um einen Nachweis zu
erbringen). Die Beurteilung tiberméfSiger Schwierigkeiten soll gleichfalls
von den nationalen Gerichten einzelfallbezogen vorgenommen werden.
Geschadigte sollen nur Argumente vorbringen miissen, um iiberméfiige
Schwierigkeiten darzulegen oder plausibel zu machen; ein echter Nachweis
solcher Schwierigkeiten soll wiederum nicht verlangt werden.

Es geht insoweit also wohl um eine gewisse Plausibilitit, die opferseitig
darzutun ist. Beispielsweise sollen Kldger bei einer Klage in Bezug auf
ein KI-System weder verpflichtet werden, die spezifischen Merkmale des
KI-Systems zu erldutern, noch, inwiefern diese Merkmale die Feststellung
des Kausalzusammenhangs erschweren. Mit der Bemerkung, der Hersteller
solle die Mdglichkeit haben, alle Elemente der Klage, einschliefilich des
Vorliegens iiberméafliger Schwierigkeiten, ,anzufechten%® ist wohl nichts
anderes als die prozessuale Moglichkeit des (substantiierten, ggf. mit Be-
weisantritt ausgestatteten) Gegenvortrags gemeint. Und ob die genannten
Faktoren mit der (iiberwiegenden) Wahrscheinlichkeit des Produktfehlers
oder der Kausalitat zu tun haben (und daher nur unter diesem Vorbehalt
relevant sind),%” wird nicht zum Ausdruck gebracht. Das dhnelt dem ,gro-
ben Behandlungsfehler®, der die Kausalitdtsvermutung fiir den sog. Primér-
schaden (= Verletzungserfolg) im Bereich der Arzthaftung auslost, ohne
dass damit notwendig die Wahrscheinlichkeit des groben Fehlers in Bezug
auf die Kausalitdt in Korrelation steht.®8

Insgesamt erscheint sowohl die rechtspolitische Sinnhaftigkeit als auch
die viel Nebel verbreitende Formulierung dieser Neu- und Umverteilung
der Beweislast, die an die nicht minder dunkel (wenn auch anders) formu-
lierte Sonderverteilung der Beweislast im Kontext der Arzneimittelhaftung
in Deutschland erinnert (vgl. § 84 Abs. 2 AMG), vielleicht gut gemeint, aber
schlecht gemacht, zumindest maflig formuliert: Gar dunkel war der Rede
Sinn.

66 Hiergegen kritisch zu Recht Wagner, JZ 2023, 1 (10).

67 Dafiir (zum Vorentwurf) Wagner, JZ 2023, 1 (10).

68 Das legt indes Wagner, in: MiinchKommBGB, § 630h Rn. 79 als wesentlichen Zweck
der Beweislastumkehr wegen groben Behandlungsfehlers zugrunde; anders und m. E.
zutr. Katzenmeier, in: BeckOK-BGB, 1.5.2024, § 630h Rn. 62 (im Sinne der h. M.).
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IV. Beweismaf3

Das Beweismaf$ wird - von der eben erorterten Sonderthematik abgesehen
- von dem Entwurf nicht weiter aufgegriffen, nicht anders als nach h. M.
seit jeher im Bereich des europdisierten internationalen Schuldrechts im
Rahmen der Rom I- und Rom II-VO.% Demgemaf heift es in Erwédgungs-
grund 42 ProdHaftRL 2024, die Beweislastverteilung erfolge (zumindest
im Ausgangspunkt) ,im Einklang mit dem Beweismafl geméf3 nationalem
Recht® Dabei handelt es sich in Deutschland im Bereich des Haftungsgrun-
des, also vom haftungserheblichen Verhalten, den Produktfehler iiber die
Kausalitét bis hin zum Verletzungserfolg, nach h. M. im Rahmen von § 286
ZPO um das Beweismaf3 der vollen richterlichen Uberzeugung. Deswegen
ist es zweifelhaft, ob von Gerichten in Deutschland an die Widerlegung
der Vermutungen wirklich ,keine iberspannten Anforderungen an die Wi-
derlegung der Vermutungswirkungen gestellt werden diirfen® oder nach
tradiertem internem Verstidndnis sogar miiss(t)en.””

Geht man vom Erfordernis einer vollen, und das heifit tiber 90%igen
richterlichen Uberzeugung”' unter dem Aspekt eines grundsitzlich einheit-
lichen Beweismafies aus, ist das zumindest rechtspolitisch zu hinterfragen:
Zum einen macht die neue EU-Produkthaftungsrichtlinie von diesem Aus-
gangspunkt selbst die genannten Abstriche, zum anderen ist der Zusam-
menhang zwischen Beweislastverteilung und Beweismafl - beides reagiert
aufeinander - evident. Die Anlegung unterschiedlichen Beweismafies von
den Gerichten in den jeweiligen Mitgliedstaaten beschwort ohne Frage je-
denfalls uneinheitliche Maf3stibe und damit ein uneinheitliches Haftungs-
niveau im Kontext der Produzentenhaftung innerhalb der EU - dem prin-
zipiellen Anliegen der Vollharmonisierung zum Trotz — herauf, gleich ob es
- zum Nachteil der Geschidigten — um die Erbringung dessen Beweislast
geht, oder - dann zum Nachteil des Produzenten — um die Erbringung des
Gegenbeweises gegeniiber der benannten Vermutungen.”?

69 Dazu Spickhoff, in: BeckOK (1.8.2024), Art.18 Rom I-VO Rn.4 und Art.22 Rom
II-VO Rn. 3 m. w. N.

70 Dafiir Handorn, MPR 2023, 16 (23).

71 Wie zum Arzthaftungsrecht beim (hypothetischen) groben Behandlungsfehler BGH
NJW 2004, 2011 (heute § 630h Abs. 5 S. 2 BGB); dazu Spickhoff, NJW 2004, 2345.

72 Hierzu noch einmal BGH NJW 2004, 2011 (zur Beweislastumkehr wegen - hypothe-
tischen - groben Behandlungsfehlers bei einfachem Befunderhebungsfehler; selbst
eine feststehende tiber 90%ige Kausalitdts-Unwahrscheinlichkeit bewirke nicht, dass
der Gegenbeweis zur vollen richterlichen Uberzeugung erbracht sei).
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L Fazit

Ob die Reform der Produkthaftung in der EU nun mit Gerhard Wagner’®
ein ,grofler Wurf“ oder ein ,,Paukenschlag® ist oder nicht, mag man je nach
Standpunkt unterschiedlich beurteilen. Jedenfalls ist die Produkthaftung in
der Europdischen Union auf dem Weg zu einem guten Stiick notwendiger
Modernisierung. Der Kreis moglicher Passivlegitimierter der verschuldens-
unabhingigen Haftung wird erweitert, der Produktbegrift klar um Software
erganzt. Geklart worden sein diirfte auch die unionsrechtliche Zulassigkeit
der deutschen Haftung nach §§ 84 ff. AMG (was freilich bereits bisher der
h. M. entsprach) und nach §§ 32 ff. GenTG.

Manche Fortschreibungen werden die unionsweite Produkthaftung auf
den in Deutschland im autonomen Recht seit Langem anerkannten Stand
bringen. Manches gibt auch zum Uberdenken Anlass. Fiir Ersteres mo-
gen die Produktbeobachtungspflichten, fiir Letzteres die (in Deutschland
nie ganz unbestritten gebliebenen) sog. Weiterfresserschiden stehen (die
auf der Grundlage allzu kurzer kaufrechtlicher Verjahrungsvorschriften
entwickelt worden sind). Anderes erweitert moglicherweise den Kreis der
geschiitzten Rechte, Rechtsgiiter und Interessen wie der bisher nicht nur im
Produkthaftungsrecht umstrittene deliktsrechtliche Schutz von Daten, der
nun vorgesehen ist.

Als zu wenig gelungen erscheint allerdings der Versuch, die mit der Pro-
duzentenhaftung seit jeher zusammenhingenden beweisrechtlichen Fragen
fortzuschreiben. Hier hat es den Anschein, als konne sich - je nach Kon-
kretisierung durch die nationalen Gerichte und den EuGH - im Vergleich
eine nicht unerhebliche Umakzentuierung, aber auch Uneinheitlichkeit des
Produkthaftungsniveaus selbst im Rahmen der Produkthaftungsrichtlinie
innerhalb der EU ergeben.

73 Wagner, JZ 2023, 1 (10); ders., JETL 2024, 172 (,The new Directive on Product
Liability is hard to overestimate, as it is nothing less than a complete overhaul of the
1985 Product Liability Directive®) und - differenzierend - 221 ff.
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Von der Verschuldens- zur Gefdhrdungshaftung: Der Fall der
Anbieter von KI-Software in Spanien

Tomas Gabriel Garcia-Micd®

A. Zweck des Beitrags

In diesem Beitrag soll eine der wesentlichen Anderungen analysiert wer-
den, die die kiinftige Verabschiedung und das Inkrafttreten der Produkthaf-
tungsrichtlinie (ProdHaftRL 2024) fiir das spanische Recht darstellen wird.
Es handelt sich um eine Anderung, die méglicherweise unbemerkt bleiben
konnte, wenn wir nicht eine Besonderheit des spanischen Rechts beachten,
die bereits seit 1984 besteht: eine Haftungsregelung fiir fehlerhafte Dienst-
leistungen.

B. Haftung fiir Dienstleistungen in Spanien
I. Der normative Iter

Der Schutz der Interessen und Rechte von Verbrauchern und Nutzern ist in
Art. 51(1) der spanischen Verfassung von 1978 verankert:

«Die Behorden gewihrleisten den Schutz der Verbraucher und Nutzer,
indem sie durch wirksame Verfahren deren Sicherheit, Gesundheit und
legitime wirtschaftliche Interessen schiitzen».

In Erfillung dieses Auftrags verabschiedete der spanische Gesetzgeber das
Gesetz 26/1984 vom 19. Juli 1984, das Allgemeine Gesetz zum Schutz von
Verbrauchern und Nutzern (im Folgenden LGDCU), dessen Kapitel VIII
eine doppelte Haftungsregelung vorsah: die allgemeine (auf der Grundlage

* Der Autor ist Juniorprofessor (Professor lector) fiir Zivilrecht (Abteilung fiir Privat-
recht, Universitat de Barcelona) und Mitglied des Forschungsinstituts TransJus. Dieser
Beitrag ist Teil der Forschungsaktivitaten der Grup de recerca consolidat en Dret civil
catala UB (2021 SGR 347; IP: Esther Arroyo Amayuelas), die von der Ageéncia de Gestié
dAjuts Universitaris i de Recerca (AGAUR) finanziert wird.
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der Verschuldensvermutung, Art.26 LGDCU) und die besondere, fiir be-
stimmte Dienstleistungen (auf Grundlage verschuldensunabhingiger Haf-
tung, Art.28 LGDCU).! Das Problem liegt in der etwas verwirrenden
Gesetzgebungstechnik, die fehlerhafte Produkte und Dienstleistungen ge-
meinsam behandelt und die praktische Anwendung erschwert.

Im Jahr 2006 wurde das Gesetz 44/2006 vom 29. Dezember 2006 zur
Verbesserung des Schutzes der Verbraucher und Nutzer (im Folgenden
LMPCU) verabschiedet. Dieses erméchtigte die Regierung dazu, das LGD-
CU und andere Verordnungen zur Umsetzung verschiedener Richtlinien
der Europiischen Union, wie die Gesetze 26/1991,% 22/1994,% 21/1995*
und 23/2003,° in einem einzigen Text zu konsolidieren, um «die zu konso-
lidierenden Rechtstexte zu regeln, zu prizisieren und zu harmonisieren».
Ergebnis war das aktuelle Konigliche Gesetzesdekret 1/2007 vom 16. No-

1 A.Azparren Lucas in: S. Camara Lapuente (dir.), Comentarios a las Normas de Protec-
cién de los Consumidores, Colex, Madrid 2011, Art. 147 Verbraucherschutzgesetz, 1260
(1261) und MA. Parra Lucdn in: R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios
del Texto Refundido de la Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias, Aranzadi, Cizur Menor
2015, Art. 147, 2067 (2068).

