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Volume (Band)

Vorbemerkung

Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
Verwaltungsgerichtsordnung

Verwaltungsverfahrensgesetz

‘Wasserhaushaltsgesetz

Weimarer Reichsverfassung

zum Beispiel

Zeitschrift fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht
Zeitschrift fiir die gesamte Privatrechtswissenschaft
Zeitschrift fiir Rechtssoziologie

Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft

Ziffer

Zeitschrift fiir das Juristische Studium
Zivilprozessordnung

Zeitschrift fiir Rechtspolitik

Zeitschrift fiir Zivilprozess

In dieser Arbeit wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit grundsitzlich die médnnliche
Form verwendet. Sofern sich aus dem Zusammenhang nicht etwas anderes ergibt, sind damit
selbstverstindlich aber auch weibliche Personen und Personen weiteren Geschlechts gemeint.



Kapitel 1

Kiinstliche Intelligenz als Herausforderung
fiir das offentliche Haftungsrecht

A. Untersuchungsgegenstand

Die Forderung und Regulierung von Systemen der kiinstlichen Intelligenz'
(KI-Systeme) ist von grundlegender Bedeutung fiir die Gesellschaft? und wird in
den unterschiedlichsten Rechtsbereichen virulent. Die Europédische Kommission
hat am 21.4.2021 weltweit den ersten Entwurf fiir einen Rechtsrahmen zur Regu-
lierung von KI-Systemen vorgelegt (,,Artificial Intelligence Act*)?, der nunmehr
das Gesetzgebungsverfahren im Europiischen Parlament und Europédischen Rat
durchlaufen wird.* Mithilfe dieses Rechtsrahmens sollen das Inverkehrbringen,
die Inbetriebnahme und die Nutzung von KI-Systemen in der Européischen Union
einheitlich restringiert werden.’ Der Verordnungsentwurf verfolgt einen risikoba-
sierten Regulierungsansatz, nach dem besonders risikotrichtige KI-Systeme per
se verboten werden, fiir Systeme mit einem hohen Risiko strenge Anforderungen
gelten und fiir die iibrigen Systeme insbesondere Transparenzpflichten aufgestellt
werden.® Bei VerstoBen gegen die darin niedergelegten Anforderungen drohen

' Zum Begriff siehe Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S.22ff.; ein-
gehend hierzu sogleich.

2 Renommierte Experten halten es mit einer Wahrscheinlichkeit von 90 Prozent fiir mog-
lich, dass kiinstliche Intelligenz im Jahr 2075 dem Menschen in den meisten Tadtigkeiten
jedenfalls auf Augenhohe begegnen wird. Siehe Bostrom, Superintelligenz, 3. Aufl. 2018,
S.38 (Tabelle 2); vgl. ferner Erhardt/Mona, in: Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten
und das Recht, 2016, S. 61 (62); Harari, Homo Deus, 2019, Kap. 9—11 vertritt die These, dass
durch die rasante Entwicklung der kiinstlichen Intelligenz der Mensch entbehrlich wird. Eine
aktuelle Studie belegt, dass unter den Deutschen die Hoffnung auf kiinstliche Intelligenz etwas
groBer als die Angst vor ihr ist; siehe hierzu https://www.presse-radar.de/2020/03/20/studie-
zeigt-verbraucher-erwarten-ki-basierte-produkte-und-services/ <9.7.2021>.

3 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments
und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir Kiinstliche Intelligenz (Ge-
setz iiber Kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union vom
21.4.2021, (COM(2021) 206 final), abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
DE/TXT/?7uri=COM%3A2021%3A206%3AFIN <9.7.2021>; siehe ferner Spindler, CR 2021,
361 ff.

* Siehe hierzu die Pressemitteilung der Europiischen Kommission v. 21.4.2021, abrufbar
unter: https://ec.europa.eu/germany/news/20210421-kuenstliche-intelligenz-eu_de <9.7.2021>.

5 Siehe Art. 1 lit. a)-E des Artificial Intelligence Act.

6 Siehe Art. 1 lit. b-d)-E des Artificial Intelligence Act; zu den Anforderungen im Einzel-
nen siehe Spindler, CR 2021, 361 (365 ff.).


https://www.presse-radar.de/2020/03/20/studie-zeigt-verbraucher-erwarten-ki-basierte-produkte-und-services/
https://www.presse-radar.de/2020/03/20/studie-zeigt-verbraucher-erwarten-ki-basierte-produkte-und-services/
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=COM%3A2021%3A206%3AFIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=COM%3A2021%3A206%3AFIN
https://ec.europa.eu/germany/news/20210421-kuenstliche-intelligenz-eu_de
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Sanktionen in Form von hohen Geldbufien.” Fiir die Umsetzung der in dem Ver-
ordnungsentwurf enthaltenen Vorgaben wird ein Ubergangszeitraum von 24 Mo-
naten eingerdumt.’

Ungeachtet dieser allgemeinen Restriktionen wird insbesondere das Problem
der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz von KI-Systemen in der Literatur schon
seit Langerem kontrovers diskutiert.” Der Rechtsausschuss des Europdischen Par-
laments hat hierauf reagiert und am 20.10.2020 einen Verordnungsentwurf fiir
die zivilrechtliche Haftung beim Einsatz von KI-Systemen vorgelegt,'® der fiir
besonders risikotrichtige KI-Systeme eine strikte Gefidhrdungshaftung anordnet
(Art.4-E) und fiir weniger risikotridchtige Systeme eine verschuldensabhéngige
Haftung mit Beweislastumkehr statuiert (Art. 8-E).!!

Die Frage, wie der Staat beim hoheitlichen Einsatz von KI haften sollte, stand
hingegen bislang nicht im Zentrum der Diskussion hinsichtlich der Regulierung
von KI."? Aufgrund der im offentlichen Haftungsrecht geltenden dogmatischen
Besonderheiten bedarf dies einer eigenstiindigen Untersuchung. Die Dissertation
geht dieser Fragestellung unter besonderer Beriicksichtigung des Instituts der Ge-
fahrdungshaftung im 6ffentlichen Haftungsrecht nach. Leitende These ist hierbei,
dass der Gesetzgeber einen spezialgesetzlichen Gefdhrdungshaftungstatbestand
schaffen muss, bevor KI auf staatlicher Ebene eingesetzt werden darf.'

Wie noch néher auszufiihren sein wird,' geniigen KI-Systeme in zweifacher
Hinsicht nicht dem verfassungsrechtlichen Transparenzgebot, wonach hoheitliche
Entscheidungen auf eine prognostizierbare und rekonstruierbare Art und Weise
getroffen werden miissen. Diesem Transparenzerfordernis konnen KI-Systeme
naturgemif nicht geniigen. Weder ldsst sich aus ex ante Perspektive voraussehen,
wie das KI-System entscheiden wird, noch kann aus ex post Perspektive sicher fest-
gestellt werden, aufgrund welcher Parameter es zu dieser Entscheidung gekommen
ist. Um dieses verfassungsrechtlich bestehende und auch (zumindest derzeit) nicht
behebbare Transparenzdefizit auf Primédrebene ausgleichen zu konnen, bedarf es

7 Siehe Art. 71-E des Artificial Intelligence Act; sieche hierzu Spindler, CR 2021, 361 (373).

8 Siehe Art. 85 Abs. 2-E des Artificial Intelligence Act.

° Monographisch etwa Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 2016; John, Haf-
tung fiir kiinstliche Intelligenz, 2007; Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden
Systemen, 2015; Sommer, Haftung fiir autonome Systeme, 2020; Thone, Autonome Systeme
und deliktische Haftung, 2020.

10 Europiisches Parlament, Entwurf einer EntschlieBung des Europiischen Parlaments mit
Empfehlungen an die Kommission fiir eine Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Ein-
satz kiinstlicher Intelligenz (2020/2014(INL)) vom 20. 10.2020, abrufbar unter: https://www.
europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_DE.html#titlel <23.6.2021>; siche
hierzu Etzkorn, CR 2020, 764 ff.

' Etzkorn, CR 2020, 764 (767f.).

12 Dies wurde nur vereinzelt diskutiert. Siehe insbesondere Martini/Ruschemeier/Hain,
VerwArch 112 (2021), 1£f.; Roth-Isigkeit, AGR 145 (2020), 321 ff.

13 Zu diesem Vorschlag siehe Kap. 4 A.

14 Siehe hierzu Kap.3 A.


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_DE.html#title1
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_DE.html#title1
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ein ,,Mehr* an Staatshaftung auf Sekundérebene. Andernfalls wire der hoheitliche
KI-Einsatz per se verfassungswidrig.

Das geltende Staatshaftungsrecht vermag dieses ,,Mehr* an Sekundirrechts-
schutz nicht zu gewéhrleisten. Das ohnehin schon stark richterrechtlich fortent-
wickelte Rechtsgebiet kann nicht noch weiter ausgedehnt werden, ohne die letzten
verbliebenen Konturen zu verlieren."” Vielmehr erfordern die durch die Lern-
fahigkeit und Intransparenz von KI-Systemen hervorgerufenen Kl-spezifischen
Risiken es, neue haftungsrechtliche MaBstidbe zu setzen.'® Das insbesondere von
Ernst Forsthoff bereits mit der Automatisierung der Verwaltung ins Leben geru-
fene Institut der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung!” bildet hierfiir den
verfassungsrechtlich indizierten wie auch dogmatisch vorzugswiirdigen Losungs-
weg.'8 Das Institut der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung ist zwar als
solches nicht unumstritten. Allerdings ist allein dieses Institut dazu in der Lage,
den Unzulédnglichkeiten des insbesondere personen- bzw. handlungsbezogenen
Staatshaftungsrechts zu begegnen. Als objektbezogenes Institut, das auf die Ver-
wirklichung KI-spezifischer Risiken im eingetretenen Schadensfall rekurriert, ist
es in der Lage, die Haftung interessengerecht zu reglementieren.

Der hoheitliche Einsatz einer Risikotechnologie gegeniiber dem Biirger ldsst sich
vor dem Hintergrund des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) nur legitimie-
ren, wenn dabei entstehende Schiden stets sicher kompensiert werden.!® Insoweit
muss ein weitreichender Haftungstatbestand existieren, der den Biirger fiir erlittene
Schiden eine angemessene Kompensation verschafft. Dies gilt umso mehr, wenn
Grundrechte durch den hoheitlichen KI-Einsatz beriihrt werden.

Das Rechtsstaatsprinzip — verstirkt durch die Haftungsfunktion der Grund-
rechte® — gebietet daher die Renaissance des Instituts der 6ffentlich-rechtlichen
Gefihrdungshaftung, um den mit dem hoheitlichen Einsatz eines KI-Systems ver-
bundenen Haftungsproblematiken gerecht zu werden. Diesem verfassungsrecht-
lichen Gebot ist durch die Schaffung eines spezialgesetzlichen offentlich-recht-
lichen Gefihrdungshaftungstatbestands de lege ferenda nachzukommen.?!

Mit dem Ziel, sich den Fragestellungen der nachfolgenden Untersuchung anzu-
ndhern, werden zunéchst die terminologischen und technischen Grundlagen der

15 Siehe Kap. 3 C.

16 So auch Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (35ff.); Roth-Isigkeit,
AOR 145 (2020), 321 (341 ff.).

17 Siehe hierzu Kap. 2 B.

18 Siehe Kap. 3 D. 1L

19 So auch Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (35).

20 BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 18.11.2020 — 2 BvR 477/17,
NVwZ 2021, 398 (400); aus dem Schrifttum siehe insbesondere Grzeszick, Rechte und An-
spriiche, 2002, S. 186 ff. u. 339 ff.; Hofling, VVDStRL 61 (2002), 260 (272f.); Ossenbiihl, in:
FS Stern, 2012, S. 535 ff.; Roder, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, 2002, S. 199 ff.

21 Zu diesem Vorschlag siehe Kap. 4 A.
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kiinstlichen Intelligenz erarbeitet (B.). Hieran anschliefend wird der Gegenstand
dieser Arbeit eingegrenzt (C.). SchlieBich wird die methodische Vorgehensweise
skizziert (D.).

B. Terminologische und technische Grundlagen
der kiinstlichen Intelligenz

I. Begriffsherkunft

Die ,terminologische Geburtsstunde** der kiinstlichen Intelligenz wird regel-
méiBig auf den 31. 8. 1955 datiert, weil an diesem Tag der Projektantrag ,,A Proposal
for the Dartmouth Summer Research Project on Artificial Intelligence von John
McCarthy, Marvin Lee Minsky, Nathaniel Rochester und Claude Elwood Shannon
unterzeichnet wurde.” An diesem Workshop nahmen im Sommer 1956 zehn Wis-
senschaftler zwei Monate lang am Darthmouth College im amerikanischen Hano-
ver, New Hampshire, teil.** Zwar hatte dieser Workshop keine bedeutenden, neuen
wissenschaftlichen Erkenntnisse zur Folge, jedoch fiihrte er dazu, dass sich die
,,Kiinstliche Intelligenz* zu einer eigenen Teildisziplin der Informatik emanzipierte
und sich die Akteure, die diesen Emanzipationsprozess mafigeblich initiierten und
prigten, dort kennenlernten.?

Das damalige Ziel wurde formuliert als die Erforschung und Entwicklung von
Systemen, mithilfe derer der Computer Probleme bewiltigen kann, deren Losung
aktuell noch dem Menschen besser gelingt.?® Eine Begriffsdefinition enthielt der
Projektantrag indes nicht.”” Auch heutzutage existiert keine allgemein anerkannte
Definition des schillernden Begriffs der kiinstlichen Intelligenz (englisch: artifi-
cial intelligence®, AI).” Dementsprechend muss zu Beginn dieser Untersuchung
der Begriff moglichst klar umrissen und definiert werden.

Der etymologische Ursprung des Wortes kann hierfiir aber nur begrenzt An-
haltspunkte bieten:

22 Herberger, NTW 2018, 2825 (2826).

2 McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, ,,A Proposal for the Dartmouth Summer Re-
search Project on Artificial Intelligence®, 1955, abrufbar unter: www.formal.stanford.edu/
jmc/history/dartmouth/dartmouth.html <9.7.2021>; Gorz/Schneeberger/Schmid, Handbuch
der kiinstlichen Intelligenz, 5. Aufl. 2014, S.2f.; vgl. auch Kaplan, Kiinstliche Intelligenz,
2017, S. 27 ff.; Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S.40f.

24 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S.40f.

= Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 41.

26 Rich/Knight, Artificial Intelligence, 2. Aufl. 1991, S. 3.

2 Herberger, NJW 2018, 2825 (2826).

28 Siehe z. B. https://www.ibm.com/cloud/learn/what-is-artificial-intelligence <9.7.2021>.

2 Herberger, NJW 2018, 2825 (2825f).
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Der Begriff ,artificial* wird definiert als ,,humanly contrived often on a natu-
ral model: man-made‘*. Die kiinstliche Intelligenz stellt mithin den Gegensatz
zu ,natiirlicher bzw. ,,von Natur gegebener* Intelligenz dar. Kiinstlichkeit sollte
aber nicht nur als ein von Menschen hergestelltes Gebilde, sondern nach seinem
etymologischen Ursprung ,,ars* auch als kunstgerecht hergestelltes Gebilde ver-
standen werden.?!

Der etymologische Ursprung des Wortes ,,Intelligenz* liegt in den lateinischen
Begriffen ,,inter und ,,legere®, die mit ,,unterscheiden bzw. ,,wihlen zwischen*
iibersetzt werden konnen.*> Nach dem Wortsinn geniigt es daher, wenn die Maschine
dazu fihig ist, sich zwischen verschiedenen Handlungsoptionen zu entscheiden.*

Spiter wurde vorgeschlagen, den Begriff der kiinstlichen Intelligenz in Abgren-
zung zur menschlichen Intelligenz zu bestimmen. Der an der Geburtsstunde der
,Kiinstlichen Intelligenz* beteiligte Marvin Lee Minsky definierte diese wie folgt:
.| T]he science of making machines do things that would require intelligence if done
by men‘*; also die Wissenschaft, Maschinen zu entwickeln, die solche Handlungen
ausfiihren, die menschliche Intelligenz voraussetzen wiirden. Dieser behavioristi-
sche Definitionsansatz leidet aber an zwei Schwachstellen. Erstens: Der Begriff der
menschlichen Intelligenz ist genauso unscharf wie der Begriff der kiinstlichen Intel-
ligenz.*> Wenn Maschinen solche Handlungen vornehmen sollen, die menschliche
Intelligenz erfordern wiirden, miisste aber feststehen, was unter menschlicher Intel-
ligenz zu verstehen ist.* Zweitens: Es muss Einigkeit dariiber bestehen, inwiefern
gleiche Verhaltensleistungen hinsichtlich menschlicher und kiinstlicher Intelligenz
angestrebt werden und wonach diese Gleichheit zu bemessen ist.’

Aus dem Ansatz Minskys geht nicht hervor, welcher Aspekt der menschlichen
Intelligenz in Bezug auf die Ermittlung kiinstlicher Intelligenz den Ausschlag ge-
ben soll. Reduziert man den Menschen auf ein informationsverarbeitendes System,
bestiinde dessen Intelligenz darin, dass er die iiber seine Sinne empfangenen Infor-
mationen zu einem Modell iiber die AuBenwelt zusammenfiihrt.*® Auch KI-Sys-
teme sind durchaus in der Lage, Informationen auszuwerten und ein Modell tiber

39 Merriam-Webster, Eintrag ,.artificial“, abrufbar unter: www.merriam-webster.com/
dictionary/artificial <9.7.2021>.

31 Herberger, NTW 2018, 2825 (2827).

32 Sierra Barra/Deschauer, in: Gruber/Bung/Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, 2014,
S. 61 (62).

3 Sierra Barra/Deschauer, in: Gruber/ Bung/Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, 2014,
S. 61 (62).

3 Minsky, Semantic information processing, 1968, Vorwort.

3 Guggenberger, NVWZ 2019, 844 (845).

3¢ Keil, in: Gold/Engel (Hrsg.), Der Mensch in der Perspektive der Kognitionswissenschaf-
ten, 1998, S.98 (99).

37 Keil, in: Gold/Engel (Hrsg.), Der Mensch in der Perspektive der Kognitionswissenschaf-
ten, 1998, S.98 (99).

3 Franck, Kiinstliche Intelligenz, 1991, S. 4.
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die Auflenwelt zu entwerfen. Insofern konnte sich die Informationsverarbeitung
und -auswertung als Kriterium zur Ermittlung von menschlicher und kiinstlicher
Intelligenz eignen. Allerdings fiihrt diese Sichtweise dazu, dass menschliche In-
telligenz insbesondere auf ihre logische Ausprigung reduziert wiirde.

Menschliche Intelligenz manifestiert sich aber nicht nur in kognitiven Prozes-
sen, die sich mithilfe kiinstlicher Intelligenz zumindest groftenteils nachbilden
lassen. Vielmehr offenbart sie sich in vielerlei Hinsicht, namentlich in dem Ver-
stehen von Sprache, dem Lernen, dem Urteilen, dem Losen von Problemen und
weiteren Eigenschaften.® Ferner weist menschliche Intelligenz eine logische, ma-
thematische, rdumliche, sprachliche, emotionale und soziale Komponente auf.*’

Ubertrigt man diese Komponenten auf KI-Systeme ergibt sich folgendes:

Gerade das Verstehen von Sprache bereitet KI-Systemen nach wie vor Schwie-
rigkeiten,*" wohingegen das Lernen und Losen von Problemen auch von KI-Sys-
temen bewiltigt werden kann. Zwar ldsst sich eine besondere intelligente Leis-
tung von KI-Systemen in logischer und mathematischer Hinsicht nicht leugnen.
Allerdings ist bspw. die emotionale und soziale Intelligenz bei KI-Systemen bis-
lang noch nicht oder nur sehr schwach ausgepriigt,** sodass sich manche Aspekte
menschlicher Intelligenz (zumindest noch) nicht kiinstlich imitieren* lassen. In-
sofern kann die menschliche Intelligenz — in all ihren Ausprigungen — nicht den
Ausschlag fiir die durch kiinstliche Intelligenz vorzunehmende Imitation geben.
Man miisste sich auf einzelne Aspekte beschrinken, womit die menschliche In-
telligenz aber nur begrenzt als Vergleichsobjekt dienen kann.

Dariiber hinaus bereitet der Ansatz Minskys deshalb Schwierigkeiten, weil
hiernach menschliche und kiinstliche Intelligenz einer einheitlichen Messgrofie
zuginglich sein miissen. In der Psychologie wird menschliche Intelligenz grund-
sdtzlich an dem Resultat eines Intelligenztests gemessen, wobei die mal3gebliche
Ausgestaltung und Schwerpunktsetzung des Intelligenztests unter den Wissen-
schaftlern variieren.* Als Erfinder des Intelligenzquotienten gilt der deutsche
Psychologe William Stern.* Im Jahr 1912 definierte Stern Intelligenz als ,,die all-
gemeine Fahigkeit eines Individuums, sein Handeln bewuf3t auf neue Forderungen
einzustellen; sie ist allgemeine geistige Anpassungsfihigkeit an neue Aufgaben
und Bedingungen des Lebens.“* Insbesondere der letzte Teil, der Bezug auf das

3 Barr/Feigenbaum, The Handbook of Artificial Intelligence, Vol. I, 1981, S. 3.

40 Eberl, APuZ 2018, 8 (11).

4! Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 73 ff.

“2 Hoffmann-Riem, A6R 142 (2017), 1 (30); Martini/Nink, DVBI 2018, 1128 (1136f.).

43 Zur Frage, ob KI-Systeme nur Aspekte menschlicher Intelligenz nachahmen konnen,
siehe die Auseinandersetzung zur starken und schwachen KI-Hypothese unter Kap. 1 B.I11. 3.

4 Oswald, in: Jordan/Wendt (Hrsg.), Lexikon Psychologie, 2010, S. 155 ff.

4 Sierra Barra/Deschauer, in: Gruber/Bung/Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, 2014,
S. 61 (62).

4 W. Stern, Die psychologischen Methoden der Intelligenzpriifung, 1912, S. 3.
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Leben nimmt, macht deutlich, dass Sterns Intelligenzbegriff auf Lebewesen be-
schrinkt ist.*” Mithin ist dieser Ansatz nicht ohne Weiteres auf Maschinen iiber-
tragbar. Dennoch zeigt sich bereits hieran, dass sich Intelligenz vor allem in dem
bewussten und gesteuerten Handeln offenbart und eine gesteigerte Assimilation
und Adaption im Hinblick auf Aufleneinwirkungen voraussetzt.

Die Moglichkeit, menschliche und kiinstliche Intelligenz anhand der Lernfa-
higkeit zu bemessen, erweist sich als wenig zielfiihrend. Menschliche Intelligenz
kann danach bemessen werden, wie viel Lernzeit ein Mensch benétigt, um einen
Intelligenztest fehlerfrei 16sen zu konnen.* Eine kiinstliche Intelligenz wiire jedoch
so programmierbar, einen menschlichen Intelligenztest sofort oder zumindest nach
kurzer Lernphase fehlerfrei zu 16sen.

Der Ansatz Minskys, kiinstliche Intelligenz anhand der menschlichen Intelli-
genz zu erkldren, kann mithin nur einen ersten Anhaltspunkt liefern. Auch wenn
ein Vergleich zur menschlichen bzw. natiirlichen Intelligenz prima facie nahelie-
gend erscheint, ist es keineswegs zwingend, den Begriff der kiinstlichen Intelligenz
aus dieser heraus zu entwickeln. Denn der Begriff der menschlichen Intelligenz ist
genauso unscharf und umstritten wie der Begriff der kiinstlichen Intelligenz und
kann daher nur begrenzt einen Gewinn an Klarheit verschaffen. Der menschlichen
und der kiinstlichen Intelligenz ist jedoch gemein, dass sich beide Formen insbe-
sondere durch ihre Lernfahigkeit auszeichnen. SchlieBlich ist charakteristisch fiir
menschliche und kiinstliche Intelligenz, dass der intelligente Akteur auf Umwelt-
reize reagiert und dahingehend sein Verhalten selbststindig anpasst.

II. Definitionsversuch der Hochrangigen Expertengruppe
fiir Kiinstliche Intelligenz

Da sich eine trennscharfe Definition von kiinstlicher Intelligenz in Abgrenzung
zur natiirlichen Intelligenz nicht erreichen ldsst, bietet es sich an, den Begriff der
kiinstlichen Intelligenz losgelost von dem Begriff der natiirlichen Intelligenz zu
determinieren. Diesem Ansatz folgt auch die Definition der von der Europdischen
Kommission eingesetzten Hochrangigen Expertengruppe fiir Kiinstliche Intelli-
genz, wonach sich KI-Systeme wie folgt beschreiben lassen: ,,Kiinstliche-Intelli-
genz-(KI)-Systeme sind vom Menschen entwickelte Software- (und moglicher-
weise auch Hardware-)Systeme, die in Bezug auf ein komplexes Ziel auf physischer
oder digitaler Ebene agieren, indem sie ihre Umgebung durch Datenerfassung
wahrnehmen, die gesammelten strukturierten oder unstrukturierten Daten inter-
pretieren, Schlussfolgerungen daraus ziehen oder die aus diesen Daten abgeleiteten
Informationen verarbeiten und iiber die geeignete(n) MaBBnahme(n) zur Erreichung

47 Sierra Barra/Deschauer, in: Gruber/Bung/Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, 2014,
S.61 (62).
4 Oswald, in: Jordan/Wendt (Hrsg.), Lexikon Psychologie, 2010, S. 158.
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des vorgegebenen Ziels entscheiden. KI-Systeme kénnen entweder symbolische
Regeln verwenden oder ein numerisches Modell erlernen, und sie kdnnen auch ihr
Verhalten anpassen, indem sie analysieren, wie die Umgebung von ihren vorheri-
gen Aktionen beeinflusst wird.“

Dieser Definitionsansatz hebt die zentralen Eigenschaften, die KI-Systeme
auszeichnen, hervor: Umweltwahrnehmung, Evaluation, Adaption sowie Lernfi-
higkeit. Aufgrund dieser Fihigkeiten ist es KI-Systemen moglich, ihr Verhalten
selbststiandig fortzuentwickeln und dabei Regeln fiir zukiinftige Handlungen auf-
zustellen. Diese Eigendynamik und Lernfihigkeit sind die Kerneigenschaften von
Software-Systemen, denen man eine intelligente Leistung im Sinne einer kiinst-
lichen Intelligenz zuspricht.

Dieser Definitionsansatz ermoglicht zwar bereits eine bessere Eingrenzung des
Begriffs der kiinstlichen Intelligenz. Nichtsdestotrotz erweist sich auch dieser De-
finitionsansatz fiir die Rechtswissenschaft als zu konturlos.®® Deshalb ist fiir die
Zwecke dieser Arbeit ein anderer Definitionsansatz zu wéhlen.

I11. Hiesiger Definitionsansatz

Fiir die rechtswissenschaftliche Diskussion sind das maschinelle und tiefge-
hende Lernen als weit verbreitete Lernformen kiinstlicher Intelligenz von gestei-
gertem Interesse.

Die Methodik des maschinellen Lernens wurde bereits im anglo-amerika-
nischen Raum als rechtliches Fallvergleichssystem und Vorhersagemodell einge-
setzt.’! Mithilfe des Systems wurden insbesondere juristische Entscheidungen des
Supreme Courts vorhergesagt.> Ferner existiert ein Value Judgement Argumenta-
tive Prediction (VJAP)-Programm, welches rechtliche Argumente gegeneinander
abwigt und auf dieser Grundlage eine Entscheidung trifft.>® Das Programm wurde
jedoch lediglich fiir Fille eingesetzt, die eine Veruntreuung des Geschiftsgeheim-
nisses beinhalteten, mithin fiir einen gegenstiindlich stark eingegrenzten Bereich.>*

4 Buropiische Kommission, Hochrangige Expertengruppe fiir Kiinstliche Intelligenz,
Ethik-Leitlinien fiir eine vertrauenswiirdige KI, S. 47 Abschnitt (143), abrufbar unter: https://
ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=60425 <9.7.2021>; siehe ferner hierzu
Dettling/Kriiger, MMR 2019, 211 ff.

30 So auch Hacker, NJW 2020, 2142.

31 Ashley, Artificial Intelligence and Legal Analytics, 2017, S. 111 ff.; siehe ferner Herold,
InTeR 2019, 7 9).

52 Ashley, Artificial Intelligence and Legal Analytics, 2017, S. 111 ff.

3 Grabmair, Modeling Purposive Legal Argumentation, 2016, S.iv.; siche ferner Ashley,
Artificial Intelligence and Legal Analytics, 2017, S. 149 ff.; Herold, InTeR 2019, 7 (91.).

% Grabmair, Modeling Purposive Legal Argumentation, 2016, S.iv.; siehe ferner Herold,
InTeR 2019, 7 (10).
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Im Rahmen der steuerrechtlichen Ermittlung der Beteiligung an einem Um-
satzsteuerkarussell® wurde bereits ein Risikomanagementsystem namens NEPO-
MUK 2.1. eingesetzt, welches auf Grundlage kiinstlicher neuronaler Strukturen®®
die Wahrscheinlichkeit einer solchen Beteiligung berechnete.’” Bei juristischen
ErmittlungsmaBnahmen erweisen sich kiinstliche neuronale Netze in besonderer
Weise als geeignet, da sie dazu in der Lage sind, versteckte Zusammenhinge in
einer Unmenge an Daten als Wahrscheinlichkeitswerte zu definieren.

Die Methodiken des maschinellen und des tiefgehenden Lernens sind somit be-
reits Gegenstand juristischer Untersuchungen gewesen. Nicht nur die praktische
Relevanz dieser Methodiken spricht dafiir, sie in dieser Arbeit als maB3geblichen
Bestandteil des KI-Begriffs zugrunde zu legen. Vielmehr ruft gerade die Lernme-
thodik des KI-Systems spezifische Risiken hervor, die fiir die haftungsrechtliche
Untersuchung von besonderer Tragweite sind. Die Autonomie und Intransparenz
von KI-Systemen sind dieser Lernmethodik immanent. Deshalb wird der weite und
unscharfe Begriff der kiinstlichen Intelligenz auf die speziellen Lerntechniken fiir
das hiesige KI-Verstdndnis reduziert.

Dieser Arbeit wird daher folgender KI-Begriff zugrunde gelegt:

Kiinstliche Intelligenz meint Softwaresysteme, die auf selbstlernenden Algo-
rithmen oder kiinstlichen neuronalen Netze basieren, welche nach der Methodik
des maschinellen Lernens oder des tiefgehenden Lernens trainiert worden sind.
Das System ist dazu in der Lage, sein Verhalten eigenstindig auf Grundlage von
Daten und Umweltreizen anzupassen und entsprechend den festgelegten Zielvorga-
ben zu reagieren. Dadurch entwickelt sich das System stetig von den urspriinglich
vorgegebenen Ausgangswerten fort und kann neue Entscheidungsmuster selbst-
standig herausbilden. Das Verhalten eines KI-Systems lisst sich aus ex ante-Sicht
nicht sicher vorhersagen. Aus ex post-Perspektive lidsst sich wiederum nicht mehr
vollstindig erkldren, auf welcher Grundlage das KI-System die Entscheidung ge-
troffen hat. KI-Systeme sind aufgrund ihres selbstlernenden Verhaltens zugleich
autonome Systeme, wobei in Ankniipfung an Matthew Ball und Vic Callaghan®®
zwischen zehn Autonomiegraden zu differenzieren ist.

Diese Arbeit erhebt die Techniken des maschinellen und des tiefgehenden Ler-
nens zum begriffsbildenden Bestandteil der KI-Definition. Mittlerweile werden
die Begriffe des maschinellen Lernens und der kiinstlichen Intelligenz in der Wis-
senschaft sogar teilweise synonym verwendet.’® Da sich die Lernphasen und -va-
rianten des maschinellen Lernens auch beim tiefgehenden Lernen widerspiegeln,

55 Eingehend Gehm, NJW 2012, 1257 ff.

% Zum tiefgehenden Lernen, in dessen Rahmen kiinstliche neuronale Netze zum Tragen
kommen, siehe Kap. 11II. 1.b).

7 LT-Drs. BW 15/1047, S. 19.

58 Dazu sogleich unter 4. c).

% Guggenberger, NVWZ 2019, 844 (845 m.w.N.).
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kann das maschinelle Lernen insoweit als Oberbegriff fiir die Lernmethodik ver-
standen werden.®® Da der KI-Begriff durch das maschinelle Lernen zunehmend
eine Konkretisierung erfihrt und hierdurch operationalisierbar wird, hilt diese
Arbeit — trotz der geiibten Kritik hieran — am KI-Begriff fest. Dies bestitigt auch
der Verordnungsentwurf des ,,Artificial Intelligence Act®, der ebenfalls auf den
Begriff des KI-Systems rekurriert. Die vom Anwendungsbereich der Verordnung
umfassten KI-Systeme werden mithilfe der ihnen zugrundeliegenden Technik und
Konzeption definiert.!

1. Lernmethodik und Intransparenz
a) Maschinelles Lernen (selbstlernende Algorithmen)

Das maschinelle Lernen (machine learning)® zeichnet sich dadurch aus, dass ein
System durch die Beobachtung des eigenen Verhaltens in die Lage versetzt wird,
sein Verhalten eigenstiindig zu verbessern.®® Mithilfe von Beispielen entwickelt
das System hierbei selbststindig Regeln, Muster und Beziehungen.* Man spricht
dementsprechend von selbstlernenden Systemen bzw. Algorithmen.®® Indem die
mathematischen Zusammenhinge aufbereitet werden (sog. Mapping), stellt das
System eine Verkniipfung zwischen der In- und der Outputseite her. Das maschi-
nelle Lernen wird eingesetzt, wenn aus ex ante-Perspektive nicht alle denkbaren
Outputs definiert werden konnen oder sich der Output verdndern soll. Aus ex post-
Perspektive kann nicht sicher zuriickverfolgt werden, auf Grundlage welcher Reize
das maschinell lernende System die Entscheidung getroffen hat.®” Die Lernfihig-
keit bewirkt insofern ein intransparentes Entscheidungsverhalten des KI-Systems.

Im Bereich des maschinellen Lernens ist zwischen dem iiberwachten Lernen
(supervised machine learning), dem verstirkenden Lernen (reinforcement lear-

0 Grundlegend Goodfellow/Bengio/Courville, Deep Learning, 2018, Teil IL; Yuan, RW 2018,
477 (488 ft.).

61 Siehe Art. 3 Abs. I-E des Artificial Intelligence Act: ,,Fiir die Zwecke dieser Verordnung
bezeichnet der Ausdruck ,System der kiinstlichen Intelligenz‘ (KI-System) eine Software, die
mit einer oder mehreren der in Anhang I aufgefiihrten Techniken und Konzepte entwickelt
worden ist und im Hinblick auf eine Reihe von Zielen, die vom Menschen festgelegt werden,
Ergebnisse wie Inhalte, Vorhersagen, Empfehlungen oder Entscheidungen hervorbringen kann,
die das Umfeld beeinflussen, mit dem sie interagieren [Hervorhebung nicht im Original].

2 Grundlegend Goodfellow/Bengio/Courville, Deep Learning, 2018, Teil I, Punkt 5;
Russell/Norvig, Kuinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 809 ff.

03 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S.809ff.; Yuan, RW 2018, 477
(484).

8 Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657; Yuan, RW 2018, 477 (484).

85 Zech, ZfFPW 2019, 198 (200f.).

% Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (657 m.w.N.); Yuan, RW 2018, 477 (484).

7 Zech, ZfPW 2019, 198 (217).
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ning), dem uniiberwachten Lernen (unsupervised machine learning) und dem semi-
iiberwachten Lernen (semi-supervised learning) zu differenzieren.®®

aa) Uberwachtes Lernen

Beim iiberwachten Lernverfahren sind die Input- und Output-Werte im Vorhi-
nein klar definiert.® ,,Uberwacht“ bedeutet in diesem Zusammenhang nicht, dass
der Entscheidungsfindungsprozess des Systems dauerhaft durch einen Menschen
kontrolliert wird. Vielmehr ist lediglich eine gewisse Kontrolle in der Weise mog-
lich, dass die zugrundeliegenden Daten eine klare Beziehung zwischen der Input-
und der Output-Seite aufweisen und der selbstlernende Algorithmus daher nur be-
kannte Strukturen aufdecken muss. Dafiir bedarf es sog. gelabelter Datensitze, also
solcher Daten, bei denen bereits die Beziehung zwischen der Input- und Output-
Seite derart feststeht, dass hieraus eine korrekte mathematische Funktion abgleitet
werden kann.” Auf diese Lernvariante kann daher nur dann zuriickgegriffen wer-
den, wenn die intendierten Output-Werte bereits bekannt sind.”" Das System soll im
Ergebnis anhand von Beispielen eine mathematische Funktion ermitteln, welche
die Bezichung zwischen der Input- und der Output-Seite moglichst genau erfasst.”

Der Lernprozess des iiberwachten Lernens findet in drei Phasen statt:

In der ersten Phase (Trainingsphase) wird das System mithilfe eines Datensat-
zes trainiert.” Das Verhiltnis von Input, Einflussfaktoren und Output wird dabei
klar vorgegeben, sodass die Entscheidungsfindung durch den selbstlernenden Al-
gorithmus antizipiert werden kann. Allerdings sind die Datensitze regelméafig
nicht ganz vollstindig, weshalb hidufig nur eine Anndherung an den Zielwert er-
rechnet werden kann.™

In der zweiten Phase (Testphase) wird die Funktionsweise des selbstlernenden
Algorithmus verfeinert. Anhand von Testdaten wird dessen richtige Funktions-
weise von dem Programmierer {iberpriift.” Sofern sich Fehler offenbaren, kann
der selbstlernende Algorithmus angepasst werden.

In der dritten Phase (Anwendungsphase) wird das System in der Praxis erprobt.
Soweit in dieser Phase Fehler auftreten, konnen diese auf zweierlei Arten beho-
ben werden. Einfache Fehlerquellen kénnen mittels eines Korrekturalgorithmus’

%8 Yuan, RW 2018, 477 (485).

 Ashley, Artificial Intelligence and Legal Analytics, 2017, S. 109; Bilski/Schmid, NJOZ 2019,
657, Yuan, RW 2018, 477 (485).

0 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S. 20.

" Yuan, RW 2018, 477 (485).

2 Yuan, RW 2018, 477 (485).

3 Ashley, Artificial Intelligence and Legal Analytics, 2017, S. 109.

™ Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657.

75 Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (657)).
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beseitigt werden. Handelt es sich hingegen um groéBere Fehler, miissen die Phasen
erneut mit einem korrigierten Trainingsdatensatz durchlaufen werden. Letzteres
ist jedoch in der Sache sehr aufwindig und kostspielig.

Von besonderer Relevanz ist zudem, dass der Lernzustand auch zu einem be-
stimmten Zeitpunkt eingefroren werden kann, sofern dies im System angelegt
worden ist.”® Hierdurch kann eine gewisse Kontrolle iiber das KI-System ausge-
iibt werden.”’

Das liberwachte Lernverfahren wird hdufig bei Problemen angewandt, die eine
Klassifikation oder Regression erfordern.” Hierbei lernt das System z. B. mit Hilfe
von Entscheidungsbdumen.” Im Rahmen der Klassifikation soll eine Gruppenzu-
gehorigkeit vorhergesagt werden, wobei der Zielwert diskret ist; d.h., dass keine
Zwischenwerte als Output akzeptiert werden, sondern nur nominale Werte wie
z.B. 0 oder 1.%° Die Wertmenge ist damit endlich.®! Die Regression verlduft im
Grundsatz parallel zur Klassifikation, allerdings mit dem Unterschied, dass die
Zielwerte stetig und nicht diskret sind; d. h., dass hier auch Zwischenwerte wie z. B.
0,5 als Output akzeptiert werden.®?> Mathematisch ausgedriickt geht es in beiden
Verfahren um die ,,Funktionsapproximation‘®3, also um die Annéherung zu einer
korrekten mathematischen Funktion.

Gerade juristischen Fragestellungen liegen héufig Klassifikationsprobleme zu-
grunde, indem bspw. ermittelt werden muss, ob ein gesetzliches Merkmal erfiillt
ist oder nicht.?* In solchen Fillen ist der Zielwert diskret, sodass ein Klassifika-
tionsalgorithmus gebildet werden kann. Klassifikationsalgorithmen kénnen daher
im Grundsatz dazu geeignet sein, juristische Probleme zu 16sen.

bb) Verstirkendes Lernen

Im Rahmen des verstirkenden Lernens (reinforcement learning)® lernt das Sys-
tem auf Grundlage eines verstirkenden (positiven oder negativen) Feedbacks.® Ob
eine Belohnung oder Bestrafung erfolgt, entscheidet hierbei der Mensch.?” Das

76 Zech, Gutachten 73. DJT, 2020, Bd. 1, A 37; Zech, ZfPW 2019, 198 (201).

7 Zech, Gutachten 73. DJT, 2020, Bd. I, A 37.

8 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S. 21 ff.; Yuan, RW 2018, 477 (485).

” Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S.814ff.; Yuan, RW 2018, 477
(488).

80 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S. 21; Yuan, RW 2018, 477 (485f.).

81 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 812.

82 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S.21f.

83 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S. 23.

8 Yuan, RW 2018, 477 (486).

85 Eingehend hierzu Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 960 ff.

86 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S.23; Yuan, RW 2018, 477 (487).

87 Yuan, RW 2018, 477 (488).
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Lernverhalten des Systems ist insoweit durch den Menschen kontrollierbar. Das
verstirkende Lernen dient ebenso der Ermittlung einer korrekten mathematischen
Funktion, sodass auch hier die Methodik des iiberwachten Verfahrens zum Tra-
gen kommt.®® Anders als beim iiberwachten Lernen sind hier aber die zugrunde-
liegenden Daten gerade nicht gelabelt,*” weshalb eine algorithmische Zuordnung
erst ausgehend von dem verstirkenden Feedback erfolgen kann.

cc) Uniiberwachtes Lernen

Das uniiberwachte Lernen ist dadurch gekennzeichnet, dass der selbstlernende
Algorithmus lediglich Input-Werte erhilt und keine Zielwerte vorgegeben wer-
den.” Diese Lernvariante wird angewandt, wenn keine Zielwerte vorhanden sind
oder dem selbstlernenden Algorithmus deren Bestimmung bewusst iiberlassen
werden soll.”! Das System ist mithin aufgefordert, in nicht gelabelten Daten ver-
steckte Strukturen aufzudecken.” Um dieses Ziel zu erreichen, stellt es selbststin-
dig Beziehungen zwischen der Input- und der Output-Seite her, ohne dass diese
als richtig oder falsch von auRen bewertet werden.”® Dazu bedient man sich hiufig
der Methodik des sog. Clusterings.* Hierbei werden Datensitze auf Ahnlichkeiten
hin untersucht, wodurch der selbstlernende Algorithmus Merkmale unterschied-
lich stark gewichtet und auf dieser Grundlage eine Zuordnung vornimmt.”> Der
Output, den das System eigenstindig ermittelt, ldsst sich daher ex ante nicht anti-
zipieren. Im Vergleich zum iiberwachten Lernen sind die Ergebnisse daher noch
diffiziler zu prognostizieren.

dd) Semi-iiberwachtes Lernen

Einen Mittelweg zwischen dem iiberwachten und dem uniiberwachten Lernen
bildet schlieBlich das semi-iiberwachte Lernen.?® Die Variante des semi-iiberwach-
ten Lernens kommt insbesondere dann in Betracht, wenn nicht geniigend gelabelte,
aber doch eine gewisse Menge an gelabelten Daten zur Verfiigung steht. Deshalb
werden lediglich einige Input-Werte mit Output-Werten verkniipft. Die Resultate
des semi-iiberwachten Lernens lassen sich nur somit zum Teil antizipieren.

88 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S. 23.

89 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S. 23.

9 Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (658 m. w.N.); Yuan, RW 2018, 477 (486).

o' Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (658).

92 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S. 24.

% Yuan, RW 2018, 477 (486).

% Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 811; Yuan, RW 2018, 477 (486f.).
95 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S.25; Yuan, RW 2018, 477 (486f.).

% Yuan, RW 2018, 477 (485).
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b) Tiefgehendes Lernen (kiinstliche neuronale Netze)

Das tiefgehende Lernen (deep learning) bedient sich mehrschichtiger kiinst-
licher neuronaler Netze (artificial neural network) zur Losung eines Problems
und stellt einen Teilbereich des maschinellen Lernens dar.”” Die oben genannten
Lernmethoden sind daher dem Grunde nach ebenfalls auf kiinstliche neuronale
Netze anwendbar.”®

Mithilfe von kiinstlichen neuronalen Netzen sollen die Verarbeitungsprozesse
des menschlichen Gehirns weitestgehend nachgebildet werden.”” Obwohl Algo-
rithmen Eingang in kiinstliche neuronale Netze finden, stellt sich das Verhalten
eines kiinstlichen neuronalen Netzes bei niherer Betrachtung nicht als Algorithmus
dar.!” Denn anstelle einer — im Sinne eines determinierten Algorithmus’!®' —klar
definierten Handlungsvorschrift werden hier lediglich Wahrscheinlichkeiten be-
rechnet, auf Grundlage derer Gewichtungen vorgenommen werden, weshalb man
auch von einem probabilistischen Verhalten spricht.'??

Kiinstliche neuronale Netze basieren auf Knotenpunkten (Neuronen) und Ver-
kniipfungen, die iiber bestimmte Werte aktiviert werden.'”® Durch die Uberschrei-
tung eines bestimmten Schwellenwerts wird ein Neuron aktiviert; unterhalb dieses
Schwellenwerts bleibt das Neuron inaktiv.'™ Mithilfe von gewichteten Verbindun-
gen (Synapsen) werden die Neuronen zu einem Netzwerk verbunden, welches in
seiner Gesamtheit eine mathematische Funktion abbildet.'” Die Neuronen sind
iiblicherweise tiber Schichten (layer) miteinander verbunden.'”® Sofern mehr als
eine Schicht (single-layer'”” bzw. Perzeptron-Netz'®) vorhanden ist, spricht man
von einem tiefgehenden Lernen (deep learning).'” Hierbei existieren neben dem

o7 Grundlegend Goodfellow/Bengio/Courville, Deep Learning, 2018, Teil II.; Yuan,
RW 2018, 477 (488 ft.).

% Siehe Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (658), wonach kiinstliche neuronale Netze auch
iiberwacht trainiert werden konnen.

9 Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (658); Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019,
S. 161; Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 845 ff.; Yuan, RW 2018, 477
(489).

100 Zech, ZEPW 2019, 198 (202).

101 Zum Begriff des Algorithmus sieche Hoffmann-Riem, A6R 142 (2017), 1 (21f.); Zweig,
Ein Algorithmus hat kein Taktgefiihl, 4. Aufl. 2019, S. 50. Zur Begriffsherkunft siche Ernst,
JZ 2017, 1026; Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 30; siehe hierzu ndher
sogleich unter Kap. 1 B.III. I.c).

102 Zech, ZEPW 2019, 198 (202).

193 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S.846f.; Yuan, RW 2018, 477
(489f1.).

104 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S. 162.

195 Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (658).

106 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 847 ff.

07 Yuan, RW 2018, 477 (490).

108 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 848.

19 Yuan, RW 2018, 477 (490).
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Input- und dem Output-Layer noch eine bzw. mehrere dazwischenliegende Schich-
ten (sog. hidden-layer).!!°

Die Schichten sind wiederum miteinander verkniipft, wodurch insgesamt ein
Verkniipfungsnetz entsteht.!!! Dies hat zur Folge, dass der Output eines Neurons
zugleich den Input eines néchsten Neurons liefert. Ein numerisches Gewicht gibt
vor, wie intensiv der Informationsfluss der jeweiligen Verbindung des Netzwerks
ausgestaltet ist.!'? Sofern sich eine Entscheidung bestitigt, erhoht sich die Gewich-
tung. Aufgrund ihres probabilistischen Ansatzes entscheiden kiinstliche neuronale
Netze lediglich aufgrund eines Wahrscheinlichkeitswerts.!!?