2 Gesetz 26/1991 vom 21. November 1991 tiber auflerhalb von Geschiftsraumen geschlos-
sene Vertrage.

3 Gesetz 22/1994 vom 6. Juli 1994 iiber die zivilrechtliche Haftung fiir Schaden, die
durch fehlerhafte Produkte verursacht wurden (im Folgenden: LRPD). Dies ist die
Vorschrift, die der spanische Gesetzgeber zur Umsetzung der Richtlinie 85/374/EWG
des Rates vom 25. Juli 1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten tiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte (im Folgenden: Prod-
HaftRL 1985) verwendet hat. Dariiber hinaus ist anzumerken, dass die LRPD die im
LGDCU enthaltenen spezifischen Erwédhnungen der Produkthaftung nicht ausdriick-
lich aufgehoben hat und dass daher die Tatsache, dass eine vermutete Verschuldens-
haftung fiir diejenigen gilt, die «Produkte herstellen, produzieren, liefern oder bereit-
stellen» (Art.26 LGDCU), mit einer verschuldensunabhiangigen Haftung, die auf der
ersten Ebene fiir den «Hersteller» gilt - und daher nicht mehr fiir diejenigen, die «lie-
fern oder bereitstellen» (die dem Hersteller untergeordnet sind und unter bestimmten
Bedingungen) -, die Regelungen weiter verwirrt. 26 LGDCU mit einer verschuldens-
unabhéngigen Haftung, die auf der ersten Ebene fiir den «Hersteller» gilt - und somit
nicht mehr fiir diejenigen, die «liefern oder bereitstellen» [die dem Hersteller unterge-
ordnet sind und bestimmte Bedingungen erfiillen, Art. 3(3) ProdHaftRL 1985 und 4(3)
LRPD] -, ohne dass ein Fehler nachgewiesen werden muss, wihrend die Haftung
nach der ProdHaftRL 1985 auf dem Begrift des «Fehlers» des Produkts beruhte. Dies
konnte als eine Art stillschweigende Ausnahmeregelung interpretiert werden, aber der
Gesetzgeber hat sie ausgeschlossen, weil «weder der subjektive noch der objektive
Schutzbereich der Richtlinie mit dem des LGDCU ubereinstimmens».

4 Gesetz 21/1995, vom 6. Juli 1995, zur Regelung von Pauschalreisen.

5 Gesetz 23/2003, vom 10. Juli, iber Garantien beim Verkauf von Konsumgiitern.
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vember, mit dem der iiberarbeitete Text des Allgemeinen Gesetzes zum
Schutz von Verbrauchern und Nutzern und anderer ergdnzender Gesetze
(im Folgenden Verbraucherschutzgesetz) verabschiedet wurde.

II. Verantwortung fiir den Dienst: Haftungsbereiche

Das Verbraucherschutzgesetz behandelt die Dienstleistungshaftung in den
Art. 147 und 148 Verbraucherschutzgesetz. In beiden Fillen ist haftende
Partei der «Dienstleister» wobei derjenige, der aktiv berechtigt ist, den An-
spruch geltend zu machen, muss ein «Verbraucher und Nutzer» sein.

Es handelt sich um eine Haftung, die nicht darauf abzielt, den Ver-
braucher fiir Schidden zu entschéddigen, die durch eine teilweise oder voll-
stindige Verletzung der vom Dienstleister {ibernommenen vertraglichen
Verpflichtung entstanden sind - denn diese Frage wird den allgemeinen
Regeln der vertraglichen Haftung iiberlassen -, sondern fiir Schéden an der
Gesundheit oder der kérperlichen Unversehrtheit, die eine Dienstleistung
beim Verbraucher verursachen kann. Zwar kann es manchmal vorkommen,
dass die Nichterfiillung der vertraglichen Verpflichtung (z.B. der Austausch
der Bremsfliissigkeit) Auswirkungen auf die Gesundheit oder die kérperli-
che Unversehrtheit des Verbrauchers hat (z.B. das Fahrzeug bremst nicht
richtig und es kommt zu einem Unfall). Die Grundlage fiir die Haftung
ist jedoch nicht die Vertragsverletzung, sondern der Schaden, den die un-
zureichende Erbringung der (Fahrzeugreparatur-)Dienstleistung dem Ver-
braucher zugefiigt hat. In jedem Fall ist es aber auch nicht von Bedeutung,
ob ein Vertrag besteht oder nicht, zumindest im spanischen Modell, wo der
Grundsatz der «Einheit des zivilrechtlichen Verschuldens» gilt, der auf der
Theorie der Haftungskumulierung (cumul) beruht.®

1. Der objektive Anwendungsbereich der beiden Haftungsregelungen

Art. 148 I Verbraucherschutzgesetz legt die besondere Haftungsregelung
fest, die auf eine Reihe von Dienstleistungen anwendbar ist, die aufgrund

6 M. Yzquierdo Toslada, La responsabilidad civil médico-sanitaria al comienzo de un
nuevo siglo: Los dogmas creibles y los increibles de la jurisprudencia, DS: Derecho
y Salud 9(1), 2001, 35 (35-50) und M. Yzquierdo Toslada in: JA. Moreno Martinez
(coord.), La responsabilidad civil y su problemadtica actual, Dykinson, Madrid 2007,
887 (891-892) und A. Orti Vallejo in: A. Orti Vallejo und MC. Garcia Garnica (dirs.), La
responsabilidad civil por dafios causados por servicios defectuosos, 2nd ed., Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor 2006, 47 (59).
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ihrer Eigenschaften oder durch normative («regulatorische») Bestimmun-
gen «notwendigerweise die Gewihrleistung eines bestimmten Niveaus an
Wirksamkeit oder Sicherheit unter objektiven Bestimmungsbedingungen
einschlieffen und technische, professionelle oder systematische Qualitéts-
kontrollen beinhalten, bis sie den Verbraucher und Nutzer unter ordnungs-
gemifien Bedingungen erreichen».

Dieser Artikel ist voll von unbestimmten Rechtsbegriffen: Welche Be-
stimmung des Grades der Wirksamkeit und Sicherheit ist erforderlich?
Wenn sie objektiv ist, welche Kriterien sollten verwendet werden, und was
ist mit «Qualitdt» gemeint?

Um diese Fragen zu kldren, sieht das Verbraucherschutzgesetz bereits
eine Reihe von Fillen vor, die auf jeden Fall unter diese Regelung fallen
werden: Gesundheitsdienstleistungen,” Reparatur und Wartung von Haus-
haltsgerdten, Aufziigen und Kraftfahrzeugen, Renovierungs- und Repara-
turdienstleistungen, Gas- und Elektrizitatsrevisionen, Installations- oder
ahnliche Dienstleistungen sowie Dienstleistungen im Zusammenhang mit
Beforderungsmitteln. Welche anderen Dienstleistungen konnten jedoch
unter die offene Klausel von Art.148 I Verbraucherschutzgesetz fallen?
A priori fallt mir nur eine ein, und das auch nur unter Vorbehalt: die
Dienstleistung der benannten Stellen bei der Konformitatsbewertung von
Medizinprodukten.

Wenn es sich nicht um eine dieser besonderen Dienstleistungen handelt,
gilt die allgemeine Haftungsregelung (Art. 147 Verbraucherschutzgesetz).

2. Die anwendbare Haftungsregel und die Beweislast

Sobald die Dienstleistung unter einen der beiden untersuchten Begriffe
subsumiert wurde, kann die Haftungsregel bestimmt werden, die sich wie-
derum auf die Beweislast auswirkt.

Handelt es sich nicht um eine der in Art. 148 Verbraucherschutzgesetz
genannten Dienstleistung, so haftet der Dienstleistungserbringer geméfs
Art. 147 Verbraucherschutzgesetz fiir den dem Verbraucher entstandenen
Schaden, «es sei denn, er beweist [...], dass er [...] die durch die Verordnung

7 Eine Haftung, die nicht die eigentliche Leistung des medizinischen Personals umfasst,
sondern diejenige, die sich auf Nebenhandlungen bezieht (z. B. Unterbringung, Kran-
kentransporte, sanitdre Bedingungen der Einrichtungen, Verhinderung von nosoko-
mialen Infektionen), vgl. TG. Garcia-Micé, Robdtica quirdrgica y derecho de dafios,
Marcial Pons, Madrid 2024, (189-190).
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festgelegten Anforderungen und Erfordernisse sowie die sonstige durch
die Art der Dienstleistung gebotene Sorgfalt beachtet hat».® Mit anderen
Worten, es wird eine Haftung fiir Verschulden auferlegt, das im Ubrigen
vermutet wird. Der Verbraucher muss also nicht beweisen, dass der Dienst-
leister fahrldssig gehandelt hat, aber er muss die anderen Elemente des
Anspruchs beweisen: die Handlung oder Unterlassung (d.h. die Erbringung
der Dienstleistung), den Schaden und den Kausalzusammenhang.

Ist die Dienstleistung hingegen unter Art.148 Verbraucherschutzgesetz
subsumierbar, so haftet der Dienstleister fiir «die ordnungsgemifle Nut-
zung der Dienstleistungen». Mit anderen Worten: Die Haftung ist, anders
als bei der Produkthaftung, vollkommen objektiv.’

Kurz gesagt, die Haftung fiir Dienstleistungen erfordert in Spanien nicht
den Nachweis, dass die Erbringung der Dienstleistungen fehlerhaft war, da
dies entweder iuris tantum (Art. 147 Verbraucherschutzgesetz) oder iuris et
de iure (Art. 148 Verbraucherschutzgesetz) vermutet wird.

III. Der «Nutzer», die «Dienstleistung» und der «Dienstanbieter»
In der Diskussion im vorherigen Abschnitt des Beitrags haben sich meh-

rere Schliisselbegriffe herauskristallisiert, die erkldrt werden miissen: «Nut-
zer», «Dienst(-leistung)» und «Dienstleister».

8 In Art.147 Verbraucherschutzgesetz ist die Quelle der Haftung die Nichteinhaltung
der «durch die Verordnung festgelegten Anforderungen und Erfordernisse sowie der
sonstigen durch die Art der Dienstleistung gebotenen Sorgfalt», d.h. die Nichteinhal-
tung einer Sicherheitspflicht, die auch dem Begriff des «Fehlers» in der Produkthaf-
tung zugrunde liegt, d.h. der Sicherheit, die man berechtigterweise erwarten kann. Es
ist zwar richtig, dass der Gesetzgeber nicht ausdriicklich den «Fehler» der Dienstleis-
tung verlangt, aber es ist nicht weniger richtig, dass der Gesetzgeber Produkte und
Dienstleistungen positiv gleichgesetzt hat, indem er in Art. 11.1 Verbraucherschutzgesetz
vorschreibt, dass «die in Verkehr gebrachten Waren oder Dienstleistungen sicher sein
miissen», was nur dann zutrifft, wenn die einen und die anderen «unter normalen
Bedingungen bei normaler oder verniinftigerweise vorhersehbarer Verwendung [...]
keine oder nur die mit der Verwendung [...] zu vereinbarenden und im Rahmen eines
hohen Schutzniveaus fiir die Gesundheit und Sicherheit von Personen als zuléssig
erachteten Risiken fiir die Gesundheit oder Sicherheit von Personen» [Art.11(2) Ver-
braucherschutzgesetz] aufweisen.

9 Die Notwendigkeit, den «Fehler» des Produkts zu beweisen, hat zu der Frage gefiihrt,
ob die Produkthaftung tatsdchlich eine verschuldensunabhingige Haftung ist oder
nicht. Vid. A. Azparren Lucas in: S. Camara Lapuente (dir.), Comentarios a las Normas
de Proteccién de los Consumidores, Colex, Madrid 2011, Art. 148 Verbraucherschutzge-
setz, 1269 (1270).
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1. Der «Nutzer»

«Nutzer« ist ein gleichbedeutender Begriff wie «Verbraucher», da das Ge-
setz sie austauschbar verwendet. In jedem Fall werde ich im Sinne einer
strengeren Sprache kiinftig den Begriff «Nutzer» verwenden, da er mir fiir
Dienstleistungen zutreffender erscheint als «Verbraucher».