Die Entscheidungsfindung eines kiinstlichen neuronalen Netzwerks gilt auf-
grund seiner Komplexitit als nicht vollstidndig erklidrbar,'* da die neuronalen Netze
wihrend des Lernvorgangs immer wieder neu verkniipft werden und sich stetig
fortentwickeln. Die Komplexitit steigt, je mehr Neuronen in den Schichten ent-
halten und je mehr Schichten insgesamt vorhanden sind.'"> Deshalb lésst sich aus
ex ante-Sicht das Verhalten des kiinstlichen neuronalen Netzwerks nicht vorher-
sagen. Aus ex post-Perspektive kann nicht mehr rekonstruiert werden, auf welcher
Grundlage die Entscheidung getroffen worden ist."

c) Abgrenzung zu Algorithmen im herkommlichen Sinne

KI-Systeme basieren auf selbstlernenden Algorithmen oder kiinstlichen neuro-
nalen Netzen, die ein dynamisches Lernverhalten ermoglichen. Der Begriff des
Algorithmus legt aber an sich ein in sich determiniertes Entscheidungsverhalten
nahe. KI-Systeme und Algorithmen diirfen daher nicht synonym verwandt wer-
den. Vielmehr ist zwischen dem herkdmmlichen Gebrauch des Wortes Algorith-
mus und den selbstlernenden, dynamischen Algorithmen stets zu differenzieren.

Unter einem Algorithmus versteht man eine festgelegte Handlungsanweisung,
um ein eindeutig definiertes mathematisches Problem in klar vorgegebenen Ein-
zelschritten zu 16sen.'"” Dabei wird vorgegeben, mithilfe welcher Informationen
(Input) das gewiinschte Ergebnis (Output) gefunden werden soll.''* Die Eigen-

10 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S. 172; Yuan, RW 2018, 477 (490).

" Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 855.

12 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 847; Yuan, RW 2018, 477 (489f.).

13 Zech, ZEPW 2019, 198 (209).

14 Ernst, JZ.2017, 1026 (1027); Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 43; Yuan, RW 2018,
477 (4891.); Zech, ZtPW 2019, 198 (217).

15 Frochte, Maschinelles Lernen, 2. Aufl. 2019, S. 172.

16 Zech, ZEPW 2019, 198 (202).

"7 Hoffmann-Riem, A6R 142 (2017), 1 (2f.); Zweig, Ein Algorithmus hat kein Taktgefiihl,
4. Aufl. 2019, S.50. Zur Begriffsherkunft sieche Ernst, JZ 2017, 1026; Russell/Norvig, Kiinst-
liche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 30.

18 Zweig, Ein Algorithmus hat kein Taktgefiihl, 4. Aufl. 2019, S. 50.
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schaften, die der Output aufweisen soll, um als Ergebnis zu gelten, werden im
Vorhinein determiniert.'"® Der Terminus Algorithmus kann also isoliert betrachtet
lediglich einer bloen Automatisierungsleistung zugrunde liegen, ohne dass zu-
gleich kiinstliche Intelligenz vorliegt.'?® Sofern der Algorithmus jedoch in gewisser
Weise lernfihig ausgestaltet worden ist, kann dies das Vorliegen von kiinstlicher
Intelligenz indizieren."' Der Begriff des Algorithmus ist mithin geprigt von der
Determination und Antizipation seiner Ergebnisse, wohingegen das Verhalten von
KI-Systemen kaum prognostizierbar ist.

2. Autonomie

KI-Systeme sind nach hiesigem Begriffsverstindnis zugleich autonome Sys-
teme, weil sie selbststindig etwas erlernen konnen.

Der Begriff der Autonomie geht auf die griechischen Begriffe ,,autos* (selbst)
sowie ,,nomos*“ (Regel oder Gesetz) zuriick.'”” Autonomie impliziert daher, dass
sich das KI-System selbst steuern kann. Das System muss also seine Regelsitze
eigenstindig erarbeiten sowie diese Regeln ohne Eingriff eines Menschen oder
anderer Systeme anpassen und abéndern konnen.'” Nicht autonom ist das System
hingegen dann, wenn es nicht oder nur hochst begrenzt eigenstindig operieren
kann, wie z. B. ein Mihroboter oder ein Staubsaugerroboter.'?* Zwar miissen intelli-
gente Systeme nicht zwingend autonom sein.!* Autonome Systeme sind aber dann
intelligent, wenn sie reaktiv, proaktiv, interaktionsfihig und lernfihig sind.' Die
selbstlernende kiinstliche Intelligenz ist damit zugleich intelligent und autonom.

Je intrinsischer die systemimmanenten Algorithmen ausgestaltet wurden und je
mehr das System neu aufkommende Probleme eigenstindig 16sen kann, desto auto-
nomer ist das System.'”” Ob und inwieweit ein System als autonom anzusehen ist,
lasst sich mithilfe der zehn Autonomiestufen nach Ball und Callaghan'?® feststellen:

19 Zweig, Ein Algorithmus hat kein Taktgefiihl, 4. Aufl. 2019, S. 50.

120 Ernst, JZ 2017, 1026 (1027).

121 Ernst, JZ 2017, 1026 (1027).

122 Klesen, Die Entscheidung von Maschinen iiber Menschenleben, 2017, S. 39; F.-U. Pieper,
InTeR 2018, 9 (12); Sester/Nitschke, CR 2004, 548 (549).

123 E.-U. Pieper, InTeR 2018, 9 (12); Sester/Nitschke, CR 2004, 548 (549).

124 Hacker, RW 2018, 243 (252).

125 Reichwald/Pfisterer, CR 2016, 208 (211).

126 Sester/Nitschke, CR 2004, 548 (548f).

127 Reichwald/Pfisterer, CR 2016, 208 (210).

128 Ball/Callaghan, Explorations of Autonomy, An Investigation of Adjustable Autonomy in
Intelligent Environments, Proceedings of the Eighth International Conference on Intelligent En-
vironments, 2012, S. 2, abrufbar unter: https://www.researchgate.net/publication/261342186_
Explorations_of_Autonomy_An_Investigation_of_Adjustable_Autonomy_in_Intelligent_En
vironments <9.7.2021>.
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,,1. Autonomiegrad: Autonomie des Menschen: Der Computer bietet keine Unterstiit-
zung. Der Mensch muss alle Entscheidungen und Aktionen selbst treffen und durchfiihren.

2. Autonomiegrad: Alle Entscheidungsalternativen durch PC: Der Computer bietet dem
Menschen eine vollstindige Menge von Entscheidungsalternativen. Letztlich muss jedoch
der Mensch wiederum die Entscheidung treffen.

3. Autonomiegrad: Selektion an Entscheidungsalternativen durch PC: Der Computer
wiihlt aus allen moglichen Entscheidungskriterien bereits eine Teilmenge aus und prisen-
tiert diese dem Menschen. Zwar muss auch hier noch der Mensch aktiv eine Alternative
bzw. eine Aktion wihlen und durchfiihren, jedoch bekommt er nicht mehr das Gesamt-
spektrum vorgeschlagen.

4. Autonomiegrad: Entscheidungspriferenz durch PC: Der Computer wihlt aus der
Menge von Alternativen eine priferierte Moglichkeit aus und prisentiert diese dem Men-
schen, der die Alternative wiederum aktiv ausfithren muss.

5. Autonomiegrad: Zustimmung durch Mensch: Der Computer fiihrt einen Vorschlag
aus, wenn der Mensch zustimmt. Dieser Autonomiegrad unterscheidet sich vom vorherigen
durch die Tatsache, dass der Computer bei Zustimmung selbst handelt, d. h. die ausgewihlte
Alternative in die Tat umsetzt.

6. Autonomiegrad: Vetorecht durch Mensch: Der Computer fiihrt eine Aktion aus, nach-
dem er dem Menschen eine gewisse Zeitspanne zur Ausiibung eines Vetorechts eingerdumt
hat. Dies ist der erste Autonomiegrad, bei dem der Mensch aktiv widersprechen muss, da
andernfalls der Computer seine Entscheidung ausfiihrt.

7. Autonomiegrad: Benachrichtigung des Menschen: Der Computer fiihrt eine Aktion
automatisch aus und informiert den Menschen im Anschluss dariiber. Der Mensch ist nicht
mehr in der Position, eine durch den Computer getroffene Entscheidung aktiv zu blockieren
oder aufzuhalten und kann lediglich im Nachgang handeln.

8. Autonomiegrad: Benachrichtigung des Menschen auf Wunsch: Der Computer fiihrt
eine Aktion automatisch aus und informiert den Menschen nur dann, wenn er darum ge-
beten wird. Wird der Mensch also nicht proaktiv titig und lédsst sich iiber die Aktionen des
Computers informieren, handelt der Computer weitgehend autonom.

9. Autonomiegrad: Autonomie des PC: Der Computer informiert den Menschen nur,
wenn der Computer es fiir notwendig erachtet. Auf diesem Autonomieniveau kann der
Mensch nicht mehr davon ausgehen, dass er iiber eine Entscheidung informiert wird — selbst
dann nicht, wenn er den Computer explizit darum bittet.

10. Der Computer entscheidet und fiihrt alle Aktionen autonom und ohne jede Beteili-
gung des Menschen aus. Dieser hochste Grad der Autonomie entspricht einem vollstindig
autonomen Handeln von Computersystemen, der Mensch wird iiber durchgefiihrte Aktio-
nen weder aktiv informiert noch werden ihm die getroffenen Entscheidungen im Nachgang
zuginglich gemacht.“'?

129 Ubersetzung ins Deutsche iibernommen aus Reichwald/Pfisterer, CR 2016, 208 (210f).
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Legt man diese Autonomiestufen zugrunde, lassen sich folgende Kategorien
aufstellen:

Die Stufe 1 weist keinerlei autonomes Verhalten des Systems auf und ldsst sich
daher nur schwerlich tiberhaupt als Autonomiegrad bezeichnen. Die Stufen zwei
bis vier beschreiben assistierende Systeme, die den Menschen lediglich bei dessen
Entscheidungsfindung unterstiitzen; die Systeme konnen daher lediglich als Hilfs-
mittel eingestuft werden. Auch beim vierten Autonomiegrad fiithrt schlussendlich
der Mensch — basierend auf den Entscheidungspriferenzen des Systems — die maf3-
gebliche Operation eigenstindig aus.

Die Stufen fiinf und sechs charakterisieren teilautonome Systeme von unter-
schiedlicher Reichweite. Thnen ist gemein, dass der Mensch die Entscheidung
durch das System noch beeinflussen kann. Im Rahmen der fiinften Stufe ist die
Entscheidung des Systems von der Zustimmung des Menschen abhingig. Ohne
dessen Zustimmung fiihrt das System die Operation nicht aus. Erteilt der Mensch
seine Zustimmung, fithrt das System aber die ausgewihlte Variante eigenstindig,
also ohne weiteres Handeln des Menschen, aus. Im Rahmen der sechsten Stufe
ist hingegen das aktive Widersprechen des Menschen innerhalb eines bestimmten
Zeitrahmens erforderlich; andernfalls fiihrt das System die Entscheidung eigen-
standig aus. Hierbei hat zwar der Mensch noch die Moglichkeit, die Entscheidung
des Systems zu blockieren, allerdings fiihrt das System die Entscheidung bereits
derart autonom aus, dass eine Mitwirkung des Menschen im gesamten Entschei-
dungsprozess nicht mehr erforderlich ist.

Die Stufen sieben und acht sind als hochautonome Systeme zu qualifizieren, da
hier das System weitestgehend die Entscheidungshoheit inne hat. Im Rahmen der
Stufen sieben und acht fithrt das System die Operationen ohne Mitwirkung des
Menschen eigenstidndig aus. Erst im Nachhinein wird der Mensch gegebenenfalls
benachrichtigt. Aufgrund der erst ex post bestehenden Handlungsoption des Men-
schen kann das System bereits vollendete Tatsachen schaffen.

Die neunte und zehnte Stufe charakterisieren vollautonome Systeme. Bei der
neunten Stufe fiihrt das System die Entscheidung eigenstindig aus und informiert
den Menschen nur dann, wenn dies fiir notwendig erachtet wird. Im Rahmen der
zehnten Stufe wird der Mensch iiberhaupt nicht mehr informiert. Das System hat
mithin vollstidndig die Entscheidungshoheit inne.

Zusammenfassend ergeben sich folgende Kategorien:

Die Stufen zwei bis vier beschreiben assistierende Systeme; die Stufen fiinf und
sechs teilautonome Systeme; die Stufen sieben und acht hochautonome Systeme;
die Stufen neun und zehn vollautonome Systeme.

Angemerkt sei bereits an dieser Stelle, dass diese Autonomiegrade entscheiden-
den Einfluss auf die Beurteilung der Frage haben, ob eine Zurechnung zu einem
hinter dem KI-System stehenden Menschen moglich bleibt. Die Unterscheidung
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nach den Autonomiegraden ist somit aus (staats-)haftungsrechtlicher Perspektive
von grundlegender Bedeutung. Je mehr die Entscheidung der kiinstlichen Intelli-
genz iiberantwortet wird, desto weniger gelingt noch eine Zurechnung zu einem
menschlichen Amtswalter.'*

3. Entscheidung fiir die schwache KI-Hypothese

Diese Arbeit folgt der schwachen KI-Hypothese, wonach kiinstliche Intel-
ligenz lediglich dazu fihig ist, die kognitiven Eigenschaften eines Menschen
nachzuahmen.

Die Frage, ob Maschinen denken konnen, wurde erstmals von dem Mathemati-
ker Alan M. Turing"' im Jahr 1950 aufgeworfen.'* Hierzu entwickelte Turing ein
Experiment, welches heute als ,,Turing-Test* bzw. ,,Imitation Game* bezeichnet
wird.®* Gegenstand des Experiments ist, dass Versuchspersonen auf Grundlage
einer Unterhaltung herausfinden miissen, ob sie mit einem Menschen oder einer
Maschine interagiert haben.'3* Der Austausch von Informationen erfolgt hierbei
schriftlich und der Kommunikationspartner bleibt unsichtbar.'* Der hohe Schwie-
rigkeitsgrad der Entscheidung, ob der Kommunikationspartner menschlich oder
nicht-menschlich ist, sollte beweisen, dass wenn man dem Menschen kognitive
Féhigkeiten in Form des Denkens zuschreibt, dies in gleicher Weise in Bezug auf
Maschinen erfolgen muss.'*® Damit liefert der Turing-Test zwar keine unmittel-
bare Antwort auf die Frage, ob Maschinen denken konnen. Allerdings zeigt der
erhohte Schwierigkeitsgrad der Unterscheidbarkeit von Mensch und Maschine
auf, dass es keinen Grund dafiir gibt, allein dem Menschen kognitive Fahigkeiten
zuzuschreiben.'?’

Vertreter der ,,starken KI-Hypothese* sind der Auffassung, dass die mensch-
lichen Bewusstseinsprozesse mit maschinellen Berechnungsprozessen identisch
seien.’®® Auf Grundlage der These, dass ,,[d]er menschliche Geist [...] ein Pro-

130 Dazu Kap. 3 B.1IL

B! Turing wurde insbesondere durch die von ihm geschaffene Chiffremaschine ,,Enigma‘
bekannt, mithilfe derer deutsche Funkspriiche im Rahmen des Zweiten Weltkrieges entschliis-
selt werden konnten. Seine Forschungsergebnisse sind bis heute wegweisend fiir die Informatik
und insbesondere auch fiir die kiinstliche Intelligenz. Siehe dazu https://www.welt.de/print/
wams/wissen/article]06485602/Das-Leben-des-Alan-Turing.html <9.7.2021>.

132 Turing, Mind 59 (1950), 433 ff.; zu dem modifizierten Turing-Test des Philosophen Donald
Davidson siehe Davidson, in: ders. (Hrsg.), Probleme der Rationalitit, 2006, S. 148 ff.; vgl.
ferner den ,,Lovelace-Test* bei Bringsjord/Bello/Ferrucci, Minds and Machines 11 (2001),
3 ff. sowie den ,,Metzinger-Test* bei Metzinger, Postbiotisches Bewusstsein, 2001, S. 87 ff.

133 Turing, Mind 59 (1950), 433 ff.

134 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S.23.

135 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S.23.

136 Bung, in: Gruber/ders./Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, 2014, S. 17 (18).

137 Bung, in: Gruber/ders./Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, 2014, S. 17 (18).

138 Franck, Kiinstliche Intelligenz, 1991, S. 29; Gorz/Nebel, Kiinstliche Intelligenz, 2014, S. 11.
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gramm“'®® sei, kommen die Vertreter dieses Ansatzes zu dem Schluss, dass
Maschinen wie Menschen iiber einen Verstand verfiigen.!** Danach wire es
grundsitzlich moglich, ein kiinstliches System zu erschaffen, das alle kognitiven
Eigenschaften eines Menschen aufweist.'"!

Um die starke KI-Hypothese zu entkriften, stellte bereits der Philosoph John
Searle ein Gedankenexperiment — bekannt unter dem Namen ,,Chinese Room
Experiment* — auf.' Im ,,Chinesischen Zimmer* sitzt eine Person, die weder
Chinesisch sprechen noch schreiben kann, mit mehreren chinesischen Texten in
einem abgeschlossenen Raum.'** Die Person erhilt durch einen Schlitz verschie-
dene Papierstiicke mit einer Geschichte auf Chinesisch zur Ansicht.!* Weiterhin
bekommt sie auf Chinesisch verfasste Fragen zu der Geschichte gestellt.'* Aufier-
dem wird der Person ein Handbuch in ihrer Muttersprache zur Verfiigung gestellt,
welches ihr ermoglicht, eine Antwort auf die Fragen mithilfe der in dem Handbuch
erlduterten chinesischen Schriftzeichen zu formulieren.!*® Dabei orientiert sich die
Person lediglich an den Anweisungen, die sich aus dem Handbuch ergeben.!¥” Die
Person selbst versteht die von ihr verfasste Antwort nicht und leitet sie durch den
Schlitz nach drauBen.'® Nichtsdestotrotz wiirde ein chinesischer Muttersprachler
den Probanden aufgrund seiner sprachlich einwandfreien Antwort fiir eine chine-
sisch sprechende Person halten.'"

Es zeigt sich mithin, dass die Ausfithrung der richtigen Anweisungen nicht un-
bedingt das Verstindnis der Anweisungen durch die Person voraussetzt.'® Searle
hat mithilfe dieses Experiments bewiesen, dass ein den Turing-Test bestehendes
Programm nicht zwingend als intelligent anzusehen ist."”' Es kann auch lediglich

139 Franck, Kiinstliche Intelligenz, 1991, S. 29.

140 Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S.82f.; Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz,
3. Aufl. 2012, S. 1176.

Y Sierra Barra/Deschauer, in: Gruber/Bung/Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, 2014,
S. 61 (65).

142 Searle, Behavioral and Brain Sciences 3 (1980), 417—457; im Folgenden wird die Uber-
setzung von Miinch, in: ders. (Hrsg.), Kognitionswissenschaft, 1992, S.225-252 zugrunde
gelegt.

193 Miinch, in: ders. (Hrsg.), Kognitionswissenschaft, 1992, S.225 (227); Russell/Norvig,
Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 1188.

% Miinch, in: ders. (Hrsg.), Kognitionswissenschaft, 1992, S.225 (227); Russell/Norvig,
Kinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 1188.

5 Miinch, in: ders. (Hrsg.), Kognitionswissenschaft, 1992, S. 225 (227f.); Russell/Norvig,
Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 1188.

148 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 1188.

Y7 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 1188.

148 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 1188.

49 Miinch, in: ders. (Hrsg.), Kognitionswissenschaft, 1992, S.225 (228); Russell/Norvig,
Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 1189.

150 Miinch, in: ders. (Hrsg.), Kognitionswissenschaft, 1992, S.225 (228); Russell/Norvig,
Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 1188.

ST Miinch, in: ders. (Hrsg.), Kognitionswissenschaft, 1992, S.225 (228 ft.).
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den Anschein eines intelligenten Programms iiberzeugend erwecken, ohne tat-
sdchlich intelligent zu sein. Das ,,Chinesische Zimmer* stelle damit heraus, dass
die Umsetzung syntaktischer Anweisungen moglich ist, ohne die Semantik, also
die Bedeutung sprachlicher Zeichenfolgen, zu beherrschen.'>

153

Searle stellt auf Grundlage seines Experiments folgende Thesen'> auf:

1. Intentionalitiit erfordert eine kausale Kraft, die allein das menschliche Ge-
hirn aufweist.

2. Ein auf kiinstlicher Intelligenz beruhendes Programm ist rein formal und
nicht intentional.

3. Kiinstliche Intelligenz und menschliche Intelligenz sind nicht gleichzusetzen.

Folglich erhebt Searle die Intentionaliit zum entscheidenden Abgrenzungsmerk-
mal zwischen menschlicher und kiinstlicher Intelligenz. Computerprogramme
seien lediglich dazu fihig, syntaktische Operationen auszufiihren. Intentionale
Zusténde wiesen jedoch einen semantischen Gehalt auf, den allein Menschen auf-
grund ihres tiefergehenden Verstindnisses erfassen konnten.'>* Mangels eines Be-
wusstseins konnten Maschinen nicht auf gleiche Weise ihre Umwelt wahrnehmen
wie Menschen, womit sie nicht ein derartig tiefgehendes Verstdndnis entwickeln
konnten.

Searle ist darin zuzustimmen, dass Menschen bislang Semantik besser beherr-
schen als Maschinen, da Menschen dazu in der Lage sind, die Situation, in denen
die Begriffe verwendet werden, richtig einzuschitzen und dahingehend eine kon-
textabhingige Deutung vorzunehmen, wohingegen Maschinen dies zumindest
schwerer fillt.!>

Gegen Searles Ansicht ist jedoch einzuwenden, dass Intentionalidt nicht zwin-
gend ein menschliches Bewusstsein voraussetzt.!>® Intentionalitit von biochemi-
schen Prozessen abhingig zu machen, erscheint wenig iiberzeugend. Vielmehr
kommt es darauf an, ob der jeweilige Akteur eine zielgerichtete Haltung aufzeigt,
die sich in dem Verhalten niederschlédgt. Das Verhalten von kiinstlicher Intelligenz
ist grundsitzlich gesteuert von den implementierten Ausgangsalgorithmen und den
darin niedergelegten Zielvorgaben. Indem ein KI-System die Entscheidungspara-
meter auswertet und sich fiir diejenige Handlung entscheidet, die am ehesten der
Zielvorgabe entspricht, ist es mithin naheliegend von einem intentionalen System

152 Miinch, in: ders. (Hrsg.), Kognitionswissenschaft, 1992, S.225 (245); Russell/Norvig,
Kiinstliche Intelligenz, 3. Aufl. 2012, S. 1189.

153 Die Thesen kniipfen an Miinch, in: ders. (Hrsg.), Kognitionswissenschaft, 1992, S.225
(246 £f) an.

154 Teichert, Einfiihrung in die Philosophie des Geistes, 2006, S. 102.

155 Zu diesem Problem siehe Engel, JZ 2014, 1096 (1098); Kotsoglou, JZ 2014, 451 (453).

136 So auch aus Dennett, in: Oksenberg Rorty (Hrsg.), The Identities of Persons, 1976, S. 175
(1791.), abrufbar unter: https:/philpapers.org/archive/DENCOP.pdf <9.7.2021>.
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auszugehen. Im Ergebnis ist Searles Einwand gegen die starke KI-Hypothese da-
her nur wenig tiberzeugend.

Uberdies wird das Godelsche Unvollstindigkeitstheorem — benannt nach dem
Mathematiker Kurt Godel — von dem Philosophen John R. Lucas als Argument
gegen die starke KI-Hypothese ins Feld gefiihrt.'S” Das Unvollstindigkeitstheorem
besagt, dass wahre arithmetische Sétze existieren, deren Beweise nicht erbracht
werden konnen.'s Lucas ist der Ansicht, dass das Unvollstindigkeitstheorem auf-
zeige, dass der menschliche Geist maschinell nicht nachbildbar ist, weil es im-
mer Problemstellungen geben wird, deren Losung allein dem menschlichen Geist
moglich ist.'> Maschinen seien durch das Unvollstindigkeitstheorem beschrinkt,
wohingegen der Mensch keinerlei Einschrinkungen unterliege.'*

Dieser These kann jedoch entgegengehalten werden, dass es auch Problemstel-
lungen gibt, die eine Maschine innerhalb von Sekunden 16sen kann, der Mensch
jedoch hieran bis zu seinem Lebensende verzweifeln wird.'®' Das Unvollstindig-
keitstheorem kann daher nur bedingt als Argument gegen die starke KI-Hypothese
angefiihrt werden.

Zwar leidet die Argumentation — sowohl von Searle als auch von Lucas — an
Schwichen. Nichtsdestotrotz treffen beide im Kern das Problem der starken KI-
Hypothese, dass Intelligenz auf einen reinen Datenverarbeitungsvorgang reduziert
wird.'® Menschliche Bewusstseinsprozesse gehen indes iiber rein maschinelle Be-
rechnungsprozesse hinaus, indem Menschen — basierend auf ihrem Bewusstsein —
weitergehende Fihigkeiten als Maschinen entwickeln konnen. Wenngleich beide
intentional agieren, kann die Maschine bestimmte Komponenten menschlicher In-
telligenz gerade nicht in gleicher Weise entwickeln. Die Individualitét und person-
liche Pragung menschlicher Leistungen kann daher allenfalls nachgeahmt werden.

Aus diesem Grunde ist der ,,schwachen KI-Hypothese* zu folgen, dass Maschi-
nen lediglich Intelligenz simulieren konnen.'*®* Die menschliche Intelligenz kann
hiernach lediglich imitiert, nicht aber in gleicher Weise maschinell umgesetzt wer-
den. Da derzeit noch keine ubiquitér aktive Superintelligenz existiert, die den Vor-
stellungen der starken KI-Hypothese ansatzweise entsprechen konnte,'** bewegt
sich auch der Stand der Technik bislang im Bereich der schwachen KI-Hypothese.

157 Stanford Encyclopedia of Philosophy, Artificial Intelligence, Rn. 8.3, abrufbar unter:
https://plato.stanford.edu/entries/artificial-intelligence/#GodeArguAgaiStroAl <9.7.2021>;
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159 Lucas, Philosophy 36 (1961), 112—127.
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162 Gérz/Nebel, Kiinstliche Intelligenz, 2014, S. 11.

163 Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S.82f.; Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz,
3. Aufl. 2012, S. 1176.

164 Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine Learning,
2020, S. 4.
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Denn bislang sind lediglich sektoriell begrenzt einsetzbare KI-Anwendungen ge-
schaffen worden.

C. Themeneingrenzung

Mit Blick auf den Haftungsadressaten legt diese Dissertation den Fokus auf den
exekutiven Einsatz von KI-Systemen, weil diese als potentieller Hauptadressat im
Rahmen der offentlichen Gewalt gilt.'® Ein Einsatz von KI-Systemen auf Ebene
der Legislative'*® oder der Judikative'’ zeichnet sich indessen in Deutschland
noch nicht ab und ist auch zukiinftig nur in eingeschrinktem Maf3e zu erwarten.

In Bezug auf das Haftungsobjekt beschrinkt sich die Arbeit auf solche KI-Sys-
teme, die auf den Methoden des maschinellen und tiefgehenden Lernens basieren.
Dies deshalb, weil aus dieser Methodik spezifische Risiken erwachsen, die ins-
besondere aus haftungsrechtlicher Sicht von gesteigertem Interesse sind. Die aus
der Lernfédhigkeit, Autonomie und Intransparenz resultierenden Risiken fiihren

165 Siehe Eckpunkte der Bundesregierung fiir eine Strategie Kiinstliche Intelligenz vom
18.7.2018, S. 9, abrufbar unter: https:/www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eckpunkte
papier-ki.pdf?__blob=publicationFile&v=4 <9.7.2021>; zum Entwicklungsstand der digita-
lisierten Verwaltung in Deutschland siehe Wangler/Botthof, in: Wittpahl (Hrsg.), Kiinstliche
Intelligenz, 2019, S. 122 (126 ff.); zu den Méoglichkeiten des Einsatzes von kiinstlicher Intelli-
genz in der Verwaltung sieche Guggenberger, NVwZ 2019, 844 ff.

166 7Zu einem (bislang) fiktiven, aber zukunftsgerichteten Beispiel des Einsatzes von kiinst-
licher Intelligenz im Rahmen der Gesetzgebung siehe aber Klaas, MMR 2019, 84 (85); zur
Idee eines ,,bilingual arbeitende[n] Parlaments® siche Reimer, DStIG 42 (2019), 97 (115); so
auch schon Reimer, in: Kube/Reimer (Hrsg.), HFSt 10 (2018), Geprigte Freiheit 2018/19, S. 27
(29); zu den Grenzen automationsgerechter Gesetzgebung siehe Herold, DOV 2020, 181 ff.; in
Dinemark wird bereits jeder Gesetzentwurf auf seine digitale Durchfiihrbarkeit hin tiberpriift,
sieche Agency for Digitisation, Danish Ministry of Finance, Guidance on digital-ready legisla-
tion, S.7ff., abrufbar unter: https://en.digst.dk/media/20206/en_guidance-regarding-digital-
ready-legislation-2018.pdf <9.7.2021>; dies soll zukiinftig auch in Deutschland geschehen,
siche Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, 2018, S.45,
abrufbar unter: https://www.cdu.de/system/tdf/media/dokumente/koalitionsvertrag_2018.
pdf?file=1 <9.7.2021>.

167 Zuversichtlich gestimmt aber Adrian, Rechtstheorie 48 (2017), 77 (80ff.), der eine Theorie
entwickelt, wonach Maschinen die juristische Sprache so umfassend simulieren konnen, sodass
ein Rechtsfall insgesamt durch eine Maschine entschieden werden konnte; kritisch zum judi-
kativen Einsatz von KI Gless/Wohlers, in: FS Kindhiuser, 2019, S. 147 ff.; Greco, RW 2020,
29 ff.; zum Einsatz von KI im Strafverfahren siehe Rodenbeck, StV 2020, 479 ff.; in Estland
soll KI zur Entscheidung kleinerer Rechtsstreitigkeiten zum Einsatz gelangen, siehe hierzu
die Meldungen ,,Can Al Be a Fair Judge in Court? Estonia Thinks So*, abrufbar unter: https://
www.wired.com/story/can-ai-be-fair-judge-court-estonia-thinks-so/ <9.7.2021> sowie ,,Est-
land: Roboter als Richter®, abrufbar unter: https:/www.mdr.de/nachrichten/osteuropa/land-
leute/estland-interview-ki-100.html <9.7.2021>; in den USA wurde die Software COMPAS
zur Ermittlung der Riickfallanfélligkeit von verurteilten Straftdtern eingesetzt, kritisch hierzu
Angwin/Larson/Mattu/Kirchner, ,,Machine Bias®, ProPublica, 23.5.2016, abrufbar unter:
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing
<9.7.2021>; Enders, JA 2018, 721 (726); Steege, MMR 2019, 715 (716).


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eckpunktepapier-ki.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eckpunktepapier-ki.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://en.digst.dk/media/20206/en_guidance-regarding-digital-ready-legislation-2018.pdf
https://en.digst.dk/media/20206/en_guidance-regarding-digital-ready-legislation-2018.pdf
https://www.cdu.de/system/tdf/media/dokumente/koalitionsvertrag_2018.pdf?file=1
https://www.cdu.de/system/tdf/media/dokumente/koalitionsvertrag_2018.pdf?file=1
https://www.wired.com/story/can-ai-be-fair-judge-court-estonia-thinks-so/
https://www.wired.com/story/can-ai-be-fair-judge-court-estonia-thinks-so/
https://www.mdr.de/nachrichten/osteuropa/land-leute/estland-interview-ki-100.html
https://www.mdr.de/nachrichten/osteuropa/land-leute/estland-interview-ki-100.html
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing
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dazu, dass insbesondere haftungsrechtlich relevante Zurechnungs- und Beweis-
problematiken aufkommen.

Die Arbeit konzentriert sich auf die im nationalen Staatshaftungsrecht gelten-
den dogmatischen Besonderheiten. Auch der ortliche Anwendungsradius des zu
unterbreitenden Gesetzgebungsvorschlags soll sich auf Deutschland beschridnken.
Der Einfluss des Unionsrechts wird indes nur randstindig behandelt. Es ist zwar
durchaus wahrscheinlich, dass das Europidische Parlament in den kommenden
Jahren auf der Ebene des Zivilrechts aktiv wird und eine spezielle zivilrechtliche
Gefihrdungshaftung fiir risikotrichtige KI-Systeme, wie in dem Verordnungsent-
wurf!®® vorgesehen, einfiihren wird. Ziel dieser Arbeit ist es aber, die Notwendig-
keit eines speziellen offentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaftungstatbestands fiir
KI-Systeme in der deutschen Rechtsordnung zu begriinden.

Der aktuelle Verordnungsentwurf mag zwar in seinem Anwendungsbereich
grundsitzlich nicht auf private Akteure als Betreiber eines KI-Systems beschrinkt
sein,'® allerdings greift er die Besonderheiten einer Gefdhrdungshaftung im 6f-
fentlichen Haftungsrecht nicht auf. Der hier im Zentrum stehende Fall, in dem
der Staat KI bei der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben gegeniiber dem Biirger
einsetzt, wird indes nicht erfasst. Eine Anwendung des privatrechtlich radizierten
Verordnungsentwurfs auch auf die Haftung eines Hoheitstréigers beim hoheitlichen
Einsatz von KI-Systemen wiire nicht mehr von der zugrundeliegenden Kompetenz-
grundlage gedeckt. Dies wiirde auch in die Verwaltungs- und Haushaltshoheit der
Mitgliedstaaten in unzulédssiger Weise eingreifen.

Ebenfalls nur randstdndig erortert wird der Einfluss der 6konomischen Analyse
des Rechts auf das Staatshaftungsrecht. Die 6konomische Betrachtung nimmt im
Rahmen der zivilrechtlichen Gefidhrdungshaftung durchaus einen breiten Raum
ein.'” Dies beruht jedoch auf dem Umstand, dass hier die Haftungsrisiken zwi-
schen verschiedensten Akteuren wirtschaftlich sinnvoll verteilt werden miissen
und insoweit der cheapest cost avoider'”' gefunden werden muss. Zwar werden
auch okonomische Gedanken zunehmend fiir das Staatshaftungsrecht fruchtbar ge-
macht,'” allerdings fokussiert sich die Arbeit auf verfassungsrechtliche Indikatio-

18 Buropiisches Parlament, Entwurf einer EntschlieBung des Europiischen Parlaments mit
Empfehlungen an die Kommission fiir eine Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Ein-
satz kiinstlicher Intelligenz (2020/2014(INL)) vom 20. 10.2020, abrufbar unter: https://www.
europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_DE.html#titlel <23.6.2021>; siche
hierzu noch Kap.3D. L.

19 Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (33 Fn. 175).

170 Grundlegend Adams, Okonomische Analyse der Gefihrdungs- und Verschuldenshaftung,
1985; Blaschczok, Gefihrdungshaftung und Risikozuweisung, 1993, S. 141 ff.

' Calabresi, The Costs of Accidents, 1970, S. 136 ff.; siche ferner Adams, Okonomische
Analyse der Gefdahrdungs- und Verschuldenshaftung, 1985, S.23f. m. w.N.

172 Gromitsaris, Rechtsgrund und Haftungsauslosung im Staatshaftungsrecht, 2006, S. 33 ff.;
Hartmann, Der Staat 50 (2011), 61 ff.; kritisch zur 6konomischen Perspektive in Bezug auf das
Staatshaftungsrecht aber Grzeszick, Rechte und Anspriiche, 2002, S. 259f.


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_DE.html#title1
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nen. Da die mit der Einfiihrung eines Gefdhrdungshaftungstatbestands verbunde-
nen Haftungskosten auf alle Steuerzahler verteilt werden, kommt es hier vielmehr
darauf an, dass der Einsatz der Risikotechnologie als solcher verhdltnisméfig ist.

D. Methodik der Arbeit

Die Dissertation verfolgt in erster Linie einen dogmatischen und regulatori-
schen Ansatz, flankiert durch rechtshistorische und intradisziplindre Erwédgungen.

Im Zentrum der Arbeit steht zwar das offentliche Haftungsrecht. Da das Insti-
tut der Gefdhrdungshaftung aber im Zivilrecht wurzelt, bedarf es insoweit eines
intradisziplindren Vergleichs. Das Institut der Gefihrdungshaftung erfihrt zwar
im Einzelnen eine unterschiedliche dogmatische Ausformung im biirgerlichen und
offentlichen Haftungsrecht, allerdings existieren auch gemeinsame dogmatische
Grundlagen. Vor diesem Hintergrund wird der Frage nachzugehen sein, inwie-
weit sich zivilrechtliche Haftungsgriinde in modifizierter Form fiir das 6ffentliche
Haftungsrecht fruchtbar machen lassen und wo die Grenzen der Ubertragbarkeit
dieser Ansitze erreicht sind. Die Darstellung der rechtshistorischen Entwicklung
des Instituts im jeweiligen Kontext dient zugleich der Veranschaulichung der unter-
schiedlichen dogmatischen Ankniipfungspunkte.

Bei der Begriindung der Notwendigkeit, eine spezielle offentlich-rechtliche
Gefihrdungshaftung fiir den hoheitlichen KI-Einsatz einzufiihren, werden die
bestehenden Haftungsliicken im Staatshaftungsrecht aufgezeigt. Hierbei bedient
sich die Arbeit der juristischen Methodik im engeren Sinne, also der klassischen
Methodenlehre, die auf die Auslegung'” und Rechtsfortbildung'™ konzentriert
ist.!” Die KI-spezifischen Risiken 1sen Friktionen in Bezug auf die herkomm-
lichen haftungsrechtlichen Kategorien aus, die sich jedoch nicht oder nicht hin-
reichend mithilfe der Auslegung und Rechtsfortbildung auflosen lassen. Zwar
diirfen die rechtsmethodischen Grenzen im Kontext der Technik nicht iiberspannt
werden, weil die Rechtsentwicklung der dynamischen Technikentwicklung ohne-
hin stets hinterherlduft.!” Nichtsdestotrotz kann ein Gefihrdungsgedanke nicht
in die staatshaftungsrechtlichen Institute hineininterpretiert werden, ohne deren

173 Grundlegend Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.312ff.;
siche ferner Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 3. Aufl. 1996, S. 288 ff.; Staake,
Werte und Normen, 2018, S. 429 ff.; zur Komplexitit der Auslegung aufgrund des Einflusses
von Linguistik, Kommunikationstheorie, Semiotik, Semantik und Dialektik Becker, AcP 171
(1971), 510ff.

174 Grundlegend Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.366ff;
siche ferner J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975; Staake, Werte und Normen, 2018,
S. 434 ff.

175 Zum Begriff der Methodenlehre siehe Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017, S. 5f.

176 Marchant/Allenby/Herkert, The Growing Gap between Emerging Technologies and Le-
gal-Ethical Oversight, 2011, S. 22 f.
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letzten verbliebenen Konturen aufzugeben. Dass dem Richter in dem beinahe géinz-
lich richterrechtlich geprigten Staatshaftungsrecht eine wegweisende, tiber das in
Art. 97 Abs. 1 GG angedachte MafB hinausgehende Rolle zukommt,'”” darf nicht
dazu fiithren, dass die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, die sich nicht nur
aus der klassischen Methodenlehre, sondern auch aus der Verfassung ergeben,'”®
iberschritten werden.

Der hoheitliche KI-Einsatz erfordert eine spezielle Risikoregulierung, deren
Auswahl dem Gesetzgeber obliegt. Dieser hat das Spannungsverhéltnis zwischen
einer technologiefreundlichen und einer risikobegrenzenden Regulierung unter
Beriicksichtigung der im Uber-Unterordnungs-Verhiltnis bestehenden Besonder-
heiten interessengerecht aufzulosen. Diese Arbeit riickt deshalb die Einschétzungs-
prarogative des auf dem Gebiet des Staatshaftungsrechts untitig gebliebenen Ge-
setzgebers in den Mittelpunkt.

Die Dissertation miindet schlieBlich in einem regulatorischen Ansatz. Die ge-
setzgeberische Entscheidung, fiir aus dem hoheitlichen KI-Einsatz resultierende
Schiden eine offentlich-rechtliche Gefiahrdungshaftung zu implementieren, ist
nicht nur dogmatisch vorzugswiirdig, sondern auch verfassungsrechtlich indiziert.

177 Ossenbiihl, in: FS Stern, 2012, S. 535 (548); v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 20; J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 61 und pas-
sim spricht in diesem Zusammenhang von gesetzesvertretendem Richterrecht; zu den Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung siehe Kap.2 B.1.6.f).

178 Siche hierzu Kap.2B.1.6.f)bb).



Kapitel 2

Historische und dogmatische Herleitung
des Instituts der Gefihrdungshaftung
im biirgerlichen und offentlichen Recht

Das Konzept der Gefihrdungshaftung findet sich nicht nur im Zivilrecht wieder
(A.), sondern wird auch im offentlichen Recht diskutiert (B.). In diesem Kapitel
werden die dogmatischen und historischen Grundlagen des Instituts analysiert. Da-
bei werden sowohl bestehende konzeptionelle Parallelen als auch relevante Unter-
schiede zwischen dem biirgerlichen Recht und dem offentlichen Recht aufgezeigt.

A. Die zivilrechtliche Gefihrdungshaftung
als Orientierungsmarke

Zur Annidherung an die Frage, ob eine allgemeine Gefidhrdungshaftung im of-
fentlichen Recht anzuerkennen ist, soll die zivilrechtliche Gefihrdungshaftung
als Ausgangspunkt dienen. Zunichst wird die grundsétzliche Konzeption sowie
die historische Entwicklung in Bezug auf die zivilrechtliche Gefahrdungshaftung
untersucht (I.). Ferner werden die schadensdogmatischen Grundlagen analysiert
(IL.). Dariiber hinaus wird erortert, warum sich die zivilrechtliche Gefdhrdungs-
haftung einem Rechtswidrigkeitsurteil verschliet (IIL.). Im Anschluss werden
die Griinde gegen eine Analogiebildung in Bezug auf die zivilrechtlichen Gefihr-
dungshaftungstatbestiinde dargelegt (IV.). Zuletzt werden die Untersuchungsergeb-
nisse in Form von Thesen zusammengefasst (V.).

1. Konzeption und historische Entwicklung
der Gefihrdungshaftung

Der Begriff der ,,Gefihrdungshaftung® geht in erster Linie auf Max Riimelin
zuriick.! Zuvor wurden die Begriffe ,,Handeln auf Gefahr* und ,,Gefahrtragung®

! Riimelin, Griinde der Schadenszurechnung, 1896, S. 45; zum Teil wird auch auf Loening
verwiesen, der die Gefiahrdungshaftung zwar nicht als solche bezeichnete, wohl aber den da-
hinterstehenden Grundsatz treffend wie folgt formulierte: ,,In dem Betrieb selbst liegt keine
Verschuldung, denn derselbe ist nicht rechtswidrig, aber mit dem Betrieb ist die Gefahr ge-
geben. Die Gesellschaft, die solche gefahrvolle Betriebe gestattet, kann und muss verlangen,
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verwandt.” Riimelin stellte als Haftungsgrund der Gefihrdungshaftung auf die Be-
herrschung einer Gefahrenquelle ab.? Entscheidend komme es darauf an, ob ein
von der Allgemeinheit gebilligtes Verhalten typischerweise eine Gefahr fiir die
Umwelt herbeifiihre.* AuBerdem wurde als Begriindungsansatz das nicht nachweis-
bare, aber unwiderleglich vermutete Verschulden angefiihrt, welches im Rahmen
der Gefiahrdungshaftung zu fingieren sei.’ SchlieBlich wurde — erstmals von Adolf
Merkel® — auf die Haftung aus eigenem Interesse rekurriert, wonach derjenige, der
im Rahmen der Verfolgung eigener Interessen einen anderen schidige, bereits auf-
grund der bestehenden Interessenlage entschidigungspflichtig sei.’”

Aus diesen Begriindungsansétzen ergibt sich zunichst, dass die Gefihrdungs-
haftung an das von der Rechtsordnung gestattete Risiko ankniipft, das aus der Be-
herrschung einer im eigenen Interesse errichteten Gefahrenquelle erwéchst, und
dass die Ankniipfung an jene Risikoschaffung von dem Kriterium des Verschul-
dens unabhiéngig ist. In der Rechtsprechung und im Schrifttum wird insoweit auch
angefiihrt, dass die Gefdhrdungshaftung ,,gleichsam der Preis fiir die Zulassung*®
der betreffenden Gefahrenquelle sei.” Der dahinter stehende Gedanke, dass die
Gefihrdungshaftung die Kehrseite des erlaubten Risikos darstelle, ist jedoch nicht
tiberzeugend: Die Gefihrdungshaftung ist nur eine bestimmte Option der Risiko-
regulierung, bei der sich der Gesetzgeber entschieden hat, bspw. ein technisches
Risiko nicht bereits durch eine Regulierung auf Primérebene zu unterbinden oder
im Wesentlichen zu beschrinken, sondern stattdessen einen angemessenen Inte-
ressenausgleich auf Sekundirebene vorzusehen.!” Der Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers ist insoweit nicht auf die Implementierung eines verschuldensun-

dass der Unternehmer auch diese Gefahr trégt, sie muss ihn schadensersatzpflichtig machen.”
Siehe Loening, Die Haftung des Staats aus rechtswidrigen Handlungen seiner Beamten, 1879,
S.90 [Hervorhebung im Original]. Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass Loening
die Staatshaftung als solche ablehnte, siche Loening, Die Haftung des Staats aus rechtswidri-
gen Handlungen seiner Beamten, 1879, S. 96 ff. und passim; siehe hierzu ferner Kap.2 B.1.2.

2 Deutsch, JURA 1983, 617; Deutsch, Haftungsrecht, Bd. 1, 1976, S. 370 Fn. 42.

3 Riimelin, Griinde der Schadenszurechnung, 1896, S.45f.; siehe ferner Rinck, Gefihr-
dungshaftung, 1959, S. 4f.

4 Riimelin, Griinde der Schadenszurechnung, 1896, S. 30 u. 45f.; siehe ferner Rinck, Ge-
fiahrdungshaftung, 1959, S.4f.

5 Rinck, Gefihrdungshaftung, 1959, S. 3f.

% A. Merkel, in: R. Merkel (Hrsg.), Juristische Encyklopidie, 3. Aufl. 1904, S. 271 ff.

7 Vgl. A. Merkel, in: R. Merkel (Hrsg.), Juristische Encyklopidie, 3. Aufl. 1904, S. 271 {f,;
Rinck, Gefdhrdungshaftung, 1959, S.4 m.w.N.

8 So z.B. BGHZ 105, 65 (66) hinsichtlich § 7 Abs. 1 StVG.

® BGHZ 105, 65 (66); 107, 359 (367); Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefédhrdungs-
haftung, 2. Aufl. 1969, S. 97; so wohl auch Deutsch, JuS 1981, 317 (318); Medicus, JURA 1996,
561 (564); kritisch hingegen Koziol, in: Nicklisch (Hrsg.), Pravention im Umweltrecht, 1988,
S. 143 (145f.), der darin nicht den mafigeblichen Haftungsgrund sieht; a. A. Blaschczok, Ge-
fahrdungshaftung und Risikozuweisung, 1993, S.48f.; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2,
13. Aufl. 1994, S. 606.

10 Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 498.
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abhingigen Tatbestands beschriankt.!! Vielmehr steht es ihm grundsitzlich frei,
ob er die Haftung verschuldensabhiingig oder -unabhingig ausgestaltet.'> Die Er-
laubtheit des Risikos folgt somit ,,bereits aus der freiheitlichen Ausgestaltung des
Biirgerlichen Gesetzbuches und dem Mangel negatorischer Haftung, nicht aber aus
der gesetzlich angeordneten Gefihrdungshaftung*!3.

Der erste gesetzliche Gefidhrdungstatbestand wurde 1838 in Gestalt des auf
Friedrich Carl von Savigny zuriickgehenden § 25 des Preuischen Eisenbahnge-
setzes geschaffen,'* gefolgt von § 1 des Reichshaftpflichtgesetzes im Jahr 1871.%
Die Idee von einer verschuldensunabhingigen Haftung kam jedoch nicht erst im
19. Jahrhundert auf. Vielmehr existierte sie bereits seit dem Mittelalter in Form
der bergrechtlichen Haftung und zu Beginn des 17. Jahrhunderts in Form der un-
bedingten Haftung fiir Wildschiden.'

Mit der Industrialisierung im 19. Jahrhundert wurde die Haftung fiir Zufalls-
schidden virulenter."” So bestand die Aufgabe der Gefahrdungshaftung in der
industriellen Gesellschaft darin, Zufallsschiden planerisch zu verteilen.”® Die
unvermeidbare Konfrontation des Einzelnen mit Risiken, die aus der modernen
Industriegesellschaft herriihren, wurde insoweit als Haftungsgrund der Gefihr-
dungshaftung anerkannt.!” Trotz dieser wachsenden haftungsrechtlichen Ver-
teilungsaufgabe hinsichtlich der entstandenen neuartigen Gefahren wurde die
Gefihrdungshaftung in der Lehre kaum behandelt.”® Dieser Umstand ist insbe-
sondere auf den Zeitgeist der Aufkldrungszeit zuriickzufiihren, demzufolge allein
der Mensch als freier Willenstrédger in der Lage sei, eine zurechenbare Handlung
vorzunehmen.?! Demnach blieben solche Ereignisse, die den Naturgewalten, nicht
aber dem Menschen zugerechnet werden konnten, als Ausfluss naturrechtlicher
Einfliisse in der rechtlichen Bewertung unberiicksichtigt.?> Dies erkldrt, warum
die Rechtsgelehrten seinerzeit kaum die Thematik der Gefdhrdungshaftung auf-

"' Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. 1994, S. 606.

12 Larenz/Canaris, Schuldrecht I1/2, 13. Aufl. 1994, S. 606.

13 Thone, Autonome Systeme und deliktische Haftung, 2020, S. 119 m. w. N.

4 Abgedruckt in Deutsch, Haftungsrecht, Bd. 1, 1976, S. 368 f. Fn. 36; siche ferner Eska,
Schuld und Haftung, 1998, S.71-74; Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, 2003, S. 369;
Rinck, Gefihrdungshaftung, 1959, S.3f.; Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, Vor
§823 Rn. 18.

15 Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, 2003, S. 369; ausfiihrlich zur Entwicklung der
zivilrechtlichen Gefdhrdungshaftung im 19. Jahrhundert Ogorek, Untersuchungen zur Ent-
wicklung der Gefihrdungshaftung im 19. Jahrhundert, 1975.

16 Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S.48.

17 Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 49.

18 Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 69-74.

19 Koz, AcP 170 (1970), 1 (1f); Deutsch, JURA 1983, 617; ebenso Ossenbiihl/Cornils,
Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 450.

20 Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 49f.

2! Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 51 m.w.N.

22 Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 52.
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griffen: Die Gefihrdungshaftung kniipft allenfalls mittelbar an eine menschliche
Handlung an; in erster Linie ist sie eine objektbezogene Haftung.

Ungeachtet des bereits zu verzeichnenden Aufschwungs der Gefihrdungshaf-
tung wurde das Verschuldensprinzip schlieflich mit wenigen Ausnahmen in das
BGB im Jahr 1900 iibernommen.® So wichen lediglich die Haftung fiir Gast-
wirte?, fiir Wildschiden® sowie die Tierhalterhaftung®® von dem Verschuldens-
grundsatz ab.”” Bemerkenswert ist, dass — entgegen der naturrechtlichen Ein-
ordnung als Spezialkonstellationen — das Einstehen fiir Kinder, Hausangehorige
und den Gebiudeeinsturz ebenso in das verschuldensabhidngige Haftungssystem
integriert worden sind.”® Auch die Billigkeitshaftung Unzurechnungsfihiger nach
§ 829 BGB statuierte eine Ausnahme vom Verschuldensprinzip, die jedoch als
auBerjuristisch gebotenes Zugestindnis begriffen wurde.?® Zuriickzufiihren ist
dieses Verstidndnis auf die im 19. Jahrhundert vorherrschende rechtspositivistische
Stromung.*® Danach bildete allein das Gesetz eine verlissliche Rechtsquelle zur
Losung der bestehenden Ordnungsaufgaben.®!

Die Tierhalterhaftung nach § 833 S. 1 BGB bildet heute den einzigen Gefihr-
dungshaftungstatbestand, der sich im BGB selbst wiederfindet.*> Die zivilrecht-
liche Haftung fiir technische Gefahren wurde hingegen in andere Gesetze aus-
gelagert, vgl. z.B. § 1 ProdHaftG, § 1 HaftPfIG, § 7 StVG, § 33 LuftVG und § 25
AtomG.* Diese speziellen zivilrechtlichen Gefihrdungshaftungstatbestinde fin-
den im Ubrigen auch gegeniiber Hoheitstriigern Anwendung, und zwar unabhin-
gig davon, ob diese in hoheitlicher oder privatrechtlicher Funktion titig geworden

2 Eska, Schuld und Haftung, 1998, S.23—44; Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts,
2003, S.381 m.w.N.; Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 17f.

2 Die Haftung fiir Gastwirte nach den §§ 701 ff. BGB ist eine gesetzliche Erfolgshaftung
fiir Betriebsgefahr (BGHZ 32, 149). Ob sie dartiber hinaus auch als Gefdhrdungshaftung an-
zusehen ist, ist umstritten. Vgl. hierzu Graf'v. Westphalen, in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020,
§701 Rn. 1 m.w.N.

% Die urspriinglich in § 835 BGB normierte Haftung fiir Wild- und Jagdschiden findet sich
heute in den §§ 29, 33 BJagdG wieder. Siehe dazu Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl.
1994, S.618.

26 7ur Entstehungsgeschichte des § 833 S.1 BGB siehe Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd.7,
8. Aufl. 2020, § 833 Rn. I ff.

27 Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 60.

28 Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 60.

? Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S.60
m. w.N.

30 Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 62.

31 Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S.63
m.w.N.

2 Hager, in: Staudinger, BGB, Vorb. zu §§ 823 ff. (Stand: 2017) Rn. 28; Jansen, Die Struk-
tur des Haftungsrechts, 2003, S.371 Fn. 64 m.w.N.; Lorenz, JuS 2021, 307 (308); Wagner,
in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 17; Wilhelmi, in: Erman, BGB, 16. Aufl.
2020, § 833 Rn. 1.

33 Zu den einzelnen Regelungen siehe Deutsch, JURA 1983, 617 (625 ft.).
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sind.** Den Haftungstatbestéinden ist gemein, dass sie einen besonderen Typus von
einer Gefahr umschreiben. Die Besonderheit einer Gefahr kann sich bspw. auch
aus der Neuheit einer Gefahrenlage und der hierbei bestehenden Unkenntnis iiber
die damit einhergehenden Risiken ergeben.®

Charakteristikum der zivilrechtlichen Gefihrdungshaftung in der deutschen
Rechtsordnung ist mithin, dass diese in Spezialgesetzen niedergelegt worden ist.
Es gilt das sog. Enumerationsprinzip, wonach ohne das Vorliegen eines Spezialtat-
bestands keine Gefihrdungshaftung greift.*® In der Ausformung eines speziellen
Gefihrdungshaftungstatbestands manifestiert sich die gesetzgeberische Wertung,
dass nur die Unterhaltung einer bestimmten Gefahrenquelle ausnahmsweise eine
Gefihrdungshaftung nach sich ziehen soll. Es wird darauf abgestellt, ob aus einer
vom Gesetzgeber klar definierten Gefahrenlage typischerweise konkrete Verlet-
zungen resultieren konnen. Bedeutung erlangt dies, wenn sich ein Verschulden
nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen nachweisen lisst, weil dieses nicht
auf eine konkrete Handlung des Schédigers zuriickgefiihrt werden kann. Deshalb
hat sich der Gesetzgeber in bestimmten Konstellationen fiir die Schaffung eines
speziellen Gefihrdungshaftungstatbestands entschieden, der nicht handlungs-
bezogen, sondern sach- bzw. objektbezogen die Haftung regelt.

Diese enumerative Regelungstechnik ist freilich nicht zwingend. So wire es auch
vorstellbar gewesen, etwa entsprechend der franzosischen Rechtsprechung® zu
Art. 1242 Abs. 1 Code civil (frither Art. 1384 Abs. 1 Code civil)*®, einen General-
tatbestand fiir die zivilrechtliche Gefihrdungshaftung in der deutschen Rechts-
ordnung vorzusehen.’® Art. 1242 Abs. 1 Code civil lautet: ,,On est responsable
non seulement du dommage que I'on cause par son propre fait, mais encore de
celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses
que l'on a sous sa garde.” Darin wird angeordnet, dass man sowohl fiir das scha-
densverursachende Verhalten seiner Hilfspersonen verantwortlich ist als auch fiir
solche Schiden einzustehen hat, die von Sachen hervorgerufen wurden, die der
Herrschaftsgewalt des Halters unterstehen.*® Die Cour de cassation*' hat auf dieser

3 Siehe Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 29 Rn. 23; Di-
vergenzen bestehen jedoch mit Blick auf das Luftverkehrsgesetz: Hier haften Hoheitstriger
fiir militdrische Luftfahrt nach §§53, 54 LuftVG gegeniiber der zivilen Luftfahrt nach §33
LuftVG verschirft.

35 So Medicus, JTURA 1996, 561 (563) in Bezug auf die Gentechnik.

36 Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 651; Lorenz, JuS 2021, 307; Steffen, in: BGB-
RGRK, 12. Aufl. 1989, Vor § 823 Rn. 16; Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, Vor
§ 823 Rn. 25.

37 Siehe hierzu Wagner, in: Zimmermann (Hrsg.), Grundstrukturen des Europiischen De-
liktsrechts, 2003, 189 (281 ff.).

38 Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 511; Walter, ZasRV 1993, 882 (886 ff.).

% Fiir eine solche Generalklausel im deutschen Zivilrecht plidieren insbesondere Koz,
AcP 170 (1970), 1 (41) und Deutsch, JURA 1983, 617 (624).

40 Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 511.

4! Die Cour de cassation ist das oberste Gericht der ordentlichen Gerichtsbarkeit in Frank-
reich. Siehe https://www.courdecassation.fr/ <21.4.2021>.
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Grundlage eine allgemeine verschuldensunabhéngige Haftung des herrschaftsaus-
iibenden Halters von jedweden Sachen im Wege richterlicher Rechtsfortbildung
entwickelt, wobei sie gerade nicht auf die besondere Gefihrlichkeit einer Sache
abstellte, sodass streng genommen gar kein Generaltatbestand einer Gefihrdungs-
haftung im Sinne der deutschen Dogmatik geschaffen worden ist.**

Trotz des richterrechtlich geschaffenen Generaltatbestands einer strikten Hal-
terhaftung fiir eine Sache sah sich der franzosische Gesetzgeber im Jahr 1985
dazu veranlasst, die in der Praxis hochst relevante Verkehrsunfallhaftung einer
Spezialregelung durch das sog. loi Badinter*” zu unterstellen. Ein Grund fiir die
spezielle Kodifikation der Verkehrsunfallshaftung lag darin, dass insoweit die
bloBe Beteiligung* an einem Verkehrsunfall geniigen sollte.* Seither existieren
im franzosischen Zivilrecht — neben dem Generaltatbestand der strikten Halter-
haftung fiir eine Sache — auch Spezialkodifikationen einer Gefihrdungshaftung.*®

Dieses Beispiel zeigt, dass trotz der Schaffung eines Generaltatbestands durch-
aus die Notwendigkeit bestehen kann, aus Griinden der Normbestimmtheit und
Rechtssicherheit separate Spezialtatbestinde zu implementieren. Denn nur auf
diese Weise kann der Gesetzgeber die normativ gewiinschte Weite bzw. Enge des
haftungsbegriindenden Tatbestands vorgeben oder spezielle Haftungsbegrenzun-
gen sowie -ausschliisse regeln. Die haftungsrechtlichen Besonderheiten, die eine
bestimmte Gefahrenquelle mit sich bringen kann, lassen sich mitunter durch eine
Spezialkodifikation besser verwirklichen. Die Berechtigung eines Generaltatbe-
stands wird durch die Einfiihrung von Spezialkodikationen auch nicht zwingend
infrage gestellt, weil diesem eine wichtige Auffangfunktion zukommen kann.

A Wagner, in: Zimmermann (Hrsg.), Grundstrukturen des Europdischen Deliktsrechts,
2003, 189 (283 ff.).

43 Das sog. loi Badinter vom 5.7. 1985, welches nunmehr die Entschidigung fiir die Opfer
von Verkehrsunfillen in Frankreich als lex specialis regelt, ist abrufbar unter: https:/www.
legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000693454/2021-01-14/ <19.4.2021>.

“ Siehe Art. 1 loi Badinter vom 5.7. 1985: ,,Les dispositions du présent chapitre s’appliquent,
méme lorsqu’elles sont transportées en vertu d’un contrat, aux victimes d’un accident de la
circulation dans lequel est impliqué (Anmerkung der Verfasserin: impliqué bedeutet iiber-
setzt ,beteiligt’) un véhicule terrestre a moteur ainsi que ses remorques ou semi-remorques, a
I’exception des chemins de fer et des tramways circulant sur des voies qui leur sont propres.*
[Hervorhebung nicht im Original], abrufbar unter: https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JO
RFTEXT000000693454/2021-01-14/ <19.4.2021>.

+ Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 511 m.w.N.; zu den weiteren Motiven
siche Wagner, in: Zimmermann (Hrsg.), Grundstrukturen des Europdischen Deliktsrechts,
2003, 189 (284 f.).

4 Wagner, in: Zimmermann (Hrsg.), Grundstrukturen des Europiischen Deliktsrechts,
2003, 189 (284 ff.).


https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000693454/2021-01-14/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000693454/2021-01-14/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000693454/2021-01-14/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000693454/2021-01-14/
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II. Grundlagen der Schadensdogmatik

Der Gefihrdungshaftung ist immanent, dass gerade kein Verschulden vorliegt
bzw. festgestellt werden konnte.” Auch bei Anwendung der im Verkehr erforder-
lichen Sorgfalt hitte der konkret eingetretene Schaden nur dadurch vermieden wer-
den konnen, dass die gefihrdende Handlung von vornherein unterlassen worden
wire. Deshalb kniipft die Gefdhrdungshaftung bspw. an die mit dem Betrieb einer
technischen Anlage typischerweise einhergehende Gefahr an. Anstelle des Ver-
schuldensprinzips greift das sog. Verursachungsprinzip,”® welches jedoch durch
besondere Zurechnungsgriinde niher ausgeformt wird.* Die Schaffung einer
besonderen Gefahrenquelle und die daraus resultierende Verursachung einer Ge-
fahr reichen damit grundsitzlich als haftungsrechtliche Zurechnungskriterien aus.

Haftungsgrund der Gefihrdungshaftung ist mithin die Nutz- bzw. Vorteilszie-
hung aus dem Betrieb sowie die Beherrschbarkeit der Gefahrenquelle.® Dies be-
ruht auf dem Gedanken, dass derjenige, der einen gefdhrlichen Betrieb erlaubter-
weise unterhilt und damit eine Gefahrenquelle beherrscht, im Gegenzug auch die
von dem Betrieb ausgehenden Gefahrdungspotentiale auf sich nehmen muss (sog.
Vor- und Nachteilsprinzip).’! Die Gefdhrungshaftung ist mithin Ausdruck der
Ubernahme von Risikoverantwortung. Im Falle des Betreibens einer gefihrlichen
Anlage wird dem Betreiber die von ihm geschaffene Gefidhrdungslage in Form
einer ,,residuelle[n] Verantwortlichkeit* zugeschrieben.*?

Dass die Rechtsordnung den Betrieb der gefdhrlichen Anlage ,,als sozialaddquat
toleriert*>, schliefit es gerade nicht aus, dass der Unterhalter der jeweiligen Ge-

4T Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 634; Hager, in: Staudinger, BGB, Vorb. zu
§§ 823 ff. (Stand: 2017) Rn.30. So haftet auch der Unzurechnungsfihige im Rahmen der
Gefdhrdungshaftung, siehe Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefdhrdungshaftung,
2. Aufl. 1969, S. 110.

48 So fiir das Zivilrecht Deutsch, NJW 1992, 73; a. A. Esser, Grundlagen und Entwicklung
der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 93, wonach allein die Urséchlichkeit als Haftungs-
grund ausscheidet; Larenz, JuS 1965, 373 (374) betont, dass die Verursachung des Schadens
nicht mafBgebend sei, sondern vielmehr dass der Schaden auf der dem Schidiger zuzurech-
nenden Gefahr beruhe. Fiir das 6ffentliche Recht siehe Jaenicke, VVDStRL 20 (1963), 135 ff.;
Schack, DOV 1961, 728; so auch schon Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl.
1924, S.302.

4 Medicus, JURA 1996, 561.

50 Biilz, JZ. 1992, 57 (63); Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung,
2. Aufl. 1969, S.97-102; Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 491; Koziol, in: FS
Wilburg, 1975, S. 173 (178); Larenz, JuS 1965, 373 (374); Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2,
13. Aufl. 1994, S. 605; Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik,
1985, S. 46.

3! Koziol, in: FS Wilburg, 1975, S. 173 (178); Larenz, JuS 1965, 373 (374); Larenz/Canaris,
Schuldrecht 1172, 13. Aufl. 1994, S. 605; Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Ri-
siken der Technik, 1985, S. 46.

52 Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, 1985, S.46f.

33 Horner/Kaulartz, CR 2016, 7.
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fahrenquelle bei der Realisierung der von ihm geschaffenen Gefahr hierfiir einzu-
stehen hat. Die Gefidhrdungshaftung basiert auf einer potentiellen Gefahr, die sich
sodann zu einem Schaden verdichtet und sich darin konkret realisiert.” Dogma-
tisch betrachtet wandelt sich die ansonsten geltende Verschuldensvermutung quasi
in eine Schuldfiktion um.* Denn der konkrete Schaden wurde nicht zwingend von
dem Betreiber verschuldet, wohl aber wurde von diesem eine potentielle Gefahr
gesetzt, die sich im Schadensfalle niedergeschlagen hat.

Charakteristisch fiir die Gefahrdungshaftung ist iiberdies, dass der konkrete
schadenstrichtige Geschehensablauf nicht antizipierbar sein muss. Vielmehr ist
anerkannt, dass der durch den Betrieb verursachte Schaden auch dann als vorher-
sehbar gilt, wenn sich sein konkreter Geschehensablauf nicht vorhersagen ldsst,
sich aber das typische Risiko in dem Schaden verwirklicht hat.’ In diesem Mo-
ment schldgt die Deliktshaftung in eine Gefihrdungshaftung um.’” Die Gefdhr-
dungshaftung trigt auf diese Weise dazu bei, dass die im Deliktsrecht geltenden
Verkehrssicherungspflichten in Bezug auf die Schaffung und Unterhaltung einer
Gefahrenquelle nicht unnatiirlich iiberspannt werden miissen.*® Stattdessen wird
ein weiteres Haftungsinstitut etabliert, welches die deliktsrechtlich nicht oder nur
schwierig erfassbaren, rechtspolitisch aber tolerierten risikogeneigten Titigkeiten
aufgreift.

II1. Rechtswidrigkeitslosigkeit

Die Rechtswidrigkeit bildet kein tatbestandsbegriindendes Merkmal der Geféhr-
dungshaftung. Vielmehr ist diese als ,,rechtswidrigkeitslos* anzusehen.”

Fiir die Gefdhrdungshaftung ist typisch, dass die Schaffung und Unterhaltung
der jeweiligen besonderen Gefahrenquelle auf Primérebene gestattet ist.%° Die Ge-
fahrdungshaftung soll gerade als Ausgleich dafiir dienen, dass bei Inbetriebnahme

3 Deutsch, JuS 1981, 317 (318); Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. 1994, S. 605.

55 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 450 m.w.N.

56 Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, 1985, S. 47.

57 Ob die Gefihrdungshaftung zivilrechtlich betrachtet zur Kategorie der Deliktshaftung zu
zihlen ist, ist umstritten. Dafiir spricht zwar die amtliche Uberschrift des 27. Titels, die unter
den unerlaubten Handlungen auch § 833 S. 1 BGB als Gefihrdungstatbestand fasst. Dagegen
spricht jedoch, dass die h. M. nicht mehr das Verwirklichen von Unrecht im Bereich der Ge-
fihrdungshaftung voraussetzt, sondern diese als rechtswidrigkeitslos anerkennt. Siehe hierzu
Hager, in: Staudinger, BGB, Vorb. zu §§ 823 ff. (Stand: 2017) Rn.25 m.w.N.; Ossenbiihl/
Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.450 betont hingegen, dass ,,dogmatisch die
deliktische Struktur durch die Schuldfiktion bewahrt bleib[e].“ [Hervorhebung im Original].

38 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn.28 m.w.N.

% Dies entspricht der herrschenden Meinung. Siehe Deutsch, JuS 1981, 317 (318); Hager, in:
Staudinger, BGB, Vorb. zu §§ 823 ff. (Stand: 2017) Rn. 30; Lorenz, JuS 2021, 307; Spickhoff,
JuS 2016, 865 (866); Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 23.

0 Lorenz, JuS 2021, 307; Spickhoff, JuS 2016, 865 (866).
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eines Objekts eine etwaige Risikoverwirklichung bewusst toleriert und in Kauf
genommen wird. Dies kann zum Beispiel darin begriindet sein, dass die Rechts-
ordnung die Nutzung eines technischen Fortschritts auf diese Weise zulédsst®! an-
statt die Nutzung einer bestimmten Risikotechnologie von vornherein zu verbieten.

Die Lehre vom Verhaltensunrecht,* die auf das dem tatbestandsbegriindenden
Verhalten anhaftende Unrecht abstellt, kime mithin bei der Gefihrdungshaftung
stets zu dem Ergebnis, dass die schadensbegriindende Handlung als solche recht-
méfig gewesen ist. Wiirde man diese Lehre im Bereich der Gefiahrdungshaftung
zur Anwendung bringen, wiirde das Rechtswidrigkeitsmerkmal — wenn man es
denn fordern wiirde — leerlaufen.

Im Hinblick darauf, dass die Schaffung und Unterhaltung der Gefahrenquelle
als solche stets rechtméfig im Rahmen der Gefidhrdungshaftung ist, geht der fiir
das Delikts- und Gefidhrdungshaftungsrecht im Kern zustindige V1. Zivilsenat®
des BGH davon aus, dass die Gefihrdungshaftung keine Unrechtshaftung sei.**
Indes sei in dem Fall, in dem sich das auf Priméirebene gestattete Risiko verwirk-
liche, die Schadlosstellung des Geschidigten als Ausdruck der Gefihrdungshaf-
tung zu fordern.®

Die Gegenansichten stellen sich auf den Standpunkt, dass auch die Gefahrdungs-
haftung an einen rechtswidrigen Erfolg bzw. Zustand ankniipfe:

Vertreter der Lehre vom Erfolgsunrecht®, die auf das im Handlungserfolg lie-
gende Unrecht rekurrieren, sind der Auffassung, dass ein rechtswidriger Erfolg im
Bereich der Gefihrdungshaftung feststellbar sei.®” Gegen die Qualifizierung des
gesamten Geschensablaufs als rechtm@fig wird vorgebracht, dass der eingetretene
Schaden gleichwohl als rechtswidrig anzusehen sei, auch wenn das schadensbe-
griindende Verhalten seinerseits rechtméfig war. Wiirde man per se die konkrete
Verletzung als rechtméfig deklarieren, wiirden andere Anspriiche auf Beseitung
des Schadens von vornherein ausscheiden.®®

Auch das Reichsgericht hatte aus diesem Grunde in seiner Funkenflugentschei-
dung® aus dem Jahr 1886 eine differenzierende Sichtweise eingenommen. Das
Reichsgericht hat darin zwar den konzessionierten Betrieb einer Eisenbahn fiir

1 BGHZ 105, 65 (68).

92 7u dieser Lehre im Allgemeinen siehe Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. 1994,
S. 368 ff.

3 Siehe Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 21.

% BGHZ 34, 355 (361); 105, 65 (68).

% BGHZ 105, 65 (63).

% 7u dieser Lehre im Allgemeinen siehe Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. 1994,
S. 364 ff.

7 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 21.

8 Olivet, Der verantwortungsbezogene Rechtswidrigkeitsbegriff im &ffentlichen und biir-
gerlichen Recht, 1996, S.86f. m.w.N.

% RGZ 17, 103 - Funkenflug.
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rechtmifig erkannt, den von ihr ausgehenden Funkenflug und die darauf beru-
hende Inbrandsetzung jedoch als rechtswidrig qualifiziert.” Daraus folge, dass
trotz Gestattung einer bestimmten Tétigkeit die daraus resultierende Einzelfallver-
letzung dennoch rechtswidrig sein kénne.”! Demnach sei ein Rechtswidrigkeits-
urteil im Sinne der Lehre vom Erfolgsunrecht auch im Bereich der Gefdahrdungs-
haftung moglich.”

Gegen diesen Ansatz spricht jedoch, dass der isoliert als rechtswidrig zu be-
urteilende Schaden die an sich rechtmifBige schadensbegriindende Handlung nicht
im Nachhinein als rechtswidrig umqualifizieren kann.” Ferner wiirde auch hier-
nach im Schadensfalle grundsitzlich ein Erfolgsunrecht anzunehmen sein, womit
das Rechtswidrigkeitsmerkmal auch unter Zugrundelegung dieses Verstindnisses
jedenfalls weitestgehend leerlaufen wiirde.

Eine vermittelnde Ansicht stellt auf das der Gefdhrdung immanente Zustands-
unrecht ab.”* Hiernach sei in Anlehnung an das Merkmal der Rechtsgrundlosig-
keit der bereicherungsrechtlichen Eingriffskondiktion nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2
BGB zu priifen, ob das tatbestandsbegriindende Verhalten Zustandsunrecht be-
griinde.” Diese Ansicht betrachtet die Gefidhrdungshaftung als Pendant zur be-
reicherungsrechtlichen Zustandshaftung.” Fiir diese vermittelnde Ansicht streitet
zwar, dass auf die Gefihrdungshaftung weder die Lehre vom Verhaltensunrecht
noch diejenige vom Erfolgsunrecht zugeschnitten ist.”” Allerdings die hieraus ge-
zogene Konsequenz, dass stattdessen ein Zustandsunrecht zu fordern sei, wenig
tiberzeugend. Vielmehr ist zu akzeptieren, dass die Gefidhrdungshaftung gerade
keine Unrechtshaftung ist, sondern auf anderen Prinzipien als das zivilrechtliche
Delikts- und Bereicherungsrecht beruht, weshalb auf das Merkmal der Rechts-
widrigkeit zu verzichten ist.

Hiergegen kann schlieflich auch nicht eingewandt werden, dass der BGH
nicht durchgingig in seiner Judikatur an der Rechtswidrigkeitslosigkeit der Ge-
fahrdungshaftung festhilt. Richtig ist zwar, dass § 833 S. 1 BGB ebenfalls einen
speziellen Gefidhrdungshaftungstatbestand fiir Tiergefahren begriindet und der
V. Zivilsenat in einer Entscheidung” auch das Erfordernis der Rechtswidrigkeit
aufgestellt hat. Allerdings ist § 833 S. 1 BGB im Bereich der ,,unerlaubten Hand-

"0 RGZ 17, 103 (103 f.) — Funkenflug; so auch Olivet, Der verantwortungsbezogene Rechts-
widrigkeitsbegriff im 6ffentlichen und biirgerlichen Recht, 1996, S. 86 Fn. 243.

"1 Olivet, Der verantwortungsbezogene Rechtswidrigkeitsbegriff im dffentlichen und biir-
gerlichen Recht, 1996, S. 86 m.w.N.

2 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 21.

3 Hager, in: Staudinger, BGB, Vorb. zu §§ 823 ff. (Stand: 2017) Rn. 30.

" Biilz, JZ 1992, 57 (62ff.), der mit der Kategorie des ,,Zustandsunrechts® eine Parallele
zum Bereicherungsrecht (Rechtsgrundlosigkeit) herstellt.

3 Biilz, 71992, 57 (62).

76 Biilz, JZ.1992, 57 (62).

77 Siehe BGHZ 105, 65 (68): Die Gefihrdungshaftung sei ,,keine Unrechtshaftung*.

8 BGHZ 117, 110 (111).
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lungen® im BGB verortet und damit systematisch betrachtet Teil des Deliktsrechts,
weshalb der BGH in dieser Entscheidung zur Tierhalterhaftung von seinen oben
dargestellten Grundsitzen zur Rechtswidrigkeitslosigkeit der Gefihrdungshaftung
abgewichen ist.” Diese Abweichung dndert aber nichts daran, dass die Rechtswid-
rigkeit gerade nicht den Tatbestand der Gefdahrdungshaftung konturiert, sondern
die Merkmale der Gefahrenlage und der Verwirklichung einer typischen Gefahr
den Tatbestand der Gefdhrdungshaftung prigen. Die Abweichung des BGH erklirt
sich vielmehr vor dem Hintergrund, dass er an dieser Stelle seine deliktsrechtlichen
Grundsitze im Bereich der unerlaubten Handlungen nach den §§ 823 ff. BGB ein-
heitlich zur Anwendung bringen wollte. Der fiir die Gefidhrdungshaftung im Kern
zustdndige VI. Zivilsenat des BGH hilt hingegen an der Rechtswidrigkeitslosig-
keit der Gefihrdungshaftung fest.*® Denn die iiberwiegend auBerhalb des BGB
verorteten Gefdhrdungshaftungstatbestéinde sind einer einheitlichen dogmatischen
Losung zuginglich.

IV. Keine Analogiefihigkeit spezieller
Gefiahrdungshaftungstatbestiinde

Die zivilrechtlichen Spezialtatbestiande der Gefiahrdungshaftung sind einer Ana-
logie nicht zugénglich.

1. Vorbehalt des Gesetzes

Der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes begriindet fiir die zivilrechtliche
Gefihrdungshaftung ein striktes Analogieverbot.

Nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes®' bedarf die Statuierung
eines Gefdhrdungshaftungstatbestands einer gesetzlichen Grundlage. Dies folgt
aus der Wesentlichkeitsdoktrin®?, wonach die grundlegenden Entscheidungen fiir
die Gesellschaft sowie die fiir die Verwirklichung der Grundrechte essentiellen
Entscheidungen dem Gesetzgeber vorbehalten sind. Eine derart im Sinne der We-
sentlichkeitsdoktrin grundlegende Entscheidung liegt in der Frage der Regulierung
von Risiken, insbesondere von technischen. Das Haftungsrecht stellt ,,ein wichtiges
Instrument der Risikosteuerung®®® dar, weil es Einfluss auf das Aktivititsniveau

" BGHZ 117, 110 (111); so auch Hager, in: Staudinger, BGB, § 833 (Stand: 2018) Rn. 30.

80 BGHZ 105, 65 (68): Die Gefiahrdungshaftung sei ,.keine Unrechtshaftung®; in Bezug auf
§7 StVG.

81 Siehe z. B. BVerfGE 95, 267 (3071.); 98, 218 (251 f.).

82 Siehe BVerfGE 40, 237 (248 ff.); 47, 46 (78 f.); 49, 89 (126f.); 58, 257 (278); 76, 1 (751.);
77, 170 (230f.); 88, 103 (116); 95, 267 (3071.); 98, 218 (251 ff.); 101, 1 (34); 108, 282 (311f1.);
123, 39 (78); siehe hierzu ausfiihrlich Kap. 3 D.III.

83 Zech, Gutachten 73. DJT, 2020, Bd. I, A 13 m.w.N.
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potentieller Schddiger und damit mittelbar auch auf die technische Weiterentwick-
lung nehmen kann.* Vor diesem Hintergrund ist der haftungsrechtliche Umgang
gerade mit technischen Risiken fiir die Gesellschaft von besonderer Relevanz, da
mit der Wahl des Steuerungsinstrumentariums eine Entscheidung fiir die zukiinf-
tige Entwicklung des gesellschaftlichen Zusammenlebens geféllt wird. Im Rah-
men des Gesetzgebungsverfahrens miissen daher betroffene Interessenverbinde
die Moglichkeit erhalten, zu dem intendierten Steuerungsmechanismus Stellung
zu beziehen. Nur unter Beriicksichtigung auch von alternativen Modellen des In-
teressenausgleichs — wie z. B. einer Fondlosung® — ldsst sich ein angemessener
Ausgleich der berechtigten Interessen der Wirtschaft sowie der Verbraucher finden.

Das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage resultiert aus dem Umstand, dass
die Anordnung eines Gefdhrdungshaftungstatbestands einen Grundrechtseingriff
fiir denjenigen begriindet, der eine Gefahrenquelle eréffnet.*® Ein zurechenbarer
Grundrechtseingriff kann bereits darin erblickt werden, dass ein gesetzlich nicht
geregelter Gefdhrdungshaftungstatbestand richterrechtlich im Wege des Analogie-
schlusses implementiert wird.

Zwar ldsst sich dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes grundsitzlich kein
striktes Analogieverbot entnehmen.?” So sind Analogien zugunsten des Biirgers
regelmiBig moglich.*® Haftungserleichternde Regelungen konnen daher ohne Wei-
teres im Wege einer Analogie angewendet werden. Allerdings sind Analogien mit
freiheitsbeschrinkender Wirkung zulasten des Biirgers — auch im Privatrecht — nur
in engen Grenzen zulissig.® Die Begriindung einer Gefdhrdungshaftung fiir einen
gesetzlich nicht geregelten Fall kann hiernach nicht auf Grundlage einer Analogie-
bildung erzielt werden. Die Grenzen der methodisch zuldssigen Rechtsfortbildung
werden in diesem Fall schon aufgrund der Intensitédt des drohenden Grundrechts-
eingriffs® iiberschritten.

Da die fiir den Betroffenen nicht vorhersehbare analoge Anwendung eines Ge-
fahrdungshaftungstatbestands weitreichende finanzielle Folgen mit sich bringt,
lasst sich eine Analogie aufgrund des drohenden intensiven Grundrechtseingriffs
im Ergebnis nicht legitimieren. Die Gefdhrdungshaftungstatbestinde sind zwar
regelmiBig durch Hochstsummen begrenzt,”! welche dann ebenfalls analog an-
zuwenden wiren. Allerdings sind diese Hochstsummen duflerst hoch angesetzt.
Einen Schaden bis zur gesetzlichen Hochstsumme selbst tragen zu miissen kann
mitunter zu existenziellen Noten bei dem Betroffenen fithren. Zu beriicksichtigen

84 Zech, Gutachten 73. DJT, 2020, Bd. 1, A 15.

85 Siehe z.B. § 12 PfIVG; gegen die Etablierung eines Haftungsfonds in Bezug auf die Ri-
siken digitaler Technologien wendet sich Wagner, VersR 2020, 717 (740f.).

86 Vgl. Unterreitmeier, BayVBI 2009, 289 (294).

87 Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art.20 Rn. 121.

8 Vgl. Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 121.

89 BVerfGE 128, 193 (209); Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art.20 Rn. 121.

%0 Vgl. Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 121.

1 Siehe z.B. § 12 StVG, § 10 ProdHaftG, § 15 UmweltHG, § 33 GenTG, § 37 LuftVG.
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ist insofern, dass der Betroffene bei Kenntnis von dem Eingreifen einer Gefihr-
dungshaftung die drohenden Haftungskosten im Schadensfalle hitte versichern
konnen. Soweit es bereits zum Eintritt eines Schadens gekommen ist und dieser —
mangels Vorhersehbarkeit der Haftung im Wege der Analogiebildung — nicht ver-
sichert worden ist, kann die richterrechtliche Anerkennung eines gesetzlich nicht
geregelten Gefdahrdungshaftungstatbestands weitreichende Konsequenzen mit sich
bringen.

Um den mit der Begriindung einer Gefihrdungshaftung einhergehenden Grund-
rechtseingriff zu rechtfertigten, bedarf es der gestalterischen Titigkeit des Gesetz-
gebers. Nur auf diese Weise kann der Gesetzgeber durch die besondere Ausgestal-
tung des Haftungstatbestands einen angemessenen Interessenausgleich zwischen
Schidiger und Geschidigtem herbeifiihren. Die Intensitét des Grundrechtsein-
griffs in Bezug auf den haftenden Schadiger ldsst sich bspw. mithilfe einer flan-
kierenden Haftpflichtversicherungspflicht” oder einer Deckungsvorsorge®® ab-
mildern.** Der Gesetzgeber kann den Betroffenen auf diese Weise davor schiitzen,
im Schadensfall fiir hohe Summen mit seinem Betriebs- bzw. Privatvermogen zu
haften. Diese gesetzgeberische Moglichkeit, die Gefihrdungshaftung mit einer
Versicherungspflicht zu verbinden, fehlt bei einer nachtriglichen richterrecht-
lichen Anordnung einer Gefdhrdungshaftung durch einen Analogieschluss. Die
Versicherbarkeit des Risikos bildet jedoch einen tragfihigen Haftungsgrund der
Gefidhrdungshaftung im Zivilrecht,” weshalb auch vor diesem Hintergrund eine
restriktive Auslegung der Gefihrdungshaftungstatbestinde geboten ist.

2. Enumerationsprinzip

Gleichfalls ist auch dem Enumerationsprinzip ein striktes Analogieverbot fiir
die zivilrechtliche Gefiahrdungshaftung zu entnehmen. Denn die Gefdhrdungs-
haftung ist auch heute noch eine Ausnahme zu der im Zivilrecht vorherrschenden
Regel der Verschuldenshaftung. Ein fiir eine Analogiebildung erforderlicher all-
gemeingiiltiger und abstrahierender Grundgedanke liegt den zivilrechtlichen Ge-
fahrdungshaftungstatbestinden nicht zugrunde.

Grundsitzlich bewirkt allein eine enumerative Regelungstechnik lediglich ein
relatives Analogieverbot, weshalb sie vielmehr als Warnhinweis dergestalt ver-
standen werden kann, dass eine restriktive methodische Herangehensweise ge-
boten ist. Der mit dem Enumerationsprinzip niedergelegte Grundsatz, dass Aus-

%2 Siehe z.B. § 1 PfIVG.

% Siehe z.B. § 19 UmweltHG, § 36 GenTG.

% Koch, VersR 2020, 741 (747 f.) pladiert grundsitzlich fiir eine Haftpflichtversicherungs-
pflicht in Bezug auf autonome Systeme; Zech, Gutachten 73. DJT, 2020, Bd. I, A 103 spricht
sich fiir eine Deckungsvorsorge bzgl. der von ihm vorgeschlagenen Gefihrdungshaftung von
Herstellern und professionellen Betreibern digitaler autonomer Systeme aus.

% Medicus, JURA 1996, 561 (563).
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nahmeregelungen eng auszulegen und nicht analogiefdhig sind (,,singularia non
sunt extendenda®), ist insoweit umstritten.”® Dies beruht jedoch auf seiner oftmals
missverstandenen Interpretationsweise.”” Richtigerweise ist auch eine Ausnah-
mevorschrift analogiefihig, soweit ,,das ihr zugrundeliegende — engere — Prinzip
seinem Sinn nach Anwendung auf einen nicht ausdriicklich geregelten Fall finden

kann; verboten ist dabei nur, dieses Prinzip zu einem allgemeinen zu erheben und
<08

so die Ausnahme zur Regel zu verkehren*®.

In dogmatischer Hinsicht herrscht Uneinigkeit dariiber, ob das geltende Enu-
merationsprinzip im Falle der zivilrechtlichen Gefdhrdungshaftungstatbestinde
von vornherein jedwede Analogiebildung versperrt.”” Die zivilrechtliche Gefihr-
dungshaftung wird in diesem Zusammenhang zunichst zutreffend von der herr-
schenden Auffassung als historisch gewachsene Ausnahme zu dem im Zivilrecht
niedergelegten Prinzip der Verschuldenshaftung verstanden.'® Insoweit ist anzu-
fiihren, dass das Gefahrenkriterium bereits eine Unschirfe im Gefdhrdungstat-
bestand birgt, weshalb eine restriktive Auslegung geboten erscheint.!®! Weiterhin
ergibt sich fiir den Betroffenen durch eine verschuldensunabhingige Haftung ein
ganz besonderes Haftungsrisiko, welches fiir diesen im Vorhinein erkennbar sein
muss.'”> Denn nur in diesem Fall kann er entsprechende priventive Vorkehrungen —
wie z.B. den Abschluss einer Haftpflichtversicherung — treffen.'

Gegen diese Betrachtung wird eingewandt, dass ein historischer Ausnahmecha-
rakter nicht bestehe oder ein solcher jedenfalls zwischenzeitlich entfallen sei. So
ist nach Josef Esser der Ausnahmecharakter der Gefihrdungshaftung historisch

% Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl. 1983, S. 181 ff.; siche ferner
Wiirdinger, JuS 2008, 949 ff.

97 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl. 1983, S. 181: ,,Kaum eine ver-
fehlte Regel hat soviel Unheil gestiftet wie die Behauptung, Ausnahmevorschriften seien ihrem
Wesen nach einer Analogie unzugénglich [...]."“ [Hervorhebung im Original].

9% Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl. 1983, S. 181 [Hervorhebung
im Original].

% So wohl die h.M.: RGZ 78, 171 (172) — Zeppelin; RGZ 147, 353 (355f.) — Starkstromlei-
tung; BGHZ 54, 332 (336) — Verkehrsampel; BGHZ 55, 229 (234) — Rohrbruch; BGHZ 63, 234
(237) — Gasleitung; Larenz/Canaris, Schuldrecht I1/2, 13. Aufl. 1994, S. 600ft.; Rinck, Geféahr-
dungshaftung, 1959, S. 6; a. A. M. Bauer, in: FS Ballerstedt, 1975, S. 305 (318 ff.); M. C. Bauer,
Elektronische Agenten in der virtuellen Welt, 2006, S.236 u. 265; Deutsch, Haftungsrecht,
2. Aufl. 1996, Rn. 642; Deutsch, JURA 1983, 617 (619); Esser, Grundlagen und Entwicklung
der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S.46; Hehl, Das Verhiltnis von Verschuldens- und
Gefidhrdungshaftung, 1999, S.93-95 u. S.218; Steffen, in: BGB-RGRK, 12. Aufl. 1989, Vor
§ 823 Rn. 17; kritisch auch Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, 2003, S. 372 {f.

100 RGZ 78, 171 (172) - Zeppelin; RGZ 147, 353 (355f.) — Starkstromleitung; BGHZ 54, 332
(336) — Verkehrsampel; BGHZ 55, 229 (234) — Rohrbruch; BGHZ 63, 234 (237) — Gasleitung;
Rinck, Gefihrdungshaftung, 1959, S.6; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. 1994,
S. 600 ff.

101 Hager, in: Staudinger, BGB, Vorb. zu §§ 823 ff. (Stand: 2017) Rn. 29 m.w.N.

102 Hager, in: Staudinger, BGB, Vorb. zu §§ 823 ff. (Stand: 2017) Rn. 29 m. w.N.

103 L arenz/Canaris, Schuldrecht I1/2, 13. Aufl. 1994, S. 601 f.
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nicht herleitbar. Esser betont: ,,Historisch ist der Verschuldensgrundsatz niemals
der Tragpfeiler unseres Schadensrechts gewesen®!%. Tatséchlich erfuhren Gefihr-
dungshaftungstatbestéinde bereits vor dem Inkrafttreten des BGB im Jahr 1900
einen deutlichen Aufschwung.'® Esser beruft sich hierbei auf die Feststellungen
von Wilhelm Eduard Wilda, Heinrich Brunner, Otto Stobbe und Karl von Amira,
wonach das frithgermanische Recht sowie die Volksrechte auf die Feststellung der
Schuld verzichtet haben.!* Er folgert aus dem historisch nicht ableitbaren Regel-
Ausnahme-Verhiltnis die Zweispurigkeit des Haftungsrechts: Verschuldens- und
Gefihrdungshaftung seien demnach als gleichberechtigt nebeneinander stehende
Institute anzuerkennen.'”’

Dieser Sichtweise ist zuzugestehen, dass die gesetzgeberische Anordnung einer
Haftung auf verschiedenartigen Haftungsgriinden beruhen kann. Wihrend die
Verschuldenshaftung gerade an die rechtswidrige und schuldhafte Handlung des
Schiadigers ankniipft, wird im Rahmen der Gefihrdungshaftung bspw. auf die Be-
herrschung einer im eigenen Interesse errichteten Gefahrenquelle abgestellt. Auf
die Rechtswidrigkeit und das Verschulden kommt es hierbei nicht an. Ein Gleich-
rang von Verschuldens- und Gefdahrdungshaftung lésst sich jedoch aus den neben-
einander bestehenden Haftungsgriinden nicht ableiten.

Teilweise wird vorgebracht, dass zwar historisch betrachtet die Verschuldens-
haftung als Regel zu begreifen sei, dies jedoch auf die heutige Rechtslage nicht
mehr zutrife. Nach Erwin Deutsch ist die Annahme eines Ausnahmecharakters
jedenfalls seit dem Industriezeitalter nicht mehr vertretbar. So postuliert Deutsch:
,Der Ausnahmecharakter ist historisch, nicht haftungswirklich.“!® Aufgrund
der vielfiltigen Gefdahrdungshaftungstatbestinde in den gesetzlichen Regelungen
aufBerhalb des BGB habe der Ausnahmecharakter im Laufe der Zeit immer mehr
an Bedeutung verloren. Zumindest in einigen Teilbereichen hitte sich ein Wandel
vollzogen. Dem pflichtet auch Nils Jansen bei, indem er darauf hinweist, dass die
»Ausnahme der Gefihrdungshaftung, insbesondere im Strafenverkehr, zur Regel
geworden ist“!%. Danach entspreche jedenfalls die unbedingte Annahme eines
Ausnahmecharakters nicht der Haftungswirklichkeit.

104 Egser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 46.

105 Siehe Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 17, der mit Blick auf
den bereits vor den Beratungen zum BGB eingetretenen Aufschwung der Gefahrdungshaftung
von einer ,,Realitdtsverleugnung der Gesetzesverfasser* [Hervorhebung im Original] spricht.

106 Egser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S.46 m.w.N.

07 Esser, Z 1953, 129 ff.; zu diesem Ergebnis kommen auch M. Bauer, in: FS Ballerstedt,
1975, S.305 (318) und Hehl, Das Verhiltnis von Verschuldens- und Gefdhrdungshaftung,
1999, S.93-95; dhnlich Deutsch, NJW 1992, 73 (74); Deutsch, JURA 1983, 617 (619); a. A.
Marburger, AcP 192 (1992), 1 (28), wonach die Gefidhrdungshaftung keine Schadenszurech-
nung, sondern nur eine Schadensverteilung bewirke.

198 Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 642.

19 Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, 2003, S. 372.
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Selbst wenn man in Teilbereichen eine Umkehrung des Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnisses annehmen sollte, muss doch konstatiert werden, dass die zivilrechtliche
Verschuldenshaftung nach wie vor Kerngedanke des Zivilrechts ist und nicht ohne
Weiteres hinweggedacht werden kann. So kommt das Verschuldenselement als
einschriankendes Haftungskriterium grundsitzlich in der Schiadiger-Geschadigter-
Beziehung zum Tragen. Die von Deutsch und Jansen postulierte Wandlung der
Regelhaftung von der Verschuldens- hin zu einer verschuldensunabhingigen Haf-
tung allein unter Verweis auf die praktische Relevanz einzelner zivilrechtlicher
Haftungstatbestidnde ist nach hier vertretener Auffassung nicht geeignet, die zi-
vilrechtlichen Gefiahrdungshaftungstatbestinde dogmatisch nicht (mehr) als Aus-
nahmetatbestinde zu begreifen und dementsprechend vom Enumerationsprinzip
abzuweichen.