Art.3(1) Verbraucherschutzgesetz definiert «Verbraucher und Nut-
zer» als alle «natiirlichen Personen, die zu Zwecken handeln, die nicht
ihrer gewerblichen, geschiftlichen, handwerklichen oder beruflichen Titig-
keit zuzurechnen sind». In vielen Féllen sind der Dienstleister und der Ge-
schédigte jedoch nicht vertraglich miteinander verbunden. Funktioniert die
Haftungsregelung fiir fehlerhafte Dienstleistungen auch bei einem solchen
Verhiltnis der Unverbundenheit?

Die Doktrin ist in dieser Hinsicht uneinheitlich. Einige sind der Ansicht,
dass die Regelung der Dienstleistungshaftung eher den so genannten mate-
riellen Verbraucher (der keinen Vertrag abschlief3t, sondern die Dienstleis-
tung in Anspruch nimmt) und nicht nur den rechtlichen Verbraucher (der
einen Vertrag iiber die Dienstleistung abschliefit) schiitzen soll.l® Andere
argumentieren, dass eine direkte Verbindung zwischen dem Dienstleister
und dem Nutzer erforderlich ist.!! Diese letzte Auslegung scheint mir, wie
ich im Folgenden darlegen werde, die angemessenste zu sein. Insbesondere
im Hinblick auf die Bestimmung von Art.129(1) Verbraucherschutzgesetz
erweist sich diese als vorzugswiirdig, denn Buch III deckt hiernach person-
liche und materielle Schaden ab, sofern sie «Giiter oder Dienstleistungen
betreffen, die objektiv zum privaten Gebrauch oder Verbrauch bestimmt

10 S. Cdmara Lapuente in: S. Cdmara Lapuente (dir.), Comentarios a las Normas de
Proteccién de los Consumidores, Colex, Madrid 2011, Art. 3 Verbraucherschutzgesetz,
102 (112-113). Auch FJ Infante Ruiz in: A. Cafizares Laso (Hrsg.), Comentarios al
texto refundido de la Ley de consumidores y usuarios, T. 2, Bd. 2, Tirant lo Blanch,
Valencia 2022, Art. 147 Verbraucherschutzgesetz, 2169 (2178), der argumentiert, dass
eine Antinomie zwischen dem Wortlaut von Art. 147 Verbraucherschutzgesetz («Ver-
braucher und Nutzer») und der Formulierung von Art. 128 Verbraucherschutzgesetz
(«jeder Geschadigte») besteht, die meines Erachtens zugunsten des Letzteren aufge-
16st werden muss. Art. 128 Verbraucherschutzgesetz legt fest, dass «jeder Geschédigte
das Recht hat, unter den in diesem Buch festgelegten Bedingungen fiir den durch die
Waren oder Dienstleistungen verursachten Schaden entschidigt zu werden». Diese
Vorschrift spricht eindeutig vom Recht auf Entschidigung aller Geschadigten, ohne
Dienstleistungen auszuschlieflen.

11 MA. Parra Lucdn in: R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
Leyes Complementarias, Aranzadi, Cizur Menor 2015, Art. 147, 2067 (2083).
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sind und als solche hauptsichlich vom Geschddigten genutzt wurden».
Diese normative Bestimmung ist logisch angesichts der Tatsache, dass sich
Buch III auf die Produkthaftungsregelung zu konzentrieren scheint. Sie
vergisst jedoch, dass der Begrift des «Geschédigten» in Art. 128 I Verbrau-
cherschutzgesetz das Ergebnis der Harmonisierung durch die ProdHaft-
RL 1985 ist, die ausschliefSlich fiir fehlerhafte Produkte gilt. Im Falle der
Haftung fiir eine fehlerhafte Dienstleistung spricht also nichts dagegen, dass
ihr subjektiver Geltungsbereich - wie es der Fall ist - durch eine spezifische
gesetzliche Bestimmung eingeschrankt wird.

Es scheint, dass die in Buch III Verbraucherschutzgesetz geregelten Haf-
tungsregelungen hinsichtlich ihrer subjektiven Reichweite einheitlich sind,
da, wie wir gesehen haben, Art.128 I Verbraucherschutzgesetz den allge-
meinen Grundsatz anerkennt, dass «[e]in Geschadigter» das Recht auf Ent-
schadigung hat. Art. 147 Verbraucherschutzgesetz legt jedoch den «Dienst-
leistern» die Haftung fiir den Schaden auf, den sie den «Verbrauchern und
Nutzern» aufgrund der Verletzung von Rechtsvorschriften und anderen zu
beachtenden Sorgfaltspflichten zufiigen, nicht aber dem «Geschadigten»,
wie es die diesem Thema gewidmeten Vorschriften im Bereich der Haftung
fiir fehlerhafte Produkte tun.!?

Buch III definiert jedoch nicht die konkret anspruchsberechtigte Person
(den «Verbraucher oder Nutzer»), so dass wir diese Liicke mit den Bestim-
mungen von Art. 3(1) und der Begriindung®® des Verbraucherschutzgesetzes
schlieflfen miissen, wonach ein Verbraucher und Nutzer eine Person ist,

12 Siehe Art.138(2) («dem Geschidigten»), 139 («dem Geschadigten»), 142 («gibt dem
Geschadigten das Recht»), 143(1) («ab dem Zeitpunkt, zu dem der Geschédigte»),
144 («die dem Geschédigten zuerkannten Rechte») und 145 («und das Verschulden
des Geschadigten») Verbraucherschutzgesetz..

13 In Absatz 3 von Abschnitt IIT der Begriindung der Verbraucherschutzgesetz wird die
Auffassung vertreten, dass der Verbraucher und Nutzer, abgesehen von dem Zweck
auflerhalb einer unternehmerischen Tétigkeit, die Waren und Dienstleistungen auch
als Endempfinger in Auftrag gegeben haben muss, ohne sie in einen anderen Prozess
der Herstellung, Vermarktung oder Erbringung von Dienstleistungen einzubeziehen.
Diesen Standpunkt vertrat z.B. das Urteil des spanischen Tribunal Supremo (Oberster
Gerichtshof), Zivilsenat, 29.3.2006 (ECLI:ES:TS:2006:2172), bei dem es um eine
Explosion ging, die durch die Ansammlung von Gas in einem Haus verursacht wurde
und Schidden an angrenzenden Wohnungen verursachte. Die Opfer verklagten den
Eigentiimer des Hauses, in dem die Explosion stattfand, aber auch den Installateur
der Butangasleitung (Repsol) gemaf3 dem fritheren Art.28 LGDCU [derzeit 148(2)
Verbraucherschutzgesetz]. Das spanische Tribunal Supremo geht davon aus, dass die
Anwendung der Haftungsregelung fiir Dienstleistungen auf diejenigen beschrankt ist,
die die Dienstleistung in Anspruch nehmen, nicht aber Dritte einbezieht.
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die zwei kumulative Voraussetzungen erfillt: (i) sie handelt zu Zwecken,
die nicht mit ihrer geschiftlichen, gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit
zusammenhéngen, und (ii) sie nutzt das Produkt oder die Dienstleistung
als «<Endempfénger», ohne es in einen Prozess der Bereitstellung an Dritte
einzubinden.

Diese Auslegung scheint die Dienstleistungshaftung naher an den ver-
traglichen Bereich heranzufiihren, aber sie ist diejenige, die notwendig
ist, um beide Rechtssysteme (fehlerhafte Produkte - Dienstleistungen) zu
integrieren und zu vergleichen.

Dieser Gedanke wird durch die Doktrin gestarkt,'* die davon ausgeht,
dass die im LMPCU der Regierung erteilte Gesetzgebungsdelegation fiir
die Ausarbeitung des Verbraucherschutzgesetzes es ihr nicht erlaubte, iiber
die blofle wortliche Ubernahme des vorangegangenen Textes (LGDCU)
in den neugefassten Text (Verbraucherschutzgesetz) hinauszugehen.> Mit
anderen Worten: Die Ausweitung des Begriffs «Verbraucher und Nutzer»,
zu der die Anwendung von Art.129(1) Verbraucherschutzgesetz fithren
wiirde, gilt nicht fir die Regelung der Dienstleistungshaftung, sondern nur
fir die Produkthaftung. Dies ist so, weil das frithere System (LGDCU)
den Verbraucher in demselben Sinne verstand wie der aktuelle Art.3(1)
Verbraucherschutzgesetz.!6

14 X. Basozdbal Arrué, Responsabilidad extracontractual objetiva: parte general, Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado, 2015 (37) -der darauf hinweist, dass der Begriff
des «Geschadigten» von Art.129(1) Verbraucherschutzgesetz nicht auf die Regelung
der Haftung fiir Dienstleistungen anwendbar ist- und, allgemeiner, MJ. Santos Morén,
La imputacién de responsabilidad médica con base en las normas de proteccién de
consumidores: el articulo 148 TRLC, Anuario de Derecho Civil LXX(I), 2017, 119
(121).

15 Diese Frage wiirde den Rahmen dieses Artikels sprengen. Ich verweise auf E. Virgala
Foruria in: M. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer und ME. Casas Baamonde (dir.),
Comentarios a la Constitucién Espafiola (T. I), Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, Madrid 2018, Art. 82, 83, 84 und 85, 204 (208-209).

16 «Fiir die Zwecke dieses Gesetzes sind Verbraucher oder Nutzer natiirliche oder juris-
tische Personen, die Dienstleistungen, T4tigkeiten oder Funktionen erwerben, nutzen
oder als Endempfinger in Anspruch nehmen, unabhangig von der éffentlichen oder
privaten, individuellen oder kollektiven Natur derjenigen, die [...] sie erbringen [...]»
[Art.1(2) LGDCU].
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2. Der «Dienst» und der «Dienstleister»

Das Verbraucherschutzgesetz gibt uns die Definition eines Produkts, aber
nicht die einer Dienstleistung. Nach der Doktrin miissen wir eine wirt-
schaftliche Definition des Begriffs Dienstleistung verwenden, d.h.: (i) eine
menschliche Titigkeit, die von jemand anderem als dem Nutzer ausgefiihrt
wird (Entfremdung); (ii) ohne ein Unterordnungsverhéltnis zwischen dem
Nutzer und dem Geschiftsanbieter (Unabhéngigkeit); (iii) die nicht den
Verkauf einer Ware beinhaltet;"” (iv) die im Rahmen einer Organisations-
struktur erbracht wird® und (v) keine wirtschaftliche Komponente ent-
hilt.”

3. Der «fehlerhafte» Dienst?

Buch III des Verbraucherschutzgesetzes, das die «zivilrechtliche Haftung
fir fehlerhafte Waren oder Dienstleistungen» regelt, besteht aus zwei Ti-
teln, von denen der erste den «Gemeinsamen Haftungsbestimmungen» ge-
widmet ist, die auf die beiden in Titel II geregelten zivilrechtlichen Haf-
tungssysteme anwendbar sind: die Haftung fiir Schdden, die durch «Pro-

17 MA. Parra Lucdn in: R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios del Texto
Refundido de la Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consum-
idores y Usuarios y otras Leyes Complementarias, Aranzadi, Cizur Menor 2015,
Art. 147, 2067 (2075).

18 FJ Infante Ruiz in: A. Canizares Laso (dir.), Comentarios al texto refundido de la
Ley de consumidores y usuarios, T. 2, vol. 2, Tirant lo Blanch, Valencia 2022, Art. 147
Verbraucherschutzgesetz, 2169 (2177).