Allein die Anwendung des Enumerationsprinzips rechtfertigt indes (noch) nicht
die Annahme eines strikten Analogieverbots. Vielmehr sperrt das Enumerations-
prinzip keineswegs per se jedwede Analogiebildung.''® Allein die Regelung in Spe-
zialtatbestinden reicht nicht aus, um den Ausnahmecharakter einer Vorschrift ab-
schlieBend beurteilen zu konnen. Es kommt vielmehr darauf an, ob sich hinter der
jeweiligen Vorschrift kein zu abstrahierender Rechtsgrundgedanke verbirgt, der
sich verallgemeinern ldsst.""" Dies ist bei den speziellen zivilrechtlichen Gefdhr-
dungshaftungstatbestinden jedoch nicht der Fall. Charakteristikum der speziellen
Gefihrdungshaftungstatbestinde ist, dass die Regelung lediglich die Haltung oder
den Betrieb eines klar definierten Objekts betrifft und insoweit einen abschlie-
Benden Regelungsgehalt aufweist. Eine Erweiterung dieses Grundgedankens auf
Gefahren einer bestimmten Gattung nach wire nicht mehr vom gesetzgeberischen
Willen getragen. Denn der Gesetzgeber hat gerade bestimmte Gefahrenquellen
einer Gefidhrdungshaftung unterstellt, andere hingegen au3en vorgelassen. Schon
eine Einzelanalogie scheitert daher am abschlieBenden Charakter der zivilrecht-
lichen Gefahrdungshaftungstatbestinde.

Erst recht nicht kann eine Gesamtanalogie gebildet werden. Aus den unter-
schiedlichen Gefdahrdungshaftungstatbestéinden ldsst sich kein allgemeines abstra-
hierendes Prinzip — etwa das Prinzip einer Haftung fiir gefdhrliche Gegenstinde —
deduzieren."” Die enumerative Regelungstechnik setzt vielmehr dahingehend
Grenzen, dass die spezielle Gefihrdungshaftung nicht in eine allgemeine General-
klausel umgedeutet werden kann. Mit anderen Worten beinhaltet die Normierung
von Spezialtatbestinden eine implizite gesetzgeberische Entscheidung gegen eine
Generalklausel.

11050 auch M. Bauer, in: FS Ballerstedt, 1975, S. 305 (321 ff.); Larenz/Canaris, Schuldrecht
11/2, 13. Aufl. 1994, S. 601; so fiir Osterreich Koziol, in: FS Wilburg, 1975, S. 173 (178 ff.).

"' M. Bauer, in: FS Ballerstedt, 1975, S. 305 (321).

2 Dies wird aber in Bezug auf die sterreichische Rechtslage angenommen. Siehe hierzu
Koziol, in: FS Wilburg, 1975, S. 173 (179).
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Fiir die Moglichkeit einer Analogiebildung lésst sich schlieBlich auch nicht vor-
bringen, dass das Haftungsrisiko nicht erst durch diese begriindet wird.'"* Zwar
trifft es zu, dass die Rechtsprechung den Betreiber einer gefihrlichen Anlage im
Schadensfalle zuweilen auch auf anderem Wege haftbar machen konnte, indem
bspw. dessen Verkehrssicherungspflichten im Rahmen der Verschuldenshaftung
weiter ausgedehnt wiirden. Solche hypothetischen, dogmatisch unsauberen Losun-
gen durch die Rechtsprechung sind aber aufler Betracht zu lassen. Denn ander-
weitige Haftungskonstruktionen wirken sich nicht auf die isoliert zu betrachtende
Frage aus, ob Gefidhrdungshaftungstatbestinde analogiefdhig sind. Vielmehr ist
entscheidend, dass eine Analogie zu einem spezialgesetzlichen Gefidhrdungshaf-
tungstatbestand den Betroffenen unverhiltnisméfig hart treffen wiirde, weil der
Tatbestand in Ermangelung eines Verschuldenskriteriums sehr weit reicht und er
dieses Risiko im Vorhinein nicht versichern konnte.

V. Ergebnis

Fiir die zivilrechtliche Gefidhrdungshaftung ergibt sich im Ergebnis folgendes:

1. Die Gefdhrdungshaftung ist eine sach- bzw. objektbezogene Haftung, die nicht
an ein menschliches Verhalten, sondern an einen besonderen Gefahrenzustand
ankniipft.

2. Die Haftungsgriinde der zivilrechtlichen Gefihrdungshaftung liegen insbeson-
dere in dem Vor- und Nachteilsprinzip, der Beherrschbarkeit der Gefahrenquelle
sowie in der Versicherbarkeit des Risikos.

3. Die Gefihrdungshaftung ist keine Unrechtshaftung und daher rechtswidrig-
keitslos.

4. Die zivilrechtliche Gefahrdungshaftung ist spezialgesetzlich normiert, weshalb
insoweit das Enumerationsprinzip gilt.

5. Die speziellen Gefidhrdungshaftungstatbestinde des Zivilrechts sind einer Ana-
logie nicht zugénglich.

B. Das Institut der 6ffentlich-rechtlichen
Gefihrdungshaftung

Die Anerkennung, Verankerung und Ausformung einer Gefihrdungshaftung im
offentlichen Recht sind seit jeher umstritten. Im Rahmen dieser Untersuchung soll
ausgehend von der historischen Entwicklung des Instituts (I.) die Frage beantwortet
werden, ob eine Gefidhrdungshaftung im offentlichen Recht als Teilmenge einer

113 S0 aber Koziol, in: FS Wilburg, 1975, S. 173 (179).
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anderen Anspruchssiule im Staatshaftungsrecht zu betrachten ist (II.). Da letzte-
res nach hier vertretener Ansicht nicht der Fall ist, wird die o6ffentlich-rechtliche
Gefihrdungshaftung im Anschluss als eigenstindiges Institut sowohl dogmatisch
als auch verfassungsrechtlich hergeleitet (I11.). Hieran ankniipfend wird begriindet,
dass die Anerkennung des Instituts dem Gesetzgeber obliegt (IV.). Sodann wer-
den die Charakteristika einer allgemeinen Gefidhrdungshaftung im offentlichen
Recht herausgearbeitet (V.). SchlieBlich werden die Ergebnisse der Untersuchung
thesenartig resiimiert (VL.).

I. Historische Entwicklung

Im Folgenden wird die historische Entwicklung des Instituts der offentlich-
rechtlichen Gefidhrdungshaftung erortert. Eingebettet wird die Untersuchung in
entscheidende Entwicklungen, die das Staatshaftungsrecht durchlaufen hat und
die den Untersuchungsgegenstand beriithren.

1. Naturrecht

Die entstehungsgeschichtlichen Wurzeln der offentlich-rechtlichen Gefédhr-
dungshaftung reichen bis ins Naturrecht''* und iiberschneiden sich mit den Ver-
istelungen des Aufopferungsgedankens.!'> Noch bevor die Idee von einem Ge-
sellschaftsvertrag zwischen Volk und Staat von John Locke!'® ins Leben gerufen
wurde, war bereits der auch heute noch das Staatshaftungsrecht prigende Auf-
opferungsgedanke geboren. Der Aufopferungsgedanke verkorpert die ,,Idee einer
Konfliktlosung zwischen Gemeinwohl und Individualrecht*!"”. Er findet sich schon
in der vorstaatlichen Epoche wieder, in der ein Staatsbild im heutigen Sinne noch
nicht existierte.!'® Das Verhiltnis von Landesherr und Untertan war zu jener Zeit
rein personlich geprigt.'”® Der Landesherr konnte nur dann obrigkeitliche Befug-
nisse gegeniiber dem Untertanen ausiiben, soweit er sich auf eine Ermachtigung
stiitzen konnte.'”® Das Innehaben derartiger besonderer Rechte gegeniiber dem
Untertanen musste der Landesherr auf dieselbe Weise wie sein Untertan bewei-
sen.””! Die Rechte des Landesherrn und des Untertanen wurden somit als gleich-
wertig angesehen.

14 Dock, ASR 16 (1901), 244 (256); Stidter, Offentlich-rechtliche Entschiddigung, 1933,
S.52f.

115 Vgl. Ehlers, Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014, S. 14.

16 1 ocke, Two Treatises of Government, 1689.

7 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 125.

18 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 125.

19 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 125.

120 Stiidter, Offentlich-rechtliche Entschiddigung, 1933, S. 521.

121 Stidter, Offentlich-rechtliche Entschiddigung, 1933, S. 53.
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Dem Untertanen wurde sodann ein durch besonderen Rechtstitel wohlerwor-
benes Recht (iura quaesita) — wie etwa das Eigentum — als einem staatlicher Er-
fassung und Disposition grundsiitzlich entzogener Rechtsbereich zuerkannt.'?? Im
Vergleich zu den bereits anerkannten angeborenen Rechten unterschieden sich die
wohlerworbenen Rechte dadurch, dass diese auf einem speziellen Rechtstitel be-
ruhten.'” Diese wohlerworbenen Rechte fungierten insoweit als Schranke fiir die
Ausiibung der Hoheitsgewalt durch den Landesherrn.'*

Die dem Landesherrn zuerkannte Landeshoheit entwickelte sich sukzessive zu
einer Staatsgewalt. Hieraus entsprang die Idee, dass die Befugnisse des Staates —
als Vertreter des Volkes —unter Umstidnden hoher zu gewichten seien als die Rechte
des Untertanen. Im 17. Jahrhundert wurde die auf Hugo Grotius zuriickgehende'>
Lehre vom Staatsnotrecht entwickelt, wonach der Landesherr im Falle eines Not-
stands ausnahmsweise zugunsten des gemeinen Wohls (utilitas publica) in die er-
worbenen Rechte seines Untertans eingreifen durfte.'?® Auf dieser Grundlage hatte
der Staat die Befugnis, im Konfliktfalle einzugreifen, wenn sich sein Recht stirker
als das des Einzelnen herausstellte.'”” Das naturrechtliche ius eminens diente als
Ermichtigungsgrundlage, um in die wohlerworbenen Rechte des Einzelnen ein-
greifen zu konnen. Damit kam auch der Grundsatz ,,dulde und liquidiere” zum
Tragen, wonach der Biirger Eingriffe in sein Eigentum hinzunehmen habe und
lediglich Entschidigung verlangen konnte.'?® Das im Aufopferungsgedanken wur-
zelnde Entschidigungsrecht war hiermit geboren.

122 Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1 (22); Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl.
1924, S.31; Schack, BB 1956, 409; Schwennicke, Die Entstehung der Einleitung des Preufi-
schen Allgemeinen Landrechts, 1993, S.321; Malmendier, Vom wohlerworbenen Recht zur
Verrechtlichung der Freiheit, 2003, S. 41 ff.

123 Dieses Definitionsmerkmal war umstritten. Die Definition der wohlerworbenen Rechte
variierte unter den Rechtsgelehrten der damaligen Zeit. Zu den unterschiedlichen Ansitzen
siche nur Malmendier, Vom wohlerworbenen Recht zur Verrechtlichung der Freiheit, 2003,
S.41f. m.w.N.

124 Malmendier, Vom wohlerworbenen Recht zur Verrechtlichung der Freiheit, 2003, S. 43.

125 Dies ist nicht unumstritten. Siehe dazu Stddter, Offentlich-rechtliche Entschidigung,
1933, S.18 m.w.N. u. S.57f.

126 Ehlers, Die Entwicklung der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014, S. 14;
Lange, Die Entschéddigung fiir schuldlos-rechtswidrige Eingriffe des Staates, 1955, S. 16 u.
25f.; Tschacksch, Die offentlich-rechtliche Entschddigung bei schuldlos rechtswidrigen Ver-
waltungsakten, 1931, S. 16ff.; Schwennicke, Die Entstehung der Einleitung des PreuBischen
Allgemeinen Landrechts, 1993, S. 323.

127 Stédter, Offentlich-rechtliche Entschidigung, 1933, S. 57.

128 Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1 (55); Schwennicke, Die Entstehung der Einleitung des
PreuBischen Allgemeinen Landrechts, 1993, S. 321.
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2. Anerkennung des Staates als (Haftungs-)Subjekt

Die Frage, ob der Staat als eigenstindiges Haftungssubjekt fungieren kann, ist
eng mit dem Verstdndnis von der Konzeption des Staates verwoben. Besondere
Bedeutung hat die im 17. und 18. Jahrhundert vermehrt in der Literatur gefiihrte
Diskussion iiber das haftungsrechtliche Verhiltnis des Staates und seiner Beamten
zueinander im Falle einer Haftung gegeniiber dem Biirger. Mafigeblich ist hier-
fiir, ob das Haftungsverhiltnis verwaltungsrechtlich oder staatsrechtlich bestimmt
wird. Insoweit lassen sich — ankniipfend an Heinrich Albert Zachariid'® — insbe-
sondere zwei Perioden unterscheiden.'*

In der ersten Periode wurde das Verhiltnis zwischen dem Staat und seinen
Beamten zivilrechtlich hergeleitet, indem auf den zugrundeliegenden ,,Mandats-
contract“! [sic!] abgestellt wurde.'*? Nach der aus dem Romischen Recht stam-
menden Lehre vom Mandatskontrakt haftete der Beamte'** (der sog. Mandatar), der
seinen Amtsauftrag (sein Mandat) tiberschritt (contra mandatum), wie jede andere
Privatperson.'** Hiernach haftete der Beamte fiir sein amtspflichtwidriges Verhal-
ten personlich, weil dem Staat dessen Handeln aufgrund der Nichteinhaltung oder
Uberschreitung des erteilten Auftrags nicht zugerechnet werden konne.'* Dem
Staat sei ausschlieBlich rechtmifBiges Handeln seiner Beamten zurechenbar.'*
Eine eigenstiandige Ersatzpflicht des Staates liele sich aufgrund seiner Delikts-

129 H.A. Zacharii, ZgStW 19 (1863), 582 ff.

130 H, A. Zacharii geht zwar auf drei Perioden ein. Fiir diese Untersuchung entscheidend
sind jedoch nur die zweite und dritte Periode im Sinne Zacharids, weshalb im Folgenden nur
diese beiden behandelt werden.

BUH.A. Zacharid, ZgStW 19 (1863), 582 (595).

B2 H A. Zacharii, ZgStW 19 (1863), 582 (595 ff.); siehe dazu auch Heidenhain, Amtshaftung
und Entschiddigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965, S. 15 ff. m. w.N.

133 Zu beachten ist hierbei, dass zur damaligen Zeit unter den Begriff des Beamten grund-
sdtzlich sowohl die Verwaltungsbeamten (bzw. Administrativ-Beamten) als auch die richter-
lichen Beamten gezidhlt wurden. Haftungsrechtliche Fragen wurden jedoch insbesondere mit
Blick auf die Verwaltungsbeamten diskutiert, da richterliche Beamten weisungsunabhingig
entscheiden wiirden und damit selbst fiir ihre Fehler einzustehen hitten. Eingehend hierzu
Gehre, Die Entwicklung der Amtshaftung, 1958, S. 37 ff.; siche ferner Scheuner, in: GS W. Jel-
linek, 1955, S. 331 (337 m. w.N.).

134 Kohl, Die Lehre von der Unrechtsunfihigkeit des Staates, 1977, S. 79; Scheuner, in: GS
W. Jellinek, 1955, S.331 (336f.).

135 Heidenhain, Amtshaftung und Entschidigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965,
S. 17ff. m.w.N.; Kohl, Die Lehre von der Unrechtsunfihigkeit des Staates, 1977, S. 78f.

136 So postulierte Loening, Die Haftung des Staats aus rechtswidrigen Handlungen sei-
ner Beamten, 1879, S.107f.: ,,Es folgt daraus, dass rechtswidrige Handlungen des Beamten
niemals als Handlungen des Staats bezeichnet werden konnen, so wenig wie im Privatrecht
Handlungen des Stellvertreters, die gegen seine Vollmacht gehen, als Handlungen des Bevoll-
machtigten bezeichnet werden diirfen.”, obwohl er an sich das Verhiltnis zwischen Staat und
Beamten als offentlich-rechtlich charakterisierte. Zu letzterem siehe Loening, Die Haftung
des Staats aus rechtswidrigen Handlungen seiner Beamten, 1879, S. 53.
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unfihigkeit nicht konstruieren.'?” Dies beruhte auf der Vorstellung, dass ein mo-
narchischer Souverédn per se nicht rechtswidrig handeln konne, weil er lediglich
den gottlichen Willen mit seinen Handlungen durchsetze.'*® Der Staat sollte nur
dann haften, wenn ein Verschulden im Rahmen der Auswahl oder Uberwachung
des Beamten feststellbar sei.'*” Genauere Kriterien existierten indes nicht. Einig-
keit herrschte allein dariiber, dass der Staat — wenn iiberhaupt — lediglich subsididr
haften solle.'*® Der Biirger war dementsprechend gehalten, gegen den moglicher-
weise nicht oder nur wenig liquiden Beamten vorzugehen.

Die zweite Periode war von der Erkenntnis getragen, dass zivilrechtliche Ana-
logien fiir die Bestimmung des Haftungsverhiltnisses zwischen Staat und Beam-
ten untauglich seien.'*! Insbesondere Heinrich Zoepfl bezeichnete die Lehre vom
Mandatskontrakt aus diesem Grunde als ,,wahrhaft skandalose Theorie“!*2.'43 Die
Bestimmung des Haftungsverhiltnisses sei vielmehr eine staatsrechtliche Frage-
stellung,'** weshalb eine rein 6ffentlich-rechtliche Herleitung zu fordern sei.' Im
Jahr 1828 vertrat Burkhard Wilhelm Pfeiffer erstmalig einen genuin 6ffentlich-
rechtlichen Begriindungsansatz der Staatshaftung.'*® Soweit der Staat von seinen

137 Kohl, Die Lehre von der Unrechtsunfihigkeit des Staates, 1977, S. 95 und passim; Loening,
Die Haftung des Staats aus rechtswidrigen Handlungen seiner Beamten, 1879, S. 107f.

138 Sauer, JuS 2012, 695 (696).

39 H.A. Zacharid, ZgStW 19 (1863), 582 (595); siehe ferner Heidenhain, Amtshaftung und
Entschiddigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965, S.20 m. w.N.

M0 H.A. Zacharii, ZgStW 19 (1863), 582 (596).

141 Pfeiffer, Practische Ausfithrungen, 1828, Bd. 2, S.362 u. 368f.; H. A. Zacharid, ZgStW
19 (1863), 582 (600ff.); ebenso Zoepfl, Grundsitze des allgemeinen und des constitutionell-
monarchischen Staatsrechts, 3. Aufl. 1846, S. 371, der von der ,,allgemeinen Gefihrlichkeit und
Unzuldnglichkeit civilrechtlicher [sic!] Analogien im 6ffentlichen Rechte* spricht. Dem Privat-
recht blieben lediglich fiskalische Geschifte des Beamten unterstellt; alle anderen hoheitlichen
Geschifte sollten allein dem offentlichen Recht vorbehalten sein. Siehe dazu auch Heiden-
hain, Amtshaftung und Entschiddigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965, S. 21 m. w. N.

142 Zoepfl, Grundsitze des allgemeinen und des constitutionell-monarchischen Staatsrechts,
3. Aufl. 1846, S.370f. Fn. 6.

43 Zoepfl verweist insoweit darauf, dass eine Ubertragung der Grundsitze des Mandats-
verhiltnisses auf das Verhiltnis zwischen Staat und Beamten deshalb ausscheide, weil das
Mandatsverhiltnis im Privatverkehr freiwillig und ,,im Vertrauen auf die personliche Red-
lichkeit und Tiichtigkeit des Mandatars* eingegangen werde. Dies sei nicht mit dem Verhiltnis
zwischen Staat und Beamten vergleichbar. Siehe Zoepfl, Grundsitze des allgemeinen und des
constitutionell-monarchischen Staatsrechts, 3. Aufl. 1846, S.371.

4 H.A. Zacharii, ZgStW 19 (1863), 582 (600ff.); Zoepfl, Grundsitze des allgemeinen und
des constitutionell-monarchischen Staatsrechts, 3. Aufl. 1846, S. 371 f. verweist auf die Not-
wendigkeit der Erhaltung des offentlichen Vertrauens (fides publica), auf welchem das Ver-
hiltnis zwischen Staat und Beamten beruhe.

195 Zoepfl, Grundsitze des allgemeinen und des constitutionell-monarchischen Staatsrechts,
3. Aufl. 1846, S. 371 f,; siehe ferner Kohl, Die Lehre von der Unrechtsunfihigkeit des Staates,
1977, S. 89 f.; Pfeiffer, Practische Ausfithrungen, 1828, Bd. 2, S.362 u. 367 {f.; H. A. Zacharid,
ZgStW 19 (1863), 582 (600 {f.).

146 Pfeiffer, Practische Ausfiithrungen, 1828, Bd. 2, S. 362 u. 368f.; sieche ferner Heidenhain,
Amtshaftung und Entschiddigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965, S. 24.
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Untertanen verlange, dass diese widerstandslos den Beamten im Rahmen der ihnen
iibertragenen hoheitlichen Gewalt Folge leisteten, sei der Staat fiir die fehlerhafte
Ausiibung hoheitlicher Gewalt im Gegenzug entschidigungspflichtig.'¥’

Ebenso wie Pfeiffer forderte auch Zacharid, dass der Staat unbedingt fiir solche
Verletzungen einzustehen habe, die ein Beamter im Rahmen der Anwendung des
ihm anvertrauten Teils der Staatsgewalt einem Biirger zugefiigt hat.'® Er ging je-
doch in seinem Begriindungsansatz noch dariiber hinaus und fiihrte aus, weshalb
sich die Staatshaftung aus der von dem Staat iibernommenen Garantie fiir rechtmé-
Biges Verhalten seiner Beamten ergiibe.'* Da Zacharii eine objektiv rechtswidrige
und subjektiv schuldhafte Handlung des Beamten zur Begriindung der Haftung
fiir erforderlich hielt,' vertrat er eine dem heutigen Amtshaftungsanspruch nahe-
stehende Theorie einer verschuldensabhingigen Staatshaftung.

Dieser Wandel des staatshaftungsrechtlichen Begriindungsansatzes ist Ausfluss
der dogmengeschichtlichen Entwicklung der staatstheoretischen Konzeption.'s!
Denn die Anerkennung des Staates als Haftungssubjekt korrespondiert mit des-
sen Anerkennung als rechtsfiahiges Subjekt. Wihrend in der ersten Periode noch
an der Deliktsunfédhigkeit des Staates festgehalten wurde, wurde der Staat in der
zweiten Periode vermehrt als eigene Rechtspersonlichkeit von den Rechtsgelehrten
anerkannt. Hierbei lassen sich zwei rechtstheoretische Stromungen — namentlich
die Lehre vom organischen Charakter des Staates (Organismustheorie) sowie die
Theorie von der juristischen Personlichkeit des Staates — nachzeichnen.

Auf Seiten der Organismustheorie ist zuvorderst Otto von Gierke zu nennen,
der den Staat als reale Verbandspersonlichkeit'*? ohne juristische Fiktion betrach-
tete und insoweit eine ,,genossenschaftlich fundierte organische Staatstheorie® !>
etablierte."* Hiernach seien die Grundsitze von der Deliktsfihigkeit juristischer
Korperschaften des Privatrechts auf den Staat iibertragbar.'” Der Staat sei als

147 Pfeiffer, Practische Ausfiihrungen, 1828, Bd. 2, S. 3691.; siehe ferner Heidenhain, Amts-
haftung und Entschéddigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965, S.24.

Y8 H A. Zacharid, ZgStW 19 (1863), 582 (604).

9 H A. Zacharid, ZgStW 19 (1863), 582 (6331.). Zacharii leitete die Staatshaftung insoweit
aus einer objektiv-rechtlichen Gewihrleistung des Staates ab. Siehe dazu auch Scheuner, in:
GS W. Jellinek, 1955, S. 331 (338).

150 H A. Zacharid, ZgStW 19 (1863), 582 (619).

151 Eingehend Uhlenbrock, Der Staat als juristische Person, 2000, S. 89 ff.

152y, Gierke, ZgStW 30 (1874), 265 (3151f.); v. Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die
deutsche Rechtsprechung, 1887, S. 794.

153 S0 Uhlenbrock, Der Staat als juristische Person, 2000, S. 90; zu seiner privatrechtlichen
Genossenschaftstheorie siehe v. Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Recht-
sprechung, 1887.

154 Kritisch Loening, Staat (allgemeine Staatslehre), in: Handworterbuch der Staatswissen-
schaften, Bd. 6, 2. Aufl. 1901, S.907 (914).

155y, Gierke, ZgStW 30 (1874), 265 (319): ,,[...] der innere Aufbau des Staatsrechts ist dem
eines jeglichen Korperschaftsrechtes analog.”; v. Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die
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rechtlicher Organismus mit eigener Rechtspersonlichkeit anzuerkennen, indem
die Einzelpersonen (Organe) ihn zu einem eigenstidndigen Gesamtkonstrukt mit
Willens- und Handlungsfihigkeit verbénden.'>

Kontrir zur Organismustheorie verhalten sich die anorganischen Ansitze, die
insbesondere von Carl Friedrich von Gerber und Paul Laband vertreten wurden.'>’
Wihrend Gerber in seinem frithen Werk ,,Ueber offentliche Rechte™ (1852) den
Staat noch als einen der juristischen Einordnung entzogenen sittlichen Organismus
verstand,'*® konstatierte er in seinem spiteren Werk ,,Grundziige eines Systems des
deutschen Staatsrechts* (1865), dass der Staat als individualisierte Staatsperson in
Form des Monarchen zwar eine rechtliche Personlichkeit aufweise, nicht jedoch im
Sinne der privatrechtlichen Kategorie der juristischen Person.'** Der Staat sei selbst
nicht fihig, einen eigenen Willen zu besitzen; indes sei der Wille des Volkes derje-
nige, der in der Natur des Staates rechtliche Personlichkeit entfalte.'®® Fortgefiihrt
wurde Gerbers Lehre schlieBlich von Paul Laband.'®' Dieser konnte sein Staats-
modell nunmehr auf eine positivrechtliche Grundlage, namentlich auf die Reich-
verfassung von 1871 und insbesondere auf deren Anderbarkeit durch Reichsgesetz,
stiitzen.'®? Laband kniipfte jedoch — im Gegensatz zu Gerber — an zivilrechtliche
Rechtsinstitute an und verstand den Staat als 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft.!s3

deutsche Rechtsprechung, 1887, S.794; siehe ferner Heidenhain, Amtshaftung und Entscha-
digung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965, S. 32; Kohl, Die Lehre von der Unrechtsun-
fahigkeit des Staates, 1977, S. 92f.

156y, Gierke, ZgStW 30 (1874), 265 (3211f.), siche insbesondere S.321: ,,Das Staatsrecht
hebt daher in der Staatspersonlichkeit, das Korperschaftsrecht in der Korperschaftsperson-
lichkeit aus dem Wesen des Staates oder der Korperschaft diejenigen Eigenschaften heraus,
welche ihre Personlichkeit zur Gesammtpersonlichkeit [sic!] machen. Als die einer Personen-
gesammtheit [sic!] immanente Einheit, als ein aus selbststindigen Einzelwesen zusammen-
gesetztes Gesammtwesen [sic!], als das in einer Vielheit lebendiges Ganzes ist der Staat, ist
die Korperschaft offentlich-rechtliche Person.”; siehe ferner v. Gierke, Labands Staatsrecht,
1883, S. 1138 ff.

57 Loening, Staat (allgemeine Staatslehre), in: Handworterbuch der Staatswissenschaften,
Bd. 6, 2. Aufl. 1901, S. 907 (914 ft.); siche ferner Riiping, Verwaltungswille und Verwaltungs-
akt, 1986, S.92 m.w.N.

158 . Gerber, Ueber offentliche Rechte, 1852, S. 18-22; siche insb. S. 19: ,,Der Staat ist ein
sittlicher Organismus, der nicht wie der Mechanismus durch eine aufler ihm stehende Kraft,
sondern durch das eigene in ihm selbst wohnende Lebensprinzip bewegt wird [...].“ und S. 21:
,,Daraus ergibt sich, daf fiir das Recht gar kein Bediirfnis vorhanden ist, die juristische Natur
des Staats im Ganzen zu bestimmen [...].".

159y, Gerber, Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, 1865, S. 1 ff. u. 19-22.

160\, Gerber, Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, 1865, S. 1 ff.; siehe insb.
S. 1f.:,,Die juristische Betrachtung des Staats aber ergreift zunichst die Thatsache [sic!], dass
das Volk in ihm zum rechtlichen Gesammtbewusstsein [sic!] und zur Willensfihigkeit erho-
ben wird, m. a. W. das Volk in ihm zur rechtlichen Personlichkeit gelangt. Der Staat [...] ist
die hochste rechtliche Personlichkeit, welche die Rechtsordnung kennt [...].*

161 Uhlenbrock, Der Staat als juristische Person, 2000, S. 84 ff.

12 Uhlenbrock, Der Staat als juristische Person, 2000, S. 84f.

163 [ aband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, 5. Aufl. 1911, S. 53-62, insb. S. 57.
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Gegner der Konzeption des Staates als juristische Person waren insbesondere
Edgar Loening und Max von Seydel. Beide hielten an der Auffassung fest, dass
allein natiirliche Personen in der Lage seien, einen eigenen Willen zu bilden und als
Rechtssubjekte im Rechtsverkehr aufzutreten.'® Somit lehnten sie die Rechtsper-
sonlichkeit des Staates ab. Uberdies wendete sich Loening entschieden gegen eine
Staatshaftung im eigentlichen Sinne mangels einer positivrechtlichen Grundlage.'
Loening wird deshalb auch vorgeworfen, an der alten Lehre vom Mandatskontrakt
festgehalten zu haben, obwohl diese seinerzeit bereits als ,,iiberwunden galt.'*

Einen interessanten Perspektivwechsel durchlief Otto Mayer.'” Zunichst folgte
er 1897 noch der Laband’schen Lehre von der Staatspersonlichkeit.!®® Im Jahr
1908 machte er dann eine Kehrtwende und betrachtete den Staat als tatsdchlichen
Zustand und titulierte ihn als ,,Anstalt“'® — freilich nicht im Sinne des heutigen
Begriffsverstindnisses'™. Eine Qualifikation des Staates als juristische Person
scheide nach Mayer hingegen aus, weil der Staat weder als reale noch als fiktive
juristische Person betrachtet werden konne.!”! Nichtsdestotrotz sah Mayer den
Staat dazu imstande, als tauglicher Haftungsgegner von auf 6ffentlich-rechtliche
Entschiddigung gerichteten Anspriichen fungieren zu konnen.'”

Die organischen und anorganischen Ansétze wurden von einem Teil des Schrift-
tums auch miteinander verbunden.'” Der Staat konne sowohl ein sittlicher Orga-
nismus als auch eine juristische Person sein.

Ingesamt zeigt sich, dass die Entwicklung des staatshaftungsrechtlichen Be-
griindungsansatzes eng mit der derjenigen der staatstheoretischen Konzeption
verbunden gewesen ist.

164 Loening, Staat (allgemeine Staatslehre), in: Handwérterbuch der Staatswissenschaften,
Bd. 6, 2. Aufl. 1901, S.907 (917, 9221., 927); v. Seydel, ZgStW 28 (1872), 185 (187).

195 Loening, Die Haftung des Staats aus rechtswidrigen Handlungen seiner Beamten, 1879,
S. 96 ff.

166 Heidenhain, Amtshaftung und Entschiidigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965,
S.30; Kohl, Die Lehre von der Unrechtsunfihigkeit des Staates, 1977, S. 94 f.

167 Uhlenbrock, Der Staat als juristische Person, 2000, S. 98.

18 Mayer, AGR 12 (1897), 493 (501 ff.).

169 Mayer, in: Festgabe Laband, Bd. 1, 1908, S. I (55).

170 Zum Anstaltsbegriff siehe Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl.
2020, § 23 Rn. 48 ff.

171 Mayer, in: Festgabe Laband, Bd. 1, 1908, S. 1 (591f.).

172 Heidenhain, Amtshaftung und Entschidigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965,
S. 58; zu Otto Mayer siehe ferner Kap.2 B.1.4.b).

173 Biihr, Der Rechtsstaat, 1864, S.28; v. Held, System des Verfassungsrechts der monarchi-
schen Staaten Deutschlands, 1856, S. 192ff., siehe insb. S. 193: ,,Sie [die juristische Person]
ist also eine Person nur in dem Sinne einer rechtlich subjektivierten sittlichen, fiir die Gesell-
schaft dauernd natur- oder vernunftnothwendigen [sic!] oder doch niitzlichen Idee des Men-
schen [...]. — In diesem Sinne ist aber jedenfalls auch der Staat und zwar im hochstmoglichen
Grade eine juristische Person.”
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3. Allgemeines PreuBisches Landrecht

Das Allgemeine Preuflische Landrecht aus dem Jahr 1794 steht im Zeichen des
Spitabsolutismus und des Naturrechts'™. Ziel war es, ein liickenloses Gesetzbuch'”
zu erschaffen, weshalb umfassende Einzel- und Detailregelungen!” enthalten wa-
ren. Das Allgemeine Preuflische Landrecht steht gewissermallen zwischen der dar-
gestellten ersten und zweiten Periode. Einerseits wurde die personliche Haftung
des Beamten in den §§ 88, 89 ALR, Teil II, 10. Titel'”” angeordnet und damit an
der in der ersten Periode vertretenen Lehre vom Mandatskontrakt festgehalten.'”
Andererseits steht die erste gesetzliche Kodifizierung einer staatlichen Entschédi-
gungspflicht in den §§ 74, 75 der Einleitung des Allgemeinen Preuflischen Land-
rechts im Lichte der in der zweiten Periode unter den Rechtsgelehrten verbreiteten
Anerkennung des Staates als eigenstidndiges Haftungssubjekt.

§ 74 Einl. ALR lautete: ,,Einzelne Rechte und Vortheile [sic!] der Mitglieder des
Staats miissen den Rechten und Pflichten zur Beforderung des gemeinschaftlichen
Wohles, wenn zwischen beyden [sic!] ein wirklicher Widerspruch (Collision) [sic!]
eintritt, nachstehn [sic!].“'” § 75 Einl. ALR regelte: ,,Dagegen ist der Staat denje-
nigen, welcher seine besondern [sic!] Rechte und Vortheile [sic!] dem Wohle des
gemeinen Wesens aufzuopfern genéthigt [sic!] wird, zu entschéddigen gehalten.“!3

Den §§74, 75 Einl. ALR konnten lediglich Tatbestandsvoraussetzungen ent-
nommen werden, bei deren Vorliegen als Rechtsfolge die Entschidigung ange-
ordnet wurde. Art und Umfang der Entschidigung wurden indes nicht geregelt.
Damit wurde die erste staatshaftungsrechtliche Entschddigungspflicht lediglich
dem Grunde nach, nicht jedoch der Hohe nach normiert. Wihrend § 74 Einl. ALR

7% Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 98.

175 Holtl, Die Liickenfiillung der klassisch-europiischen Kodifikationen, 2005, S. 107.

176 payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.75.

177 § 88 ALR lautete: ,,Wer ein Amt iibernimmt, muf auf die pflichtmifBige Fiihrung desselben
die genaueste Aufmerksamkeit wenden.” In § 89 ALR hieB es: ,,Jedes dabey [sic!] begangene
Versehen, welches bey [sic!] gehoriger Aufmerksamkeit, und nach den Kenntnissen, die bey
[sic!] der Verwaltung des Amts erfordert werden, hitte vermieden werden konnen und sollen,
muf er vertreten. Wortlaut entnommen aus H. Hattenhauer, Allgemeines Landrecht fiir die
PreuBischen Staaten von 1794, Textausgabe, S. 541. Diese Regelungen wurden spiter wesens-
gleich in die ,,Paulskirchenverfassung vom 28. 3. 1849 und in die Verfassungsurkunde fiir den
PreuBischen Staat vom 31. 1. 1850 tibernommen. Lediglich das in § 91, Teil 11, 10. Titel ALR
angeordnete verwaltungsbehordliche Vorverfahren fiir die Feststellung der Amtsiiberschrei-
tung wurde abgeschafft bzw. besonderen gerichtlichen Instanzen iiberantwortet. Siehe dazu
Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 13; vgl. ferner Papier/Shirvani,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 34 (93. EL Okt. 2020) Rn. 4.

'8 Heidenhain, Amtshaftung und Entschidigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965,
S.18.

179 Wortlaut entnommen aus H. Hattenhauer, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen
Staaten von 1794, Textausgabe, S. 53.

180 Wortlaut entnommen aus H. Hattenhauer, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen
Staaten von 1794, Textausgabe, S. 53.
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eine allgemeine Eigentumsschranke statuierte,'®! setzte § 75 Einl. ALR insbeson-
dere einen Einzeleingriff in Form eines erlittenen Sonderopfers voraus.'®* Aus der
Entstehungsgeschichte (iura quaesita und ius eminens) wurde gefolgert, dass § 75
Einl. ALR nur fiir Beeintridchtigungen wohlerworbener Rechte und Vorteile gelte,
auf die der Einzelne ein Recht habe.'®

Umstritten war, ob und inwieweit § 75 Einl. ALR auf den Wortlaut des § 74 Einl.
ALR Bezug nimmt und welche Schlussfolgerungen hieraus zu ziehen sind. Teil-
weise wurde aus dem Wortlaut gefolgert, dass der Staat nach diesen Vorschriften
nur fiir rechtméBige Eingriffe entschadigungspflichtig sei.'® Zum Teil wurde § 75
Einl. ALR jedoch auf rechtswidriges Verwaltungshandeln analog angewandt.'®®
Der Wortlaut des §75 Einl. ALR liefe sich auch so verstehen, dass es auf das
,Gendtigt werden™ an sich ankomme.'® Denn die Ratio der in §75 Einl. ALR
normierten Entschidigungspflicht lag nicht in der RechtmiBigkeit des Eingriffs,
sondern in dem besonderen Opfer, das der Einzelne im Interesse der Allgemein-
heit erbracht hat.

Teilweise wurde eine Bezugnahme der Vorschriften aufeinander abgelehnt.'
Dafiir spriche, dass lediglich § 74 Einl. ALR die Rechtmifigkeit des Eingriffs
erfordert, wohingegen dieses Erfordernis im Rahmen des § 75 Einl. ALR fehlt.!®8
Hieraus wurde zuweilen gefolgert, dass die RechtmiBigkeit des Eingriffs nicht fiir
die Entschidigung zu fordern sei.'®® Das Reichsgericht hielt jedoch tiberwiegend
an der RechtmiBigkeit des Eingriffs als Voraussetzung fest und lehnte daher die
Anwendung des § 75 Einl. ALR auf rechtswidrige Eingriffe in der Regel ab.'*

Eine Erweiterung der §§ 74, 75 Einl. ALR auf Fille der Gefdhrdungshaftung
im Wege einer Analogie wire bei Inkrafttreten des Allgemeinen PreuBlischen
Landrechts 1794 undenkbar gewesen. Gegen die Moglichkeit einer extensiven
Rechtsfortbildung stritt das dem Allgemeinen Preuflischen Landrecht zugrunde-
liegende Konzept von einem liickenlosen Gesetzbuch.'”! Um diesem Wunsch zu
entsprechen, wurde die Auslegung von Gesetzen durch einen Richter nur begrenzt

81 Uckan, Die offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung, 1964, S. 8.

82 Uckan, Die offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung, 1964, S. 8.

183 Vol. Malmendier, Vom wohlerworbenen Recht zur Verrechtlichung der Freiheit, 2003,
S. 57; Stédter, Offentlich-rechtliche Entschddigung, 1933, S.29.

184 Stidter, Offentlich-rechtliche Entschidigung, 1933, S. 19; Uckan, Die 6ffentlich-recht-
liche Gefihrdungshaftung, 1964, S.7; Weimar, JR 1958, 96.

185 Katzenstein, MDR 1952, 193 (194).

186 Uckan, Die &ffentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung, 1964, S. 7.

187 Fahrenkrug, Die Entschidigung fiir rechtswidrig schuldlose Verwaltungsakte, 1937,
S.43f.

188 Fahrenkrug, Die Entschidigung fiir rechtswidrig schuldlose Verwaltungsakte, 1937, S. 43.

189 Fahrenkrug, Die Entschidigung fiir rechtswidrig schuldlose Verwaltungsakte, 1937,
S.44; Lange, Die Entschiadigung fiir schuldlos-rechtswidrige Eingriffe des Staates, 1955, S. 27,
Uckan, Die offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung, 1964, S.7.

19 Siehe nur RGZ 137, 163 (167).

91 Holl, Die Liickenfiillung der klassisch-européischen Kodifikationen, 2005, S. 107.



B. Das Institut der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung 69

gestattet und in Zweifelsfillen einer Gesetzeskommission iiberantwortet.'”> § 6
Einl. ALR ordnete daher an: ,,Auf Meinungen der Rechtslehrer, oder dltere Aus-
spriiche der Richter, soll, bey [sic!] kiinftigen Entscheidungen, keine Riicksicht
genommen werden.*

Grund fiir die starke Einschrinkung der richterlichen Rechtsfortbildung war der
Umstand, dass die legislative Gewalt allein dem Herrscher im Sinne des Absolutis-
mus zukommen sollte.”* Die Regelungen der §§ 47 f. Einl. ALR sahen demgemif
vor, dass bei Zweifeln iiber die Auslegung von Gesetzen der Richter einer Geset-
zeskommission die Rechtsfrage vorlegen musste. Diese Regelung wurde aber auf-
grund ihrer mangelnden Praxistauglichkeit 1815 wieder abgeschafft.!**

4. Von der Kaiserzeit bis zur Weimarer Zeit

Die Kaiserzeit und die Weimarer Zeit sind geprigt von einem Wechselspiel zwi-
schen gesetzgeberischen Anregungen seitens des Deutschen Juristentages auf der
einen Seite und zuriickhaltenden gesetzgeberischen Reaktionen auf der anderen
Seite. Wihrend der Deutsche Juristentag bereits konkrete Vorschlidge zur Kodi-
fizierung einer Staatshaftung dem Gesetzgeber unterbreitete, blieb dieser hinter
den Erwartungen mehrfach zuriick. Dariiber hinaus finden sich im seinerzeitigen
Schrifttum bereits Ansitze, die eine Gefdhrdungshaftung im 6ffentlichen Recht
dem Grunde nach formulierten.

a) Gesetzgebungsakte

Im Rahmen des neunten Deutschen Juristentages, der 1871 in Stuttgart statt-
fand, wurde die Frage nach einer Kodifikation der Staatshaftung, die bereits an-
lasslich des sechsten Deutschen Juristentages in Miinchen im Jahr 1867 diskutiert
worden war,'” wieder aufgegriffen.'”® Die Mehrheit der Teilnehmer plidierte fiir
die Kodifizierung einer direkten Staatshaftung. Auf einen Antrag Heinrich Albert
Zachariis hin beschloss der Juristentag, ,,dall der Staat bei seiner Gesetzgebung in
Betreff der Schadenszufiigung seiner Beamten das Prinzip der direkten Haftungs-
verbindlichkeit des Staates zur Grundlage zu nehmen habe.*!*’

192 Schwennicke, Die Entstehung der Einleitung des PreuBischen Allgemeinen Landrechts,
1993, S. 271 ff.

193 Schwennicke, Die Entstehung der Einleitung des PreuBischen Allgemeinen Landrechts,
1993, S. 271 ff.

19 Schwennicke, Die Entstehung der Einleitung des PreuBischen Allgemeinen Landrechts,
1993, S. 295.

195 Bluntschli, Verhandlungen 6. DJT, 1865, Bd.1, S. 45 ff.

19 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 16f. m.w. N.

197 Verhandlungen 9. DJT, 1871, Bd. 111, S. 63; Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL
Sep. 1970) Rn. 17 m. w.N.
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Trotz dieser Forderung hielt das BGB, das am 1.1.1900 in Kraft trat, an der
personlichen Haftung des Beamten fest. Diese wurde in § 839 BGB'*® festge-
schrieben.'” Im Rahmen der Gesetzgebungsarbeiten zum BGB kam man zu dem
Entschluss, dass weitergehende Regelungen zur Haftung des Staates nicht von der
Regelungsbefugnis des Reichsgesetzgebers®® in Bezug auf das biirgerliche Recht
gedeckt gewesen wiren®' — eine Erwiigung, die spéter erneut unter dem Grund-
gesetz eine Rolle spiclen sollte.*? Deshalb sahen die Artt. 3, 77 EGBGB a.F.>* im
Ubrigen vor, dass die Einzelstaaten die Haftung des hoheitlich handelnden Staates
regeln durften.” Uberdies wurde in § 31 BGB eine zivilrechtliche Organhaftung
niedergelegt, welche nach Maligabe des § 89 Abs. 1 BGB auch fiir den Fiskus sowie
Korperschaften, Stiftungen und Anstalten des 6ffentlichen Rechts entsprechende
Anwendung finden sollte.?*

19 Eine Regelung zur personlichen Beamtenhaftung enthielt bereits § 1507 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs fiir das Konigreich Sachsen aus dem Jahr 1865. Diese Vorschrift lautete: ,,Von dem
Staate oder von Gemeinden angestellte Verwaltungsbeamte haften fiir den Schaden, welchen sie
bei Behandlung der ihnen obliegenden Geschifte absichtlich oder durch grobe Fahrléssigkeit
verursachen, ausgenommen wenn der Beschidigte unterlassen hat, die gesetzlichen Mittel zu
gebrauchen, durch welche er die Schadenzufiigung hitte abwenden konnen.” Siehe C. Hatten-
hauer/Schidfer, Séachsisches BGB, §§ 1506 ff., abrufbar unter: http://www.saechsisches-bgb.de/
jportal/portal/t/for/bs/22/page/sammlung.psml?doc.hl=1&doc.id=CUST000003304 &docu
mentnumber=1&numberofresults=21&doctyp=%3AEDP-SaechBGB&showdoccase=1&doc.
part=S&paramfromHL=true#focuspoint <9.7.2021>. Von der Regelung waren nur Verwal-
tungsbeamte erfasst, wohingegen § 1506 des Séchsischen BGB eine Regelung fiir richterliche
Beamte traf. Zudem griff die Haftung nur bei Vorliegen von Absicht oder grober Fahrldssig-
keit ein.

199 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 14.

200 Siehe Art.4 Nr. 13 Alt. 1 der Verfassung des Deutschen Reiches vom 16.4.1971 (RGBI T
1871, S. 63 ff.) in der geédnderten Fassung des Gesetzes vom 20. 12. 1873 (RGBI 1 1873, S. 379),
der lautete: ,,Die gemeinsame Gesetzgebung iiber das gesammte [sic!] biirgerliche Recht, das
Strafrecht und das gerichtliche Verfahren” [Hervorhebung nicht im Original].

21 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, Bd. 2, 1899, S. 1385 ff.; sieche ferner Heidenhain, Amtshaftung und Entschidigung aus
enteignungsgleichem Eingriff, 1965, S. 33f.; Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 34
(93. EL Okt. 2020) Rn. 6.

202 Als Gesetzgebungskompetenz wurde die Heranziehung des Art.74 Abs.1 Nr.1 GG
(,,Biirgerliches Recht) in Bezug auf das Staatshaftungsgesetz im Jahr 1982 abgelehnt. Siehe
BVerfGE 61, 149 (174 ff.) — Staatshaftungsgesetz; zum gescheiterten Versuch einer umfassen-
den Kodifikation der Staatshaftung in einem Bundesgesetz sieche Kap.2 B.1.6.¢).

203 Tn der Fassung v. 18.8. 1896, RGBI1 1 1896, S. 604.

204 Heidenhain, Amtshaftung und Entschidigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965,
S.35f.; Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 34 (93. EL Okt. 2020) Rn. 6.

205 Zuriickzufiihren ist diese Regelung auf die im Mittelalter begriindete und seither an-
erkannte Fiskustheorie, wonach der Staat als Fiskus am Privatrechtsverkehr teilnehmen kann.
Die Fiskustheorie fand bereits in § 76, Teil 11, 14. Titel ALR eine positivrechtliche Veranke-
rung. Siehe dazu v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 31;
Kohl, Die Lehre von der Unrechtsunfihigkeit des Staates, 1977, S. 81 ff.
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Anlisslich des 28. Deutschen Juristentages sprach man sich fiir die Erweiterung
des Anwendungsbereichs der §§ 31, 89 BGB aus.?® Dies unter anderem deshalb,
weil es aufgrund der Erméchtigung nach Artt. 3, 77 EGBGB zu einer Rechtszer-
splitterung gekommen war.?” Der hoheitlich handelnde Staat sollte daher ebenso
dem Anwendungsbereich der §§ 31, 89 BGB unterstellt werden, um eine unmit-
telbare Staatshaftung zu etablieren.”®® Federfiihrend fiir den gefassten Beschluss
war Otto von Gierke.”” Der Beschluss ist in der Folge jedoch sowohl von dem
preuBlischen Gesetzgeber als auch von dem Reichsgesetzgeber ignoriert worden,
indem die im Jahr 1909 und 1910 erlassenen Gesetze an der mittelbaren Haftung
des Staates festhielten.?'

Das preuBische Beamtenhaftungsgesetz?'! vom 1.8. 1909 kodifizierte erstmals
die Haftung des Staates fiir das von seinen Amtstrigern in Ausiibung offentlicher
Gewalt begangene Unrecht. Andere Einzelstaaten folgten dem Vorbild Preufens.*!?
Auch das Reichsbeamtenhaftpflichtgesetz*'* vom 22.5. 1910 statuierte eine Haf-
tung des Reiches fiir die in Ausiibung von offentlicher Gewalt schuldhaft began-
genen Amtspflichtverletzungen seiner Beamten. Der Reichsgesetzgeber konstru-
ierte — in Ubereinstimmung mit dem preuBischen Beamtenhaftungsgesetz — eine
schuldbefreiende Haftungsiibernahme.?'* Andere Linder sahen abweichende Re-
gelungen, etwa in Form einer Biirgschaft oder einer Gesamtschuld, vor.?"

Zudem beinhaltete § 1 Abs.2 RBHG — ebenso wie der nahezu wortlautidenti-
sche § 1 Abs. 1 des preuBischen Beamtenhaftungsgesetzes — eine primére Haftung
des Reiches fiir Amtspflichtverletzungen, die von geisteskranken oder in ihrem
Bewusstsein gestorten Beamten begangen wurden. § 1 Abs. 2 RBHG lautete: ,,Ist
die Verantwortlichkeit des Beamten deshalb ausgeschlossen, weil er den Schaden
im Zustand der Bewusstlosigkeit oder in einem die freie Willensbestimmung aus-

206 Verhandlungen 28. DJT, 1905, Bd. 1L, S. 162.

207 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 20 m. w.N.

208 Verhandlungen 28. DJT, 1905, Bd. III, S. 162.

29y, Gierke, Verhandlungen 28. DIT, 1905, Bd.1, S. 134 (143f)).

210 Heidenhain, Amtshaftung und Entschidigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965,
S.41; Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 34 (93. EL Okt. 2020) Rn. 8.

21T Gesetz iiber die Haftung des Staates (PreuBen) und anderer Verbinde fiir Amtspflichtver-
letzungen von Beamten bei Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt vom 1. 8. 1909, zuletzt gedndert
durch das Gesetz vom 5.2.1997 (PrGS 19009, S. 691).

212 papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 34 (93. EL Okt. 2020) Rn. 7 m. w. N.

213 Gesetz iiber die Haftung des Reichs fiir seine Beamten vom 22.5.1910 (RGBI I 1910,
S.798) in der im BGBI 111, 2030-9 verdffentlichten bereinigten Fassung, das durch Artikel 6
des Gesetzes vom 28.7.1993 (BGBI I S. 1394) gedndert worden ist.

214 § 1 Abs. 1 RBHG lautete: ,,Verletzt ein Reichsbeamter in Ausiibung der ihm anvertrauten
offentlichen Gewalt vorsitzlich oder fahrlissig die ihm einem Dritten gegeniiber obliegende
Amtspflicht, so trifft die in § 839 des Biirgerlichen Gesetzbuchs bestimmte Verantwortlich-
keit an Stelle des Beamten das Reich.”; siehe ferner Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 34 (93. EL Okt. 2020) Rn. 8.

215 Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 34 (93. EL Okt. 2020) Rn. 9 m. w. N.
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schlieBenden Zustand krankhafter Storung der Geistestétigkeit verursacht hat,
so hat gleichwohl das Reich den Schaden zu ersetzen, wie wenn dem Beamten
Fahrldssigkeit zur Last fiele, jedoch nur insoweit, als die Billigkeit die Schadlos-
haltung erfordert.”

Bedeutung hat § 1 Abs. 2 RBHG vor allem deshalb, weil dieser zuweilen als Aus-
formung einer 6ffentlich-rechtlichen Gefiahrdungshaftung interpretiert worden ist.
Dafiir ldsst sich anfiihren, dass im Falle des geisteskranken oder bewusstseinsge-
storten Beamten die Schuld ausgeschlossen ist und damit eine Haftung ohne Schuld
kodifiziert wurde.?'® Auch kann in dem Handeln solcher Beamter gegeniiber dem
Biirger durchaus ein Gefihrdungspotential liegen.?!”

Dagegen, § 1 Abs. 2 RBHG als besondere Ausformung der 6ffentlich-rechtlichen
Gefihrdungshaftung anzusehen, spricht jedoch der regelungsimmanente Billig-
keitsaspekt.?!® Parallel hierzu wird auch bei der zivilrechtlichen Haftungsnorm
des § 829 BGB iiberwiegend davon ausgegangen, dass der Zurechnungsunfihige
gerade keine besondere Gefahrenquelle erdffne, weshalb § 829 BGB auch von der
h.M. nicht als Gefdhrdungshaftungstatbestand qualifiziert wird.?"”

Entscheidend ist mithin, ob die Gefihrdungshaftung im o6ffentlichen Recht als
Teilmenge einer Billigkeitshaftung zu begreifen ist.”?* Gemein ist beiden Institu-
ten, dass ein Verschulden nicht vorausgesetzt wird, und dass die Entschidigung —
zumindest auch — aus Billigkeitsgesichtspunkten geboten erscheint. Wihrend die
Billigkeitshaftung aber den nicht schuldfihigen Schidiger als Person in den Blick
nimmt, stellt die Gefidhrdungshaftung auf sach- bzw. objektbezogene Gefihrdungs-
potentiale ab. Insofern verfolgt § 1 Abs. 2 RBHG ein anderes Regelungsziel und ist
damit nicht als Fall einer ¢ffentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung einzuordnen.

Unabhingig von der Rechtsnatur der Vorschrift wurde spiter erwogen, ob § 1
Abs. 2 RBHG analog auf technisches Versagen anwendbar ist.”?! Mafigebend sei
hierfiir, ob das technische Versagen mit der pflichtwidrigen Amtshandlung eines
geisteskranken Beamten wertungsméRig vergleichbar sei.””> Dagegen ist jedoch
einzuwenden, dass Maschinen nicht pflichtwidrig handeln kénnen.?* Ferner wird

216 Ehlers, Die Entwicklung der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014, S. 42.

27 Vgl. Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 156.

28 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 8.

219 Siehe Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 1 ff. m. w.N.; a. A. Larenz/
Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. 1994, S. 653, wo § 829 BGB als Gefdhrdungshaftungstat-
bestand mit dem Argument eingeordnet wird, dass in der personalen Ankniipfung des Tatbe-
stands die iustitia distributiva zum Ausdruck komme. Der Begriff der iustitia distributiva geht
auf Aristoteles zuriick. Siehe Aristoteles, Nikomachische Ethik Buch V 5, 1131a.

220 So Bettermann, DOV 1954, 299 (304) mit Blick auf § 1 Abs. 2 RBHG; im Ubrigen lehnt
er eine Staatshaftung aus Gefahrschaffung jedoch ab.

221 Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 156.

222 Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 156.

223 Byll, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 156.
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in § 1 Abs.2 RBHG gerade eine bestimmte Situation geregelt. Dieser speziellen
Kodifikation kommt somit der Charakter eines Ausnahmetatbestands zu, weshalb
die Bildung einer Analogie nur dann infrage kdme, wenn sich der Vorschrift ein
verallgemeinerbarer Rechtsgedanke — auch fiir ein technisches Versagen — entneh-
men lieBe. Dies ist aber nicht der Fall. Somit ist § 1 Abs. 2 RBHG auf Fille eines
technischen Versagens nicht iibertragbar.?>*

Mit dem Inkrafttreten der Weimarer Reichsverfassung am 14.8. 1919 fand sich
eine reichseinheitliche staatshaftungsrechtliche Schuldiibernahmekonstruktion
in Art. 131 WRV?%, die lautete: ,,(1) Verletzt ein Beamter in Ausiibung der ihm
anvertrauten dffentlichen Gewalt die ihm einem Dritten gegeniiber obliegende
Amtspflicht, so trifft die Verantwortlichkeit grundsdtzlich den Staat oder die Kor-
perschaft, in deren Dienste der Beamte steht. Der Riickgriff gegen den Beamten
bleibt vorbehalten. Der ordentliche Rechtsweg darfnicht ausgeschlossen werden.
(2) Die nihere Regelung liegt der zustindigen Gesetzgebung ob.” Damit wurde an
der personlichen Haftung des Beamten weiterhin festgehalten. Der heute geltende
Art. 34 GG kniipft an Art. 131 WRYV an und rezipiert im Wesentlichen den staats-
haftungsrechtlichen Entwicklungsstand.?

b) Ansichten der Rechtsgelehrten

Im Schrifttum der Kaiserzeit und der Weimarer Zeit finden sich Ansitze zur
Etablierung einer Gefihrdungshaftung im 6ffentlichen Recht bei Otto Mayer, Hans
Furler und Ernst Tschacksch.

Zur Kaiserzeit befasste sich Mayer mit einem Gefidhrdungsgedanken im offent-
lichen Recht.””” Nach Mayer trage die offentliche Verwaltung stets die ,,Gefahr
ihrer gefihrlichen Unternehmungen??®, indem sie bei der Verursachung eines
Schadens Entschddigung gewihre.??” Die Entschiddigung sei nicht von der Rechts-
widrigkeit oder dem Verschulden abhiingig.** Mayer begriff die 6ffentlich-recht-
liche Entschidigung mithin teilweise auch als eine reine Verursachungshaftung.
Da es hiernach weder auf die Rechtswidrigkeit noch auf das Verschulden ankam,
entwickelte er der Sache nach eine allgemeine offentlich-rechtliche Gefihrdungs-
haftung, freilich ohne sie als solche zu bezeichnen.

224 S0 i. Erg. auch Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 156; ebenso Zeidler,
Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 7f.

225 papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 34 (93. EL Okt. 2020) Rn. 10.

226 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 22f.

227 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl. 1924, S. 301 ff.

228 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl. 1924, S.301.

229 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl. 1924, S. 301 f.

230 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl. 1924, S.302.
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Trotz seines zivilrechtlichen Hintergrunds®! leitete Mayer die angedeutete Ge-
fahrdungshaftung nicht aus dem biirgerlichem Recht ab. So konstatierte er, dass
keine dem offentlichen Recht und dem Zivilrecht gemeinsamen Institute existier-
ten.”? Indes griindete er die 6ffentlich-rechtliche Entschidigung auf die dem Ein-
zelnen widerfahrene Ungerechtigkeit.”** Zudem stellte er auf das besondere Opfer
des Einzelnen und die damit verbundene Ungleichbehandlung ab, welche eine
Entschéadigung aus gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten gebieten wiirden.?**
Der Tatbestand der Entschddigung setze demnach die hoheitliche Verursachung
eines besonderen Opfers voraus.

Obwohl Mayer einrdumte, dass das Gerechtigkeitspostulat allein keine rechts-
verbindliche Kraft entfalte,”® stief} sein Billigkeitsansatz>*¢ auf allgemeine Ableh-
nung.*’ Seine Lehre vom besonderen Opfer wurde in der Folge nicht hinreichend
gewiirdigt, obwohl sie — ex post betrachtet — den Grundstein fiir eine aufopferungs-
rechtliche Entschddigung insbesondere wegen enteignungsgleichem Eingriffs ge-
legt hatte.”® In § 75 Einl. ALR erkannte Mayer ferner eine taugliche Rechtsgrund-
lage fiir das 6ffentlich-rechtliche Entschidigungsrecht.?’

Der offentlich-rechtlichen Entschddigung unterfielen nach Mayers Ansatz
ebenso Schidigungen durch unerlaubte Handlungen von Beamten.?*® Hinsicht-
lich dieser Fallgruppe seien Rechtswidrigkeit und Verschulden hingegen erfor-
derlich.*! Hieraus folgt, dass Mayer auch Amtshaftungsanspriiche unter seinen
Begriff der offentlich-rechtlichen Entschidigung fasste und somit einen weiten
Begriff der offentlich-rechtlichen Entschidigung vertrat. Bezeichnend ist hierbei,

21 Otto Mayer promovierte zu einem romisch-rechtlichen Thema und spezialisierte sich
zunichst als Rechtsanwalt auf das Handelsrecht. Seine Habilitationsschrift widmete er dem
franzosischen Zivilrecht. Erst im Jahr 1887 wandte sich Mayer mehr und mehr dem Verwal-
tungsrecht zu. 1902 erhielt Mayer den Ruf auf den neu errichteten Lehrstuhl fiir 6ffentliches
Recht an der Universitit Leipzig, dem er folgte. Siehe Heyen, Neue Deutsche Biographie 16
(1990), 550 ff., abrufbar unter: https://www.deutsche-biographie.de/sfz59544.html <9.7.2021>.

232 Vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 1924, S. 117f.

23 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 1. Aufl. 1896, S. 346.

234 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 1. Aufl. 1896, S. 346.

235 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 1. Aufl. 1896, S. 347.

236 Mayer, Neue Zeit- und Streitfragen, Heft 8, 1904, 1 (61f.).

237 Schack, Gutachten 41. DJT, 1955, Bd. 1, 5 (18f.); Stodter, Offentlich-rechtliche Entschi-
digung, 1933, S. 87.

238 Schack, Gutachten 41. DIT, 1955, Bd.1, 5 (19); so auch Heidenhain, Amtshaftung und
Entschiddigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965, S. 14 u. 48 ff., wonach Mayers Ansatz
bereits die spiter vom BGH entwickelte Entschidigung wegen enteignungsgleichem Eingriff
vorweggenommen hatte.

239 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 1. Aufl. 1896, S. 348 Fn. 4 weist auf § 75 Einl.
ALR als ein hervorragendes Beispiel hin. In der dritten Auflage nimmt Mayer ausdriicklich
im FlieBtext auf die Norm Bezug, siche Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl.
1924, S.296.

240 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl. 1924, S.304.

241 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl. 1924, S. 305.
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dass Mayer nicht die personliche Haftung des Beamten auf den Staat iiberleitete,
sondern vielmehr das Handeln der Beamten dem Staat unmittelbar zurechnete.
So hafte der Staat fiir das ,,Fehlgehen seiner Mittel***2, wozu auch die Beamten
zu zihlen seien. Damit deklarierte er zugleich den Staat zum zurechnungsfihigen
Rechtssubjekt und zum tauglichen Haftungsgegner. Folglich koppelte Mayer die
Staatshaftung ginzlich von der Beamtenhaftung ab und etablierte ein grundlegend
gewandeltes Verstdndnis von der Staatshaftung, welches heutzutage in den aufop-
ferungsrechtlichen Instituten des enteignenden und enteignungsgleichen Eingriffs
aufgegangen ist.>*

In der Weimarer Zeit leitete sodann Hans Furler die Entschiadigungspflicht fiir
rechtswidrige schuldlose Eingriffe, die aufgrund eines vermeintlichen polizei-
lichen Notrechts vorgenommen wurden, aus dem Rechtsstaatsprinzip ab.>** Fiir
Polizeiverfiigungen, die sich auf ein vermeintliches Notrecht stiitzten, miisse der
Staat gegeniiber dem Biirger einstehen. Dies gelte umso mehr vor dem Hintergrund,
dass der Staat vom Untertanen erwarte, einen rechtswidrigen, aber entschuldbaren
Eingriff eines Beamten aufgrund von § 113 RStGB** zu dulden.?* So forderte er:
,Der Staat muf fiir ein derartiges ,Fehlgehen® der 6ffentlichen Gewalt einstehen.
Es tritt hier auch im offentlichen Recht der Gedanke der Gefiahrdungshaftung
hervor.“>7 Furler skizzierte damit den Gedanken einer Gefihrdungshaftung im
offentlichen Recht dergestalt, dass zwar die Rechtswidrigkeit staatlichen Handelns
haftungsbegriindend sei, nicht jedoch ein Verschulden hierfiir erforderlich sei. Das
Erfordernis der Rechtswidrigkeit leitete er dabei aus dem Rechtsstaatsprinzip ab.

Ernst Tschacksch schlug hinsichtlich der Herleitung einer Gefihrdungshaftung
im offentlichen Recht einen Mittelweg zwischen Mayer und Furler ein. Er leitete
die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung sowohl dhnlich wie Furler aus dem
Rechtsstaatsprinzip, als auch in Anlehnung an Mayer aus dem Gleichheitssatz
her.?*® Zwar sind Furler und Tschacksch von ihren Begriindungsansitzen her sehr
dhnlich. Sie divergieren allerdings hinsichtlich der daraus abgeleiteten Rechtsfolge:
Wihrend Furler den Anspruch in Anlehnung an den Aufopferungsanspruch als
Entschéddigung konstruierte,” betrachtete Tschacksch ihn als Schadensersatzan-
spruch im Sinne des § 249 BGB, der auch entgangenen Gewinn umfasse.?°

242 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl. 1924, S.304.

283 Heidenhain, Amtshaftung und Entschidigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965,
S.58.

24 Fyrler, VerwArch 33 (1928), 340 (413).

245 § 113 RStGB ist die Vorgingervorschrift zu § 113 StGB.

26 Eurler, VerwArch 33 (1928), 340 (413 ).

27 Furler, VerwArch 33 (1928), 340 (414).

28 Tschacksch, Die 6ffentlich-rechtliche Entschidigung bei schuldlos rechtswidrigen Ver-
waltungsakten, 1931, S. 40 ff.

29 Eurler, VerwArch 33 (1928), 340 (414).

20 Tschacksch, Die dffentlich-rechtliche Entschidigung bei schuldlos rechtswidrigen Ver-
waltungsakten, 1931, S.51.
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5. Nationalsozialismus

Die Machtergreifung durch das nationalsozialistische Regime hatte die Aus-
hebelung jedweder staatlichen Haftung und damit auch die Ablehnung einer
Gefihrdungshaftung im offentlichen Recht zur Folge.>! Durch das Ausgleichs-
gesetz®? vom 13.12.1934 wurden Entschidigungsvorschriften weitestgehend
gegenstandslos.” Die Verordnung des Reichsprisidenten zum Schutz von Volk
und Staat vom 28.2. 1933 lief} ferner die Weimarer Reichsverfassung weitgehend
aufer Kraft treten, womit auch Aufopferungsanspriiche fortan nicht mehr gewéhrt
wurden.”*

Aufgrund des nationalsozialistischen Denkens® wurde im Schrifttum eine Ge-
fahrdungshaftung im 6ffentlichen Recht abgelehnt. Diese ablehnende Haltung ist
darauf zuriickzufiihren, dass gerade die Anfangsphase der nationalsozialistischen
Diktatur von einer stark rechtspositivistischen Strémung beherrscht war.?>¢ Dies
fithrte dazu, dass einerseits Biirger an das zu Gesetz gewordene Unrecht gebunden
waren,”’ und ihnen andererseits Entschidigungsanspriiche unter dem Vorwand
einer mangelnden Rechtsgrundlage versagt wurden. Unter diesem Vorzeichen
steht die im Jahr 1933 erschienene Dissertationsschrift Rolf Stodters ,,Offentlich-
rechtliche Entschiddigung®, in der die Gefahrdungshaftung im 6ffentlichen Recht
mangels tauglicher Rechtsgrundlage abgelehnt worden ist.>

Auch Gerhard Katzenstein lehnte eine 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung
ab.” Er begriindete dies insbesondere damit, dass diese nicht mit dem (seinerzeit)
herrschenden Staatsbild zu vereinbaren sei.?® Das nationalsozialistische Regime

2L Ehlers, Die Entwicklung der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014, S. 79.

352 Gesetz iiber den Ausgleich biirgerlich-rechtlicher Anspriiche vom 13.12.1934 (RGBI I
1934, S. 1235f.).

233 Insbesondere die §§4 und 5 des Ausgleichgesetzes haben den Rechtsweg beschrinkt so-
wie die Entscheidung iiber den Ausgleichsanspruch in das Ermessen des Reichsministers des
Innern gestellt. Zu weiteren Einzelheiten siehe Ehlers, Die Entwicklung der 6ffentlich-recht-
lichen Gefdhrdungshaftung, 2014, S. 44 m.w.N.

234 RGBI T 1933, S. 83. Siehe § 1 der Verordnung.

235 Eingehend Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 18. Aufl. 2019, S. 322 ff.

256 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl. 2020, § 17 Rn. 575 u. 609.

37 Eingehend zum totalitiren Unrechtssystem Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl.
2020, §16. Da dem Rechtspositivismus teilweise die Ermoglichung des nationalsozialisti-
schen Unrechtsstaates zugeschrieben wurde, erlebte das Naturrecht zu dieser Zeit einen Auf-
schwung: So wurde 1942 die ,,Renaissance des Naturrechts* ausgerufen. Siehe hierzu Mubhs,
ZgStW 102 (1942), 401 (443); Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Rn. 231
m. w.N.

28 Stidter, Offentlich-rechtliche Entschidigung, 1933, insb. S.47 u. 51. Im Jahr 1933 trat
Stodter der NSDAP bei. Zu seiner Biografie siehe Otto, Neue Deutsche Biographie 25 (2013),
385f., abrufbar unter: https://www.deutsche-biographie.de/sfz127553.html <9.7.2021>.

239 Katzenstein, Entschidigungspflicht des Staates bei rechtswidrig-schuldloser Ausiibung
offentlicher Gewalt, 1935, S. 26 ff. u. 39.

260 Katzenstein, Entschidigungspflicht des Staates bei rechtswidrig-schuldloser Ausiibung
offentlicher Gewalt, 1935, S. 26 ff. u. 39; siehe insb. S.39: ,,Abgesehen von der Struktur des
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vermittelte das Bild eines unfehlbaren Staates.?! Eine staatliche Haftung, welche
allein auf eine blofe Verursachung eines Schadens durch die offentliche Gewalt
rekurriert, war fiir das ideologisierte und indoktrinierte Volk schlechthin undenk-
bar. Ferner wies Katzenstein darauf hin, dass eine Gefihrdungshaftung zwingend
eine spezifische Gefahrenlage voraussetze, welche bei der Ausiibung hoheitlicher
Gewalt von vornherein nicht gegeben sei.”®

In der Nachkriegszeit riumte Katzenstein jedoch ein, dass eine dffentlich-recht-
liche Gefiahrdungshaftung durchaus rechtspolitisch wiinschenswert wire, es dafiir
aber an einer tauglichen Rechtsgrundlage fehle.”® Eine analoge Anwendung des
Amtshaftungsanspruchs auf Fille des rechtswidrig schuldlosen Beamtenhandelns
sei nicht moglich, da das Verschuldensprinzip fiir diesen prigend sei.®* Uberdies
komme auch eine Haftung aus Aufopferungsgesichtspunkten nicht in Betracht,
weil eine analoge Anwendung des § 75 Einl. ALR auf Fille der 6ffentlich-rechtli-
chen Gefihrdungshaftung die Grenzen der Analogie iiberspannen wiirde.®

Obschon Katzenstein wihrend der Zeit des nationalsozialistischen Regimes
eine Gefihrdungshaftung im offentlichen Recht bereits als Konzeption verwei-
gerte, negierte er diese in der Nachkriegszeit lediglich aufgrund rechtsmethodi-
scher Bedenken.?®® Damit hat Katzenstein seine ablehnende Haltung ein Stiick
weit relativiert.?”

deutschen Verwaltungsrechts verbietet das staatsbejahende heutige Denken eine Haftung, die
allein an die Schadensverursachung durch die offentliche Gewalt ankniipft. Die prinzipielle
Begriindung dieser Haftung durch den Opfergedanken oder als Gefdhrdungshaftung ist ab-
zulehnen.”

21 Katzenstein, Entschidigungspflicht des Staates bei rechtswidrig-schuldloser Ausiibung
offentlicher Gewalt, 1935, S. 39.

202 Katzenstein, Entschidigungspflicht des Staates bei rechtswidrig-schuldloser Ausiibung
offentlicher Gewalt, 1935, S. 30.

263 Katzenstein, MDR 1952, 193 (195); ebenso Wolff, Verwaltungsrecht, Bd. 1, 8. Aufl. 1971,
S.495.

264 Katzenstein, MDR 1952, 193.

25 Katzenstein, MDR 1952, 193 (195). Eine differenzierte Betrachtungsweise nahm Fahren-
krug ein. Dieser lehnte eine Analogie zu § 153 WRV zwar ab, eine solche zu § 75 Einl. ALR
sei hingegen in Bezug auf eine offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung méglich. Siehe
Fahrenkrug, Die Entschidigung fiir rechtswidrig schuldlose Verwaltungsakte, 1937, S. 39 u.
46 ff.

266 So auch Ehlers, Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014,
S.81.

267 So auch Ehlers, Die Entwicklung der &ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014,
S. 81.
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6. Streit um die Anerkennung des Instituts
von der Nachkriegszeit bis zu den 1980er Jahren

Die Anerkennung einer Gefidhrdungshaftung im offentlichen Recht wurde ver-
mehrt in der Nachkriegszeit diskutiert. Die Nachkriegszeit hat die Menschen vor
vielfiltige neuartige Herausforderungen gestellt. So litt die Bevolkerung auch unter
der Angst, wie die ,,unheimliche Unbestimmtheit technischer, {ibermenschlicher
Potenzialitidt“>® das Leben neu ordnen wiirde. Mit der Geburtsstunde der kiinst-
lichen Intelligenz durch den im Jahr 1955 eingereichten Projektantrag® gewann
zeitgleich auch die Diskussion um eine Neuordnung des 6ffentlich-rechtlichen Ent-
schiddigungsrechts und mit ihr auch diejenige um die Anerkennung des Instituts
der offentlich-rechtlichen Gefiahrdungshaftung deutlich an Fahrt. Denn mit der
fortschreitenden Technisierung und Automatisierung der Verwaltung wurde die
Bedeutung eines solchen Instituts auch im offentlichen Recht virulent. Insbeson-
dere die 1950er und 60er Jahre waren von einer Publikationsflut an Monografien®”
zur Offentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung geprigt.

Im Folgenden werden die fiir die Begriindung einer 6ffentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung besonders entscheidenden Einflussfaktoren der Nachkriegszeit
bis hin zu den 1980er Jahren nachgezeichnet.

a) Ernst Forsthoff und Karl Zeidler als Verfechter
des Instituts in den 1950er Jahren

Stellvertretend fiir die Verfechter?”' eines eigenstindigen Instituts der 6ffent-
lich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung stehen die Ansitze von Ernst Forsthoff und
Karl Zeidler.

208 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (186).

269 Siehe oben Kap. 1 B. L.

20 Siehe z. B. die Dissertationen von Lange, Die Entschidigung fiir schuldlos-rechtswidrige
Eingriffe des Staates, insbesondere die Gefidhrdungshaftung, im deutschen 6ffentlichen Recht,
unter Beriicksichtigung des franzosischen Staatshaftungsrechts, 1955; Wilke, Die Haftung des
Staates fiir rechtswidriges, aber schuldloses Verhalten eines Amtstrigers in Wahrnehmung von
Hoheitsrechten (einschlieBlich der sogenannten 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung),
1960; Uckan, Die offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung in Deutschland, 1964; Riedel,
Offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung, 1966.

271 Weitere Verfechter der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung als eigenstindige
Anspruchssédule waren insbesondere Furler, Mayer, Tschacksch (siche oben Kap.2 B.1.4.b))
sowie Riedel, Offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung, 1966, S. 134; Schack forderte hin-
gegen kein Sonderinstitut, sondern beschreibt mit dem Begriff der 6ffentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung nur eine bestimmte Gruppe von Schadensfillen, siehe Schack, DOV 1961,
728 (733).
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aa) Ernst Forsthoff

Als entschiedener Verfechter der ¢ffentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung ist
zuvorderst Ernst Forsthoff, ein Schiiler Carl Schmitts,?”> anzufiihren, der diese als
eigene Anspruchssiule entwickelte.””® Ein solches Institut sei aufgrund des Wan-
dels der sozialen Wirklichkeit und den damit einhergehenden neuartigen Gefahren,
die durch den Staat ausgelost werden, unerlédsslich.?” Als maBgebliche Argumen-
tationsstiitze zog Forsthoff das franzosische Entschiddigungsrecht heran, welches
nach den von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitzen der ,,responsabilité
pour risque* auch eine Gefidhrdungshaftung vorsieht.”

Forsthoff differenzierte zwischen schuldlos-rechtswidrigen und zufilligen Er-
eignissen, wobei letztere unter das Institut der Gefdhrdungshaftung zu subsu-
mieren seien.”’¢ Da das geltende Staatshaftungsrecht nicht in der Lage sei, solche
zufilligen Ereignisse zu erfassen, sei ein eigenstindiges Institut erforderlich.?”’
Zufillige Ereignisse konnten insbesondere auch nicht unter den Aufopferungs-
anspruch fallen, da es insofern an einem beabsichtigten hoheitlichen Eingriff
fehle.””® Damit seien Fille eines zufilligen Schadens nicht hinreichend von den
bestehenden staatshaftungsrechtlichen Instituten abgedeckt. Die 6ffentlich-recht-
liche Gefdhrdungshaftung miisse als eigenes Rechtsinstitut diese vorgefundene
Gesetzesliicke schliefen.”” Um einer uferlosen Weite des Tatbestandes entgegen-
zutreten, forderte Forsthoff das Vorliegen einer individuellen und aufergewdhn-
lichen Gefahrenlage.?*

Vergleicht man die zehn Auflagen Forsthoffs Lehrbuchs des Verwaltungsrechts,
1. Band (Allgemeiner Teil)*®' im Hinblick auf seine Ausfiihrungen zur 6ffentlich-
rechtlichen Gefidhrdungshaftung, so wird deutlich, dass sich seine Haltung hin-
sichtlich deren normativer Verankerung gewandelt hat.

Forsthoff postulierte von der ersten bis zur fiinften Auflage seines Lehrbuchs:
,,Ob man dieser Entschidigung, die ohne Zweifel eine 6ffentlich-rechtliche ist, An-

272 Zur Beziehung zwischen Forsthoff und Schmitt siche Muf3gnug et al. (Hrsg.), Briefwech-
sel Ernst Forsthoff — Carl Schmitt, 2007.

273 So schon in der 1950 erschienenen ersten Auflage seines Lehrbuchs Forsthoff, Verwal-
tungsrecht, 1. Aufl. 1950, S. 259 ff.

24 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 1. Aufl. 1950, S.260; Schiitte, Progressive Verwaltungs-
wissenschaft auf konservativer Grundlage, 2006, S. 124.

275 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S.360f. m. w.N.

26 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1953, S.274.

217 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S.363f.

218 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 359.

279 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 363f.

280 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 363.

21 Forsthoff hatte urspriinglich die Absicht, einen zweiten Band seines Lehrbuchs des Ver-
waltungsrechts herauszubringen, der sich mit dem Besonderen Teil beschiftigen sollte. Siehe
Forsthoff, Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 1956, Vorwort, VI; siehe ferner Schiitte, Progressive
Verwaltungswissenschaft auf konservativer Grundlage, 2006, S. 114.
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lehnung an positive Rechtsvorschriften geben will, was die Bildung einer Analogie
zuden §§ 74, 75 Einl. ALR bedeuten wiirde,* ist weniger eine sachliche Frage, als
eine solche des juristischen Geschmacks.”** Noch deutlicher wurde Forsthoff ab
der sechsten Lehrbuchauflage, indem er statuierte: ,,Will man die Gefihrdungs-
haftung als ein selbststidndiges Rechtsinstitut des 6ffentlichen Rechts anerkennen,
und das ist angesichts der gegebenen Verhiltnisse geboten, so wird man auf die
Abstiitzung durch Normen des positiven Rechts verzichten miissen. Die Anwen-
dung der §§ 74, 75 Einl. ALR im Wege der Analogie, wie sie weiterhin bejaht wird,
scheitert an dem Mangel der Rechtsidhnlichkeit. 2%

Forsthoff lehnte also die in den ersten fiinf Auflagen seines Lehrbuchs zumin-
dest in Betracht gezogene Analogie zu den §§ 74, 75 Einl. ALR seit der sechsten
Auflage seines Lehrbuchs fortan ausdriicklich ab, weil der darin enthaltene Rechts-
gedanke des Aufopferungsanspruchs streng an das Vorliegen eines gezielten Ein-
griffs gekoppelt sei. Aufgrund des Fehlens eines solchen Eingriffs ermangele es der
fiir eine Analogiebildung erforderlichen Rechtséhnlichkeit.?®> Obwohl Forsthoff
die Grenzen einer Analogie fiir iberschritten hielt, forderte er das Institut einer
offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung trotz fehlender positivistischer Rechts-
grundlage zwingend ein.?®® Dieser Wandel, den Forsthoff zwischen der fiinften und
der sechsten Auflage vollzieht, wird ferner dadurch unterstrichen, dass Forsthoff
der Gefihrdungshaftung einen eigenstindigen Abschnitt im Rahmen der sechsten
Auflage seines Lehrbuchs widmete und damit die Eigenstindigkeit des Instituts
auch in formeller Hinsicht akzentuierte.?’

Forsthoff betonte, dass das Institut der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaf-
tung die allgemeinen Grundsitze des Entschadigungsrechts zu Ende fithren und
abrunden wiirde.?®® Schliefilich konnten auf diese Weise zivilrechtlich anerkannte
Grundlagen fiir das 6ffentliche Recht fruchtbar gemacht werden.?® Wenngleich
Forsthoff konstatierte, das Institut der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung
stiinde auf diese Weise nicht in einem ,,rechtsleeren Raum‘?%, so fehlte es doch
an einer positivrechtlichen Verankerung des Instituts.

282 1 ange kritisierte die von Forsthoff hier in Betracht gezogene Analogie zu den gewohn-
heitsrechtlich weiter geltenden §§74, 75 Einl. ALR. Indes sei der in § 75 Einl. ALR zum
Ausdruck kommende ,,Rechtsgrundgedanke heranzuziehen, da dieser nicht an dessen posi-
tivrechtliche Ausformung gebunden sei. Siehe Lange, Die Entschiadigung fiir schuldlos-rechts-
widrige Eingriffe des Staates, 1955, S. 28 [Hervorhebung nicht im Original].

283 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 1. Aufl. 1950, S.260; 2. Aufl. 1951, S.275; 3. Aufl. 1953,
S.282; 4. Aufl. 1954, S.282; 5. Aufl. 1955, S. 282 [Hervorhebung nicht im Original].

24 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 1956, S.302; 7. Aufl. 1958, S. 318f.; 8. Aufl. 1961,
S.318f1,; 9. Aufl. 1966, S.336; 10. Aufl. 1973, S. 363 f. [Hervorhebung nicht im Original].

285 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 363f.

286 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 363 f.

BT Forsthoff, Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 1956, § 18.

28 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 364.

289 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 364.

20 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 364.
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Forsthoffs Verzicht auf eine positivrechtliche Grundlage ist Ausfluss seiner
dynamischen Verwaltungsrechtslehre, die sich gegen den Normativismus wandte
und sich auf die Verwaltungswirklichkeit konzentrierte.”' So betonte er: ,,Die [...]
dargelegten Wandlungen der Staatsfunktionen und die durch sie bewirkte grund-
legende Veridnderung des Verhiltnisses, in dem sich der einzelne zum Staat befin-
det, erlauben es nicht, an tiberkommenen Lehren ohne Priifung festzuhalten und
sich den Geboten einer verdnderten Wirklichkeit zu versagen.“*> Weiterhin machte
er deutlich, dass die 6ffentlich-rechtliche Gefidhrdungshaftung als Ausgleich fiir die
Entstehung erhohter Gefahrenlagen durch die moderne Verwaltung diene.** Somit
begriindete er die Notwendigkeit des Instituts der 6ffentlich-rechtlichen Gefihr-
dungshaftung mit dem eingetretenen Wandel des Verwaltungsrechtsverhéltnisses
zwischen dem Staat und dem Biirger sowie den damit einhergehenden neuartigen
Gefahrenlagen, die aus der modernen Verwaltung entspringen.

Indem Forsthoff auf eine positivrechtliche Normierung des Instituts der Geféhr-
dungshaftung verzichtete, begriff er die Gefihrdungshaftung als ein (rein) verwal-
tungsrechtliches Institut, ohne dieses verfassungsrechtlich begriinden zu wollen.
Wiihrend Forsthoff im Verwaltungsrecht einen nichtpositivistischen, dynamischen
Ansatz vertrat,” interpretierte er das Verfassungsrecht positivistisch und statisch
anhand des Verfassungsgesetzes.”® Forsthoff verankerte die Gefihrdungshaftung
nicht in einem verfassungsrechtlichen Prinzip wie z. B. dem Rechtsstaatsprinzip,
sondern entwickelte diese — in Anlehnung an die franzosische Rechtsprechung —
aus den Funktionen einer modernen Verwaltung heraus. Grundlage seines Ver-
waltungsrechtsverstandnisses ist insoweit der Gedanke der Daseinsvorsorge.*® Die
Gefihrdungshaftung im Sinne Forsthoffs realisiert mithin die soziale Funktion der
Staatshaftung, die Risiken zufilliger Schidden infolge gefédhrlicher hoheitlicher
Tatigkeiten angemessen auf die Allgemeinheit zu verteilen. Diese Verteilungsauf-
gabe gebietet es nach Forsthoff, die Gefdhrdungshaftung — trotz fehlender Grund-
lage im positiven Recht — im Wege richterlicher Rechtsfortbildung anzuerkennen.

Forsthoffs Lehrbuch des Verwaltungsrechts hat zu seinen Lebzeiten positive
Resonanz erfahren.?” Sein VorstoB hinsichtlich der Begriindung einer Gefihr-
dungshaftung im 6ffentlichen Recht hat hingegen nur wenige positive Reaktionen
hervorgerufen.”® Die Mehrheit in der Literatur hat sich — zum Teil im Anschluss
an die spiitere Rechtsprechung des BGH* — gegen das Institut der offentlich-

1 Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft, 2011, S. 119ff. u. S. 122 ff.
22 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 360.

23 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 361.

24 Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft, 2011, S. 130 ff.

25 Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft, 2011, S. 432 ff.

296 Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft, 2011, S. 154 ff.

297 Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft, 2011, S. 105 f. m.w. N.

28 Bachof, JZ 1951, 538 (541); Zeidler, DVBI 1959, 681 (685 ff.).

2% Dazu sogleich in Kap. 2 B.1.6.d).
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rechtlichen Gefihrdungshaftung ausgesprochen.’® Dass die Gefdhrdungshaftung
im Sinne Forsthoffs einer normativen Verankerung entbehrte, war einer der tra-
genden Griinde ihrer Ablehnung. Zudem ist Forsthoffs Riickgriff auf die franzo-
sische Rechtsprechung als methodischer Begriindungsansatz kritisiert worden.>!
Der Conseil d’Etat’® habe zwar in bestimmten Konstellationen eine verschuldens-
unabhingige Haftung aus ,,risques exceptionnels* (auBBergewohnlichen Risiken) —
auch bei hoheitlichen Titigkeiten — anerkannt.*® Eine generelle Anerkennung der
Gefihrdungshaftung als selbststindiger Haftungsgrund des franzosischen Staats-
haftungsrechts lieBe sich daraus jedoch nicht ableiten.*** Erst recht nicht diirfe
der Riickgriff auf die franzosische Rechtsprechung den deutschen Richter binden
bzw. beeinflussen.

Dass die franzosische Rechtsprechung den deutschen Richter nicht binden kann,
ist zwar grundsitzlich zutreffend, wohl aber lassen sich Prinzipien, die in anderen
Léndern entwickelt worden sind, auf das deutsche Staatshaftungsrecht iibertragen,
soweit sie mit dem geltenden System und den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen an die Staatshaftung in Einklang gebracht werden konnen. Eine Ubertragbar-
keit der franzosischen Rechtsprechung auf das deutsche Recht erscheint indes be-
reits deshalb problematisch, weil das franzosische Staatshaftungsrecht das Institut
der Aufopferung nicht kennt und die von Forsthoff in Bezug genommene Recht-
sprechung gerade auch auf solchen Fallkonstellationen beruhte, die nach deut-
schem Recht ohnehin privatrechtlich zu 16sen gewesen wiren.** Insoweit ist jedoch
zu beriicksichtigen, dass sich Forsthoff lediglich die Tendenz der franzosischen
Rechtsprechung zu Nutze machen wollte, um auf dieser Grundlage eine neuartige
soziale Funktion der (deutschen) Staatshaftung zu begriinden, wonach auch in der
angemessenen Verteilung von Risiken ein Haftungsgrund zu erblicken sei.

300 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 454 Fn. 40.

301 Kritisch zur Ubertragbarkeit der franzosischen Entschidigungsgrundsitze auf das deut-
sche Recht Scheuner, in: GS W. Jellinek, 1955, S. 331 (345, siehe lit. .); Jaenicke, VVDStRL 20
(1963), 135 (142) und Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 455 sehen in
dem Riickgriff auf die franzosische Rechtsprechung keinen tauglichen Begriindungsansatz;
ausfiihrlich zur Ubertragbarkeit der franzosischen Entschidigungsgrundsitze auf das deutsche
Recht Mondry, Die offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung, 1964, S. 49 ff.

392 7u den Aufgaben des Conseil d’Etat (Staatsrats) siehe https://www.conseil-etat.fr/de/
<27.4.2021>.

393 Jaenicke, VVDStRL 20 (1963), 135 (139 ff.).

39 Jaenicke, VVDStRL 20 (1963), 135 (141).

395 Jaenicke, VVDSRL 20 (1963), 135 (141).
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bb) Karl Zeidler

Karl Zeidler, der als Schiiler Ernst Forsthoffs durchaus kontridre Ansichten zu
seinem akademischen Lehrer vertrat,*® teilte dessen Standpunkt hinsichtlich der
Notwendigkeit eines Instituts der 6ffentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung.®®’
Ebenso wie Forsthoff vertrat Zeidler die Ansicht, dass das geltende Staatshaf-
tungsrecht eine Liicke aufweise, die allein durch die Anerkennung eines solchen
Instituts geschlossen werden kénne.*® Im Unterschied zu Forsthoff legte Zeidler
allerdings den Schwerpunkt auf die Losung neuartiger technischer Problemstellun-
gen der Verwaltung, die unzureichend durch das geltende Anspruchssiulensystem
offentlich-rechtlicher Ersatzleistungen beantwortet wiirden.*” Zeidler untersuchte
die staatshaftungsrechtlichen Konsequenzen einer maligeblich maschinell verur-
sachten Verwaltungsentscheidung, die zwar von einem Menschen in Gang gesetzt
wurde, sich aber aufgrund des maschinellen Einsatzes verselbststindigt habe.°

Zeidlers Losung ist von dem Gedanken getragen, dass Maschinen den Zweck
eines Gesetzes weder erreichen noch verfehlen konnen.*!! Vielmehr operierten Ma-
schinen allein nach den Regeln der Technik, sodass ihre Entscheidungen nur als
technisch richtig oder falsch eingestuft werden konnten.>'> Deshalb sei die Diffe-
renzierung zwischen rechtmifigem und rechtswidrigem Gesetzesvollzug durch die
Verwaltung nur schwerlich auf maschinell erstellte Verwaltungshandlungen iiber-
tragbar.’® Allein menschliche Handlungen konnten auf ihre RechtmiBigkeit hin
untersucht werden.*'* Folglich miissten die althergebrachten Kategorien ,,rechtmi-
Big* bzw. ,,rechtswidrig* durch die Kategorien ,,technisch richtig” bzw. ,,technisch
falsch* ersetzt werden’'” — eine Erwigung, die erneut bei Erlass des Staatshaftungs-
gesetzes eine Rolle spielen sollte, welches vor diesem Hintergrund in § 1 Abs.2
StHG lediglich auf das Versagen einer technischen Einrichtung rekurrierte.’'¢

Nach Zeidler scheide ferner eine Zurechenbarkeit von maschinell erstellten
Verwaltungsentscheidungen zu einem menschlichen Amtstriger aus.>” Die auto-
matisierte Verwaltungsentscheidung werde zwar von einem Menschen initiiert,
aber in der Endphase sei sie nicht mehr vom menschlichen Willen des Amtstra-

3% Mufgnug et al. (Hrsg.), Briefwechsel Ernst Forsthoff — Carl Schmitt, 2007, S. 1 mit Hin-
weis auf die 1961 erschienene Habilitationsschrift Zeidlers, Mainahmegesetz und ,,klassisches
Gesetz*, Eine Kritik.

307 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 8.

308 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 7f. u. 251.; Zeidler, DVBI 1959, 681 (687).

309 7eidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 25.

310 Zeidler, DVBI 1959, 681 (684).

31 Zeidler, DVBI 1959, 681 (683).

312 Zeidler, DVBI 1959, 681 (683).

313 Zeidler, DVBI 1959, 681.

314 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 6; Zeidler, DVBI 1959, 681 (683).

315 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S.24; Zeidler, DVBI 1959, 681 (681 ff.).

316 Zum gescheiterten Staatshaftungsgesetz siehe Kap.2B.1.6.¢).

317 Zeidler, DVBI 1959, 681 (682).
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gers getragen. Aufgrund dieser Lossagung von dem menschlichen Willen und der
eingetretenen Verselbststindigung des maschinell erstellten Produkts kdime eine
Zurechnung nicht mehr in Betracht.>'®

Zeidler differenzierte zu diesem Zwecke zwischen dem manuellen, subsumie-
renden Teil (sog. Verwaltungshandlung) und dem maschinell erstellten Teil (sog.
Verwaltungsfabrikat).’' Erst die Verwaltungshandlung und das Verwaltungsfabri-
kat zusammen bildeten hiernach den prozessualen Begriff des Verwaltungsakts.?*
Das Verwaltungsfabrikat allein — als ,,Produkt einer Maschine**! — reiche dafiir
nicht aus. So ergibe der Begriff des Verwaltungsakts nur Sinn, sofern eine Zu-
rechnung zu einer Verwaltungsbehorde weiterhin moglich sei.