19 S. Cdmara Lapuente in: S. Cdmara Lapuente (dir.), Comentarios a las Normas de
Proteccién de los Consumidores, Colex, Madrid 2011, Art. 3 Verbraucherschutzgesetz,
102 (164). MA. Parra Lucdn in: R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios
del Texto Refundido de la Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias, Aranzadi, Cizur Menor
2015, Art. 147, 2067 (2078). R. Bercovitz Rodriguez-Cano in: R. Bercovitz Rodriguez-
Cano (coord.), Comentarios del Texto Refundido de la Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complemen-
tarias, Aranzadi, Cizur Menor 2015, Art. 3, 55 (71-74). FJ Infante Ruiz in: A. Cafizares
Laso (dir.), Comentarios al texto refundido de la Ley de consumidores y usuarios,
T. 2, vol. 2, Tirant lo Blanch, Valencia 2022, Art. 147 Verbraucherschutzgesetz, 2169
(2177). Die Doktrin diskutiert nicht die Notwendigkeit einer wirtschaftlichen Kom-
ponente, aber der Unterschied liegt zwischen denjenigen, die der Ansicht sind, dass
es ein echtes Gewinnmotiv geben muss, und denjenigen, die verstehen, dass es nicht
notwendig ist, eine Gewinnspanne erzielen zu wollen, und dass der blofle Ausgleich
der Kosten ausreicht.

237

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748949138
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Tomas Gabriel Garcia-Mico

dukte» (Kapitel I) und durch «andere Sachen und Dienstleistungen» (Ka-
pitel II) verursacht wurden, wobei Wohnungen die einzigen in Kapitel II
geregelten Sachen sind (Art. 149 Verbraucherschutzgesetz).

Der Hinweis auf die Fehlerhaftigkeit des Produkts als Haftungsursache
findet sich nicht in den allgemeinen Bestimmungen des Titels I des Buches
IIT sondern in Kapitel I des Titels IT des Buches III, das den «Schédden
durch Produkte» gewidmet ist und das als eindeutiges Erbe der ProdHaft-
RL 1985 den allgemeinen Grundsatz der Haftung des Herstellers «fiir die
Fehler der von ihm hergestellten oder eingefiihrten Produkte» festschreibt
(Art. 135 Verbraucherschutzgesetz). In den Vorschriften tiber die Dienst-
leistungshaftung ist dazu jedoch nichts zu finden. Dies bedeutet nicht,
dass dieser Haftungsregelung die Notwendigkeit der Fehlerhaftigkeit vollig
fremd wire.

Erstens wird in Buch III des Verbraucherschutzgesetzes der Hinweis
auf die Fehlerhaftigkeit sowohl fiir Waren als auch fiir Dienstleistungen ver-
wendet.?’ Dieses Argument ist nicht hinreichend zuverléssig, denn wenn
wir eine systematische Auslegung des Gesetzes vornehmen, werden wir
feststellen, dass sich die meisten Verweise auf «Fehlerhaftigkeit» nur auf
Produkte beziehen, sei es ausdriicklich?! oder stillschweigend.??

Zweitens: Dieselbe systematische Auslegung des Gesetzes, die uns dazu
gebracht hat, eine rein wortliche Auslegung auszuschlieflen, ist es auch,
die uns die Losung liefert und uns erlaubt, den Begriff des Mangels zu

20 So auch Art.131 Verbraucherschutzgesetz, der die Moglichkeit fiir den Staat regelt,
eine obligatorische Haftpflichtversicherung «fiir Schéden, die durch fehlerhafte Wa-
ren oder Dienstleistungen entstanden sind», einzufiihren.

21 In der Begriindung des Verbraucherschutzgesetzes wird erwéhnt, dass sie als Instru-
ment zur Umsetzung der Richtlinie 85/374 dient («die Verordnung iiber die zivil-
rechtliche Haftung fiir Schdden, die durch fehlerhafte Produkte verursacht werden,
wird in die Neufassung aufgenommen»). Weiter heifit es, dass das Dritte Buch die
Haftungsregelung fiir Schaden, die «durch fehlerhafte Produkte» verursacht werden,
harmonisiert und das Gesetz 22/1994 und das LGDCU authebt.

22 In der Begriindung heifSt es, das dritte Buch bestehe aus drei Titeln - tatsichlich
sind es jedoch nur zwei. Dabei soll sich der zweite Titel (tatsachlich Kapitel I von
Titel II) mit der Haftung fiir «fehlerhafte Produkte» befassen, und der dritte Titel
(eigentlich Kapitel IT von Titel IT) mit «anderen Sachen und Dienstleistungen». Diese
werden jedoch nicht als «fehlerhaft» bezeichnet, noch - wie es im tatsdchlichen
Titel III heifst - als «andere», sondern als die «iibrigen». Das legt nahe, dass mit «iib-
rigen» solche Sachen oder Dienstleistungen gemeint sind, die nicht fehlerhaft sind.
Auflerdem wird im Text des Verbraucherschutzgesetzes im Kapitel II von Titel IT die
Fehlerhaftigkeit dieser «iibrigen » Sachen oder Dienstleistungen gar nicht erwéhnt -
obwohl sie dennoch unter diese Haftungsregelung fallen sollen.
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integrieren; zwar nicht explizit, aber implizit. Schauen wir mal: Was ist
ein Fehler? Nach Art.137(1) Verbraucherschutzgesetz ist ein fehlerhaftes
Produkt ein Produkt, das «nicht die Sicherheit bietet, die man berechtigter-
weise erwarten kann». Mit anderen Worten, ein Fehler ist nicht gleichbe-
deutend mit einem unsicheren Produkt,?® sondern ist das Ergebnis zweier
kumulativer Elemente: Unsicherheit und Schaden. Die Unsicherheit eines
Produkts ohne Schaden kann verwaltungs- und marktaufsichtsrechtliche
Konsequenzen haben, 16st aber keine entsprechende Entschadigungspflicht
aus. Andererseits kann die Unsicherheit eines Produkts in Verbindung mit
der Tatsache, dass es zu einem konkreten Schaden bei einer Person fuhrt,
eine solche Entschadigungspflicht auslésen. Aber es ist klar, dass die Sicher-
heit der Schliissel zur Definition der Fehlerhaftigkeit eines Produkts ist.

Doch wann haftet der Anbieter bei Schiden, die durch Dienstleistungen
verursacht wurden? Die Haftung kniipft an einen Verstof§ gegen die «fest-
gelegten Anforderungen und Vorschriften» und, kumulativ;>* an die Nicht-
einhaltung der «sonstigen durch die Art der Dienstleistung gebotenen Sorg-
falt» (Art. 147 Verbraucherschutzgesetz); oder, alternativ, an die «Gewahr-
leistung eines bestimmten Niveaus an Wirksamkeit oder Sicherheit [...] und
die damit verbundenen technischen, fachlichen oder systematischen Quali-
tatskontrollen» (Art. 148 Verbraucherschutzgesetz) an.?> Zusammenfassend
lasst sich sagen, dass die Dienstleistung, die die Erwartungen an die «Wirk-
samkeit», «Sicherheit», «Sorgfalt» oder «Gewissenhaftigkeit» zur Vermei-
dung von Schiden nicht erfiillt, eine Haftung begriinden wiirde.

Es gibt eine gemeinsame Verbindung zwischen «fehlerhaften Produk-
ten» und Dienstleistungen: die Sicherheit. Wann also ist ein Produkt «si-
cher»? Die Antwort finden Sie in Art. 11(2) Verbraucherschutzgesetz:

23 Zu diesem Thema hatte ich bereits die Gelegenheit, meine Meinung in zu duflern TG.
Garcia-Micd, Robética quirdrgica y derecho de danos, Marcial Pons, Madrid 2024,
93-94.

24 FJ Infante Ruiz in: A. Caiizares Laso (dir.), Comentarios al texto refundido de la
Ley de consumidores y usuarios, T. 2, vol. 2, Tirant lo Blanch, Valencia 2022, Art. 147
Verbraucherschutzgesetz, 2169 (2173). Die Kumulativitit ist gerechtfertigt, weil in
Spanien die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften allein hochstens als Sorgfalts-
vermutung dienen kann, nicht aber als Grund fiir eine Haftungsbefreiung: Urteile
des spanischen Oberster Gerichtshof, Zivilsenat, 3.12.2015 (ECLL:ES:TS:2015:5414)
und 18.3.2016 (ECLI:ES:TS:2016:1161).

25 Bei der Definition der Dienstleistung, die beiden Regelungen unterliegt, spielen die
in Art.14 Verbraucherschutzgesetz definierten Vorschriften fiir Waren und Dienst-
leistungen eine sehr wichtige Rolle, deren Zweck es ist, verschiedene Aspekte «zur
Gewihrleistung der Gesundheit und Sicherheit» der Dienstleistungen festzulegen
[Art. 14(1) Verbraucherschutzgesetz].
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«Waren oder Dienstleistungen gelten als sicher, wenn sie unter normalen
oder verniinftigerweise vorhersehbaren Verwendungsbedingungen, ein-
schliefllich ihrer Dauer, kein Risiko fiir die Gesundheit oder Sicherheit
von Personen darstellen oder nur die minimalen Risiken, die mit der
Verwendung der Ware oder Dienstleistung vereinbar sind und bei einem
hohen Schutzniveau fiir die Gesundheit und Sicherheit von Personen als

akzeptabel gelten».

Im Gegenteil, ein Produkt oder eine Dienstleistung ist unsicher, wenn
von ihr ein Risiko ausgeht, das mit der normalen oder verniinftigerweise
vorhersehbaren Verwendung unvereinbar ist und das unter dem Gesichts-
punkt des Schutzes der Gesundheit und Sicherheit von Personen nicht
zuldssig ist. Wenn also als Folge eines solchen Risikos ein Schaden eintritt
(z.B. eine nosokomiale Infektion infolge einer unsachgemiflen Wartung
des Beliiftungssystems des Krankenhauses), ist die unsichere Krankenhaus-
dienstleistung ebenfalls fehlerhaft.2¢

Nachdem wir uns auf den oben beschriebenen konzeptionellen und
rechtlichen Rahmen konzentriert haben, konnen wir uns nun der Situation
des Softwareanbieters zuwenden - ist er Hersteller oder Dienstleister?

C. Der Softwareanbieter: Produzent oder Dienstleister?
I. Aktuelle Situation

1. Der Lebenszyklus der Software

Software ist immateriell, denn sie ist letztlich nichts anderes als eine Infor-
mation, eine Reihe von Anweisungen oder Befehlen, wie eine bestimmte
Hardware oder ein System arbeiten oder funktionieren soll.?”” Im Lebens-

26 In diesem Sinne stimme ich mit der These der spanischen Doktrin tiberein: M.
Pasquau Liafio in: A. Orti Vallejo und MC. Garcfa Garnica (dirs.), La responsabili-
dad civil por dafos causados por servicios defectuosos, 2nd ed., Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor 2006, 79 (102-103) und FJ Infante Ruiz in: A. Cafizares Laso
(dir.), Comentarios al texto refundido de la Ley de consumidores y usuarios, T. 2,
vol. 2, Tirant lo Blanch, Valencia 2022, Art. 147 Verbraucherschutzgesetz, 2169 (2175,
2179).

27 Die Definition von Software oder Computerprogramm ist funktional. Siehe Erwa-
gungsgrund (10) der Richtlinie 2009/24/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 23. April 2009 iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen: «Die
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zyklus von Software vor ihrer Kommerzialisierung miissen wir zwischen
verschiedenen Phasen unterscheiden:

- Die erste Phase ist der Entwurf des Quellcodes, einer digitalen Datei mit
spezifischen Anweisungen, die in einer Programmiersprache geschrieben
sind und aus denen anschliefSend ein oder mehrere Programme kompi-
liert werden. In dieser Phase ist eine Person beteiligt, die Software-Inge-
nieur oder Programmierer genannt wird.

- Die zweite Phase ist die Ubersetzung des Quellcodes in eine ausfiihrbare
Datei, die von der Hardware, fiir die sie bestimmt ist, verwendet werden
kann. Die Ubersetzung wird von Compilern, Interpretern, Assemblern
oder anderen Ubersetzungssystemen vorgenommen. Das Ergebnis dieser
Phase sind die so genannten ausfiithrbaren Dateien.