Da bei dem ,,Verwaltungsfabrikat™ eine Zurechnung zu einem Menschen nicht
mehr infrage kiime und hierdurch Haftungsliicken unweigerlich entstiinden, be-
diirfe es der Anerkennung des Rechtsinstituts der offentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung.’®> So hei3t es: ,,Schadenszufiigungen, fiir die falsch zustande
gekommene Verwaltungsfabrikate kausal sind, konnen nur mit Hilfe der Geféahr-
dungshaftung reguliert werden.*?® Zeidler begriindete dies damit, dass sowohl der
Amtshaftungsanspruch in Form der Amtspflichtverletzung eines Beamten als auch
die Institute der Aufopferung und der Enteignung in Form eines gezielten Eingriffs
die Handlung eines menschlichen Amtswalters bedingen wiirden.***

Die Haftung fiir fehlerhafte Verwaltungsfabrikate aus dem Amtshaftungsan-
spruch nach Art. 34 GG i. V.m. § 839 BGB scheide aus drei Griinden aus:** Erstens
wiirde dies zu einer Aushchlung des Begriffs der ,,Amtspflicht* fithren. Zweitens
sei der Rechtsbegriff der Rechtméfigkeit nicht auf Maschinenhandeln iibertrag-
bar. Drittens konne eine Maschine nicht schuldhaft handeln.

Dariiber hinaus komme auch eine Haftung aus Aufopferung entsprechend §§ 74,
75 Einl. ALR oder aus enteignungsgleichem Eingriff nach Art. 14 Abs. 3 GG nicht
in Betracht.?”® Dafiir fehle es am Eingriff, der vom BGH — im Anschluss an Forst-
hoff*’ — seinerzeit als willentliche und wissentliche Handlung verstanden wurde.?*
Aufgrund der kognitiven und voluntativen Komponente des Eingriffs setze dieser
zwingend eine menschliche Handlung voraus. Im Ubrigen sei die Bildung einer

318 Zeidler, DVBI 1959, 681 (682).

319 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 18; Zeidler, DVBI 1959, 681 (683).

320 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 18.

321 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 18.

322 zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S.7f. u. 25f.; Zeidler, DVBI 1959, 681
(685 ff.).

33 Zeidler, DVBI 1959, 681 (685).

324 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 25.

325 zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S.25; Zeidler, DVBI 1959, 681 (685 ff.).

326 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S.25; Zeidler, DVBI 1959, 681 (685 ff.).

32T BGHZ 12, 52 (57) zitiert insoweit Forsthoff, Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1951, S.271:
,.Eingriff ist nur das, was eingreifen soll, nicht, was zufillig geschieht.”

328 Zeidler, DVBI 1959, 681 (685).
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Analogie abzulehnen, um eine Aushohlung der bestehenden staatshaftungsrecht-
lichen Institute zu verhindern.*® Soweit das geschriebene Recht oder das Gewohn-
heitsrecht nicht zur Losung eines rechtlichen Problems fiihren, sei — ankniipfend
an Hans Julius Wolff** — auf die Prinzipien der positiven Rechtsordnung abzustel-
len.?*! Insoweit stellte Zeidler auf den allgemeinen Grundsatz der iustitia distribu-
tiva**? — der Verteilungsgerechtigkeit — ab, der einen Ausgleich fiir die durch ho-
heitliche Gewalt verursachten Schiden verlange.*** Damit biete einzig das Institut
der offentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung eine dogmatisch saubere Losung
fiir die Haftung aus fehlerhaften Verwaltungsfabrikaten.’** Auf die Beantwortung
von Detailfragen zur inhaltlichen Ausformung der 6ffentlich-rechtlichen Gefihr-
dungshaftung verzichtete Zeidler ausdriicklich.’®

Zeidlers Ansatz wurde stark kritisiert:33°

Die dogmatische Kritik beruht in erster Linie auf der von ihm vorgeschlage-
nen kiinstlichen Aufspaltung des Verwaltungsakts in einen technischen und einen
rechtlichen Teil.**” Dariiber hinaus wird beanstandet, dass die maschinelle Seite als
auBerrechtlich behandelt und damit einer rechtlichen Beurteilung entzogen wird.***
Maschinelle Entscheidungen konnten sehr wohl als rechtmifig oder rechtswidrig
eingeordnet werden.** Denn die maschinelle Entscheidung basiere ausschlieflich
auf der maschinellen Programmierung, welche durch die Verwaltung determiniert

32 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 8.

30 Wolff, in: GS W. Jellinek, 1955, S. 33 (36 u. 52).

31 Zeidler, DVBI 1959, 681 (686).

332 Der Begriff der iustitia distributiva geht auf Aristoteles zuriick. Siche Aristoteles, Niko-
machische Ethik Buch V 5, 1131a.

333 Zeidler, DVBI 1959, 681 (686f.); so auch schon Forsthoff, Verwaltungsrecht, 3. Aufl.
1953, S.282. Die Herstellung verteilender Gerechtigkeit wird auch als Ordnungsaufgabe der
zivilrechtlichen Gefidhrdungshaftung angefiihrt. Zu letzterem siehe Esser, Grundlagen und
Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 106.

34 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 7f. u. 251.; Zeidler, DVBI 1959, 681 (687).

335 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S.26 mit Verweis auf den Einfiihrungs-
charakter seiner Abhandlung.

336 Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S.63ff. u. 75ff.; Fiedler, JZ 1966,
689 (694); Luhmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung, 2. Aufl. 1997,
S.711f.; Maaf3, DVB1 1961, 7 ff.; Miiller-Heidelberg, DVBI 1961, 11 ff.; Senoner, Amtshaftung
fiir Automaten, 1968, S. 8f.

337 Miiller-Heidelberg, DVBI 1961, 11 (13); Schéning, Rechtliche Auswirkungen der Tech-
nisierung der Verwaltung auf das System der offentlichrechtlichen Ersatzleistungen, 1973,
S.96. Zum Teil wird die Zweiteilung im Grundsatz toleriert, wenngleich die damit verbunde-
nen unterschiedlichen Rechtsfolgen abgelehnt werden. Siehe dazu Maaf3, DVBI 1961, 7 (10);
Luhmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung, 2. Aufl. 1997, S.71. Teil-
weise wird auch die Zweiteilung als Orientierungsmarke auf staatshaftungsrechtlicher Ebene
akzeptiert. So Schoning, Rechtliche Auswirkungen der Technisierung der Verwaltung auf das
System der offentlichrechtlichen Ersatzleistungen, 1973, S. 98.

338 Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S.78f.; Luhmann, Recht und Auto-
mation in der 6ffentlichen Verwaltung, 2. Aufl. 1997, S. 71.

39 Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 80ff.
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werde und damit Ausdruck ihres bereits gebildeten Entscheidungswillens sei.’*
Die RechtmiBigkeit eines Verwaltungsakts diirfe nicht an der Art seines Zustan-
dekommens, sondern miisse an seinem Ergebnis gemessen werden.*!

SchlieBlich wird Zeidlers These kritisiert, dass allein der hinter dem Verwal-
tungsakt stehende Beamte fiir die Willenszurechnung mafigebend sein soll. Dem
subjektiven menschlichen Willen eine derart herausragende Bedeutung beizu-
messen, sei nicht iiberzeugend.’* Indes konnte die Zurechnung zu dem jeweili-
gen Hoheitstrdger auch objektiv bestimmt werden, indem man den Fokus auf die
kompetenzielle Komponente legt.’** Hiernach komme es allein darauf an, ob der
Beamte in Ausiibung einer hoheitlichen Kompetenz einen Willensentschluss ge-
fasst habe und ob der Verwaltungsakt der Behorde zurechenbar sei.’*

Vor diesem Hintergrund lédsst sich konstatieren, dass die Kritik an Zeidlers Tren-
nung zwischen Verwaltungshandlung und Verwaltungsfabrikat zwar angesichts der
damit verbundenen Aufspaltung eines einheitlichen Lebenssachverhalts berechtigt
ist. Allerdings war es zum damaligen Zeitpunkt auch kaum vorstellbar, dass eine
Zurechnung zu dem hinter dem maschinell erstellten Verwaltungsakt stehenden
Menschen ausscheiden konnte.** Die dogmatische Kritik an Zeidlers kiinstlichem
Konstrukt ist somit insbesondere dem Umstand geschuldet, dass eine Aufteilung
der Verwaltungsentscheidung aufgrund des damaligen Stands der Technik nicht
fiir notwendig erachtet wurde. SchlieBlich darf Zeidlers Verdienst nicht aufler Acht
gelassen werden, die Problematik der Technisierung der Verwaltung bereits friih
aufgegriffen und die damit einhergehenden staatshaftungsrechtlichen Implikatio-
nen aufgezeigt zu haben.3#

b) Der 41. Deutsche Juristentag im Jahr 1955

Im Jahr 1955 wurde eine intensive Diskussion auf dem 41. Deutschen Juristen-
tag in Berlin iiber eine Neujustierung des Staatshaftungsrechts gefiihrt und ,.ein
nach Grund, Inhalt und Geltendmachung“ geschlossenes System gefordert,**’
wobei auch die Begriindung einer Gefahrdungshaftung Gegenstand der Verhand-

340 Maaf3, DVBI 1961, 7 (10); Schoning, Rechtliche Auswirkungen der Technisierung der
Verwaltung auf das System der 6ffentlichrechtlichen Ersatzleistungen, 1973, S. 96.

341 Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 80 u. 84.

342 Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 65.

343 Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 62.

344 Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S.62.

35 Miiller-Heidelberg, DVBI 1961, 11 (13); zur Frage, wann eine Zurechnung bei dem ho-
heitlichen Einsatz eines KI-Systems ausscheidet, siche Kap. 3 B.I11.

346 Piedler, JZ 1966, 689 (694f.); Senoner, Amtshaftung fiir Automaten, 1968, S. 1; in Bezug
auf die Haftungsproblematik auch Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 156.

37 Verhandlungen 41. DJT, 1955, Bd.1. Zur Gefihrdungshaftung siehe insb. Reinhardt,
Gutachten 41. DJT, 1955, Bd. I, 237 (256 ff. u. 283 ff.) sowie Schack, Gutachten 41. DJT, 1955,
Bd. 1, 5 (14ff. u. 54ff.).
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lungen gewesen ist.**® Insbesondere das Gutachten von Rudolf Reinhardt gab der
Diskussion einen nachhaltigen Ansto3: Reinhardt stellte fest, dass Schidden exis-
tieren, die auf einer durch Hoheitsakt herbeigefiihrten besonderen Gefahrenlage
beruhen, die allein durch die Anerkennung einer Gefahrdungshaftung kompen-
siert werden konnen.** Eine noch grofziigigere Auslegung des Amtshaftungsan-
spruchs — etwa durch eine Uberspannung der Sorgfaltspflichten oder eine Fiktion
des Verschuldens®® — wire weder zweckmifBig noch ausreichend, um diese Haf-
tungsliicke zu schlieBen.®' Er forderte eine Abgrenzung der verschiedenartigen
Haftungstatbestinde,*? damit ,,die Verschuldenshaftung auf den ihr wirklich zu-
kommenden Bereich“** begrenzt werden konne. Deshalb miisse in solchen Féllen
eine verschuldensunabhiingige Staatshaftung greifen.’>* Er duferte aber Zweifel
dahingehend, ob solch eine Gefihrdungshaftung von dem Merkmal der Rechts-
widrigkeit abhiingen solle, lie dies aber im Ergebnis offen.?>

Reinhardts Ansatz ist deshalb von besonderem Wert, weil er der Frage nachging,
auf welchen Haftungsgrund sich eine Gefiahrdungshaftung im 6ffentlichen Recht
stiitzen lie3e und er insofern einen eigenen, privatrechtlich radizierten Ansatz ent-
wickelte. Das privatrechtliche ,,Prinzip der Zuordnung von Unkosten und Nutzen
an den Unternehmenstrager**® konne auch fiir das 6ffentliche Haftungsrecht zur
Begriindung einer Gefihrdungshaftung fruchtbar gemacht werden.*” Dabei legte
er seiner Untersuchung die privatrechtlichen Abhandlungen Walter Wilburgs®®*
und Josef Essers®? zugrunde.*® Reinhardt verglich den Staat mit einem Unterneh-
men. Ein Unternehmen sei bestrebt, seinen Unternehmenszweck ,,in wirtschaftlich
sinnvoller Weise™ zu verfolgen und konne deshalb nur — zumindest in gewissen
Grenzen — kalkulierbare Risiken eingehen.’' Dies gelte in gleicher Weise auch fiir
die Verwaltung und zwar unabhingig davon, ob der Hoheitstriger hoheitlich oder
privatrechtlich handele.’? Insoweit sei auch eine Risikohaftung im offentlichen
Recht anzuerkennen, bei der die Einheit von Kosten und Nutzen den Ausgangs-
punkt der Schadenszurechnung bildeten.*®

38 Reinhardt, Gutachten 41. DJT, 1955, Bd. I, 237 (256 £f. u. 283 ff.) sowie Schack, Gutachten
41. DIJT, 1955, Bd.1, 5 (14 ff. u. 54 ff.).

349 Reinhardt, Gutachten 41.
350 Reinhardt, Gutachten 41.
31 Reinhardt, Gutachten 41.
352 Reinhardt, Gutachten 41.
. DJT, 1955, Bd.1, 237 (292).
354 Reinhardt, Gutachten 41.
3% Reinhardt, Gutachten 41.
356 Reinhardt, Gutachten 41.

353 Reinhardt, Gutachten 41

DIT, 1955, Bd. 1, 237 (256).
DIT, 1955, Bd. 1, 237 (277).
DIT, 1955, Bd. 1, 237 (256).
DIT, 1955, Bd.1, 237 (259).

DIT, 1955, Bd. 1, 237 (256).
DIT, 1955, Bd. 1, 237 (256).

DIT, 1955, Bd. 1, 237 (276)

357 Reinhardt, Gutachten 41. DIT, 1955, Bd. I, 237 (283 ff.).

338 Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts, 1941.

3% Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 1941.
30 Reinhardt, Gutachten 41. DJT, 1955, Bd. 1, 237 (276 ff.).

361 Reinhardt, Gutachten 41. DIT, 1955, Bd. I, 237 (280).

362 Reinhardt, Gutachten 41. DIT, 1955, Bd. I, 237 (284, 287, 290).

363 Reinhardt, Gutachten 41. DJT, 1955, Bd. 1, 237 (290).
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Reinhardt hat erkannt, dass der Haftungsgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung auBerhalb der anerkannten staatshaftungsrechtlichen Institute
gefunden werden muss.*** Insofern ist sein privatrechtlich fundierter Ansatz zu
begriilen. Allerdings hat Reinhardt zu wenig die Unterschiede zum offentlichen
Haftungsrecht beriicksichtigt. Dies unter anderem deshalb, weil es fiir seine sta-
tuierte Risikohaftung nicht darauf ankam, ob der jeweilige Hoheitstriger hoheit-
lich oder privatrechtlich handelt.*®® Die Frage, ob es sich um eine genuin &ffent-
lich-rechtliche oder privatrechtliche Haftung handelt, wurde nicht beantwortet,
weil nach Reinhardt ohnehin dieselben Mafstibe fiir den Schadensausgleich dem
Grunde nach anzusetzen seien. Reinhardt beschrinkte sich auf die Feststellung,
dass es eine Frage der ZweckmifBigkeit sei, ob fiir das Bestehen solcher Anspriiche
die ordentlichen Gerichte oder die Verwaltungsgerichte durch den Gesetzgeber fiir
zustindig zu erklidren seien, wobei er die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichte
fiir vorzugswiirdig hielt.

¢) Staatsrechtslehrertagung im Jahr 1961

Die unter den Rechtsgelehrten gefiihrte Diskussion um die Anerkennung einer
Gefihrdungshaftung im offentlichen Recht erreichte ihren Hohepunkt auf der
20. Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, die vom 4. bis
7.10.1961 in Freiburg stattfand. Zu diesem zweiten Diskussionsgegenstand der
Tagung hielten Giinther Jaenicke und Walter Leisner sehr gegensétzliche Referate.

Jaenicke hielt die Schaffung einer allgemeinen Verursachungshaftung des Staa-
tes nicht fiir notwendig, weil das geltende Staatshaftungsrecht — insbesondere das
Aufopferungsrecht — aufgrund seiner richterrechtlichen Ausweitung in der Lage
sei, auch solche Fille hinreichend zu erfassen.*” Nichtsdestotrotz forderte Jaenicke
eine Art Garantiehaftung fiir das ordnungsgeméfe Funktionieren der technischen
Einrichtungen des Staates,*® auf die der Geschidigte angewiesen sei und auf deren
ordnungsgeméBen Betrieb er vertrauen miisse.*® Da die bisherige Rechtsprechung
zu einer Uberspannung technischer Sorgfaltspflichten fiihre,’” sei eine Erweite-
rung der Amtshaftung in Form der Schaffung eines selbststandigen Tatbestands
erforderlich.?"

34 Siehe hierzu noch ausfiihrlich Kap. 2 B.I1. und II1.

395 Reinhardt, Gutachten 41. DIT, 1955, Bd. I, 237 (287 u. 290).

366 Reinhardt, Gutachten 41. DJT, 1955, Bd.1, 237 (290); zu dieser umstrittenen Frage siehe
Kap.4 A.11.4.

37 Jaenicke, VVDStRL 20 (1963), 135 (176).

368 Ahnlich Lerche, JuS 1961, 237 (242): ,,durch die fortschreitende Technisierung und Auto-
matisierung des Verwaltens verliert das individuell-menschliche Merkmal der Schuldhaftung
allméhlich an Boden und mag teilweise iibergeleitet werden in eine Art Gefidhrdungs-Garantie
fiir fehlerfreies Funktionieren des ,Apparats‘.

39 Jaenicke, VVDSIRL 20 (1963), 135 (175f. u. 184 — These 11).

370 Jaenicke, VVDSIRL 20 (1963), 135 (184 — These 11).

3T Jaenicke, VVDSRL 20 (1963), 135 (175f. u. 184 — These 11).
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Leisner erkannte in der einer hoheitlichen Titigkeit innewohnenden Gefahr
kein taugliches Haftungskriterium, weil der Begriff der Gefahr zu ungenau und
unbestimmt sei.’’? Indes schligt er eine eingeschriinkte Form einer Gefihrdungs-
haftung im offentlichen Recht vor, namentlich eine 6ffentlich-rechtliche Unfall-
haftung.’”® Obwohl Leisner konstatierte, dass eine Ausweitung des Amtshaftungs-
anspruchs zu einer Uberdehnung des Verschuldensbegriffs fiihren wiirde, welche
dem Menschen- und Beamtenbild des Grundgesetzes zuwiderliefe,*”* sah er in der
Verobjektivierung der Amtshaftung®”® einen gangbaren Weg.*”® Leisner kritisierte
die in der Lehre vorgenommene Differenzierung zwischen der Rechtswidrigkeit
der Handlung und der Rechtswidrigkeit des Erfolgs.’”” Stattdessen konne vom
rechtswidrigen Schaden auf die rechtswidrige Schidigung geschlossen werden.?’®
Leisner vertritt einen extensiven Rechtméafigkeitsbegriff, indem er samtliche Schi-
digungshandlungen als rechtswidrig qualifiziert, sofern nicht ,,der Gesetzgeber sie
ausdriicklich und als abgegrenzte will.“*”

Leisner lehnte eine Losung iiber das Aufopferungsrecht gidnzlich ab.’’ Die
Zuriickfiihrbarkeit auf den staatlichen Handlungswillen stelle das entscheidende
Kriterium des Eingriffs im Sinne des Aufopferungsrechts dar.*®' Ein Eingriff ist
nach Leisners Interpretation der damaligen Rechtsprechung nur dann anzuneh-
men, wenn die Schidigung auf einem primaéren, typisch hoheitlichen, gezielten
und speziellen Handeln beruht.’®? Aufopferung sei somit als ,,Handlungs-, nicht
[als] Verursachungshaftung®#? zu verstehen.

Vergleicht man Jaenickes und Leisners Standpunkte, werden weitere Unter-
schiede deutlich: Leisner war der Ansicht, dass die offentlich-rechtliche Gefihr-
dungshaftung dem gleichnamigen zivilrechtlichen Institut ndherstiinde als dem
Staatshaftungsrecht,’®* wohingegen Jaenicke eine Parallele zur zivilrechtlichen
Gefihrdungshaftung ablehnte.?® Leisner stellte ferner eine Parallele zum franzo-
sischen Haftungssystem her,*¢ welche Jaenicke wiederum ablehnte.?*’

372 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (223).

33 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (238).

374 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (243).

375 Siehe dazu Kap. 2 B.1I. 1.

376 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (210ff.).

37T W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (205).

378 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (205f.).

379 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (242 — These 10).

380 Wenngleich er in der miindlichen Aussprache einriumte, dass er die Ausdehnbarkeit
der Aufopferung nicht vollig ausschlieBen wollte. Siehe W. Leisner, VVDStRL 20 (1963),
185 (254).

381 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (191).

382 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (191).

33 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (194).

384 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (201).

385 Jaenicke, VVDSIRL 20 (1963), 135 (138 ff.).

38 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (213 ff., insb. 221).

37 Jaenicke, VVDSIRL 20 (1963), 135 (139ff).
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Entscheidend fiir die vorliegende Untersuchung ist zunédchst der Umstand, dass
Jaenicke im Jahr 1961 eine Verursachungshaftung gerade deshalb ausschloss, weil
zum damaligen Zeitpunkt die wenigen Fille des Versagens technischer staatlicher
Einrichtungen keine ausreichende Bedeutung erlangt hitten.*®® Daraus ldsst sich
schlieBen, dass gerade das Versagen technischer Einrichtungen die Implementie-
rung einer Gefidhrdungshaftung im 6ffentlichen Recht gebieten kann.

Jaenickes Ansatz wurde in der anschlieBenden Diskussionsrunde auf der Tagung
dem Grunde nach mehrheitlich befiirwortet.?** Er iibersieht jedoch, dass ein weite-
rer Tatbestand der Amtshaftung im Sinne eines verobjektivierten Amtshaftungs-
anspruchs nur noch weitere Unsicherheit in das System des Staatshaftungsrechts
hineinbrichte.*® Vor diesem Hintergrund warf Karl Zeidler in der anschlieBenden
Diskussionsrunde die berechtigte Frage auf, ob Jaenicke in der Sache eine Geféahr-
dungshaftung de lege ferenda anerkennen wiirde, wenn er von einer Garantiehaf-
tung des Staates fiir das Funktionieren technischer Einrichtungen spricht.**! Die
besondere Gefahr, die technischen Einrichtungen innewohnt, konnte durchaus
den Tatbestand einer Gefidhrdungshaftung begriinden. Anders als Zeidler sah aber
Jaenicke in dem Terminus der Gefidhrdungshaftung lediglich einen ,,Kausalitéts-
faktor**? und verwies insofern auf den Diskussionsbeitrag Ulrich Scheuners, der
hierin allein ,,eine Kausalitdtsvermutung oder auch eine Rechtswidrigkeitsvermu-
tung 3? erblickte. Mit der Einfiihrung eines weiteren Tatbestands der Amtshaftung
de lege ferenda forderte Jaenicke jedoch in der Sache eine allgemeine Gefdhrdungs-
haftung und nicht einen neuen, verobjektivierten Amtshaftungsanspruch. Denn
auch Jaenicke verzichtete bei der Ausgestaltung seines Tatbestandsvorschlags auf
ein Verschulden. Eine blofe Verobjektivierung der Amtshaftung in Verbindung mit
einer Kausalitéts- und bzw. oder einer Rechtswidrigkeitsvermutung wiirde indes
noch keine verschuldensunabhingige Garantiehaftung begriinden, wie Jaenicke
sie gerade fordert. Der Streit um das richtige Verstindnis des Terminus der Ge-
fiahrdungshaftung im 6ffentlichen Recht zeigt, dass sich Jaenicke dagegen striubte,
eine solche im Sinne Forsthoffs anzuerkennen, wenngleich er in der Tendenz einen
doch sehr dhnlichen Ansatz vertrat.

Leisners Ansatz ist in der anschlieBenden Diskussion zurecht scharf kritisiert
worden.*** Die Gefihrdungshaftung bereits aufgrund der Unschirfe des Gefah-
renbegriffs sowohl im biirgerlichen Recht als auch im 6ffentlichen Recht abzu-

388 Jaenicke, VVDStRL 20 (1963), 135 (176): ,,Die wenigen, bisher nicht befriedigend gelos-
ten Fille des Versagens technischer Einrichtungen rechtfertigen fiir sich allein eine allgemeine
Verursachungshaftung noch nicht.*“ [Hervorhebung nicht im Original].

3% Dies stellt Jaenicke am Ende der Diskussion auch zutreffend fest. Siche VVDStRL 20
(1963), 135 (276).

30 Dazu ausfiihrlich in Kap. 2 B.1L 1.

¥ Zeidler, VVDSIRL 20 (1963), 135 (272).

32 Jaenicke, VVDSIRL 20 (1963), 135 (272).

393 Scheuner, VVDStRL 20 (1963), 135 (265).

3% Siehe VVDSIRL 20 (1963), 135 (246ft)).
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lehnen,*” iiberzeugt nicht. Ferner vermag auch Leisners Schluss von der Rechts-
widrigkeit des Erfolgs zu der Rechtswidrigkeit der Handlung keine Klarheit
herbeifiihren,**® weil dieser Schluss gerade den tradierten Lehren vom Erfolgs- und
Handlungsunrecht*’ zuwiderlduft. SchlieBlich geht Leisners RechtméBigkeits-
begriff im Sinne einer strengen Legalitdt — wie auch von Karl August Bettermann
geriigt wurde — zu weit.’*

Dass Forsthoff offenbar selbst nicht an der Tagung, deren Gegenstand sein ent-
wickelter methodischer Ansatz einer Gefiahrdungshaftung im offentlichen Recht
war,’” teilnahm und Zeidler insoweit als sein ,,akademischer Stellvertreter fun-
gierte, verdeutlicht das damalige Zerwiirfnis einiger Mitglieder der Vereinigung
der deutschen Staatsrechtslehrer gegeniiber Forsthoff.*® Insbesondere seine Ver-
bindung zu Carl Schmitt, der Anhénger des nationalsozialistischen Regimes ge-
wesen ist,*! belastete das Verhiltnis Forsthoffs zu manchen Mitgliedern zutiefst,
weshalb er 1966 aus der Vereinigung fiir den Zeitraum eines Jahres austrat.*” Zwar
war Forsthoff ebenfalls Anhidnger des Nationalsozialismus, allerdings wandte er
sich ab dem Jahr 1936 sukzessive wieder hiervon ab.*”

d) Die erste Verkehrsampel-Entscheidung des BGH im Jahr 1970

Die Diskussion um die Schaffung eines eigenen Tatbestands der offentlich-
rechtlichen Gefdhrdungshaftung wurde durch das aufsehenerregende*** Urteil des
BGH vom 15.10.1970*", in dem der BGH das Institut der 6ffentlich-rechtlichen
Gefihrdungshaftung mangels positivrechtlicher Normierung zuriickwies, erneut
angestofien.

395 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (255).

3% Gegen den vorgenommenen Riickschluss wendet sich z.B. Otto Bachof, VVDStRL 20
(1963), 185 (258).

37 Siehe oben Kap.2 A.TII.

398 Bettermann, VVDSIRL 20 (1963), 185 (256).

39 Siehe Jaenicke, VVDSIRL 20 (1963), 135 (135), der in seiner Einleitung allein auf Forst-
hoff verweist.

400 Mupgnug et al. (Hrsg.), Briefwechsel Ernst Forsthoff — Carl Schmitt, 2007, S. 26 ff.

4OV MupBgnug et al. (Hrsg.), Briefwechsel Ernst Forsthoff — Carl Schmitt, 2007, S. 3f.

402 Mufgnug et al. (Hrsg.), Briefwechsel Ernst Forsthoff — Carl Schmitt, 2007, S. 26 ff.

403 Mupgnug et al. (Hrsg.), Briefwechsel Ernst Forsthoff — Carl Schmitt, 2007, S. 5 u. 11.

404 Ossenbiihl, TuS 1971, 575ff.; vgl. ferner die Urteilsanmerkungen von Bull, DOV 1971,
305 ff.; Landwehrmann, NJW 1971, 840f. und Umbach, DVBI 1971, 176 (177 {f.).

405 BGHZ 54, 332 — Verkehrsampel. Der BGH hat dieses Urteil in BGHZ 99, 249 — , Feind-
liches Griin* als rechtswidrige Mafinahme — aufgegeben und einen Ersatzanspruch fiir Ver-
kehrsunfallschédden infolge fehlerhafter Verkehrsregelung durch Lichtzeichenanlage auf § 39
Abs. 11it. b OBG NRW gestiitzt. Zur neueren Rechtsprechung des BGH siehe Jox, NZV 1989,
133 ff.
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aa) Gegenstand der Entscheidung

In dem entschiedenen Fall stie} der Kldger mit seinem Pkw an einer Ampel-
kreuzung mit einem anderen Pkw zusammen. Zu dem Zusammenstof3 kam es,
weil dem Kléger ein griines Lichtzeichen angezeigt wurde, wihrend der andere
Autofahrer aufgrund eines technischen Defekts der Ampel kein Farbzeichen sehen
konnte (sog. feindliches Griin*®). Der Kldger nahm — nachdem er erfolglos gegen
den anderen Fahrzeughalter vorgegangen war — die Stadt auf Ersatz des Unfall-
schadens in Anspruch. Das Berufungsgericht verneinte das Bestehen eines An-
spruchs. Die hiergegen gerichtete Revision blieb ohne Erfolg:

Der Senat stellte fest, dass die Ansicht des Berufungsgerichts, das eine Scha-
densersatzpflicht aus einem Amtshaftungsanspruch oder aus einer Verkehrssiche-
rungspflichtverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB abgelehnt hatte, zutreffe. Auch
einen Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff hatte das Berufungsgericht —
nach Ansicht des Senats zu Recht — verneint. Der Senat hielt insoweit daran fest,
dass das hoheitliche Handeln — der Betrieb einer Verkehrssignalanlage — keine
,Lunmittelbare Auswirkung* auf das Sacheigentum des Klidgers gehabt habe, wes-
halb sich in dem Schaden kein hoheitlicher Eingriff realisiert habe.

Schlieflich sei — mangels einer hierfiir erforderlichen positivrechtlichen Grund-
lage — auch kein Anspruch aus einer 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung
gegeben. Insoweit fiihrte der Senat aus: ,,Der Gesetzgeber hat nur fiir einzelne
Ausnahmetatbestinde [...], weil er hier eine Ausnahme von dem Verschuldens-
prinzip fiir geboten erachtete, eine Gefahrdungshaftung ausdriicklich angeordnet.
Dagegen hat er andere Fille, in denen an eine Gefidhrdungshaftung gedacht wer-
den konnte oder seit Jahren gedacht worden ist (im Schrifttum namentlich von
Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 9. Aufl., I § 18), insbesondere auch
im engen Bereich von Funktionsstdrungen einer Verkehrssignalanlage, nicht zum
Anlall genommen, eine Gefihrdungshaftung zu normieren, obwohl ihm die damit
in Zusammenhang stehenden Fragen nicht verborgen geblieben sein konnen. Dem
sich bewuBt zuriickhaltenden Gesetzgeber kann der Richter hier nicht vorgreifen,
zumal in der Rechtsprechung eine Grenzziehung, inwieweit abweichend von dem
gesetzlich verankerten Verschuldensprinzip ausnahmsweise eine Gefidhrdungs-
haftung eintreten soll, iiberhaupt nicht oder doch nur nach Ablauf einer langen
Zeitspanne und damit nur unter Inkaufnahme einer jahrelangen Rechtsunsicher-
heit sich ermoglichen 146t.°4%7

Wie aus seinen Ausfithrungen deutlich wird, sah sich der Senat nicht imstande,
innerhalb der Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung ein allgemeines Institut der

406 Die Abgabe einander widersprechender Lichtzeichen durch eine Lichtzeichenanlage be-
zeichnet man als ,.feindliches Griin“. Dies gilt auch dann, wenn eine Verkehrsampel gar kein
Farbzeichen abgibt.

47 BGHZ 54, 332 (336f.) — Verkehrsampel.
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offentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung anzuerkennen. Dies sei vielmehr Auf-
gabe des Gesetzgebers.*®

An dieser klaren Absage hat der BGH auch in seinem Urteil vom 25. 1. 19714%
betreffend den Rohrbruch einer gemeindlichen Wasserleitung festgehalten.*! Auch
hierin verwies der BGH auf das in Bezug auf die Gefidhrdungshaftung geltende
Enumerationsprinzip, wonach die Gefidhrdungshaftung nur bei gesetzlich beson-
ders angeordneten und im Einzelnen abgegrenzten Tatbestinden eingreifen diirfe,
weil sich diese als Ausnahme von dem Verschuldensprinzip entwickelt habe.*!!

bb) Kritik aus dem Schrifttum

Dass der BGH gerade im Rahmen des beinahe in Génze richterrechtlich ge-
priagten Staatshaftungsrechts derart an der funktionellen Gewaltenabgrenzung
zwischen der Legislative und der Judikative in seinem Urteil festhielt und in Bezug
auf die Anerkennung einer 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung einen Ent-
scheidungsvorbalt des Gesetzgebers statuierte, wurde teilweise stark kritisiert:*?

Zum einen seien die Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung zwangsldufig
im Hinblick auf das Staatshaftungsrecht gro3ziigiger anzusetzen, weil die Legis-
lative insoweit der ihr durch das Gewaltenteilungsprinzip (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG)
zugewiesenen Aufgabe dauerhaft nicht nachgekommen sei.*’® So sei selbst die
richterrechtliche Implementierung eines weiteren Haftungsinstituts auf dem Bo-
den der staatshaftungsrechtlichen Grundlagen geboten.*'* Sofern der Gesetzgeber
pflichtwidrig objektiv gebotene Kodifikationen tiber einen lingeren Zeitraum hin-
weg unterliele, obliege es der Rechtsprechung, die damit einhergehenden Liicken
durch Anwendung eines groiziigigeren Maf3stabs zu schliefen.*!

Zum anderen wurde darauf hingewiesen, dass sich der BGH gerade bei diesem
Fall als Ersatzgesetzgeber hitte betétigen diirfen, weil der dem Urteil zugrunde-
liegende ,,Ampel-Unfall“ als Musterbeispiel*'® des Schrifttums fiir die Notwen-

408 BGHZ 54, 332 (336f.) — Verkehrsampel.

409 BGHZ 55, 229 — Rohrbruch.

419 BGHZ 55, 229 (232 ff)) — Rohrbruch.

41 BGHZ 55, 229 (234) — Rohrbruch.

42 Ossenbiihl, JuS 1971, 575 (576 u. 581).

413 Kment, NVwZ 2015, 927 (929); Ossenbiihl, in: FS Stern, 2012, S. 535 (5481.).

414 Fiir eine richterliche Ausformung plidieren Haack, VerwArch 96 (2005), 70ff.; Kment,
NVwZ 2015, 927 (929 f)) und Riedel, Offentlich-rechtliche Gefiahrdungshaftung, 1966, S. 142.

415 Eine groBziigige Auslegung der Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung aufgrund
der fortdauernden Untitigkeit des Gesetzgebers fordert vor allem Ossenbiihl, in: FS Stern,
2012, S. 535 (548).

416 S0 wohl die iiberwiegende Meinung im seinerzeitigen Schrifttum: Bull, Verwaltung durch
Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 166; Ossenbiihl, JuS 1971, 575 (5751.); Zeidler, Technisierung
der Verwaltung, 1959, S.9.



94 Kap. 2: Historische und dogmatische Herleitung

digkeit der Anerkennung einer offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung dis-
kutiert wurde.*'” Letzteres Argument erscheint jedoch wenig iiberzeugend, weil
Verkehrssignalanlagen als solche typischerweise ungefihrlich sind; sie dienen
vielmehr der Schadensvermeidung.*'® Dies hat auch Forsthoff, auf den der BGH in
seiner Begriindung der Entscheidung verwiesen hatte, in seiner 10. Auflage klar-
gestellt.*"” Wenngleich aus diesem Grunde gar nicht zwingend eine Fallgestaltung
einer offentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung vorlag, so ist diese Entscheidung
des BGH doch als wegweisend anzusehen.

cc) Eigene Stellungnahme

Dem BGH ist insoweit zuzustimmen, dass die Einfithrung einer offentlich-
rechtlichen Gefidhrdungshaftung qua richterlicher Rechtsfortbildung abzuleh-
nen ist. Die vorgenommene klare funktionelle Abgrenzung der Staatsgewalten
ist zu begriiien. Die Untitigkeit des Gesetzgebers sollte nicht dazu fiihren, dass
der Entscheidungsvorbehalt des Parlaments ausgehohlt wird. Wenn die Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung*® iiberschritten sind, verbleibt auch der hochst-
richterlichen Rechtsprechung grundsitzlich nur der Appell an den Gesetzgeber,
die aufgezeigten Defizite zu beheben.

Zu beanstanden ist jedoch die Argumentation des BGH:

Der Senat rekurriert auf den Ausnahmecharakter der Gefdhrdungshaftung in
Bezug auf das ansonsten geltende Verschuldensprinzip, weshalb allein der Gesetz-
geber zu entscheiden habe, ob eine bestimmte Gefahrenkonstellation die Schaffung
eines Ausnahmetatbestands gebietet oder nicht. Insoweit ging der BGH in seiner
Begriindung implizit davon aus, dass auch mit Blick auf eine Gefahrdungshaftung
im offentlichen Recht das Enumerationsprinzip gelte. Dieses Argument vermag
nicht zu iiberzeugen.

Richtig ist zwar, dass im Zivilrecht die Gefdhrdungshaftung als Ausnahme von
der Verschuldenshaftung zu betrachten ist.*! Darauf kommt es hier aber nicht
an.*? Entscheidend ist vielmehr, dass die Gefihrdungshaftung auch im 6ffentlichen
Haftungsrecht als Ausnahme zu einem ansonsten geltenden Verschuldensprinzip
zu verstehen ist. Dies ist indes nicht der Fall. Der BGH, der auch dazu berufen

47 Ossenbiihl, JuS 1971, 575 (576 u. 581).

418 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 362; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungs-
recht, 6. Aufl. 2013, S. 455; Senoner, Amtshaftung fiir Automaten, 1968, S. 66 f.

419 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S.362.

420 Siehe hierzu J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, insb. S. 231 ff.

“1RGZ 78, 171 (172) - Zeppelin; RGZ 147, 353 (355f.) — Starkstromleitung; BGHZ 54, 332
(336) — Verkehrsampel; BGHZ 55, 229 (234) — Rohrbruch; BGHZ 63, 234 (237) — Gasleitung;
Rinck, Gefihrdungshaftung, 1959, S. 6; zur Kritik am Verschuldensaxiom siehe nur Jansen,
Die Struktur des Haftungsrechts, 2003, S. 376 m.w. N.; siehe dazu Kap.2 A.1V.2.

422 Ahnlich Bull, DOV 1971, 305: ,,Der BGH betont das Verschuldensprinzip tiber Gebiihr.*
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ist, eine Vielzahl von staatshaftungsrechtlichen Fragen zu klédren, wird in dieser
Entscheidung zu sehr von seinen vornehmlich herangezogenen zivilrechtlichen
Gesichtspunkten geleitet. Im 6ffentlichen Haftungsrecht gilt erstens das Enume-
rationsprinzip in Bezug auf die Gefdhrdungshaftung nicht uneingeschrinkt und
zweitens bildet das Verschuldensprinzip nicht die Regel.

Der BGH hat verkannt, dass es bei dem zugrundeliegenden Sachverhalt um die
erstmalige Anerkennung eines allgemeinen Instituts der offentlich-rechtlichen
Gefidhrdungshaftung und nicht um eine spezielle Ausprigung der Gefihrdungs-
haftung im offentlichen Recht ging. Das Enumerationsprinzip gilt jedoch nur in
Bezug auf die zivilrechtlichen Spezialkodifikationen der Gefédhrdungshaftung.
Das Enumerationsprinzip entfaltet indes keine Geltung, wenn es um die richter-
rechtliche Anerkennung eines allgemeinen Instituts der Gefdhrdungshaftung im
offentlichen Recht geht.

Dariiber hinaus basiert das o¢ffentliche Haftungsrecht nicht auf dem Verschul-
densprinzip. Die dogmengeschichtliche Entwicklung des Staatshaftungsrechts
wurzelt im Aufopferungsgedanken, welcher auf den Grundsitzen der Lastengleich-
heit und der Billigkeit beruht.*”* Der Aufopferungsgedanke stellt indes nicht auf
das Verschulden des Schidigers ab. Das Verschuldenserfordernis wurde erst spéter
Teil des deutschen Staatshaftungsrechts, und zwar nur mit Blick auf die Staatshaf-
tung fiir rechtswidrige Amtshandlungen*** sowie fiir die Haftung aus offentlich-
rechtlichem Schuldverhiltnis*®. Das vermeintlich geltende Verschuldensprinzip
stammt allein aus dem zivilrechtlichen Deliktsrecht und wurde in erster Linie fiir
die Amtshaftung fruchtbar gemacht, nicht jedoch fiir andere Anspruchssiulen des
Staatshaftungsrechts. Damit stellt eine verschuldensabhiingige Staatshaftung — ent-
stehungsgeschichtlich betrachtet — keinesfalls den Regelfall dar.*?

Der fehlende Regelcharakter einer verschuldensabhingigen Staatshaftung wird
ferner dadurch perpetuiert, dass das Verschuldensprinzip im Staatshaftungsrecht
einer verfassungsrechtlichen Verankerung entbehrt.*”” Mehr noch: Eine verschul-
densabhingige Staatshaftung bedarf der besonderen Legitimation, die nur aus-
nahmsweise gegeben ist.

Das Verschuldenserfordernis der Amtshaftung resultiert aus dem zivilrecht-
lichen Grundtatbestand des §839 Abs.1 S.1 BGB. Art.34 GG ist lediglich
eine Haftungsiiberleitungsvorschrift, enthélt aber keine verfassungsrechtliche
Haftungsgrundentscheidung fiir eine verschuldensabhingige Staatshaftung.**® So

423 Siehe oben Kap.2B.1.1.

424 Siehe oben Kap. 2 B.1.4.a).

425 Siehe hierzu noch Kap. 3 C.1L

426 Siehe insb. Schack, DOV 1961, 728; a. A. Ucgkan, Die offentlich-rechtliche Gefdhrdungs-
haftung, 1964, S. 57f.

427 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 38; Rider, Die Haftungs-
funktion der Grundrechte, 2002, S. 175f.

428 Sauer, JuS 2012, 695 (698).
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spricht Art.34 S. 1 GG lediglich von ,,Verantwortlichkeit* und setzt mithin im
Wortlaut kein Verschulden voraus.*”® Eine haftungsrechtliche Verantwortlichkeit
kann vielmehr bereits durch eine objektive Pflichtwidrigkeit begriindet werden,
welche dem Staat zugerechnet werden kann. Die Verantwortlichkeit ist damit als
reiner Zurechnungsgrund zu verstehen. Erst durch die Verbindung zu dem ein-
fachgesetzlichen § 839 BGB avanciert die Amtshaftung zur Verschuldenshaftung.
Diese Verkniipfung ist aufgrund der Normenhierarchie als lose anzusehen.*

Dementsprechend wird zum Teil vertreten, dass die Verbindung zwischen
Art. 34 GG und § 839 BGB auch mit Blick auf das Verschuldenserfordernis lex lata
gelockert werden konnte.**! Die bestehende Lockerungsoption hat das Staatshaf-
tungsgesetz im Jahr 1981 — dazu sogleich*? — unter Beweis gestellt: Das Staatshaf-
tungsgesetz, welches lediglich aus kompetenziellen Griinden scheiterte,** hitte die
tradierte Amtshaftungi.S.d. Art. 34 GG i. V.m. § 839 BGB zugunsten einer auf die
Pflichtwidrigkeit hoheitlichen Handelns abstellenden originidren Staatsunrechts-
haftung abgeschafft. Wire eine verschuldensabhingige Amtshaftung als zwingen-
des verfassungsrechtliches Postulat verstanden worden, hitte man wohl kaum im
Zuge der umfassenden Reform des Staatshaftungsrechts von einem Verschulden-
serfordernis abgesehen.”** So hat auch das BVerfG festgestellt, dass Art.34 GG
lediglich als ,,Mindestgarantie zu verstehen ist, sodass der Gesetzgeber befugt ist,
eine tiber den Gehalt des Art. 34 GG hinausgehende unmittelbare und schirfere
Staatshaftung einzufiihren.** Denn Art. 34 GG dient dem Schutz des geschédig-
ten Biirgers und nicht dem Schutz des Vermdgens des Staates.**¢ Art. 34 GG kann
daher kein Verschuldenserfordernis entnommen werden.

Auch aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) ldsst sich kein Verschul-
denserfordernis fiir die Staatshaftung herleiten. Dass die Haftung des Staates als
Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips zu verstehen ist, ist allgemein anerkannt.*” Um
den darin enthaltenen Grundsatz der Gesetzméfigkeit der Verwaltung (Art. 20
Abs. 3 GG) vollends durchzusetzen, geniigt es nicht, wenn der Staat allein auf Pri-
mirebene zum rechtmifBigen Handeln verpflichtet wird. Vielmehr ldsst sich dieser
Grundsatz nur dann effektuieren, wenn dieser auch auf Sekundérebene fortgedacht

429 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd.9, Art.34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 38 m.w.N.; Roder, Die
Haftungsfunktion der Grundrechte, 2002, S. 175f.

40 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd.9, Art.34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 38 m.w.N.; siche ferner
W. Jellinek, JZ. 1955, 147 (149); Roder, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, 2002, S. 175f.

B Grzeszick, ZRP 2015, 162 (165); W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (233 ff. und Leit-
satz 27); iiberzeugende Argumentation auch bei Roder, Die Haftungsfunktion der Grundrechte,
2002, S. 1751.; siehe ferner Unterreitmeier, BayVBI 2009, 289 (296).

432 Siehe Kap.2B.1.6.¢).

433 Siehe Kap.2B.1.6.¢).

44 Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 220.

435 BVerfGE 61, 149 (199).

436 BVerfGE 61, 149 (199).

47 U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189 (195
m. w.N.); siche bereits W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1931, S. 321.
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wird. Sofern der Staat in rechtswidriger Weise Schidden verursacht, ist er verpflich-
tet, entweder den rechtmifigen status quo ante wiederherzustellen oder — falls
dies nicht méglich ist — zumindest den eingetretenen Schaden zu kompensieren.**

Ob sich daneben konkrete Forderungen fiir die Ausgestaltung der Staatshaftung
aus dem Rechtsstaatsprinzip ableiten lassen, ist umstritten.**

Das Rechtsstaatsprinzip kann nicht gebieten, dass eine verschuldensabhéngige
Staatshaftung existiert.*® Wire die Haftung des Staates von einem Verschulden
eines Amtstrigers abhingig, wiirde der Rechtsschutz des Biirgers, der das Vorlie-
gen des Verschuldens als anspruchsbegriindende Tatbestandsvoraussetzung nach
allgemeinen Beweisregeln*' zu beweisen hat, verkiirzt. Deshalb ist eine verschul-
densabhingige Staatshaftung sogar besonders legitimationsbediirftig. Genauso
wenig kann das Rechtsstaatsprinzip aber verbieten, dass eine staatshaftungsrecht-
liche Anspruchsgrundlage von einem Verschulden abhéngig gemacht wird,*? wenn
sich dadurch der Rechtsschutz des Biirgers nicht in erheblichem Malie schmilert
und das Verschuldensmerkmal mit Blick auf den konkreten Haftungstatbestand
ein taugliches Haftungseingrenzungskriterium** bildet. Dies wird aber nur in be-
sonderen Ausnahmekonstellationen, etwa im vertraglichen Bereich, der Fall sein.
Im Regelfall ist das Festhalten an dem Verschuldenserfordernis im Bereich der
Staatshaftung nicht zu legitimieren.

Folglich ldsst sich das Gebot einer verschuldensabhédngigen Staatshaftung weder
aus Art. 34 GG noch aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) herleiten.

dd) Ergebnis

Das in Bezug auf die zivilrechtliche Gefahrdungshaftung angenommene Regel-
Ausnahme-Verhiltnis** zwischen einer verschuldensabhiingigen Deliktshaftung
und einer verschuldensunabhingigen Gefidhrdungshaftung lisst sich nicht auf das
offentliche Recht iibertragen. Der vom BGH unterstellte Regelcharakter einer ver-
schuldensabhingigen Haftung findet im offentlichen Haftungsrecht keine Stiitze.
Der schlichte Verweis des BGH auf das in Bezug auf die zivilrechtliche Gefihr-
dungshaftung geltende Enumerationsprinzip kann dementsprechend nicht iiber-
zeugen. Folglich geht die Argumentation des BGH an dieser Stelle fehl.

438 Detterbeck, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 34 Rn. 5.

43 Dagegen wendet sich z. B. Rider, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, 2002, S. 276.

40 S0 auch Grzeszick, ZRP 2015, 162 (165).

41 Priitting, in: MiiKo-ZPO, Bd. 1, 6. Aufl. 2020, §286 Rn. 114; Saenger, in: ders., ZPO,
9. Aufl. 2021, § 286 Rn. 58.

42 A. A. Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S.234, die das Verschuldensmerkmal als
Voraussetzung des Amtshaftungsanspruchs fiir verfassungswidrig halt.

43 Zu anderen denkbaren Haftungseingrenzungskriterien bei einer Neuaufsetzung der
Staatshaftung siehe Grzeszick, ZRP 2015, 162 (165).

44 7u dem dahingehend bestehenden Streit im Zivilrecht siehe oben Kap.2 A.1V.2.



98 Kap. 2: Historische und dogmatische Herleitung

Dem gefundenen Ergebnis des BGH ist indes zuzustimmen. Die Einfithrung
einer allgemeinen Gefidhrdungshaftung im 6ffentlichen Recht obliegt dem Gesetz-
geber und lésst sich nicht im Wege richterlicher Rechtsfortbildung vollziehen.*

e) Gescheiterter Versuch einer Kodifikation
der Staatshaftung im Jahr 1981
Das kurzzeitig am 1.1.1982 in Kraft getretene Staatshaftungsgesetz**® vom
26.6. 1981 scheiterte aufgrund der durch das BVerfG festgestellten fehlenden Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes.*"

aa) Hintergrund und Regelungsziel des Staatshaftungsgesetzes

Das Staatshaftungsgesetz ging aus einem langwierigen Entstehungsprozess
hervor. Die Reforminitiative ging insbesondere auf den 1968 stattgefundenen
47. Deutschen Juristentag zuriick.**® Aufgrund der Empfehlung des 47. Deutschen
Juristentages, das Staatshaftungsrecht in einem Bundesgesetz umfassend neu zu
regeln, beauftragten die Bundesminister der Justiz und des Innern 1970 eine un-
abhingige Expertenkommission, deren Bericht im Jahr 1973 den Grundstein fiir
den spiteren Gesetzentwurf legte.**

Das Staatshaftungsgesetz sollte das Staatshaftungsrecht umfassend normieren
und die Zersplitterung des stark richter- und gewohnheitsrechtlich fortentwickelten
Staatshaftungsrechts beseitigen.** Deshalb sollten die Institute der Amtshaftung,
des enteignungsgleichen und aufopferungsgleichen Eingriffs sowie der Folgen-
beseitigung zu einer ,,einheitlichen Staatsunrechtshaftung**! zusammengefiihrt
werden.*?

Grundanliegen des Gesetzes war die Entkopplung des Staatshaftungsrechts von
seinen zivilrechtlichen Beziigen und die Schaffung einer genuin offentlich-recht-
lichen Haftung der Hoheitstriger.** Aufgrund dessen sah das Staatshaftungsgesetz

45 Siehe dazu sogleich Kap.2B.1.6.f) sowie IV.

4“6 BGBI 1 1981, S. 553-562.

7 BVerfGE 61, 149 — Staatshaftungsgesetz; heute existiert eine entsprechende Gesetzge-
bungskompetenz fiir die Staatshaftung in Art. 74 Abs. 1 Nr.25 GG.

448 Verhandlungen des 47. DJT, 1968, Bd.1I, Sitzungsberichte, L 145; Papier, DVBI 1974,
573 ff.

49 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 736f.; zu den Reformvorschli-
gen der Kommission siehe Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 739 ff.

450 BT-Drs. 8/2079, S. 1.

4! papier, DVBI 1974, 573.

452 papier, DVBI 1974, 573.

453 papier, NJW 1981, 2321.
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lediglich die Haftung des Hoheitstrigers bei Ausiibung einer hoheitlichen Tatigkeit
vor, nicht jedoch bei dessen privatrechtlicher Betétigung.** Ferner sollte keine Haf-
tungsiiberleitung mehr von dem personlichen Beamten auf den Staat stattfinden,
sondern der Staat sollte primér und unmittelbar haften.*?

bb) Tendenzen gen Gefihrdungshaftung

Das Staatshaftungsgesetz enthielt zwar verschiedene Tatbestdnde, die in der
Nihe einer offentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung einzuordnen sind, jedoch
im Ergebnis nicht als echte Gefihrdungshaftungstatbestinde zu werten sind.

§ 1 Abs. 2 StHG statuiert: ,,Das Versagen einer technischen Einrichtung gilt als
Pflichtverletzung, wenn der Tréger anstatt durch Personen durch diese Einrichtung
offentliche Gewalt selbststdndig ausiiben 146t und das Versagen einer Pflichtver-
letzung dieser Personen entsprechen wiirde.”“ Die Regelung des § 1 Abs.2 StHG
zeigt auf, dass man sich schon zum damaligen Zeitpunkt iiber die Staatshaftung
bei technischem Versagen Gedanken gemacht hat. Grund dafiir war, dass sich der
BGH in seiner ersten Verkehrsampel-Entscheidung®® auBerstande sah, die mit
dem Versagen der Ampelanlage verbundene Haftungsfrage innerhalb der Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung zu 16sen und deshalb eine 6ffentlich-rechtliche Ge-
fahrdungshaftung mangels gesetzlicher Grundlage ablehnte.*’

Die in § 1 Abs. 2 StHG niedergelegten Tatbestandsmerkmale wurden wie folgt
definiert: Das Versagen einer technischen Einrichtung sei in technischer Hinsicht
anzunehmen, wenn diese an einer Fehlfunktion leidet, unabhingig davon, ob die
Fehlfunktion auf der fehlerhaften Konstruktion, Fertigung oder Wartung beruht.*
Ein selbststindiges Ausiiben 6ffentlicher Gewalt durch die technische Einrichtung
liege dann vor, wenn diese nicht nur den behordlichen Entscheidungsvorgang vor-
bereitet habe, sondern auch das Ergebnis des Vorgangs getroffen und nach auflen
verlautbart hat, also keine menschliche Nachkontrolle erfolgt ist.**

§ 1 Abs. 2 StHG ist deshalb von besonderer Relevanz, weil dieser zuweilen als
Ausformung einer offentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung verstanden worden

454 Siehe § 17 Abs. 1 StHG; siche ferner Papier, NTW 1981, 2321 (2324).

45 Siehe § 1 Abs.3 StHG; siche ferner Bonk, DVBI 1981, 801 (806f.); Papier, NJW 1981,
2321 (2321 u. 2327).

436 BGHZ 54, 332 — Verkehrsampel.

47T BGHZ 54, 332 (336 f)) — Verkehrsampel; BT-Drs. 8/2079, S. 37; Bender, Staatshaftungs-
recht, 3. Aufl. 1981, S.22f. u. 154; Bonk, DVBI 1981, 801 (809); Papier, NJW 1981, 2321
(2324); Schadifer, in: Schifer/Bonk, Staatshaftungsgesetz, 1982, § 1 Rn. 311.

458 Bender, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 1981, S. 154; Schdifer, in: Schifer/Bonk, Staatshaf-
tungsgesetz, 1982, § I Rn. 319.

49 Bender, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 1981, S. 155f.; Schdifer, in: Schifer/Bonk, Staats-
haftungsgesetz, 1982, Einl. §§ 1-13 Rn. 3.
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ist.*® Dem ist jedoch zu widersprechen.*! Sowohl unter Zugrundelegung eines
subjektiven*®? als auch eines objektiven*®® Gesetzesverstindnisses ist eine Aus-
legung des § 1 Abs.2 StHG als spezieller Tatbestand einer 6ffentlich-rechtlichen
Gefihrdungshaftung abzulehnen.

Legt man ein subjektives Gesetzesverstindnis** zugrunde, steht der Wille des

historischen Gesetzgebers der Auslegung des § 1 Abs.2 StHG als Ausformung
einer offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung von vornherein entgegen.*®> Wih-
rend im Kommissionsentwurf noch davon ausgegangen wurde, dass es sich um
um einen Fall der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung handle,*® lehnte der
spitere Regierungsentwurf dies ausdriicklich ab.*’ SchlieBlich perpetuiert diese
Betrachtungsweise des § 1 Abs.2 StHG die im Staatshaftungsgesetz umgesetzte
Entscheidung fiir eine Pflichtwidrigkeitshaftung.*6

Unter Beriicksichtigung objektiv-teleologischer*® Auslegungskriterien ist das Er-
gebnis weniger eindeutig, da durchaus Merkmale existieren, die das Vorliegen eines
speziellen Tatbestands der offentlich-rechtlichen Gefdhrungshaftung nahelegen. Im
Ergebnis ist aber auch nach einem objektiven Gesetzesverstindnis*’® das Vorlie-
gen einer Ausformung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung abzulehnen.

Fiir das Vorliegen einer offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung lieBe sich die
Regelungssystematik des Gesetzes anfithren. Dadurch, dass § 2 Abs. 1 S.2 StHG,
der das Verschulden des Trégers offentlicher Gewalt vermutet, nach Mafigabe des
§2 Abs. 1 S. 3 StHG bei dem Versagen technischer Einrichtungen nicht angewandt
wird, setzt der Tatbestand des § 1 Abs. 2 StHG kein Verschulden bei dem Versagen
technischer Einrichtungen voraus.*”

460 Bender, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 1981, S. 154f.; Lin, Die Institute zur Begriindung
einer Gefihrdungshaftung im Offentlichen Recht, 1996, S. 44.

461 So auch Bonk, DVBI 1981, 801 (809); Schdifer, in: Schifer/Bonk, Staatshaftungsgesetz,
1982, § 1 Rn. 4.

462 Fiir die subjektive Auslegung Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl. 2020, §22
Rn. 796 ff. u. 806 ff.

463 Stellvertretend fiir die objektive Auslegungstheorie stehen Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 153 ff.; siehe ferner Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 333.

464 Fiir die subjektive Auslegung Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl. 2020, § 22
Rn. 796 ff. u. 806 ff.

465 BT-Drs. 8/2079, S. 38; Schdifer, in: Schifer/Bonk, Staatshaftungsgesetz, 1982, § 1 Rn. 4.

466 Schiifer, in: Schifer/Bonk, Staatshaftungsgesetz, 1982, § 1 Rn. 4.

467 BT-Drs. 8/2079, S. 38.

468 Bonk, in: Schifer/Bonk, Staatshaftungsgesetz, 1982, § 15 Rn. 76.

469 Stellvertretend fiir die objektive Auslegungstheorie stehen Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 153 ff.; siehe ferner Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 333.

470 Stellvertretend fiir die objektive Auslegungstheorie stehen Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 153 ff.; siehe ferner Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 333.

41 Bender, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 1981, S. 154f.; Lin, Die Institute zur Begriindung
einer Gefihrdungshaftung im Offentlichen Recht, 1996, S. 44.
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Die Fiktion der Pflichtwidrigkeit in § 1 Abs.2 StHG lédsst hingegen verschie-
dene Auslegungsvarianten zu. Die Pflichtwidrigkeit kann auch bei einer Pflicht-
widrigkeitshaftung regelungstechnisch fingiert werden, ohne dass dadurch deren
Charakter als Pflichtwidrigkeitshaftung uno acto verloren ginge.*’? Allerdings
kann sie im konkreten Fall auch so verstanden werden, dass aufgrund der Fiktion
der Pflichtwidrigkeit die Haftung bei der selbststindigen Ausiibung hoheitlicher
Gewalt durch eine technische Einrichtung rechtswidrigkeitslos ist.’? Die Rechts-
widrigkeitslosigkeit ist ein Merkmal, das fiir das Vorliegen eines Gefidhrdungshaf-
tungstatbestands spricht.*’* Nichtsdestotrotz darf die gesetzgeberische Entschei-
dung fiir eine Fiktion der Pflichtwidrigkeit nicht tiberinterpretiert werden. Denn
sie ist gerade dem Umstand geschuldet, dass man bei dem Handeln technischer
Einrichtungen nur schwerlich von ,,Verhaltensunrecht sprechen kann und deshalb
das Rechtswidrigkeitsurteil durch die Feststellung eines bloen Versagens einer
technischen Einrichtung gesetzgebungstechnisch substituiert wurde.*”> Insofern
spricht die Fiktion der Pflichtwidrigkeit und die damit verbundene Rechtswidrig-
keitslosigkeit der Haftung — isoliert betrachtet — nicht zwingend fiir das Vorliegen
einer offentlich-rechtlichen Gefiahrdungshaftung.

Des Weiteren darf aber nicht auler Acht gelassen werden, dass die Fiktion ge-
rade nur dann angenommen wird, wenn das Versagen einer technischen Einrich-
tung in rechtlicher Hinsicht einer Pflichtverletzung einer (natiirlichen) Person ent-
sprechen wiirde. Wird der konkrete Schaden durch die spezifischen Gefahren der
technischen Einrichtung selbst hervorgerufen, ist ein Vergleich zu dem Verhalten
eines Amtstrigers teilweise aber nicht oder nur schwierig moglich.*’¢ Technische
Fehler konnen nicht immer mit menschlichen Fehlern verglichen werden. Oftmals
unterlaufen technischen Einrichtungen Fehler, die Menschen nicht unterlaufen wi-
ren.*”” Gleichzeitig vermeidet Technik Fehler, die Menschen unterlaufen wiren.*’8
Die Erfassung ebendieser Fille, die gerade auf den Eigenarten der Technik und den
damit verbundenen Gefahren beruhen, ist jedoch charakteristisch fiir das Vorliegen
einer Gefihrdungshaftung. Diese Fille werden von § 1 Abs. 2 StHG gerade nicht
erfasst. Deshalb kommt auch die objektive Auslegung zu dem Ergebnis, dass § 1
Abs. 2 StHG das Wesen einer Gefahrdungshaftung vermissen ldsst.

472 Bonk, DVBI 1981, 801 (809).

473 Bender, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 1981, S.154; Lin, Die Institute zur Begriindung
einer Gefiahrdungshaftung im Offentlichen Recht, 1996, S. 44.

474 Fiir das Zivilrecht siehe oben Kap. 2 A.TIL; warum dies auch im &ffentlichen Recht so
ist, wird unter Kap. 2 B. V.4. noch erortert.

475 Vgl. Bender, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 1981, S. 154f.

416 Schiifer, in: Schifer/Bonk, Staatshaftungsgesetz, 1982, § 1 Rn. 319.

477 7u den moglichen Fehlerquellen im Entwicklungs- und Einbettungsprozess von algorith-
mischen Entscheidungssystemen siehe Zweig, Wo Maschinen irren konnen, 2018, S. 21 ff., ab-
rufbar unter: https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Publikationen/Graue
Publikationen/WoMaschinenlIrrenKoennen.pdf <9.7.2021>.

478 7Zu den Bereichen, in denen KI dem Menschen eindeutig iiberlegen ist, siche Zweig, Ein
Algorithmus hat kein Taktgefiihl, 4. Aufl. 2019, S. 181 ff.


https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Publikationen/GrauePublikationen/WoMaschinenIrrenKoennen.pdf
https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Publikationen/GrauePublikationen/WoMaschinenIrrenKoennen.pdf
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Dariiber hinaus findet sich in § 2 Abs. 2 StHG eine Regelung, die in ihrer Ten-
denz einer offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung nahekommt.*”” Die darin
angeordnete Haftung wegen eines rechtswidrigen Grundrechtseingriffs ldsst sich
als eine objektive, verschuldensunabhingige Unrechtshaftung interpretieren*® und
steht insofern dem Institut der 6ffentlich-rechtlichen Gefiahrdungshaftung durchaus
nahe. Die Tatsache, dass es sich hierbei um eine Unrechtshaftung handelt, streitet
jedoch im Ergebnis dagegen, einen Fall einer 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungs-
haftung, die rechtswidrigkeitslos ist, in § 2 Abs. 2 StHG zu erblicken.

Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber spezielle Gefihr-
dungshaftungstatbestinde ausdriicklich im Rahmen der Anspruchskonkurrenz
beriicksichtigte. § 15 Nr. 2 StHG nennt die Gefidhrdungshaftung als mogliche kon-
kurrierende Anspruchsgrundlage, die neben dem Staatshaftungsgesetz anwendbar
bleiben sollte. Als Beispiele fiihrt § 15 Nr. 2 StHG an: ,,insbesondere der Inhaber
oder Besitzer gefdhrlicher Betriebe oder Anlagen und Stoffe, der Verursacher
schidlicher Umwelteinwirkungen oder der Tierhalter*. Darin finden sich spezial-
gesetzliche Regelungstatbestinde wieder, die sowohl dem 6ffentlichen Recht als
auch dem Zivilrecht angehoren.*!

cc) Konsequenzen aus dem gescheiterten Staatshaftungsgesetz

Insgesamt stellt das Staatshaftungsgesetz einen lediglich aus formellen Griin-
den gescheiterten Versuch dar, das Staatshaftungsrecht einem einheitlichen Rege-
lungskonzept zuzufiihren. Auf eine erneute gesetzgeberische Initiative wartet das
Schrifttum bis heute vergebens.*? Die stattdessen zwangsweise unternommenen
richterrechtlichen Ausweitungen fiihrten dazu, dass die Konturen der bestehen-
den staatshaftungrechtlichen Institute schrittweise verwischt worden sind.*** Eine
Grenze markierte der BGH bei der offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung,
deren Anerkennung er dem Gesetzgeber liberantwortete.

Obwohl die Kompetenz fiir die ,,Staatshaftung® seit 1994 der konkurrierenden
Gesetzgebung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG unterfillt,*** wurden die Reformbe-
strebungen seitens des Gesetzgebers nicht wieder aufgerollt. Der Kompetenztitel
der ,,Staatshaftung® ist dabei in einem umfassenden Sinne zu verstehen.*® Dar-

479 Lin, Die Institute zur Begriindung einer Gefihrdungshaftung im Offentlichen Recht,
1996, S. 44.

480 Bonk, DVBI 1981, 801 (809); Papier, NJW 1981, 2321 (2325).

481 Bonk, in: Schifer/Bonk, Staatshaftungsgesetz, 1982, § 15 Rn. 68.

482 Ossenbiihl, in: FS Stern, 2012, S. 535 (547 m. w.N.).

483 Plakativ Hofling, VVDStRL 61 (2002), 260 (264): Das Staatshaftungsrecht sei eine Ma-
terie, in der ,,rechtsdsthetische Schmerzgrenzen liangst tiberschritten sind*.

484 Wie dies auch im Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission angeregt worden
ist, siche BT-Drs. 12/6000, S. 116.

485 Degenhart, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 74 Rn. 107; Wittreck, in: Dreier, GG, Bd. 2,
3. Aufl. 2015, Art. 74 Rn. 123 m. w. N.
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unter fallen simtliche staatshaftungsrechtlichen Anspruchsgrundlagen. Somit ist
auch die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung von dem Kompetenztitel um-
fasst.** Die offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung zdhlt damit zu den ,,wich-
tigsten Desideraten einer Reform des Staatshaftungsrechts“’.

f) Die zweite Verkehrsampel-Entscheidung des BGH im Jahr 1986

Demgegeniiber iiberschreitet die Anerkennung einer Gefdhrdungshaftung als
Teilmenge des enteignungsgleichen Eingriffs in der zweiten Verkehrsampel-Ent-
scheidung die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung.

aa) Gegenstand und Einordnung der Entscheidung

In seinem Urteil vom 18. 12. 1986*% hat der BGH seine frithere Verkehrsampel-
Entscheidung®’ aufgegeben. Gegenstand des entschiedenen Falls war wiederum
ein sog. feindliches Griin, bei dem zwei Ampelanlagen die Lichtfarbe ,,griin‘
anzeigten und es aufgrund dessen zu einem Unfall zwischen den die Kreuzung
tiberquerenden Fahrzeugen gekommen war. Da beide Fahrer auf die Richtigkeit
der Anzeige vertrauen durften,*® kam zwischen den Fahrzeugfiihrern weder ein
deliktischer Anspruch noch ein Anspruch aus § 7 Abs. 1, 2 StVG in Betracht.*’!
Infrage stand, ob nicht ein Ersatzanspruch gegen die Stadt gegeben war. Da kein
Sorgfaltsverstof3 bei der Installation und Wartung der Anlage seitens der Behorde
festgestellt werden konnte,*? kam allein ein verschuldensunabhéngiger Anspruch
in Betracht, den das Berufungsgericht aus § 39 Abs. 1 lit. b OBG NRW — der spe-
zialgesetzlichen Ausformung des enteignungsgleichen Eingriffs in Nordrhein-
Westfalen*?* — begriindet hatte. Die hiergegen gerichtete Revision der beklagten
Stadt hatte keinen Erfolg.

Auch der BGH bejahte einen Ersatzanspruch aus § 39 Abs. 1 lit. b OBG NRW.
Zur Begriindung fiithrte der Senat an, dass die im Ausstrahlen des feindlichen

486 Degenhart, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 74 Rn. 107; Wittreck, in: Dreier, GG, Bd. 2,
3. Aufl. 2015, Art. 74 Rn. 123 m. w. N.

47y, Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 17.

488 BGHZ 99, 249 — ,,Feindliches Griin“ als rechtswidrige MaBnahme; zur neueren Recht-
sprechung des BGH siehe Jox, NZV 1989, 133 ff.

489 Siehe oben Kap. 2 B.1.6.d).

490 Dies schreibt einfachgesetzlich § 37 Abs.2 Nr. 1 S. 1 StVO vor.

O Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (4f).

492 BGHZ 99, 249 (249f) — ,,Feindliches Griin“ als rechtswidrige MafBinahme.

493 Dieselbe landesgesetzliche Regelung existiert in Bayern (Art. 87 Abs. 1, 2 BayPAG), Ber-
lin (§59 Abs.2 ASOG Bln), Brandenburg (§ 38 Abs. 1 lit. b OBG Bbg), Bremen (§ 117 Abs. 1
S.2 BremPolG), Hessen (§ 64 Abs. 1 S.2 HSOG), Niedersachsen (§ 80 Abs. 1 S.2 NPOG) und
Rheinland-Pfalz (§ 87 Abs. 1 S.2 POG RP).
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Griins liegende rechtswidrige MaBBnahme i.S.d. § 39 Abs. 1 lit. b OBG NRW sich
whach ihrer Eigenart unmittelbar auf das Sacheigentum der Klidgerin ausgewirkt*
habe.*** In seiner ersten Verkehrsampel-Entscheidung hatte der Senat dies gerade
nicht geniigen lassen. In dieser hatte er noch angesichts der Tatsache, dass das
Schadensbild von einer Gefahrenlage geprigt sei, einen Eingriff durch das Auf-
stellen der Ampel abgelehnt.*”> Indem der BGH in seiner zweiten Verkehrsampel-
Entscheidung nicht mehr auf das Aufstellen der Ampel rekurrierte, sondern in
dem Lichtzeichen als Allgemeinverfiigung die relevante Mafinahme i.S.d. §39
Abs. 1 lit. b OBG NRW erblickte, konnte er einen unmittelbaren Zusammenhang
herleiten. Denn durch das feindliche Griin seien die Fahrzeugfiihrer zum Losfah-
ren verpflichtet gewesen,*® weshalb ein Zusammenstof3 der Fahrzeuge gerade der
Eigenart des feindlichen Griins entsprach.

Dieser vom BGH verfolgte Ansatz wurde als Auflockerung des Eingriffsbegriffs
gewertet.*’ Letzterem wohne nunmehr auch das Element einer typischen Gefahr
inne, sodass sich der enteignungsgleiche Eingriff zu einer ,,Quasi-Gefdhrdungs-
haftung“*® entwickelt habe.*” In der Literatur wurde die Entscheidung daher tiber-
wiegend dahingehend gewertet, eine offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung
bestehe als Teilmenge des enteignungsgleichen Eingriffs.”® Ungeachtet dessen,
dass diese Einschidtzung wohl zutreffen mag, hilft sie nicht iiber die dogmatischen
Bedenken gegen die Entscheidung in der Sache hinweg. Eine ¢ffentlich-rechtliche
Gefihrdungshaftung ist nicht als Teilmenge des enteignungsgleichen Eingriffs zu
begriinden.

Erstens hat der BGH in seinem Urteil lediglich einen Ersatzanspruch aus § 39
Abs. 1 lit. b OBG NRW bejaht, nicht jedoch aus dem gewohnheitsrechtlichen Insti-
tut des enteignungsgleichen Eingriffs. Ob auch ein Anspruch aus enteignungsglei-
chem Eingriff bestand, musste der Senat aufgrund dessen Subsidiaritit gegeniiber
der spezialgesetzlichen Regelung nicht mehr priifen. Das Vorliegen des spezial-
gesetzlichen Tatbestands kann allenfalls indizieren, dass auch der Auffangtatbe-

494 BGHZ 99, 249 (255) — ,,Feindliches Griin“ als rechtswidrige MaBnahme [Hervorhebung
nicht im Original].

495 BGHZ 54, 332 (338) — Verkehrsampel: ,,Die Beklagte hat allenfalls [...] eine Gefahren-
lage geschaffen [...]. Der Sachverhalt und das Schadensbild werden nicht durch einen Eingriff
der Beklagten in das Eigentum, sondern durch eine Gefahrenlage geprigt [...].

4% Dies schreibt einfachgesetzlich § 37 Abs.2 Nr. 1 S. 1 StVO vor.

Y7 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 456f.

498 Ossenbiihl, JuS 1988, 193 (196).

499 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 457; Ossenbiihl, JuS 1988, 193
(196); ebenso Peine, JZ 1987, 822 (824).

59 Ehlers, Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014, S. 86ff;
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 29 Rn 25f.; Ossenbiihl/
Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 457; Ossenbiihl, JuS 1988, 193 (196); Osterloh,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 55 Rn. 65; Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 (93. EL Okt.
2020) Rn. 804; Peine, JZ 1987, 822 (824); a. A. Jox, NVZ 1989, 133 (136f1.).
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stand erfiillt ist, entbehrt jedoch nicht einer eigenstindigen Priifung.*®' Im Ergebnis
konnten aber in dem entschiedenen Fall die Tatbestandsvoraussetzungen des ent-
eignungsgleichen Eingriffs ebenfalls bejaht werden, weshalb die Begriindung des
BGH insoweit auf das gewohnheitsrechtlich anerkannte Institut iibertragbar ist.*

Zweitens ist zu beriicksichtigen, dass sowohl § 39 Abs. 1 lit. b OBG NRW als
auch der enteignungsgleiche Eingriff zwar genauso wie die Gefiahrdungshaftung
nicht von einem Verschulden abhingig sind. Allerdings setzen die beiden An-
spruchsgrundlagen das Vorliegen von Rechtswidrigkeit voraus, welche gerade
keine Voraussetzung der Gefihrdungshaftung ist.’ Lediglich das Element der
Eigenart der MaBBnahme, welches der BGH nunmehr in den Eingriffsbegriff hin-
einlas, entspricht dem Gedanken einer Gefihrdungshaftung. Ob die Entscheidung
tatsichlich als Anerkennung der offentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung be-
wertet werden kann, ist daher aus dogmatischer Perspektive zu bezweifeln.’* Denn
der Senat stellte diesbeziiglich fest, dass es sich bei § 39 Abs. 1 lit. b OBG NRW
gerade um keinen Fall einer offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung handelt,
sondern um eine spezielle Ausformung des enteignungsgleichen Eingriffs.*® Dass
der Senat zu einem denkbaren Anspruch aus offentlich-rechtlicher Gefihrdungs-
haftung nicht mehr Stellung bezog, folgt daraus, dass dieser nicht entscheidungs-
erheblich war, da ein Anspruch bereits aus § 39 Abs. 1 lit. b OBG NRW gegeben
war. Im Ubrigen ist der BGH als Revisionsgericht in seiner Priifung auf die Fest-
stellung von Rechtsfehlern durch das Urteil des Berufungsgerichts gemif} § 545
Abs. 1 ZPO begrenzt.

Der Senat hielt aber zugleich fest, dass er an seiner Verkehrsampel-Entscheidung
aus dem Jahr 1970, in der er gerade einen Anspruch aus enteignungsgleichem Ein-
griff beim technischen Versagen einer Verkehrsampel verneint hatte, nicht mehr
festhilt, soweit diese mit dem hiesigen Urteil in Widerspruch steht.”® Wie auch
aus dem amtlichen Leitsatz hervorgeht, gab der BGH hiermit seine erste Verkehrs-
ampel-Entscheidung ausdriicklich auf.

Wihrend der BGH im Jahr 1970 noch die Wesensverschiedenheit der Institute
des enteignungsgleichen Eingriffs und der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaf-
tung postulierte und auf eine gesetzgeberische Anerkennung der letzteren hoffte,*’

01 Jox, NVZ 1989, 133 (136).

592 OLG Karlsruhe, Urt. v. 21.12.1992 — 1 U 199/91, NJW 1993, 1402; Jox, NVZ 1989, 133
(136); Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 289.

393 Jox, NVZ 1989, 133 (136); Olivet, NVWZ 1986, 431 (439); Ossenbiihl, JuS 1988, 193 (196);
siche dazu auch Kap.2B. V.4.

394 S0 auch Jox, NVZ 1989, 133 (136f.).

305 BGHZ 99, 249 (255) —,,Feindliches Griin* als rechtswidrige MaBnahme [Hervorhebung
nicht im Original].

506 BGHZ 99, 249 (256) — ,,Feindliches Griin* als rechtswidrige MaBnahme.

07 BGHZ 54, 332 (338) — Verkehrsampel: ,,Die Beklagte hat allenfalls [...] eine Gefahren-
lage geschaffen [...]. Der Sachverhalt und das Schadensbild werden nicht durch einen Eingriff
der Beklagten in das Eigentum, sondern durch eine Gefahrenlage geprigt [...].”
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erschuf er im Jahr 1986 — der Sache nach — die 6ffentlich-rechtliche Gefdhrdungs-
haftung als Teilmenge des enteignungsgleichen Eingriffs.’® Diese Entscheidung
ist im Lichte der sie umrahmenden Entwicklungen nicht verwunderlich:

Denn im Jahr 1970 hatten die Vorarbeiten der Kommission zur Ausarbeitung
des Entwurfs eines Staatshaftungsgesetzes bereits begonnen, weshalb der BGH
noch auf die Anerkennung der ¢ffentlich-rechtlichen Gefiahrdungshaftung de lege
ferenda hoffen konnte. Nach dem Scheitern des Staatshaftungsgesetzes im Jahr
1982 war aber an erneute Reformbestrebungen nicht zu denken.’®” Aufgrund der
fortwihrenden Untitigkeit des Gesetzgebers sah sich der BGH deshalb im Jahr
1986 gezwungen, den aufgezeigten Rechtsprechungswandel zu vollziehen, weil
andernfalls unbillige Hirten entstanden wiren.>'

bb) Uberschreiten der Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung

Mit der richterrechtlichen Anerkennung der Gefihrdungshaftung als Teilmenge
des enteignungsgleichen Eingriffs tiberschreitet der BGH die Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung.

(1) Mapstabsbildung

Bei der Bildung des Mafistabs zur Bestimmung der Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung sind die Besonderheiten des Rechtsgebietes zu beriicksichtigen.
Anders als bspw. im allgemeinen Verwaltungsrecht, wo die Institute mittlerweile
weitgehend gesetzlich normiert worden sind, fehlen im Staatshaftungsrecht iiber-
wiegend normative Vorgaben.’'' Die gewohnheitsrechtlich anerkannten Institute
wurden sukzessive im Wege richterlicher Rechtsfortbildung implementiert.’'? Dies
trifft z. B. auf die richterrechtlich entwickelten Institute der Aufopferung, des ent-
eignungsgleichen Eingriffs sowie auf den Folgenbeseitigungsanspruch zu.>"* In-

598 Ehlers, Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014, S. 86ff.;
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 29 Rn 25f.; Ossenbiihl/
Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 457; Ossenbiihl, JuS 1988, 193 (196); Osterloh,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 55 Rn. 65; Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 (93. EL Okt.
2020) Rn. 804; Peine, JZ 1987, 822 (824); a. A. Jox, NVZ 1989, 133 (136f1.).

599 Peine, JZ 1987, 822 (825).

510 Peine, JZ. 1987, 822 (824f).

S Detterbeck, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art.34 Rn. 1f.; v. Danwitz, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 18.

512y, Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 20.

313 Zur richterrechtlichen Entwicklung der Institute siehe Papier/Shirvani, in: Maunz/
Diirig, GG, Art. 34 (93. EL Okt. 2020) Rn. 37ff. zum enteignungsgleichen Eingriff, Rn. 55ff.
zur Aufopferung und Rn. 62 ff. zum Folgenbeseitigungsanspruch.
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soweit kommt dem Richter eine weichenstellende Funktion fiir die Entwicklung
des Staatshaftungsrechts zu, die iiber das in Art. 97 Abs. 1 GG angedachte Maf}
hinausgeht.’"* Die Folge ist, dass von dem Richter hiufig ein schwieriger Drahtseil-
akt verlangt wird: Einerseits ist er gehalten, unbillige Hérten durch die SchlieBung
aufgefundener Haftungsliicken zu vermeiden; andererseits hingt die Akzeptanz
des Staatshaftungsrechts von einer wohl durchdachten, dogmatisch sauberen und
konsistenten richterrechtlichen Fortentwicklung ab.>'

Angesichts der Tatsache, dass es sich um ein beinahe in Génze richterrecht-
lich geprigtes Gebiet handelt, kann der Malistab nicht aus der im Allgemeinen
bemiihten Grenze der Rechtsfortbildung gewonnen werden. Freilich ist allgemein
anerkannt, dass die klassische Methodenlehre eine Rechtsfortbildung contra legem
verbietet und insofern eine allgemeine Grenze richterlicher Rechtsfortbildung bil-
det.>'® Unter Zugrundelegung eines objektiven Gesetzesverstindnisses®'” liegt eine
Rechtsfortbildung contra legem vor, wenn diese im Widerspruch zur objektiven
Rechtsordnung steht und es hierfiir an einer besonderen rechtlichen Legitimation,
bspw. durch iibergeordnete Rechtsprinzipien, fehlt.*'® Nach einem subjektiven Ge-
setzesverstindnis® liegt ein Judizieren contra legem bereits dann vor, wenn die
Rechtsfortbildung im Widerspruch zum Willen des historischen Gesetzgebers steht
und es hierfiir an einer Rechtfertigungsmoglichkeit fehlt.?

Unabhingig von der Frage, ob der objektiven oder der subjektiven Theorie
der Vorzug einzurdumen ist, erweist sich der MafBstab im vorliegenden Fall von
vornherein als unergiebig.””' Denn dem Institut des enteignungsgleichen Eingriffs
fehlt es gerade an einer unmittelbaren normativen Verankerung. Vielmehr stiitzt
die Rechtsprechung das Institut auf den allgemeinen Aufopferungsgrundsatz der
§§ 74,75 Einl. ALR in seiner richterrechtlich geprigten Ausformung als gewohn-

514 Ossenbiihl, in: FS Stern, 2012, S. 535 (548); v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 20; J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 61 und pas-
sim spricht in diesem Zusammenhang von gesetzesvertretendem Richterrecht.

315y, Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 25f.

516 Jachmann-Michel, in: Maunz/Diirig, GG, Art.95 (93. EL Okt. 2020) Rn. 14ff.; La-
renz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S.250f.; siehe ferner
Drechsler, ZJS 2015, 344 (349).

517 Stellvertretend fiir die objektive Auslegungstheorie stehen Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 153 ff.; siehe ferner Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 333.

518 arenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S.251; siche
ferner Drechsler, ZJS 2015, 344 (349).

519 Fiir die subjektive Auslegung Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl. 2020, § 22
Rn. 796 ff. u. 806 ff.

520 I arenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S.251; siche
ferner Drechsler, ZJS 2015, 344 (349).

321 Zur allgemein geringen Bedeutung fiir die Praxis siehe Larenz/Canaris, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 250 ff., die davon ausgehen, dass der Anwendungs-
bereich eines Judizierens contra legem generell sehr gering ist; so auch Drechsler, ZJS 2015,
344 (350).
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heitsrechtliche Rechtsgrundlage.’?* Das Richterrecht kann nicht dazu dienen, die
methodischen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung in Bezug auf ein richter-
rechtlich geprigtes Institut zu determinieren. Andernfalls wiirden die Gerichte
zugleich tiber ihre eigenen Grenzen disponieren.

Daher bedarf es des Riickgriffs auf verfassungsrechtliche Restriktionen, die sich
zuvorderst aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip ableiten lassen. Bei der
MaBstabsbildung ist insofern von Gewicht, dass die Verfassung in Konkurrenz-
situationen zwischen der Judikativen und der Legislativen grundsitzlich von einem
Vorrangverhiltnis zugunsten der letzteren ausgeht.”” Dieses Vorrangverhiltnis
entspricht im Staatshaftungsrecht jedoch nicht der Praxis. Im Gegenteil: Der Ge-
setzgeber ist seit Jahrzehnten untitig geblieben, obwohl die Reformbediirftigkeit
des Rechtsgebiets unumstritten ist.”>* Deshalb kam und kommt der Judikativen
eine herausgehobene Rolle bei der Fortentwicklung des Staatshaftungsrechts zu.
Die Untitigkeit des Gesetzgeber darf jedoch nicht als generelle ,,Kompetenzein-
weisung” fiir die Judikative verstanden werden.’? Vielmehr entbindet die Untitig-
keit des Gesetzes die Gerichte nicht davon, die verfassungsrechtlichen Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung zu wahren.

Aus dem Demokratieprinzip (Art.20 Abs.2 S. 1 GG) folgt zunéchst, dass im
Zweifel dem Parlament als unmittelbar demokratisch legitimiertem Organ der Vor-
rang vor dem mittelbar demokratisch legitimierten Richter gebiihrt.>?® Richter diir-
fen hiernach nur punktuell rechtsgestaltend titig werden; grundlegende Neuaus-
richtungen sind hingegen dem Gesetzgeber vorzubehalten.’”” Nicht nur der hthere
demokratische Legitimationsgrad streitet fiir ein vorrangiges Tédtigwerden der Le-
gislativen in Konkurrenzsituationen. Auch das rechtsstaatliche und demokratische
Transparenzgebot ldsst sich auf Ebene der Legislative besser verwirklichen als auf
Ebene der Judikative. Wihrend im Parlament die Beratungen offentlich erfolgen,
erfolgen die Kammersitzungen der Judikativen hinter geschlossenen Tiiren. Die
im Bundestag und im Bundesrat gewihrleistete Offentlichkeit (Artt. 42 Abs. 1 S. 1,
52 Abs. 3 S. 3 GG) und die allgemeine Zugénglichkeit der Gesetzgebungsmateria-
lien fiir den Biirger sorgt fiir eine gesteigerte Transparenz gegeniiber judikativen
Entscheidungen.’®® Verstirkt wird dieses Vorrangverhéltnis durch das Gebot der
Rechtssicherheit>® und Rechtsklarheit™, das aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20

522 Siehe nur BGHZ 90, 17 (31); dazu ausfiihrlich sogleich unter Kap. 2 B.1L 3.

323 So auch Drechsler, ZJS 2015, 344 (350).

324 Grzeszick, ZRP 2015, 162.

525 A.A. Hifling, VVDSIRL 61 (2002), 260 (281).

526 Vgl. J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S.196ff. u. 199ff.; siehe ferner
Drechsler, ZJS 2015, 344 (350).

527y, Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 25.

528 Vgl. J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 140 ff.

329 Sachs, in: ders., GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 122.

30 Sachs, in: ders., GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 123 ff.
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Abs. 3 GG) hervorgeht.*! SchlieBlich obliegen die sich auf den Staatshaushalt aus-
wirkenden Entscheidungen nach der grundgesetzlichen Verantwortungsverteilung
dem Parlament (Artt. 109, 109a, 110 GG).

Legt man diese verfassungsrechtlichen Indikationen zugrunde, so ist das Mandat
des Richters auf eine punktuelle Rechtfortbildung zu beschrianken. Grundlegende
Systementscheidungen sind allein durch den unmittelbar demokratisch legitimier-
ten Gesetzgeber zu treffen.

(2) Gefdahrdungshaftung als Systembruch

Die Anerkennung der Gefidhrdungshaftung als Teilmenge des enteignungsglei-
chen Eingriffs stellt eine grundlegende Neuausrichtung im System des Staatshaf-
tungsrechts dar, die die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung tiberschreitet. Das
Mandat des Richters zur punktuellen Rechtsfortbildung wird insoweit tiberschritten.

Zwar mag das Gebot richterlicher Zuriickhaltung®? im Staatshaftungsrecht
ansgesichts der Untitigkeit des Gesetzes ein Stiick weit zuriickgedriangt worden
sein, weshalb ein groBziigigerer Maf3stab mit Blick auf die Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung gefunden werden muss. Allerdings gebietet das rechtsstaatliche
Gebot der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit, dass dogmatische Grundstrukturen
grundsitzlich nicht eingeebnet werden. Je ausufernder und konturloser richterliche
Rechtsfortbildung betrieben wird, desto weniger kann das Gebot der Rechtssicher-
heit und -klarheit erfiillt werden. Deshalb muss richterliche Rechtsfortbildung zu-
mindest in einem gewissen Male vorhersehbar bleiben.

Durch den vom BGH in seiner zweiten Verkehrsampel-Entscheidung vollzo-
genen Rechtsprechungswandel hat das Institut des enteignungsgleichen Eingriffs
seine Konturen verloren und ist einer uniibersichtlichen Kasuistik zum Opfer ge-
fallen.>* Denn eine Gefidhrdungshaftung in einen enteignungsgleichen Eingriff
hineinzulesen, widerspricht der Systematik des Entschidigungsrechts.”** Die Im-
plementierung eines Risikogedankens in das Merkmal des Eingriffs lduft seinem
urspriinglichen Sinngehalt zuwider. Denn hier sind ,,[d]Jer Sachverhalt und das
Schadensbild [...] durch eine Gefahrenlage geprigt, was der BGH in seiner ersten
Verkehrsampel-Entscheidung noch als Ausschlusskriterium fiir das Vorliegen eines
Eingriffs statuierte.’® Problematisch ist an diesem Rechtsprechungswandel, dass
das Unmittelbarkeitskriterium keine trennscharfen Abgrenzungen mehr zulésst.>3

31 Vgl. J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 220 ff.
332 Drechsler, ZIS 2015, 344 (354).

333 S0 auch Olivet, NVwZ 1986, 431 ff.

34 Jox, NVZ 1989, 133 (136f.).

535 BGHZ 54, 332 (338) — Verkehrsampel.

36 Haack, VerwArch 96 (2005), 70 (77 ff.).
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Der urspriingliche Begriff des Eingriffs ist derart inhaltlich entleert worden, dass
er nicht mehr zur Bildung eines klaren Tatbestands beizutragen vermag.’ Das
rechtsstaatliche Gebot der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit wird daher durch
die richterrrechtliche Fortentwicklung des Instituts unterschritten.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass im Staatshaftungsrecht
ohnehin kein System mehr erkennbar sei. Zwar ist die Undurchsichtigkeit des
Anspruchssystems vielfach bemingelt worden. So seien im ,,gewachsenen Chaos
des Staatshaftungsrechts*>*® (Fritz Ossenbiihl) keine Strukturen mehr ersichtlich.
Moglicherweise sind sogar auch ,.,rechtsdsthetische Schmerzgrenzen lidngst iiber-
schritten>** (Wolfram Hofling). Aus dem undurchsichtigen Gesamtsystem nun
aber abzuleiten, dass dann auch keine Systemkohédrenz mehr im Staatshaftungs-
recht zu fordern sei, ginge zu weit. Insbesondere dort, wo lediglich duflere Kontu-
ren eines Systems existieren, gilt es, zumindest diese aufrechtzuerhalten. Andern-
falls wiirde das Staatshaftungsrecht nur noch eine uniibersichtliche Kasuistik ohne
dogmatische Konturen darstellen. Deshalb sind das Anspruchssystem grundlegend
beriihrende Entscheidungen dem Gesetzgeber vorzubehalten.*

(3)  Gewaltenteilungsprinzip

Die im Gewaltenteilungsprinzip (Art.20 Abs.2 S.2 GG)*' wurzelnde Funk-
tionsgrenze richterlicher Rechtsfortbildung ist ebenfalls iiberschritten.

Die richterrechtliche Anerkennung einer Gefihrdungshaftung greift in den le-
gislativen Kernbereich ein und fiihrt zu einer verfassungswidrigen Gewichtsver-
schiebung. Das Gewaltenteilungsprinzip ist verletzt, sofern der funktionelle Kern-
bereich®* einer Staatsgewalt beriihrt wird und eine Gewalt derart ein Ubergewicht
iiber eine andere Gewalt erhilt,>* dass dadurch das System zwischen Kontrolle und
Ausbalancierung mehr als nur unerheblich beeintrichtigt wird.”** Die Rechtsset-
zung im Sinne der ,,Bildung abstrakt-genereller Regelungen mit allgemeinem Gel-
tungsanspruch (Normen)“ gebiihrt allein dem parlamentarischen Gesetzgeber.>*
Dass die Legislative nicht titig wird, berechtigt die Judikative nicht dazu, in den

37 Haack, VerwArch 96 (2005), 70 (78f.).

538 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 2.

33 Hofling, VVDSIRL 61 (2002), 260 (264).

340y Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 26.

341 J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 128 ff., 230 u. 234; siehe ferner Jachmann-
Michel, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 95 (93. EL Okt. 2020) Rn. 16; v. Danwitz, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 26.

42 7ur Rechtfertigung des Kernbereichsmodells siehe Kuhl, Der Kernbereich der Exekutive,
1993, S. 128.

33 BVerfGE 9, 268 (2791.); 34, 52 (59); 139, 321 (362).

4 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art.20 Rn. 214.

5 Jachmann-Michel, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 95 (93. EL Okt. 2020) Rn. 15.
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Kernbereich der Rechtssetzung gestaltend einzugreifen.>*¢ Andernfalls kiime es zu
einer bedenklichen Gewichtsverschiebung zwischen Legislative und Judikative.
Gerichte diirfen gesetzgeberische Entscheidungen durchaus vorbereiten, ja sogar
provozieren und im Falle eines ,,Notstands* ausnahmsweise auch rechtsgestaltend
aktiv werden. Allerdings darf dies nicht zur Folge haben, dass sich der Gesetz-
geber durch das ,,Aufschwingen® des Richters zum Ersatzgesetzgeber in seiner
Untitigkeit bestitigt sicht.>*

Gerade dies ist aber die Konsequenz, wenn der BGH den Gesetzgeber in sei-
ner ersten Verkehrsampel-Entscheidung noch zum Tétigwerden auffordert und in
seiner zweiten Verkehrsampel-Entscheidung nun doch einen eigenen Losungsweg
beschreitet. Soweit sich der BGH aufgrund der fortwihrenden Untitigkeit des
Gesetzgebers in seiner zweiten Verkehrsampel-Entscheidung gezwungen sah, das
Rechtsinstitut der offentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung unter dem Deck-
mantel des enteignungsgleichen Eingriffs anzuerkennen, hitte er dies in seiner
Entscheidung zumindest deutlich machen miissen. Insoweit ist mit Jorn Ipsen zu
fordern, dass aus der Entscheidung hervorgehen muss, dass die hierin erfolgte Be-
tiatigung des Richters als Ersatzgesetzgeber ,,nur vorldufig und aus dem Zwang zur
Entscheidung heraus — gewissermaBen treuhédnderisch — [...]**® erfolgt ist. Letzt-
lich oblédge es in solchen Konstellationen sogar dem BVerfG, den Gesetzgeber zum
Titigwerden zu verpflichten.>*

(4) Haushaltsprdrogative des Parlaments

SchlieBlich ist auch die Funktionsgrenze, die sich aus der Haushaltsprirogativen
des Parlaments> ergibt, nicht gewahrt.