- Die dritte Phase ist die Integration (durch greifbare Mittel) oder Zusam-
menschaltung (durch Herunterladen und Installation) der ausfithrbaren
Dateien auf der Hardware. Wenn die Integration durch ein greifbares
Gerit, wie z.B. einen Chip, erfolgt, miissen die Hersteller dieser Kompo-
nente identifiziert werden.

2. Software als Produkt

Art. 136 Verbraucherschutzgesetz definiert den Begrift «Produkt», indem
er auf dessen Natur als «bewegliche Sache» verweist,?® auch wenn es in
eine andere bewegliche oder unbewegliche Ware eingebaut ist, was aus-
dricklich Gas und Elektrizitat einschlieft. Somit umfasst die Definition
des Begriffs «Produkt» in dem Verbraucherschutzgesetz zwei Stoffe, die
zwar ihrer Natur nach nicht beweglich sind, aber im spanischen Zivilrecht

Funktion eines Computerprogramms besteht darin, mit anderen Komponenten des
Computersystems und mit seinen Benutzern zu kommunizieren und zusammenzuar-
beiten». J. Stapleton, Software, Information and the Concept of Product, Tel Aviv Uni-
versity Studies of Law 9, 1989, 147 (150); J. Stapleton, Product Liability, Butterworths,
London 1994, S.333; M. Gili Saldania, El producto sanitario defectuoso en Derecho
espanol, Atelier, Barcelona 2008, S.190 und PA. de Miguel Asensio, Derecho privado
de Internet, 6th ed., Thomson Reuters, Navarra 2022, S. 205.

28 Zum Begriff des beweglichen Vermdgens hat sich die zivilrechtliche Doktrin bereits
geduflert. Siehe z.B. LH. Claveria Gosdlbez in: C. Paz-Ares Rodriguez, L. Diez-Picazo
Ponce de Ledén und P. Salvador Coderch (Dirs.), Comentario del Cédigo Civil, T. I,
Ministerio de Justicia, Madrid 1991, S. 931.

241

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748949138
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Tomas Gabriel Garcia-Mico

als solche gelten.? Tatsachlich haben andere Gesetzgebungen Software aus-
driicklich in den Begriff der Ware einbezogen (Estland3°), wihrend ande-
re’ sie aufgrund des Zusatzes der Korperlichkeit, die in der beweglichen
Sache vorhanden sein muss, ausgeschlossen haben.

In diesem Sinne ist der korperliche oder nicht kdrperliche,3? greifbare
oder nicht greifbare Charakter der Ware kein Problem, zumindest in Spa-
nien, solange sie transportiert oder angeeignet werden kann. Diese traditio-
nelle Debatte lasst sich auf die aktuellere Realitdt der Software iibertragen,
bei der zu priifen ist, ob das Computerprogramm durch einen greifbaren
Mechanismus in eine korperliche Ware integriert ist (eingebettete Software)
oder ob es heruntergeladen und virtuell in der Ware installiert wird (nicht
eingebettete Software).3?

a) Die teleologische Auslegung der ProdHaftRL 1985: jede Software ist ein
Produkt

Ein erster Teil der Doktrin vertritt die Auffassung, dass es unerheblich ist,
ob die Software in eine bewegliche Sache integriert ist oder nicht,3* da die

29 Art.511-1.2 des Zivilgesetzbuch von Katalonien (Codi Civil de Catalunya): «Als Dinge
gelten [...] Energien, soweit es ihre Natur erlaubt».

30 §1063(1) fine: »[...] Computersoftware gilt ebenfalls als beweglich».

31 Dies ist der Fall bei Art.6 (42) des loi relative a la responsabilité des produits
défectueux vom 25. Februar 1991 (Belgien), welches vorsieht, dass Produkte «bewegli-
che Sachgiiter» sind; sowie bei § 4 des Osterreichischen Produkthaftungsgesetzes, der
identisch, aber noch deutlicher ist («Produkt ist jede bewegliche korperliche Sache»).

32 Siehe E. Monterroso Casado in: E. Monterroso Casado (dir.), Inteligencia Artificial y
riesgos cibernéticos. Responsabilidades y aseguramiento, Tirant Lo Blanch, Valencia
2019, 101 (112).

33 1988 sprach sich die Kommission fiir die Einbeziehung von Software in die De-
finition von «Produkt» in die ProdHaftRL 1985 aus, siehe «Schriftliche Anfrage
Nr.706/88 von Herrn Gijs de Vries (LDR - NL) an die Kommission der Europi-
ischen Gemeinschaften» und die Antwort von Lord Arthur Francis Cockfield, der
damalige EU-Kommissar fiir Binnenmarkt und Dienstleistungen: «Folglich gilt die
Richtlinie fiir Software in der gleichen Weise wie fiir handwerkliche und kiinstleri-
sche Erzeugnisse» (ABL. C 114/42 vom 8.5.1989).

34 Siehe G. Wagner, Produkthaftung fiir autonome Systeme, Archiv fiir die civilistische
Praxis 217(6), 2017, 707 (719); T. Liivak, Liability of a manufacturer of fully autono-
mous and connected vehicles under the Product Liability Directive, International
Comparative Justice 4(2), 2018, 178 (181) und H. Koziol, Osterreichisches Haftpflicht-
recht, T. 111, 3rd ed., 453.
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Hersteller beider Produkte gleich behandelt werden miissen,® da das Ziel
der ProdHaftRL 1985 der Schutz von Schiden ist, die durch Massenproduk-
te verursacht werden. Software ist eine solche, es sei denn, sie wird nach
den spezifischen Anforderungen des Empféngers entwickelt (mafigeschnei-
derte Software oder Individualsoftware).3¢

b) Die wortliche Auslegung der ProdHaftRL 1985: nur eingebettete

Software ist ein Produkt.

Ein anderer Teil der Lehre ist jedenfalls bei der Einordnung nicht inte-
grierter Software als Produkt nicht einverstanden, da sie kein bewegliches
Eigentum ist.%”

35

36

37

D. Fairgrieve, G. Howells, P. Mogelevang-Hanssen, G. Straetmans, D. Verhoeven, P.
Machnikowski, A. Janssen und R. Schulze in: P. Machnikowski (ed.), European Pro-
duct Liability. An Analysis of the State of the Art in the Era of New Technologies,
Intersentia, Cambridge 2016, S.17; JS. Borghetti in: S. Lohsse, R. Schulze und D. Stau-
denmayer (Hrsg.), Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz und das Internet der Dinge,
Nomos, Baden-Baden 2019, 63 (64) und G. Wagner in: FJ. Sicker (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch: BGB, 8. Aufl. 2020 § 2 Rn. 21.

JS. Borghetti in: S. Lohsse, R. Schulze und D. Staudenmayer (Hrsg.), Haftung fiir
Kiinstliche Intelligenz und das Internet der Dinge, Nomos, Baden-Baden 2019, 63
(64). Siehe fur die Vereinigten Staaten, dass dieses Argument auch in der Rechtspre-
chung in Halstead v. United States, 535 F. Supp. 782, 791 (D. Conn. 1982) und
Saloomey v. Jeppesen & Co., 707 E.2d 671, 676 (2d Cir. 1983).

MA. Hogg, Liability for Unknown Risks: A Common Law Perspective, Journal of
European Tort Law 7(2), 2016, 1 (11); S. Rockstroh und H. Kunkel, IT Sicherheit in
Produktionsumgebungen, MMR Zeitschrift fiir IT-Recht und Recht der Digitalisie-
rung 2, 2017, 77 (82); G. Spindler in: S. Lohsse, R. Schulze und D. Staudenmayer
(Hrsg.), Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz und das Internet der Dinge, Nomos,
Baden-Baden 2019, 125 (128). Dies hat sich auch in der amerikanischen Doktrin
und Rechtsprechung herauskristallisiert, wo in einigen Féllen nicht integrierte Soft-
ware von der Produktdefinition ausgeschlossen wurde, entweder wegen mangelnder
Greifbarkeit [America Winter v. G.P. Putnam's Sons, 938 F.2d 1033, 1036 (9th Cir.
1991); Am. Online, Inc. v. St. Paul Mercury Ins., 207 F. Supp. 2d 459, 467 (E.D. Va.
2002) und Torres v. City of Madera, No. 09-16573, 2005 WL 1683736, 46-49 (E.D. Cal.
2005)]; ob durch Gleichsetzung mit professionellen Dienstleistungen [MD. Scott, Tort
Liability for Vendors of Insecure Software: Has the Time Finally Come?, Maryland
Law Review 67(2), 2004, 434 (436)]; oder weil Dienstleistungen im Allgemeinen
keine Produkte sind [La Rossa v. Sci. Design Co., 402 F.2d 937, 942 (3d Cir. 1968);
Lemley v. ] & B Tire Co., 426 F. Supp. 1378, 1379 (W.D. Pa. 1977); und Snyder v. ISC
Alloys, 772 F. Supp. 244, 250 (W.D. Pa. 1991).
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¢) Systematische Auslegung

Schliefllich gibt es noch einen weiteren Teil der Lehre, der die Unterschei-
dung nach dem Medium als willkiirlich qualifiziert.3® Thr Argument stiitzt
sich auf das Urteil des EuGH vom 3. Juli 2012, UsedSoft GmbH gegen Oracle
International Corp. (C-128/11, ECLI:EU:C:2012:407), in dem umstritten
war, ob und unter welchen Umstdnden das Herunterladen einer vom Urhe-
berrechtsinhaber genehmigten Kopie eines Computerprogramms aus dem
Internet zur Erschépfung des EU-Verbreitungsrechts dieser Kopie gemaf3
Art. 4(2) der ProdHaftRL 1985 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 23. April 2009 tiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen
fithren kann. Die Antwort des EuGH gliedert sich in zwei Teile:

— Der erste betriftt die Irrelevanz des Mediums. Er lautet:

«Insoweit spielt es in einer Situation wie der des Ausgangsverfah-
rens keine Rolle, ob dem Kunden die Kopie des Computerpro-
gramms vom Rechtsinhaber iiber das Herunterladen von dessen
Internetseite oder iiber einen materiellen Datentrager wie eine CD-
ROM oder DVD zur Verfiigung gestellt wird».>

— Der zweite bezieht sich auf die Art des wirtschaftlichen Prozesses, der
mit dem Verkauf der Software verbunden ist. Er besagt:

«Dartiber hinaus sind die Verauflerung eines Computerprogramms
auf CD-ROM oder DVD und die Verduflerung eines Computer-
programms durch Herunterladen aus dem Internet wirtschaftlich
gesehen vergleichbar. Die Online-Ubertragung entspricht funktio-
nell der Aushiandigung eines materiellen Datentrégers. [...]».4°

Ahnliche Erwigungen finden sich im Urteil des EuGH vom 22. November
2012, BioSemi (C-219/11, ECLI:EU:C:2012:742) und in Artikel 2(4) II4

38 G. Wagner in: FJ. Sacker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch: BGB, 8. Aufl. 2020 § 2 Rn. 22.

39 Urteil des EuGH vom 3. Juli 2012, UsedSoft GmbH gegen Oracle International Corp.
(C-128/11, ECLI:EU:C:2012:407), Rn. 47..

40 Urteil des EuGH vom 3. Juli 2012, UsedSoft GmbH gegen Oracle International Corp.
(C-128/11, ECLI:EU:C:2012:407), Rn. 61.

41 «Softwareprogramm gilt ebenfalls als aktives Produkt».
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und 10(16)*? der Verordnung 2017/745 des Europiischen Parlaments und
der Kommission vom 5. April 2017 iiber Medizinprodukte.

Die Verordnung 2017/745 kann jedoch nicht als Argument fiir eine
Erst-Recht-Auslegung der ProdHaftRL 1985 oder des Verbraucherschutzge-
setzes herangezogen werden, da diese Verordnung Software ausdriicklich
in jhren objektiven Anwendungsbereich einschliefit. Im gleichen Sinne zielt
die ProdHaftRL 1985 genau darauf ab, das Urheberrecht an Computerpro-
grammen zu regeln.

Dariiber hinaus soll die Tatsache, dass Artikel 2(4) II der Verordnung
2017/745 Klarstellt, dass Software den Charakter von «aktiven Produk-
ten» hat, dazu dienen, sie in die verschiedenen in der Verordnung vorgese-
henen Kategorien einzuordnen, um die Verfahren fiir ihr Inverkehrbringen
zu bestimmen.

Auch Artikel 10(16) ldsst keine weite Auslegung des in der ProdHaft-
RL 1985 und des spanischen Verbraucherschutzgesetzes geregelten Be-
griffs «Produkt» zu, da er vorsieht, dass der Hersteller*? verpflichtet ist, die
Geschédigten nach den Regeln der Produkthaftung zu entschédigen.

Trotz dieser Kritik stimme ich mit dem Hintergrund der Argumentation
tiberein: Die Einstufung von Software als Produkt oder nicht sollte nicht
nur die Folge davon sein, ob sie eingebettet ist oder nicht. Es ist wichtig,
ein weiteres Element zu beriicksichtigen: ihre vorrangige Bedeutung fiir das
Funktionieren der Hardware.

3. Das Prinzip der intrinsischen Elemente

Eine Software kann haben:

- Eine primare oder Hauptfunktion fiir den Betrieb der Hardware (z.B. die
Aktualisierung des Betriebssystems eines Mobiltelefons);** oder

- Eine sekunddre oder ergidnzende Funktion, deren Nichtvorhandensein
das korperliche Gut nicht daran hindert, ebenfalls zu funktionieren®
(z.B. Bankanwendungen, soziale Netzwerke).

42 Sie sieht die Moglichkeit vor, «fiir einen Schaden, der durch ein fehlerhaftes Produkt
verursacht wurde, geméf} dem geltenden Unionsrecht und dem geltenden nationalen
Recht Schadensersatz» zu verlangen.

43 Das bedeutet, dass die Terminologie dieselbe ist wie in der ProdHaftRL 1985.

44 Dies ist ein primires Software-Szenario.

45 Dies ist ein zusitzliches Software-Szenario.
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Aber kann eine Information ein Produkt, in dem sie enthalten ist, feh-
lerhaft machen? Diese Frage wurde im Urteil des EuGH vom 10. Ju-
ni 2021, VI v. KRONE - Verlag Gesellschaft mbH ¢ Co KG (C-65/20,
ECLI:EU:C:2021:471) aufgeworfen. Die wesentliche Frage, um die es ging,
war, ob «ein Exemplar einer gedruckten Zeitung, die im Zuge der Be-
handlung eines Themas aus dem Umfeld der Medizin einen unrichtigen
Gesundheitstipp zur Verwendung einer Pflanze erteilt, durch dessen Befol-
gung eine Leserin dieser Zeitung an der Gesundheit geschadigt wurde, ein
»fehlerhaftes Produkt” im Sinne dieser Bestimmungen ist».%6

Der EuGH geht von der Priamisse aus, dass «Dienstleistungen nicht in
den Anwendungsbereich dieser Richtlinie fallen ».#7 Er ist jedoch der An-
sicht, dass er, um dem vorlegenden Gericht eine Antwort zu geben, priifen
muss, «ob ein - an sich als Dienstleistung einzustufender - Gesundheits-
tipp, der in eine bewegliche korperliche Sache - im vorliegenden Fall eine
gedruckte Zeitung - aufgenommen wird, aufgrund der Tatsache, dass er
sich als unrichtig erwiesen hat, dazu fithren kann, dass die Zeitung selbst
fehlerhaft wird».*® Mit anderen Worten, ob eine fehlerhafte Dienstleistung
- die Information, der ungenaue Gesundheitshinweis - das Produkt, in das
sie eingebettet ist - die Zeitung -, wegen seiner Ungenauigkeit fehlerhaft
machen kann.

Bejaht man dies, wiirde der Fehler in der Dienstleistung das Produkt,
das ihre Unterstiitzung darstellt, fehlerhaft machen (als wire es ein Bauteil).
Bei einer negativen Antwort hingegen konnte das Opfer nur den Erbringer
der fehlerhaften Dienstleistung, Krauterpfarrer Benedikt, in Anspruch neh-
men. Da der beanstandete Gesundheitshinweis nicht zu den wesentlichen
Bestandteilen der Zeitung gehort, konnte diese nach Ansicht des EuGH
nicht wegen der Unrichtigkeit der darin enthaltenen Informationen als
fehlerhaft angesehen werden.*’

Kurz gesagt, nur wenn die fehlerhafte Information Teil eines der wich-
tigsten - immanenten - Elemente des Produkts ist, das seine Unterstiitzung
darstellt, kann das Produkt als fehlerhaft angesehen werden. Das Kriterium,
das fiir diese Frage ausschlaggebend ist, ist also das der Wesentlichkeit der

46 Urteil des EuGH vom 10. Juni 2021, VI v. KRONE - Verlag Gesellschaft mbH & Co
KG (C-65/20, ECLI:EU:C:2021:471), Rn. 24.

47 Ebd., Rn. 27 und, in ahnlicher Weise, Rn. 32.

48 Ebd., Rn.32.

49 Diese Frage wurde bereits vor KRONE von der vergleichenden Lehre analysiert, die
dieses Kriterium anwandte, ohne es zu sagen. Siehe P. Varul, I. Kuul, V. Kove und M.
Kierdi, Voladigusseadus III. Kommenteeritud véljaanne, Juura 2009, S. 706.
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Dienstleistung - der Information. In Anbetracht der obigen Ausfithrungen
ist es daher angebracht, zwischen Informationen, die zu den wesentlichen
Bestandteilen des Produkts gehoren, in das sie integriert sind, und Infor-
mationen, die dies nicht tun, zu unterscheiden.’® Erstere haben das Potenzi-
al, das Produkt fehlerhaft zu machen, letztere hingegen nicht; sie sind eine
vom Produkt unabhéngige Dienstleistung und unterliegen den allgemeinen
oder besonderen Haftungsregeln, die in diesem Bereich gelten.!

4. Der Fall von nicht integrierter Software

Die Argumentation in KRONE ist auf diese Art von Szenario anwendbar,
auch wenn es sicherlich komplizierter ist, da die Informationen, die mit
dem Gerit verbunden sind, nicht greifbar sind.>> Ein Mobiltelefon besteht
zum Beispiel aus zwei Arten von Software: dem Betriebssystem - Android,
iOS, macOS - und den Anwendungen. Das Betriebssystem ist fiir das Funk-
tionieren des Mobiltelefons unerlésslich, die Anwendungen hingegen nicht.

Wenn eine bestimmte Anwendung dem Benutzer Schaden zufiigt, stellt
sich die Frage, ob das Telefon dadurch defekt wird. Die Antwort sollte
auf jeden Fall negativ ausfallen. Nach dem Intrinsic-Elements-Prinzip be-
ziehen sich solche Anwendungen weder auf die Nutzung noch auf die
Prasentation des Produkts, auf dem sie installiert sind, und bieten ihm
somit keine Funktionalitat. Anders sdhe es aus, wenn das Betriebssystem -
oder vielmehr eines seiner Updates - die Ursache fiir den Schaden wire.
Dann wiirde das Betriebssystem das Telefon defekt machen.>

50 C. Twigg-Flesner, The Tale of the Grating Horseradish. Case Note on VI v KRONE-
Verlag (Rechtssache C-65/20 VI), Journal of European Consumer and Market Law 6,
2021, 262 (265).

51 EuGH vom 10. Juni 2021, VI v. KRONE - Verlag Gesellschaft mbH & Co KG (C-65/20,
ECLI:EU:C:2021:471) Rn. 41.

52 L. Morlet-Haidara, L'utilisation de l'intelligence artificielle en santé: contexte et focus
sur l'engagement des responsabilités, Journal de Droit de la Santé et de I'Assurance
Maladie 21, 2018, 99 (105).

53 C. Twigg-Flesner, The Tale of the Grating Horseradish. Case Note on VI v KRONE-
Verlag (Rechtssache C-65/20 VI), Journal of European Consumer and Market Law 6,
2021, 262 (265).
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I1. Die Situation im Rahmen der ProdHaftRL 2024

Die ProdHaftRL 2024 stellt einen drastischen Wandel in der Konzepti-
on der Produkthaftung dar, da sie die traditionelle Unterscheidung zwi-
schen «Produkt» und «Dienstleistung» verwischt.

1. Information ist kein Produkt

Der Quellcode wird niemals ein Produkt sein, da er lediglich eine Informa-
tion in einer unverstandlichen Sprache darstellt und auf dem Markt nutzlos
ist, da ihm die Funktionalitdt fehlt, wenn er nicht in eine andere Sprache
oder einen Bindrcode iibersetzt wird (d.h. wenn die digitale Datei des
Quellcodes nicht in eine ausfithrbare Datei umgewandelt wird).>*

Die kombinierte Lesart von Art.4(1) und Erwigungsgrund (13) der
ProdHaftRL 2024 sollte uns zu dem Schluss fiithren, dass Informationen
aufgrund ihrer Ungreifbarkeit weiterhin ausgeschlossen sind. Es handelt
sich also um eine Dienstleistung, und dies macht es notwendig, Software
expressis verbis in den Anwendungsbereich der Richtlinie einzubeziehen,
andernfalls hitten wir mit den doktrindren Zweifeln weitergemacht, die zu
einem Szenario echter Rechtsunsicherheit gefiithrt haben.

2. Die neuen «Produkte» und «Komponenten»

(a) Software

Art. 4(1) der ProdHaftRL 2024 hat ohne Einschrinkung jede Software in
die Definition eines Produkts aufgenommen. Mit anderen Worten, jede
Software ist ein «Produkt», unabhédngig davon, ob sie in eine materielle
Vorrichtung integriert ist oder nicht, und, in aller Stille, unabhingig davon,
ob sie fiir das Gerdt, in das sie integriert ist oder mit dem sie verbunden
ist, wesentlich ist oder nicht. Folglich ist der Programmierer ein Hersteller
eines Endprodukts. Diese Erwdhnung ist wichtig, weil ein Mobiltelefon aus
zwei unabhdngigen Produkten besteht: dem Gerét und der Software. Ein
Fehler in der Software macht das Gerit nicht fehlerhaft und ermdglicht es
dem Geschédigten auch nicht, gegen den Hersteller des letzteren vorzuge-
hen, da die Software kein Bestandteil, sondern ein Produkt per se ist.

54 Erwiagungsgrund (13) der ProdHaftRL 2024.
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(b) «Verbundener Dienst»

Der Ausschluss von Dienstleistungen macht es zwingend erforderlich, dass
bestimmte Realitdten, die eher mit Dienstleistungen als mit Produkten
vergleichbar sind, in den Anwendungsbereich der ProdHaftRL 2024 aufge-
nommen werden. Dies ist der Fall bei dem sogenannten «verbundenen
Dienst». Der Hintergrund fiir seine Aufnahme als «<Komponente»™ in die
ProdHaftRL 2024 ist seine Bedeutung fiir die Gestaltung der Sicherheitser-
wartungen an das Produkt, in das er integriert ist.>

Die Definition von verbundenen Diensten findet sich in Art.4(3) der
ProdHaftRL 2024: «digitalen Dienst, der so in ein Produkt integriert oder
so mit ihm verbunden ist, dass das Produkt ohne ihn eine oder mehrere
seiner Funktionen nicht ausfithren konnte». Eine identische Definition
(mit Ausnahme der Klausel «in ein Produkt integriert») wie in Art.2(5)
lit. b der Richtlinie 2019/771 vom 20. Mai 2019 {iber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte des Warenkaufs®” und Art.2(3) der Richtlinie 2019/770
vom 20. Mai 2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstel-
lung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen.

Da die Einbeziehung dieser besonderen Art von Dienstleistungen eine
Ausnahme von der allgemeinen Regel des Ausschlusses von Dienstleis-
tungen aus dem Anwendungsbereich des Produkthaftungsrechts darstellt,
muss die Auslegung, welche Dienstleistungen im Zusammenhang stehen,
restriktiv sein.®® Das heif3t, die Funktionen des physischen Gerits, in das
die Dienstleistung integriert oder mit dem sie verbunden ist, miissen (i)
primdr sein und (ii) mit der Sicherheit des Gerits zusammenhéngen. Zu
diesem Schluss komme ich anhand der Beispiele in ErwG 17 der ProdHaft-
RL 2024:

55 Art. 4(4) der ProdHaftRL 2024.

56 Erwiagungsgrund (17) der ProdHaftRL 2024: «Obwohl diese Richtlinie nicht fiir
Dienstleistungen als solche gelten sollte, ist es notwendig, die verschuldensunabhan-
gige Haftung auf solche digitalen Dienstleistungen auszudehnen, da sie die Sicherheit
des Produkts ebenso bestimmen wie die physischen oder digitalen Komponenten».

57 Sie gilt fiir Waren mit digitalen Elementen, d.h. wenn die digitale Dienstleistung in
die materielle Ware eingebettet oder mit ihr verbunden ist.

58 So auch in den Richtlinien 2019/771 und 2019/770, die ebenfalls die Wesentlichkeit
der digitalen Dienstleistung betonen, wodurch die Funktionalitdt der Ware, in die sie
integriert oder mit der sie verbunden ist, von ihr abhiangig gemacht wird. L. Arnau
Raventds, Bienes y elementos digitales: ;dos mundos aparte?, Revista de Educacién y
Derecho 24, 2021, 9 (1-29).
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«die kontinuierliche Bereitstellung von Verkehrsdaten in einem Naviga-
tionssystem, ein Gesundheitsiiberwachungsdienst, der sich auf die Sen-
soren eines physischen Produkts stiitzt, um die kdrperliche Aktivitit
oder Gesundheitsparameter des Nutzers nachzuverfolgen, eine Tempera-
turiiberwachung, die die Temperatur eines intelligenten Kiihlschranks
tiberwacht und reguliert, oder auch ein Sprachassistent, der die Steue-
rung eines oder mehrerer Produkte mittels Sprachbefehlen ermdoglicht».

Eine fehlerhafte Information tiber den Weg zum Ziel, die den Fahrer dazu
veranlasst, in die falsche Richtung zu fahren und folglich einen Unfall
zu verursachen, ist also ein «verbundener Dienst», da dieser die Haupt-
funktion des GPS und dessen Sicherheit beeintrichtigt. Daher macht die
Komponente - der fehlerhafte verbundene Dienste - das Produkt - das GPS
- fehlerhaft, und dies ermdglicht es dem Geschédigten, gegen den Hersteller
des GPS vorzugehen (Art. 8(1) Abs.2 der ProdHaftRL 2024), sofern dieser
unter der Kontrolle des Herstellers steht.

Kurz gesagt, die Einbeziehung der damit verbundenen Dienste zeigt,
dass der europdische Gesetzgeber auch den Grundsatz der wesentlichen
Elemente der KRONE-Rechtsprechung tibernommen hat,> wenn auch in
geeigneter Weise qualifiziert, um die schwierige Aufgabe zu vermeiden,
zu bestimmen (wie wir anhand des praktischen Falles sehen werden, der
angesprochen wird), was wesentlich ist. So wird die Wesentlichkeit der
Funktion fiir den Nutzen des Produkts (KRONE-Kriterium) durch die
Wesentlichkeit der Funktion fiir die Sicherheit des Produkts ersetzt.

Wenn der Dienst also nicht die Anforderungen der Notwendigkeit einer
Funktion erfiillt, die die Sicherheitserwartungen an das physische Gerit
prégen, in das er integriert oder mit dem er verbunden ist, dann ist er kein
Produktbestandteil, sondern kann ein eigenstdndiges Produkt sein, solange
er sich auf Software und nicht auf blofle Informationen bezieht.

3. Praktische Auswirkungen der Einbeziehung von Software und
verbundenen Dienstleistungen

Was sind die Folgen der in Abschnitt 2 genannten Anderungen? Nun, sie
sind von grofler Bedeutung fiir die haftenden Parteien, da jedes Computer-

59 G. Spindler, Die Vorschlage der EU-Kommission zu einer neuen Produkthaftung und
zur Haftung von Herstellern und Betreibern Kiinstlicher Intelligenz, CR 11, 2022, 689
(690, 691) und G. Wagner, Liability Rules for the Digital Age, JETL 13(3), 2022, 191
(203).
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programm ein Produkt sein wird und daher der Softwareentwickler, der die
Werkzeuge zur Ubersetzung des Quellcodes implementiert, um ihn in eine
ausfithrbare Datei umzuwandeln, fiir den durch die Ausfithrung dieser An-
weisungen verursachten Schaden haftbar sein kann. Die ProdHaftRL 2024
fiigt also bewusst dieses neue Subjekt in den Begrift des «Herstellers» ein
[Erwidgungsgrund (13)], wihrend es sich nach der spanischen Konzeption
um einen Dienstleister gehandelt hidtte, der meiner Meinung nach der
Regelung der Haftung fiir vermutetes Verschulden unterliegt. Die spanische
Rechtsprechung hat sich hierzu nicht geduflert, da die Falle, in denen es um
Software ging, auf vertraglicher Grundlage (Vertragswidrigkeit) verhandelt
wurden.

Das bedeutet, dass mit Inkrafttreten und der Umsetzung der ProdHaft-
RL 2024, wenn eine Software einen Schaden verursacht, der nicht mit ihrer
mangelnden Eignung in vertraglicher Hinsicht — oder nicht nur damit - in
Verbindung gebracht werden kann, die Haftung der Programmierer nicht
dem Haftungsregime der Art.147 und 148 des Verbraucherschutzgesetzes
unterworfen werden kann. Ein System, das mit der ProdHaftRL 2024 ge-
kippt wurde, die sie einer eigenen Haftungsregelung unterwirft.

Man koénnte sagen, dass diese Anderung der Regelung fiir die Verbrau-
cher vorteilhaft ist, aber in Wirklichkeit ist dies zumindest in Spanien nicht
der Fall: Die Haftung fiir eine fehlerhafte Dienstleistung wird niemals den
Nachweis des Mangels der Dienstleistung erfordern, da dieser entweder
nicht bestritten wird - denn die Haftung wird auch dann auferlegt, wenn
die Dienstleistung korrekt funktioniert hat (Art. 148 Verbraucherschutzge-
setz) - oder er wird iuris tantum vermutet - Art. 147 Verbraucherschutzge-
setz. Andererseits erfordert die Regelung der ProdHaftRL 2024 - ebenso
wie die der ProdHaftRL 1985 - in jedem Fall den Nachweis des Produktfeh-
lers,®0 der fiir die Verbraucher das grofite Hindernis fiir eine Entschiddigung
darstellt.o!

60 Was in bestimmten Ausnahmeféllen gemifd Art.10(2) der ProdHaftRL 2024 vermutet
werden kann.

61 Nach Angaben der Europiischen Kommission werden 53% aller abgewiesenen Kla-
gen abgewiesen, weil der Fehler oder der Kausalzusammenhang zwischen dem Fehler
und dem Schaden nicht nachgewiesen werden konnte. Siehe Europdische Kommis-
sion, Bewertung der Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Haftung
fur fehlerhafte Produkte, SWD(2018) 157 final, 25.
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4. Fallstudien

Lassen Sie uns dies anhand einiger Beispiele erldutern: Ein freiberuflicher
Software-Ingenieur entwickelt eine Anwendung, die er {iber den Play Store/
Google Play vertreibt, der allein in der Europidischen Union 284,6 Millio-
nen aktive registrierte Nutzer hat. Da Google Play als Plattform fiir das
Herunterladen von Apps fiir mobile Gerdte von verschiedenen Unterneh-
men dient (im Gegensatz zum App Store von Apple), ist es dem Software-
Ingenieur nicht moglich, eine App zu entwickeln, die auf allen Geriten,
auf denen sie installiert werden kann, gleichermaflen wirksam ist; auch
kontrolliert Google Play nicht jede einzelne App, die dem App-Shop hinzu-
gefiigt wird (durchschnittlich 1.609 Apps pro Tag, Stand Marz 2024). Aus
diesem Grund konnte die App dazu fithren, dass das Betriebssystem abnor-
mal reagiert und das Gerét iiberhitzt und explodiert, was zu Verletzungen
tithren kann.

a) Software als Produkt

Nach dem System, das wir derzeit im spanischen Recht haben, wiirde der
Software-Ingenieur, der die Software entwickelt, als Dienstleister haften
und der Hersteller des mobilen Geridts wiirde nicht fiir den Fehler haften,
der durch etwas verursacht wird, das nicht zu einem Produkt oder einer
Produktkomponente gehort.

Andererseits wiirde der Hersteller des Telefongerdts meiner Meinung
nach nicht fiir den Schaden haften, selbst wenn es durch das Herunterladen
oder die Installation mit der Software verbunden wurde, da nicht davon
ausgegangen werden kann, dass sie unter seiner Kontrolle steht, denn es
kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Hersteller einer solchen
Verbindung zugestimmt hat, indem er sie nicht untersagt hat [Erwagungs-
grund (18)].

Anders verhilt es sich, wenn die von einem Dritten entwickelte Anwen-
dung bereits in der Werkversion des Gerits enthalten war. In diesem Fall
haftet der Hersteller sogar fiir den durch diese Anwendung verursachten
Schaden, da sie in das Produkt integriert ist und davon ausgegangen wird,
dass dieser Dienst unter der Kontrolle des Herstellers stand [Erwégungs-
grund (18) und Art. 4(5)(i)]. Insbesondere kann sich letzterer nicht dadurch
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entlasten, dass er nachweist, dass der Fehler ausschliefllich bei diesem Drit-
ten liegt, da er mit dem Dritten gesamtschuldnerisch haftet [Art. 12(1)].62

b) Software als Produktkomponente: die «verbundenen Dienste»

Die Frage wire, ob eine solche Anwendung einen verbundenen Dienst
darstellt oder nicht. Wenn die Software fiir die Funktionalitit des Gerits
wesentlich ware, dann ware die Software eine damit verbundene Dienstleis-
tung und somit ein Bestandteil des Produkts, in das sie integriert ist, mit
der Méglichkeit, dass der Geschiddigte aufgrund des Fehlers der Software
den Hersteller des Gerits, in das sie integriert oder mit dem sie verbunden
ist, haftbar machen kann. Der Schliissel, den wir bereits vorweggenommen
haben, besteht jedoch darin, den Begrift der Funktionalitdt mit Inhalt zu
fillen.

Wenn wir uns auf die wortliche Auslegung von Art. 4(3) der ProdHaft-
RL 2024 verlassen wiirden, weist das Konzept des verbundenen Dienstes
eine grofe Liicke auf, die seine praktische Anwendbarkeit sicherlich be-
eintrichtigen wird: die Bestimmung des Umfangs des Grundsatzes der
Funktionalitdt des verbundenen Dienstes. Mit anderen Worten, was sind
die Funktionen eines Mobiltelefons? In der Vergangenheit war die Antwort
einfach: einen Anruf titigen oder eine Textnachricht senden. Aber was
sind die Funktionen eines Smartphones? Offensichtlich die gleichen wie bei
den Telefonen der Vergangenheit, aber ist es auch der Zugang zu sozialen
Netzwerken, die Moglichkeit, ein Spiel zu spielen, oder die Mdglichkeit,
die Anwendungen der Bank zu nutzen? Wenn das Urteil in der obigen
Fallstudie eine dieser Anwendungen betriftt, dann besteht die Schwierigkeit
fir die Gerichte darin, festzustellen, ob es sich um verbundene Dienste
handelt oder nicht. Wenn dies nicht der Fall ist, liegt die Haftung allein
beim Softwareentwickler.

Ich habe jedoch bereits dargelegt, dass mein Standpunkt auf einer te-
leologischen Auslegung der ProdHaftRL 2024 [unter Einbeziehung von
Art. 4 (3) mit ErwG 17] und auf der Tatsache beruht, dass die Richtlinie
produktbezogen sein soll, so dass jede Einbeziehung einer Dienstleistung

62 Der Hintergrund dafiir ist einleuchtend: Der Hersteller des Mobiltelefons, der die
fehlerhafte Anwendung in die Werksversion aufnimmt, geht das Risiko ein, dass
sie fehlerhaft sein konnte, um einen (gewollten oder ungewollten, erwarteten oder
ungewollten) Gewinn aus ihrer Aufnahme zu erzielen, und sollte daher fiir den
Schaden haften, den eine solche Anwendung bei den Nutzern verursachen kann.
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mit Zuriickhaltung erfolgen und restriktiv ausgelegt werden sollte. Daher
sollte der Grundsatz der Funktionalitit auf der Notwendigkeit beruhen, die
Sicherheitserwartungen an das Produkt, in das der Dienst integriert oder
mit dem dieser verbunden ist, zu gestalten. Wenn die betreffende Anwen-
dung die Sicherheit des Telefons in keiner Weise beeintréachtigt, haftet der
Hersteller des Telefons nicht fiir den Fehler in der Anwendung, die dann
keine Komponente ist, sondern ein Produkt als solches, fiir das nur der
Entwickler verantwortlich ist.

II1. Die Vereinbarkeit des Verbraucherschutzgesetzes mit der
ProdHaftRL 2024

Eine letzte Frage, die es zu beantworten gilt, ist, ob die derzeitige Regelung
der Haftung fiir fehlerhafte Dienstleistungen, die fiir den Softwareanbieter
gelten wiirde, mit der neuen Regelung, die sich aus der ProdHaftRL 2024
ergibt, vereinbar wire.

In Art.2(4) der ProdHaftRL 2024 heifit es, dass die Richtlinie «(b)
Anspriiche, die eine geschéddigte Person gemif$ den nationalen Vorschrif-
ten iber die vertragliche oder aufervertragliche Haftung aus anderen
Griinden als der Fehlerhaftigkeit eines Produkts gemaf} dieser Richtlinie
hat, einschliefllich nationaler Vorschriften zur Umsetzung von Unions-
recht» oder «(c) Anspriiche, die eine geschadigte Person aufgrund einer
am 30. Juli 1985 im nationalen Recht bestehenden besonderen Haftungsre-
gelung hat» nicht beriihrt.

1. Keine besondere Haftungsregelung, die am 30. Juli 1985 bestand

Wie wir gesehen haben, erscheint die spanische Haftungsregelung fiir feh-
lerhafte Dienstleistungen in den verwirrenden Art. 26 bis 28 LGDCU von
1984. Es handelt sich also um eine Regelung, die vor dem Datum der Be-
kanntgabe der ProdHaftRL 1985 bestand. Dies reicht jedoch nicht aus, um
zu begriinden, dass diese Regelung der Haftung fiir vermutetes Verschulden
beibehalten werden konnte. In drei Urteilen hat sich der Gerichtshof der
Européischen Union mit der Auslegung dieses speziellen Absatzes des aktu-
ellen Art. 13 der ProdHaftRL 1985 befasst. In allen Urteilen wird die gleiche
Schlussfolgerung gezogen, namlich dass nicht nur das zeitliche Element
wesentlich ist, sondern auch ein objektives: dass es sich um eine Regelung
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handelt, die fiir einen bestimmten Produktionszweig gilt.®*> Konkret heifit
es im dritten Spiegelstrich des Art. 13 der ProdHaftRL 1985:

«[...] Soweit in einem Mitgliedstaat ein wirksamer Verbraucherschutz im
Arzneimittelbereich® auch bereits durch eine besondere Haftungsrege-
lung gewihrleistet ist, miissen Klagen aufgrund dieser Regelung ebenfalls
weiterhin moglich sein».

Eine Haftungsregelung, die im Gegenteil eine Haftung unter den in der
ProdHaftRL 1985 festgelegten Bedingungen vorsieht, ohne sie auf einen
bestimmten Produktionssektor zu beschrianken, wiirde gegen das EU-Recht
verstofien.

2. Keine Regelung der vertraglichen oder auflervertraglichen Haftung aus
anderen Griinden als der Fehlerhaftigkeit eines Produkts

In den Fallen, in denen der Gerichtshof der Européischen Union diesen in
Art.13 der ProdHaftRL 1985 vorgesehenen Fall angewandt hat, hat er dies
getan, weil die betreffende rechtliche Regelung nicht in den harmonisieren-
den Anwendungsbereich der Richtlinie einbezogen war: die Haftung fiir
Schidden an Sachen, die fiir einen beruflichen Zweck bestimmt sind und
verwendet werden,® oder die uneingeschrinkte Ubernahme der verschul-
densabhingigen Haftung des Herstellers durch den Lieferanten.”

Es lohnt sich, eine Reform - vor dem 30. Juli 1985 - der im deutschen
Arzneimittelgesetz von 1976 enthaltenen Haftungsregelung fiir fehlerhaf-
te Arzneimittel in Betracht zu ziehen, die dem Verbraucher das Recht
einrdumte, Informationen tber die Nebenwirkungen eines Produkts zu
erhalten. Der EuGH geht davon aus, dass dieses Recht bei abstrakter

63 Urteile des EuGH (Fiinfte Kammer) vom 25.4.2002 (C-52/00, Kommission gegen
Frankreich, ECLI:EU:C:2002:252, Rn. 23; C-154/00, Kommission gegen Griechenland,
ECLI:EU:C:2002:254, Rn. 19; und C-183/00, Gonzdlez Sdnchez gegen Medicina Astu-
riana, ECLI:EU:C:2002:255, Rn. 32).

64 Denken Sie an die einzige bestehende Regelung, die im deutschem Arzneimittelgesetz
vom 24.8.1976 geregelt ist.

65 Urteil des EuGH (Finfte Kammer) vom 25.4.2002 (C-183/00, Gonzdlez Sdnchez v.
Medicina Asturiana, ECLI:EU:C:2002:255, Rn. 33).

66 Urteil des EuGH (Erste Kammer) vom 4.6.2009 (C-285/08, Leroy,
ECLI:EU:C:2009:351, Rn. 27 und 28).

67 Urteil des EuGH (Grofle Kammer) vom 10.1.2006 (C-402/03, Skov und Bilka,
ECLI:EU:C:2006:6, Rn. 48).
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Betrachtung nicht vom maximalen Harmonisierungsumfang der ProdHaft-
RL 198598 betroffen ist und daher von vornherein unter die Ausnahme
des Art.13 der ProdHaftRL 1985 fallen wiirde, insbesondere weil es dem
Geschadigten nur «helfen kann, die erforderlichen Beweise beizubringen,
die es ihm ermdglichen, den Hersteller in Haftung zu nehmen»,* und
keine «Umbkehr der beim Geschddigten liegenden Beweislast» iSv Art. 4 der
ProdHaftRL 1985 bedeutet.

3. Unvereinbarkeit der Haftungsregelung mit der ProdHaftRL 2024

Die ProdHaftRL 2024 stellt ausdriicklich klar, dass es sich bei jeder Soft-
ware um ein Produkt handelt, so dass der Programmierer zu einem Herstel-
ler wird, der der verschuldensunabhéngigen Haftungsregelung unterliegt.
Die Anwendung der Haftung fiir fehlerhafte Dienstleistungen stiinde im
Widerspruch zu der ProdHaftRL 2024, denn obwohl es stimmt, dass der
Programmierer einer verschuldensabhingigen Haftungsregelung unterliegt
(Art. 147 Verbraucherschutzgesetz), wird dieses Verschulden vermutet, wo-
bei die Beweislast fiir diese Vermutung umgekehrt wird und es daher nicht
notwendig ist, zu beweisen, dass die erbrachte Dienstleistung (die Program-
mierung der Software) fehlerhaft war; es wird der Softwareprogrammierer
sein, der seine Sorgfalt beweisen muss.

Diese Umkehr der Beweislast verstofit gegen Art.10(1) der ProdHaft-
RL 2024, zumal in der ProdHaftRL 2024 die Vermutungen der Fehlerhaf-
tigkeit in einer geschlossenen Liste aufgefiithrt sind [Art.10(2) und 10(4)
Verbraucherschutzgesetz] und einem Beweisprinzip unterliegen. Diese Be-
hauptung wird durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europa-
ischen Union gestiitzt:

— FErstens in dem bereits erwahnten Urteil des EuGH Novo Nordisk, die die
Anderung des deutschen Arzneimittelgesetzes, welche das Recht des Ge-
schéadigten auf Zugang zu Informationen tiber die Nebenwirkungen von
Produkten anerkennt, als mit der ProdHaftRL 1985 vereinbar ansieht,
weil sie keine «Umkehr der Beweislast fiir den Geschéddigten mit sich
bringt».”0

68 Urteil des EuGH (Vierte Kammer) vom 20.1.2014 (C-310/13, Novo Nordisk,
ECLI:EU:C:2014:2385, Rn. 25).

69 Ebd., Rn.27.

70 Ebd., Rn.28.
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— Zweitens handelt es sich um eine der vom EuGH ausdriicklich verbote-
nen Vermutungen, die zu einer «direkten und automatischen Vermutung
des Vorhandenseins eines Produktfehlers» fithren kann.”!

Dies bedeutet nicht, dass die gesamte spanische Regelung zur Haftung
fiir fehlerhafte Dienstleistungen hinfallig wird, sondern lediglich, dass sie
nicht fiir Softwareentwickler gilt, da diese bereits in den harmonisierten
Anwendungsbereich der Produkthaftung einbezogen sind.

D. Schlussfolgerungen

An dieser Stelle konnen die folgenden Schlussfolgerungen gezogen werden:

1. In Spanien gibt es ein System der Haftung fiir fehlerhafte Dienstleis-
tungen, das neben der Produkthaftung besteht und Schadensfille ab-
deckt, die iiber den Bereich der nicht vertragsgemifien Erbringung einer
Dienstleistung hinausgeht.

2. Die Regeln fiir die Haftung fiir fehlerhafte Dienstleistungen sind wirklich
giinstig fiir den Verbraucher und Nutzer. Die allgemeine Regel ist die
des vermuteten Verschuldens, mit Umkehr der Beweislast fiir die Sorgfalt
und ohne die Notwendigkeit eines Anscheinsbeweises.

3. Im Rahmen der ProdHaftRL 1985 ist nicht jede Software ein Produkt:

a. Software, die durch greitbare Mechanismen, wie z.B. einen Chip, in
ein Gerdt eingebettet ist, wird es immer geben.

b. Nicht integrierte Software wird nie ein Produkt sein, aber wenn sie fiir
das Funktionieren des Gerats wesentlich oder entscheidend ist (z.B.
Betriebssystem-Updates), kann sie das Gerit fehlerhaft machen.

4. Nach der Regelung der ProdHaftRL 2024:

a. Dienstleistungen (und Informationen) bleiben vom Anwendungsbe-
reich ausgeschlossen.

b. Die ProdHaftRL 2024 erkennt jedoch an, dass die technologische Ent-
wicklung zu einer engen Verbindung zwischen Dienstleistungen und
Produkten gefithrt hat. Sie bezieht daher Software ausdriicklich als
Produkt an sich ein.

c. Software kann eine Komponente sein (und damit das Endprodukt, in
das sie eingebettet ist, fehlerhaft machen), wenn sie ein damit verbun-

71 Urteil des EuGH (Zweite Kammer) vom 21.6.2017 (C-621/15, Sanofi,
ECLI:EU:C:2017:484, Rn.36). TG. Garcia-Micd, Robética quirtrgica y derecho de
dafios, Marcial Pons, Madrid 2024, S. 137-138.
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dener Dienst ist, d.h. wenn sie fiir die Konfiguration der Sicherheitser-
wartungen des Produkts, in das sie eingebettet ist, wesentlich ist und
unter der Kontrolle des Herstellers steht.
5. Die ProdHaftRL 2024 bedeutet also, dass eine fiir die spanischen Ver-
braucher vorteilhafte Regelung, wie die Haftung fiir fehlerhafte Dienst-
leistungen, nicht zur Anwendung kommt.
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