Die Haushaltsverantwortung obliegt nach der grundgesetzlichen Ordnung dem
Parlament (Artt. 109, 109a, 110 GG), weshalb diese Zuordnung als Funktions-
grenze richterlicher Rechtsfortbildung zu beachten ist.>' Die erstmalige Begriin-
dung von Leistungsanspriichen des Biirgers gegeniiber dem Staat ist daher dem
Gesetzgeber vorzubehalten.>? Richter diirfen Leistungsanspriiche nur als ,,Rand-
korrekturen auf Grundlage des Art. 3 GG* gewihren.**® Eine richterliche Rechts-
schopfung — im Sinne der Schaffung eines neuen, selbststindigen Anspruchsins-

346 Jachmann-Michel, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 95 (93. EL Okt. 2020) Rn. 16 m. w.N.

3T Drechsler, ZJS 2015, 344 (353).

48 J_ Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S.234.

349 Starck, VVDStRL 34 (1976), 43 (88).

5% Diesen Haushaltsvorbehalt hat der BGH auch in seiner Entscheidung BGHZ 100, 136
(1451, — Kleingartenpacht statuiert; siche ferner Starck, VVDStRL 34 (1976), 43 (83).

31 Starck, VVDStRL 34 (1976), 43 (83).

352 Starck, VVDStRL 34 (1976), 43 (83).

333 Starck, VVDSRL 34 (1976), 43 (87).
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tituts — ist daher nur dort moglich, wo sich dies auf Grundlage der richterrechtlich
herausgebildeten MaBstibe konsistent entwickeln ldsst.

Die Anerkennung einer allgemeinen Gefdhrdungshaftung als selbststindiges
Institut des Staatshaftungsrechts ldsst sich aufgrund des damit einhergehenden
mqualitativen Sprungs“>* aber nicht mit der Haftungstradition im 6ffentlichen
Recht vereinbaren.’® Zudem brichte die Anerkennung des tatbestandlich duflerst
weit gefassten allgemeinen Gefihrdungshaftungstatbestands womoglich weitrei-
chende finanzielle Folgen fiir den Staatshaushalt mit sich. Es handelt sich daher
nicht lediglich um eine Randkorrektur, sondern um eine grundlegende Neuaus-
richtung und Erweiterung des Staatshaftungsrechts. Diese einzuleiten, ist Aufgabe
des Gesetzgebers.>*

7. Fazit

Unter Zugrundelegung der entstehungsgeschichtlichen Analyse der 6ffentlich-
rechtlichen Gefidhrdungshaftung stellen sich riickblickend bestimmte Stadien fiir
deren Entwicklung als besonders bedeutsam heraus:

Nachdem die Urspriinge der offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung bis
zum naturrechtlichen Aufopferungsgedanken zuriickreichten, war die im 17. und
18. Jahrhundert unter den Rechtsgelehrten gewonnene Erkenntnis, dass das Staats-
haftungsrecht als genuin offentlich-rechtliche Materie einzuordnen ist und der
Staat aufgrund seiner nunmehr anerkannten Rechtssubjektivitit als taugliches
Haftungssubjekt fungieren kann, wegweisend. Die §§ 74, 75 Einl. ALR normierten
erstmalig eine staatliche Entschidigungspflicht. In der Folge wurden diese Normen
als Ankniipfungspunkt zur Begriindung einer 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungs-
haftung oftmals herangezogen. Dabei stand insbesondere die Anwendbarkeit der
Vorschriften im Wege der Analogie bzw. Rechtsfortbildung auf dem Priifstand,
die mehrheitlich abgelehnt worden ist.

In der Kaiserzeit prigte insbesondere Otto Mayer den Gedanken einer Geféahr-
dungshaftung im offentlichen Recht, den er aus seiner gleichheitsrechtlich fun-
dierten Lehre vom besonderen Opfer entwickelte. In dieser Zeit wurde auch der
Gesetzgeber auf dem Gebiet des Staatshaftungsrechts aktiv, jedoch hielt er an der
tiberkommenen personlichen Beamtenhaftung fest. In der Weimarer Zeit wurde
die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung sodann aus dem Rechtsstaatsprin-
zip — namentlich von Hans Furler — hergeleitet.

Nachdem das Institut der 6ffentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung wihrend
der Zeit des Nationalsozialismus einen Riickschlag erfahren hatte, bliihte es in der

33y, Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 25.
355y Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 25.
5% Siehe hierzu auch Kap.2 B.IV.
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Nachkriegszeit formlich wieder auf. Aufgrund der in den 1950er Jahren wach-
senden Technisierung der Verwaltung fochten vor allem Ernst Forsthoff und sein
Schiiler Karl Zeidler um die Anerkennung des Instituts. Aufgrund der im Staats-
haftungsrecht bestehenden Liicke hinsichtlich der neuartigen Gefahren basierend
auf dem Versagen technischer Einrichtungen sei eine 6ffentlich-rechtliche Gefihr-
dungshaftung zwingend zu fordern.

Im Jahr 1970 verwies der BGH in seiner ersten Verkehrsampel-Entscheidung
jedoch auf den Entscheidungsvorbehalt des Gesetzgebers und lehnte eine rich-
terrechtliche Begriindung des Instituts ab. Sodann scheiterte im Jahr 1982 das
kurzzeitig in Kraft getretene Staatshaftungsgesetz, welches eine Pflichtwidrig-
keitshaftung auch fiir das Versagen technischer Einrichtungen statuierte, aus
kompetenzrechtlichen Griinden. Schlielich schuf der BGH in seiner zweiten Ver-
kehrsampel-Entscheidung im Jahr 1986 der Sache nach eine 6ffentlich-rechtliche
Gefihrdungshaftung als Teilmenge des enteignungsgleichen Eingriffs. Letzteres
hilft jedoch nicht iiber die insoweit bestehenden dogmatischen Bedenken hinweg.

Ausgehend von der dargestellten historischen Entwicklung ldsst sich konstatie-
ren, dass die Anerkennung eines allgemeinen Instituts der 6ffentlich-rechtlichen
Gefidhrdungshaftung stets umstritten war und bis heute ist. Dies ist insbesondere
darauf zuriickzufiihren, dass sich ein tauglicher dogmatischer Ankniipfungspunkt
nur schwerlich in dem sich fortentwickelnden Staatshaftungsrecht herauskristal-
lisieren konnte.

I1. Dogmatische Ankniipfungspunkte einer Gefihrdungshaftung
im System des 6ffentlichen Haftungsrechts

Ob sich die Gefdhrdungshaftung in einer staatshaftungsrechtlichen Anspruchs-
grundlage oder zumindest in einem anerkannten haftungsrechtlichen Rechtsgrund-
satz dogmatisch verankern lésst, ist bis heute umstritten. Im Folgenden werden die
unterschiedlichen dogmatischen Ankniipfungspunkte im offentlichen Haftungs-
recht beleuchtet.

1. Verobjektivierte Erweiterung der Amtshaftung

Ein Teil der Literatur versteht die 6ffentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung als
Ausfluss einer verobjektivierten Erweiterung des Amtshaftungsanspruchs nach
Art.34 GGi.V.m. § 839 BGB.

Die Vertreter dieser Ansicht streiten jedoch iiber die dogmatische Begriindung:>’

3T W. Leisner, VVDSIRL 20 (1963), 185 (210ff.). Einen weitergehenden Ansatz vertritt
Kiimper, Risikoverteilung im Staatshaftungsrecht, 2011, S.340ff., der einen allgemeinen
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Einerseits wird erwogen, dass sich der Rechtsprechung bereits eine derartige
Objektivierungstendenz>*® entnehmen lasse, dass das Verschuldensmerkmal des
Amtshaftungsanspruchs an Bedeutung verloren habe.> Demnach konne sich auch
ein verschuldensunabhiingiger Gefihrdungsgedanke aus der verobjektivierten Er-
weiterung der Amtshaftung herleiten lassen. Andererseits wird eine Analogie zu
dem Rechtsgedanken und den Wertungen des Amtshaftungsanspruchs gebildet,
um das Versagen technischer Automaten staatshaftungsrechtlich aufzufangen.®
Zum Teil wird hierfiir auch ein selbststéindiger, neuer Tatbestand neben der Amts-
haftung gefordert.>!

Unabhingig von der konkreten dogmatischen Herleitung ist diesen Ansichten
gemein, dass sie mafigeblich auf die Objektivierungstendenz der Amtshaftung re-
kurrieren. Fiir diesen Begriindungsansatz spricht, dass eine Objektivierungsten-
denz seitens der Rechtsprechung in Bezug auf das Verschuldenserfordernis des
Amtshaftungsanspruchs bereits seit Langem zu verzeichnen ist:

§839 Abs.1 S.1 BGB, der als zivilrechtlicher Sondertatbestand des Delikts-
rechts die Haftungsgrundnorm des Amtshaftungsanspruchs bildet,” setzt das
Verschulden — mithin das Vorliegen von Vorsatz oder Fahrldssigkeit — mit Blick
auf die begangene Amtspflichtverletzung voraus. Die Rechtsprechung hat das
Verschuldensmerkmal dahingehend erweitert, dass ein sog. Organisationsver-
schulden anerkannt worden ist.®> Hiernach sei ein Verschulden im Rahmen der
Organisation oder Beaufsichtigung des Dienstbetriebs ausreichend.’®* Dies hat zu
einer Entindividualisierung der Amtshaftung, also einer Entkopplung der Amts-
haftung von dem hoheitlich handelnden Beamten, beigetragen.’*> Andererseits hat
die Rechtsprechung fiir die Bestimmung der Fahrldssigkeit im Rahmen des Ver-

amtshaftungsrechtlichen Gefahrvermeidungstatbestand fordert, der auch Fille der 6ffentlich-
rechtlichen Gefihrdungshaftung umfassen soll. Ahnlich Jaenicke, VVDSIRL 20 (1963), 135
(175f. u. 184 — These 11), der den Amtshaftungsanspruch fiir das Versagen technischer Ein-
richtungen zu einer Garantiehaftung erweitert und insoweit aber nicht auf Art. 34 GG i.V.m.
§ 839 BGB zuriickgreift, sondern einen ,,neuen, selbststindigen Tatbestand der Amtshaftung*
bildet. Senoner, Amtshaftung fiir Automaten, 1968, S. 86 stimmt Jaenicke zu, begriindet die
,,Haftung des Staates fiir das technische Versagen aussagender Automaten™ allerdings im Wege
einer Analogie zu dem Amtshaftungsanspruch.

358 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd.9, Art.34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 191 ff. m.w.N. aus der
Rspr.; Lochte-Handjery, JuS 2001, 1186 (1189); Luhmann, Offentlich-rechtliche Entschidi-
gung rechtspolitisch betrachtet, 1965, S. 83; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl.
2013, S. 78 ff. m.w.N.

359 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 191 m.w.N.

30 Senoner, Amtshaftung fiir Automaten, 1968, S. 86.

31 S0 Jaenicke, VVDStRL 20 (1963), 135 (175f. u. 184 — These 11).

362 Zur Konstruktion des Amtshaftungsanspruchs siehe Sauer, JuS 2012, 695 (696).

363 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd.9, Art.34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 192 m.w.N.; Lochte-
Handjery, JuS 2001, 1186 (1189); Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 79.

3% Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 192 m. w.N.

365 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 192; Lochte-Handjery, JuS
2001, 1186 (1189); Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.79.
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schuldens sog. Verhaltensstandards in Bezug auf einen ,,objektiven pflichtgetreuen
Durchschnittsbeamten‘ entwickelt.*® Durch die Verletzung eines solchen Verhal-
tensstandards wird das Vorliegen von Fahrldssigkeit, also die Auflerachtlassung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt gemiB § 276 Abs. 2 BGB, indiziert.*” Das
Verschuldenserfordernis hat durch diesen modifizierten Fahrldssigkeitskeitsmalf3-
stab an Bedeutung verloren. Denn es wird von der Amtspflichtverletzung auf das
Verschulden geschlossen, was einer Schuldfiktion zumindest nahekommt.>3 Die-
ser modifizierte Fahrldssigkeitskeitsmafistab riickt die Amtshaftung daher jeden-
falls in die Nihe einer Gefihrdungshaftung, bei der es auf ein Verschulden gerade
nicht ankommt.>®

Gegen diese Ansicht ist jedoch einzuwenden, dass das Verschuldensprinzip
nichtsdestotrotz als Tatbestandsmerkmal des Amtshaftungsanspruchs einer Aus-
dehnung der Amtshaftung auf die Gefahrdungshaftung entgegensteht. Wenngleich
die Ankniipfung an das einfachgesetzliche Verschuldensprinzip als lose angesehen
werden kann®™ und das Verschuldensprinzip aufgrund der Haftungsiiberleitung
auf den Staat nicht mehr als ,,zeitgema“ gilt’”!, so ist es immer noch als Tat-
bestandsmerkmal anerkannt.

Die schuldhafte Herbeifiihrung einer Amtspflicht steht diametral dem Gedan-
ken einer Gefihrdungshaftung gegeniiber: Die Amtshaftung statuiert ein personen-
und handlungsbezogenes Haftungskonzept, wohingegen die Gefihrungshaftung
objektbezogen an eine Gefahrenlage ankniipft. Die Gefidhrdungshaftung verzichtet
gerade auf das Verschuldenserfordernis. Der Grund hierfiir liegt darin, dass ge-
rade in denjenigen Fallkonstellationen, in denen eine Gefihrdungshaftung in Be-
tracht kommt, bspw. allein an die Inbetriebnahme einer hoheitlichen geféhrlichen
Anlage angekniipft werden konnte. Sofern die einschldgigen Sicherheitsstandards
hierbei beachtet wurden, ldsst sich — wenn iiberhaupt — nur diffizil ein fahrléssi-
ges Verhalten des Amtswalters durch die Inbetriebnahme der Anlage nachweisen.
Andernfalls kiime es zu einer Uberspannung der ihn treffenden Sorgfaltspflichten.
Bei einer strikten Anwendung des Verschuldenserfordernisses wiirde die Haftung
des Staates daher bereits an dieser Voraussetzung regelméfig scheitern. Die haf-
tungsbegrenzende Funktion des Verschuldensmerkmals wiirde mithin in solchen
Konstellationen regelméfig leerlaufen.

Die Gefihrdungshaftung basiert gerade auf der hoheitlich verursachten Ge-
fahrenlage und nicht auf dem schuldhaften Handeln eines Amtswalters. Somit
widerspricht auch der Personenbezug der Amtshaftung dem Charakter der Ge-

36 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd.9, Art.34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 191 m.w.N.; Ossenbiihl/
Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.78.

7 Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 191 m.w.N.

368 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.79.

3% Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 191 m.w.N.

570 Siehe oben Kap.2 B.1.6.d).

STV Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013, S. 178; Roder, Die Haftungsfunktion der
Grundrechte, 2002, S. 184.
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fahrdungshaftung.’”> Denn den maBgeblichen Zurechungsgrund bildet hier die
objektbezogene Gefahrenlage und nicht die Verletzung einer personengebundenen
Amtspflicht. Damit scheidet die Amtshaftung als Haftungsansatzpunkt fiir eine
Gefihrdungshaftung im offentlichen Recht aus.

2. Garantiehaftung

Teilweise wird iiber eine Garantiehaftung des Staates fiir das ordnungsgeméife
Funktionieren seiner technischen Einrichtungen als Begriindungsansatz fiir eine
Gefihrdungshaftung nachgedacht.’”® Einer Garantieiibernahme ist grundsétzlich
immanent, dass kein Verschulden erforderlich ist. Somit kime eine verschuldens-
unabhingige Garantiehaftung als tauglicher Ansatzpunkt fiir eine 6ffentlich-recht-
lichen Gefdahrdungshaftung durchaus in Betracht.

Eine staatliche Garantiehaftung erscheint jedoch als Ankniipfungspunkt bei ni-
herer Betrachtung nicht interessengerecht: Eine uneingeschrinkte Garantieiiber-
nahme fiir simtliche technischen Einrichtungen von Hoheitstrigern widerspricht
dem berechtigten Interesse des Staates nur fiir solche technischen Einrichtungen
eine Garantie zu iibernehmen, denen ein besonderes Risiko innewohnt. Dieser
Risikogedanke* findet sich in einer pauschalisierenden Betrachtungsweise nicht
wieder. Des Weiteren wird eine Garantiehaftung iiblicherweise nur durch Vertrag
begriindet. Denn insoweit wird bewusst ein besonderes Haftungsrisiko fiir einen
eng begrenzten Bereich, namentlich die konkrete vertragliche Beziehung, iiber-
nommen. Eine Ausweitung der Garantiehaftung auf den aufervertraglichen Be-
reich wiirde mithin ihrem Sinn und Zweck zuwiderlaufen. Eine Garantiehaftung
ist daher auch im offentlichen Recht auf den vertraglichen Bereich zu begrenzen.
Folglich ist eine Garantiehaftung als Begriindungsansatz fiir die aulervertragliche
Gefihrdungshaftung im 6ffentlichen Recht abzulehnen.

3. Enteignungsgleicher Eingriff

Der BGH’” und die h. L.°7 stiitzen die 6ffentlich-rechtliche Gefihrungshaftung
auf das Institut des enteignungsgleichen Eingriffs.

572 Riedel, Offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung, 1966, S. 131.

573 Jaenicke, VVDSIRL 20 (1963), 135 (175f. u. 184 — These 11); dhnlich Lerche, JuS 1961,
237 (242).

3% Ossenbiihl, JuS 1971, 575 (580).

575 Grundlegend insoweit BGHZ 99, 249 — , Feindliches Griin“ als rechtswidrige MaBnahme;
bestdtigend OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.7.2013 -9 U 23/12, NZV 2014, 266 ff.; OLG Karlsruhe,
Urt. v. 21.12.1992 — 1 U 199/91, NJW 1993, 1402.

376 Bull, DOV 1971, 305 (307); Fiedler, JZ 1966, 689 (695); in Maurer/Waldhoff, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 29 Rn. 25f. wird allgemeiner auf die Grundsitze
iiber die Entschéddigung fiir enteignungsgleiche und aufopferungsgleiche Eingriffe rekurriert;
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Seit dem ,,Nassauskiesungsbeschluss™’” des BVerfG, in dem unter anderem der
Begriff der Enteignung i. S.d. Art. 14 Abs. 3 GG auf einen formalen Enteignungs-
begriff verengt worden ist,’® wird zur Herleitung des Anspruchs aus enteignen-
dem und enteignungsgleichem Eingriffs nicht mehr auf Art. 14 Abs. 3 GG analog
rekurriert.”” Der Nassauskiesungsbeschluss hatte zu umfangreichen Debatten im
Schrifttum dergestalt gefiihrt, dass sogar diskutiert wurde, ob aufgrund der Ent-
scheidung die Institute des enteignenden und enteignungsgleichen Eingriffs obsolet
geworden seien; richtigerweise wollte das BVerfG aber gar nicht zu den staatshaf-
tungsrechtlichen Instituten Stellung beziehen.>*

Seither wird auf den allgemeinen Aufopferungsgrundsatz der §§ 74, 75 Einl.
ALR in seiner richterrechtlich geprigten Ausformung als gewohnheitsrechtliche
Rechtsgrundlage des enteignenden und enteignungsgleichen Eingriffs abgestellt.>®!
Dies wird damit begriindet, dass die Eigentumsgarantie selbst nicht unmittelbar
anspruchsbegriindend wirke; aus ihr ergébe sich lediglich die Notwendigkeit einer
Entschiddigung wegen enteignenden oder enteignungsgleichen Eingriffs.>®? Zudem
sei der staatshaftungsrechtliche Enteignungsbegriff nicht mit dem rechtstechni-
schen Begriff der Enteignung i.S.d. Art. 14 Abs. 3 GG deckungsgleich.>®

Urspriinglich wurde dieser Begriindungsansatz fiir Fille der offentlich-recht-
lichen Gefidhrdungshaftung abgelehnt, da es an dem hierfiir erforderlichen geziel-
ten und gewollten Eingriff (Eingriffsfinalitit) fehle.® Der BGH hat mittlerweile
Fallgruppen, die als Ausformungen der 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung
diskutiert wurden, durch eine Aufweichung des Kriteriums des unmittelbaren Ein-
griffs — in Abkehr zu seiner frithen Rechtsprechung®’ — unter den enteignungs-
gleichen Eingriff subsumiert.*® Insbesondere seine Entscheidung zum feindlichen

anders aber Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 1986, S.609f., der hier noch
eine offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung fiir das Versagen technischer Einrichtungen
forderte; Ossenbiihl, JuS 1988, 193 (196); Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl.
2013, S.455ff.; a. A. Jox, NVZ 1989, 133 (136f.).

577 BVerfGE 58, 300 — Nassauskiesungsbeschluss.

378 BVerfGE 58, 300 (insb. 330ff) — Nassauskiesungsbeschluss; siehe ferner Ossenbiihl/
Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 206 ff.

57 Siehe dazu Schmitt-Kammler, NJW 1990, 2515 (2518); zuvor hatte der BGH sogar auf
Art. 14 GG in seiner Gesamtheit abgestellt, siche BGHZ 6, 270 (291).

330 Dazu eingehend Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 267 ff. m. w.N.;
siehe ferner Dederer, in: BK, GG, Bd. 5, Art. 14 (188. EL Dez. 2017) Rn. 963. Dies hat auch
der BGH in der Folge bestitigt. Siehe BGHZ 90, 17 (31): ,,Die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts zur NaBauskiesung [...] gibt daher keinen Anlaf, das Rechtsinstitut des ent-
eignungsgleichen Eingriffs aufzugeben |[...].

381 Siehe nur BGHZ 90, 17 (31) zum enteignungsgleichen Eingriff; BGHZ 91, 20 (27f.) zum
enteignenden Eingriff.

82 Dederer, in: BK, GG, Bd. 5, Art. 14 (188. EL Dez. 2017) Rn. 962.

383 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.269.

384 So schon Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 359.

385 Siehe oben Kap. 2 B.1.6.d) zu BGHZ 54, 332 — Verkehrsampel.

386 Sjehe oben Kap.2B.1.6.f) zu BGHZ 99, 249 — ,Feindliches Griin“ als rechtswidrige
Mafnahme.
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Griin aus dem Jahr 1986 gilt als Anerkennung der 6ffentlich-rechtlichen Gefihr-
dungshaftung als Teilmenge des enteignungsgleichen Eingriffs.>%

Dieser Aushohlung des Instituts ist entgegenzutreten:

Die offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung ist bereits aufgrund ihrer We-
sensverschiedenheit nicht als bloBe Teilmenge des enteignungsgleichen Eingriffs
anzuerkennen.’® Der Gefihrdungsgedanke spiegelt sich nicht im Aufopferungs-
gedanken wider.”® Wihrend der enteignungsgleiche Eingriff als Staatsunrechts-
haftung konzipiert ist und mithin die Rechtswidrigkeit voraussetzt, bildet die
Rechtswidrigkeit gerade kein Tatbestandsmerkmal der 6ffentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung.>® Vielmehr kniipft die Haftung an die Schaffung einer beson-
deren Gefahrenlage an.>®! Ungeachtet dieser dogmatischen Divergenzen sind auch
die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung mit Blick auf die Implementierung
einer allgemeinen Gefdhrdungshaftung in das Institut des enteignungsgleichen
Eingriffs iiberschritten.>

Demnach ldsst sich das Institut der dffentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung
dogmatisch nicht als Teilmenge des enteignungsgleichen Eingriffs einordnen.>?

4. Allgemeiner Aufopferungsanspruch

Ein Teil der Literatur sieht in dem allgemeinen Aufopferungsanspruch (oder dem
diesem immanenten Rechtsgedanken) den mafigeblichen Begriindungsansatz einer
offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung.®*

Dem allgemeinen Aufopferungsanspruch kommt auch heute noch ein eigen-
standiger Anwendungsbereich zu. Das Reichsgericht und ihm folgend der BGH

387 Siehe oben Kap.2B.1.6.f) zu BGHZ 99, 249 — , Feindliches Griin“ als rechtswidrige
Mafnahme.

38 Jox, NVZ 1989, 133 (136£.); Olivet, NVwZ 1986, 431 (439) fordert zumindest eine Aus-
grenzung der gefdhrdungshaftungsrechtlichen Tatbestdnde im Rahmen der Haftungszurech-
nung des enteignungsgleichen Eingriffs.

89 Jox, NVZ 1989, 133 (136f)).

30 S0 auch Olivet, NVwZ 1986, 431 (439); Ossenbiihl, JuS 1988, 193 (196); siche dazu auch
Kap.2B.V.4.

1 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 455.

392 Siehe oben Kap. 2 B.1.6.1).

393 Jox,NVZ 1989, 133 (136 f.); Riedel, Offentlich-rechtliche Gefidhrdungshaftung, 1966, S. 136.

3% Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 167; Janssen, NTW 1962, 939 (944);
Lange, Die Entschiadigung fiir schuldlos-rechtswidrige Eingriffe des Staates, 1955, S. 39-41; Lin,
Die Institute zur Begriindung einer Gefihrdungshaftung im Offentlichen Recht, 1996, S. 160;
Schack, DOV 1961, 728 (733); Uckan, Die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung, 1964, S. 62f.;
Wilke, Die Haftung des Staates fiir rechtswidriges, aber schuldloses Verhalten eines Amtstrigers
in Wahrnehmung von Hoheitsrechten (einschlieBlich der sogenannten 6ffentlich-rechtlichen
Gefdhrdungshaftung), 1960, S. 77 ff.; Wolff, Verwaltungsrecht, Bd. 1, 8. Aufl. 1971, S. 495.

395 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 129.
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haben einen allgemeinen Aufopferungsanspruch auf die gewohnheitsrechtliche
Weitergeltung der §§74, 75 Einl. ALR gestiitzt.>*® Zum Teil wird dem Aufop-
ferungsanspruch — insbesondere unter Berufung auf den Grundsatz der Lasten-
gleichheit (Art.3 Abs. 1 GG) — Verfassungsrang zugesprochen oder er wird als
allgemeiner Rechtsgrundsatz anerkannt.®’ Seine Existenz wird jedenfalls in § 40
Abs. 2 S. 1 VwGO vorausgesetzt.

Trotz seiner grundsitzlichen Anerkennung und weiterhin zugeschriebenen
eigenstindigen Bedeutung kommt der allgemeine Aufopferungsanspruch als allei-
niger Haftungsansatzpunkt einer 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung nicht
in Betracht. Dem ihm immanenten Rechtsgrundsatz, dass derjenige, dem im All-
gemeininteresse ein besonderes Opfer abverlangt wird, entschidigt werden muss,
kommt lediglich eine Auffangfunktion zu.’*® Diese Auffangfunktion reicht aber
nicht aus, um den Tatbestand der offentlich-rechtlichen Gefiahrdungshaftung zu
begriinden und zu formen. Die Beurteilung der Entschddigungswiirdigkeit allein
auf Grundlage des Sonderopfergedankens verleiht einer 6ffentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung keine hinreichenden Konturen.’*

Abgesehen davon ist der Risikogedanke der Gefihrdungshaftung nicht im Auf-
opferungsgedanken der §§74, 75 Einl. ALR enthalten. Gewohnheitsrechtliche
Rechtsgrundlagen sollten zudem nur restriktiv einer Rechtsfortbildung zugénglich
sein. Das Gewohnheitsrecht erfihrt seine Rechtfertigung gerade durch die stén-
dige Anerkennung und Ubung,* welche mit Blick auf eine Gefihrdungshaftung
im offentlichen Recht indes fehlt. So wurden die §§ 74, 75 Einl. ALR im Rahmen
der historischen Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung iiber-
wiegend als Rechtsgrundlage abgelehnt.*!

Allenfalls liee sich der Rechtsgrundgedanke der §§ 74, 75 Einl. ALR in Gestalt
des Grundsatzes der Lastengleichheit als ergédnzender Begriindungsansatz fiir die
offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung fruchtbar machen.®> Denn auch im Rah-
men der Gefidhrdungshaftung kann der Einzelne unter Umsténden ein besonderes

3% In RGZ 102, 390 (391) hat das Reichsgericht im Jahr 1921 noch auf den ,,allgemeinen
Rechtsgrundsatz* der Aufopferung rekurriert. In BGHZ 6, 270 (2751.); 9, 83 (88); 13, 88 (90f.)
wird auf die gewohnheitsrechtliche Fortgeltung der §§ 74, 75 Einl. ALR abgestellt.

7 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 130.

38 Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 28 Rn. 2.

399 Kment, NVWZ 2015, 927 (928 1.).

600 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, §4 Rn. 29 ff.

1 So insbesondere Forsthoff ab der sechsten Auflage seines Lehrbuchs (siehe oben Kap. 2
B.I.6.a)aa)).

602 Kment, NVWZ 2015, 927 (930); Lange, Die Entschidigung fiir schuldlos-rechtswidrige
Eingriffe des Staates, 1955, S.28; Mondry, Die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung,
1964, S.45f. sieht zwar in dem Rechtsgrundgedanken der Aufopferung einen moglichen Be-
griindungsansatz, hilt jedoch einen diesbeziiglichen Riickgriff nicht fiir notwendig. Die deut-
sche Rechtsprechung habe bereits unbewusst konkretisierte Rechtssitze entwickelt, die eine
offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung enthielten und sich durch Analogie auf weitere Tat-
bestdande erweitern lielen.
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Opfer erleiden, welches im Sinne der Herstellung materieller Gleichheit entschi-
digungsbediirftig ist. Insoweit steht die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung
dem Rechtsgrundgedanken der Aufopferung nahe.® Der gewohnheitsrechtliche
Rechtsgrundgedanke vermag aber allein die Rechtsgrundlage der 6ffentlich-recht-
lichen Gefidhrdungshaftung nicht zu bilden. Vielmehr ist er nur subsidiér heranzu-
ziehen. Der Aufopferungsgedanke geniigt daher nicht, um als dogmatischer An-
kniipfungspunkt einer Gefiahrdungshaftung zu dienen.

5. Billigkeitshaftung

Uberdies ist es denkbar, die Gefihrdungshaftung als Billigkeitshaftung zu be-
trachten.®* Der Grundsatz der Billigkeit verlangt, dass eine Gefahrdungshaftung
im offentlichen Recht anzuerkennen ist, wenn der Betroffene einen aus Billigkeits-
gesichtspunkten ausgleichsbediirftigen Nachteil erlitten hat und nicht auf andere
Weise entschiddigt werden kann. Die Gefidhrdungshaftung, wie sie hier verstanden
wird, geht jedoch iiber einen solchen Billigkeitsaspekt hinaus. Des Weiteren kann
der Billigkeitsgrundsatz allein nicht begriinden, warum der Einzelne entlastet und
die Allgemeinheit im Gegenzug belastet wird.*” Folglich kann der Billigkeits-
grundsatz allein nicht als Rechtsgrundlage geniigen. Er kann allenfalls ergéinzend
herangezogen werden.®

6. Ergebnis

Die offentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung kann somit nicht als Teilmenge
einer staatshaftungsrechtlichen Anspruchsgrundlage begriffen werden. Ferner ldsst
sie sich nicht allein auf einen allgemein anerkannten, aber lediglich subsididr he-
ranzuziehenden Rechtsgrundsatz stiitzen.

93 Deutsch, JURA 1983, 617 (628).

04 So Bettermann, DOV 1954, 299 (304) mit Blick auf § 1 Abs. 2 RBHG; im Ubrigen lehnt
er eine Staatshaftung aus Gefahrschaffung jedoch ab.

605 Ehlers, Die Entwicklung der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014, S. 102.

69 So auch Ehlers, Die Entwicklung der &ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014,
S. 102.
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IT1. Herleitung einer Gefihrdungshaftung
als eigenstindiges Institut des o6ffentlichen Haftungsrechts

Da sich eine Gefahrdungshaftung nicht in das bestehende System des offent-
lichen Haftungsrechts einordnen lésst, bedarf es einer eigenstindigen dogmatischen
Herleitung.®’ Das Institut der Gefihrdungshaftung lisst sich gerade deshalb nicht
als Teilmenge einer tradierten staatshaftungsrechtlichen Anspruchsgrundlage be-
greifen, weil der dem Institut anhaftende Risiko- bzw. Gefidhrdungsgedanke ihr
eine dogmatische Eigennatur verleiht, die sich nicht in den bisherigen Strukturen
des Staatshaftungsrechts wiederfindet. Insoweit bietet sich ein Riickgriff auf die
zivilrechtlichen Haftungsgriinde an, welche sich in modifizierter Form auch fiir
das offentliche Haftungsrecht fruchtbar machen lassen.

1. Zivilrechtliche Haftungsgriinde

Zur Begriindung der zivilrechtlichen Gefihrdungshaftung werden als Haftungs-
griinde insbesondere das Vor- und Nachteilsprinzip®®, die Beherrschbarkeit der
Gefahrenquelle®” sowie die Versicherbarkeit des Risikos®!? angefiihrt.

Der Unternehmer, der eine Gefahrenquelle schafft und daraus Vorteile zieht,
muss im Gegenzug fiir die damit in Zusammenhang stehenden Schiden ein-
stehen (Vor- und Nachteilsprinzip)."! Eng mit diesem Prinzip verbunden ist die
Beherrschbarkeit der Gefahrenquelle. Hiernach steht der Unternehmer der Ge-
fahrenquelle néher als der potentiell Geschidigte, weil der Unternehmer auf den
Betrieb der gefihrlichen Sache zumindest bedingt Einfluss nehmen kann. Er hat
die Moglichkeit, die mit dem Betrieb der gefihrlichen Sache verbundenen Risiken
zu minimieren, wenngleich ein Restrisiko erhalten bleibt. Zuletzt kann er Risi-
ken mithilfe des Abschlusses eines Versicherungsvertrages, sofern nicht ohnehin

07 So aus neuerer Zeit: Haack, VerwArch 96 (2005), 70 (82ff.) sowie Kment, NVwZ 2015,
927 (929 ff.); weitere Verfechter dieses Ansatzes waren insbesondere in den 1960er Jahren Rie-
del; in den 1950er Jahren Forsthoff und Zeidler; in der Weimarer Zeit Furler und Tschacksch;
in der Kaiserzeit Mayer (siche oben Kap. 2 B.1.4.b)); Popper, DVBI 1977, 509 (513 f.), forderte
eine ,,Computergefidhrdungshaftung® fiir den Einsatz von EDV-Anlagen de lege ferenda.

98 Koziol, in: FS Wilburg, 1975, S. 173 (178); Larenz, JuS 1965, 373 (374); Larenz/Canaris,
Schuldrecht 1172, 13. Aufl. 1994, S. 605; Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Ri-
siken der Technik, 1985, S. 46.

9 Bilz, JZ 1992, 57 (63); Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefdahrdungshaftung,
2. Aufl. 1969, S.97-102; Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 491; Koziol, in: FS
Wilburg, 1975, S. 173 (178); Larenz, JuS 1965, 373 (374); Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2,
13. Aufl. 1994, S. 605; Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik,
1985, S. 46.

619 Medicus, JURA 1996, 561 (563).

11 Koziol, in: FS Wilburg, 1975, S. 173 (178); Larenz, JuS 1965, 373 (374); Larenz/Canaris,
Schuldrecht 1172, 13. Aufl. 1994, S. 605; Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Ri-
siken der Technik, 1985, S. 46.



122 Kap. 2: Historische und dogmatische Herleitung

eine gesetzliche Pflicht zum Abschluss einer Haftpflichtversicherung existiert,’'
begegnen. Dahinter steht die Erwigung, dass derjenige, der die Gefahrenquelle
schafft, typischerweise einfacher mogliche Schidden versichern kann als der poten-
tiell Geschédigte.®'® Das Risiko eines Schadenseintritts sowie dessen Versicherbar-
keit bilden insofern die Grundlage der unternehmerischen Risikoentscheidung. Der
Unternehmer entscheidet sich nur dann fiir die Schaffung einer Gefahrenquelle,
wenn diese in einer Gesamtbilanz fiir ihn wirtschaftlich vorteilhafter ist, als von
vornherein auf sie zu verzichten.

2. Gegeniiberstellung von zivilem und 6ffentlichem Haftungsrecht

Eine wesentliche Divergenz weisen die angefithrten Haftungsgriinde bei der
Gegeniiberstellung von zivilem und offentlichem Haftungsrecht bereits hinsicht-
lich der unterschiedlichen zugrundeliegenden Interessenlage auf.

Wihrend das zivile Haftungsrecht die Freiheitssphéren zwischen Schidiger und
Geschidigtem voneinander abgrenzt,®'* ist das offentliche Haftungsrecht in erster
Linie als ,,Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips“®'> (Art. 20 Abs.3 GG) zu verste-
hen, woraus Besonderheiten gegeniiber dem zivilen Haftungsrecht resultieren.®'®
Aus 6konomischer Perspektive'” ergeben sich diese bereits daraus, dass der Staat
regelmiBig das Monopol auf staatliche Leistungen hat, wohingegen der Unterneh-
mer im stindigen Wettbewerb zu anderen privaten Akteuren steht.®’® Soweit der
Staat Hoheitsrechte ausiibt, nimmt er indes nicht wie ein Privater am Markt teil.*"?

Wihrend unter privaten Akteuren der Grundsatz der Privatautonomie (Art. 2
Abs. 1 GG)%° herrscht, ist der Staat in besonderem MaBe an Recht und Gesetz ge-
bunden (Art. 20 Abs. 3 GG), sodass ihm strategische Mittel wie z.B. ein ,.effizi-
enter Vertragsbruch“®?! nicht zustehen.®? Die stérkere Rechtsbindung des Staates

12 Siehe z.B. § 1 PfIVG.

13 Medicus, JURA 1996, 561 (563).

614 I arenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. 1994, S. 350 ff.

815 Kiimper, Risikoverteilung im Staatshaftungsrecht, 2011, S. 154.

816 Kiimper, Risikoverteilung im Staatshaftungsrecht, 2011, S. 154 ff.

617 Grundlegend aus zivilrechtlicher Perspektive Adams, Okonomische Analyse der Ge-
fahrdungs- und Verschuldenshaftung, 1985; Blaschczok, Gefahrdungshaftung und Risikozu-
weisung, 1993, S. 141 ff.; Schdifer/Ott, Lehrbuch der konomischen Analyse des Zivilrechts,
3. Aufl. 2000; aus offentlich-rechtlicher Perspektive Gromitsaris, Rechtsgrund und Haftungs-
auslosung im Staatshaftungsrecht, 2006, S. 33 ff.; Hartmann, Der Staat 50 (2011), 61 ff.; kri-
tisch zur 6konomischen Perspektive in Bezug auf das Staatshaftungsrecht Grzeszick, Rechte
und Anspriiche, 2002, S.259f.

18 Hartmann, Der Staat 50 (2011), 61 (651.).

19 Grzeszick, Rechte und Anspriiche, 2002, S. 260.

620 Zur verfassungsrechtlichen Verortung des Grundsatzes der Privatautonomie siche nur
Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Art.2 Abs. 1 (93. EL Okt. 2020) Rn. 101 ff.

621 Schiifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 3. Aufl. 2000, S. 432.

22 Hartmann, Der Staat 50 (2011), 61 (66).



B. Das Institut der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung 123

spricht aber gerade dafiir, dass ihn das Haftungsrecht genauso wie den Unterneh-
mer — oder sogar noch mehr — dazu motivieren sollte, MaBnahmen zur Schadens-
privention zu ergreifen.®® Dagegen spricht auch nicht, dass die Haftungskosten
letztlich vom Steuerzahler getragen werden. Denn dem Staat ist auch daran ge-
legen, dass sein Etat nicht unnotig geschmilert wird und so ein weitreichender
politischer Gestaltungsspielraum erhalten bleibt.*

Demgegeniiber vermag der im zivilen Haftungsrecht vorherrschende Gedanke
des cheapest cost avoiders®® die Haftung des Staates nicht zu begriinden, da der
Staat Selbstversicherer®® ist.®” Im Privatrecht bildet das Versicherungsprinzip
gerade deshalb einen tragfihigen Haftungsgrund der Gefdahrdungshaftung, weil
der Schidiger bei Inbetriebnahme einer besonderen Gefahrenquelle einfacher den
Schaden im Vorhinein versichern konnte als der potentiell Geschiddigte. Die An-
ordnung einer Gefidhrdungshaftung ist mithin Ausdruck des durch den Gesetzgeber
gefundenen Interessenausgleichs zwischen dem einerseits ihn bindenden Unter-
maBverbot fiir den potentiell Geschidigten sowie dem geltenden UbermaBverbot
fiir die Haftung des Schidigers.**

Im Verhiltnis zwischen Staat und Biirger findet sich dieser Gedanke in dieser
Form nicht ohne Weiteres wieder. Das hoheitliche Staatshandeln unterliegt beson-
deren verfassungsrechtlichen Anforderungen. So folgt die Haftung des Staates aus
dessen Schutzpflicht gegeniiber dem Biirger® und bildet insofern die Kehrseite
des staatlichen Gewaltmonopols.®*® Da letztlich alle Steuerzahler gemeinsam die
Haftungskosten tragen, kommt das Versicherungsprinzip jedenfalls beim hoheit-
lichen Staatshandeln nicht zum Tragen. Der Staat hat als Gefdhrder vielmehr stets
fiir die von ihm verursachten Schidden gegeniiber dem Biirger einzustehen. Dieser
Gedanke folgt aber unmittelbar aus dem Verfassungsrecht und nicht aus 6kono-
mischen Gesichtspunkten.

3. Beherrschbarkeit der Gefahrenquelle
sowie Vor- und Nachteilsprinzip als tragende Prinzipien
der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung

Ausgehend von dem Vergleich der beiden Haftungsregime lassen sich die privat-
rechtlich radizierten Haftungsgriinde der Gefidhrdungshaftung — entgegen der An-

023 Kiimper, Risikoverteilung im Staatshaftungsrecht, 2011, S. 155.

924 Hartmann, Der Staat 50 (2011), 61 (70).

925 Calabresi, The Costs of Accidents, 1970, S. 136ff.; siehe ferner Adams, Okonomische
Analyse der Gefidhrdungs- und Verschuldenshaftung, 1985, S.23f. m. w.N.

626 Gromitsaris, Rechtsgrund und Haftungsauslosung im Staatshaftungsrecht, 2006, S. 34f.

27 Anders aber Hartmann, Der Staat 50 (2011), 61 (68).

628 Vgl. Unterreitmeier, BayVBI 2009, 289 (294).

629 Vgl. Unterreitmeier, BayVBI 2009, 289 (294).

630 Roth-Isigkeit, AGR 145 (2020), 321 (338 ff.).
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sicht Reinhardts®' —nicht ohne Weiteres auf das 6ffentliche Haftungsrecht iibertra-
gen. Wie bereits angefiihrt, erfahren die Haftungsgriinde und ihre Ausformung im
offentlichen Haftungsrecht durch das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) eine
besondere Ausprigung.®? Die zivilrechtlichen Haftungsgriinde lassen sich inso-
weit allenfalls in modifizierter Form auf das 6ffentliche Haftungsrecht iibertragen.

Das Versicherungsprinzip bildet keinen tragfihigen Haftungsgrund der 6ffent-
lich-rechtlichen Gefihrdungshaftung.®* Der Aspekt der Beherrschbarkeit der Ge-
fahrenquelle erlangt hingegen eine besondere Bedeutung im Verhiltnis zwischen
Staat und Biirger. Sofern der Staat eine besondere Gefahrenlage schafft, wirkt sich
die dabei ausgeiibte ,,Macht als risikosteigerndes Moment aus“®**, Denn anders als
im privatrechtlichen Gleichordnungsverhiltnis kann sich der Biirger dem staat-
lichen Gewaltmonopol nicht entziehen.® Sogar in der Leistungsverwaltung spielt
dieser Gesichtspunkt eine Rolle. Soweit der Biirger auf Leistungen des Staates
angewiesen ist und der Staat hierbei bspw. eine Risikotechnologie einsetzt, wird
der Biirger dieser unweigerlich ausgesetzt sein. Die Gefidhrdungshaftung dient im
offentlichen Haftungsrecht der Kompensation von Schiden, die aus der risikobe-
hafteten Tatigkeit eines Hoheitstridgers unter Inanspruchnahme seiner spezifischen
Hoheitsbefugnisse resultieren. Der Haftungsgrund der Beherrschbarkeit der Ge-
fahrenquelle erfihrt daher unter dem Gesichtspunkt seiner hoheitlichen Er6ffnung
eine Verstiarkung im offentlichen Haftungsrecht.

SchlieBlich ldsst sich das Institut der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung
auf das Vor- und Nachteilsprinzip zuriickfiihren. Wenn der Staat Nutzen aus der
Eroffnung einer Gefahrenquelle zieht, muss er im Gegenzug in gleicher Weise wie
ein Unternehmer fiir die damit in Zusammenhang stehenden Schiden einstehen.
Das Vor- und Nachteilsprinzip rechtfertigt indes nicht die Eingehung jedweder Ge-
fahrenquelle durch den Staat. Anders als ein Unternehmer ist der Staat unmittelbar
an die Grundrechte gebunden, Art. 1 Abs. 3 GG, weshalb Eingriffe in die Grund-
rechte des Biirgers mit der Schutzpflichtverpflichtung des Staates kollidieren kon-
nen. Vor diesem Hintergrund ist die Begriindung einer Gefahrenquelle durch einen
Hoheitstrager nur unter engen Voraussetzungen zuléssig. Dabei sind Priaventions-
mafBnahmen zur Verhinderung eines Schadens vorrangig in Betracht zu ziehen.**
Sofern sich diese nicht als zweckmifig und 6konomisch vertretbar erweisen, darf
die Gefahrenquelle nur erdffnet werden, wenn die damit verbundenen Vorteile

631 Siehe oben Kap. 2 B.1.6.b).

32 W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (187): Staatshaftung sei die ,,letzte Vollendung des
Rechtsstaates*; siehe ferner Ehlers, Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdahrdungs-
haftung, 2014, S. 97; Olivet, NVWZ 1986, 431 (439); Riedel, Offentlich-rechtliche Gefihrdungs-
haftung, 1966, S. 131f.

633 Siehe oben Kap. 2 B.111.2.

3% Reinhardt, Gutachten 41. DJT, 1955, Bd. I, 237 (287).

635 So auch Roth-Isigkeit, AGR 145 (2020), 321 (338); vgl. ferner Hartmann, Offentliches
Haftungsrecht, 2013, S. 114f.

63 Ehlers, Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014, S. 103.
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deren Nachteile — aus Perspektive des durch den Staat reprisentierten Biirgers —
iiberwiegen.®” Insoweit kann z. B. das 6ffentliche Interesse an einer Steigerung der
Effektivitit staatlichen Handelns die Inkaufnahme von schidigenden Eingriffen
in die Rechtssphire des Biirgers ausnahmsweise legitimieren,®*® aber nur dann,
wenn im Schadensfall ein weitreichender Ausgleich vorgesehen ist. Denn auch die
Gewihrleistung der Handlungs- und Wettbewerbsfihigkeit des Staates dient dem
Gemeinwohl und kann eine effizientere Vorgehensweise von Hoheitstridgern be-
dingen. Wiirde man die damit einhergehenden Gefahrenquellen von vornherein
untersagen, konnte sich der Staat nicht weiterentwickeln.

Die grundrechtlichen Schutzpflichten des Staates stehen zu dem Vor- und Nach-
teilsprinzip in keinem Widerspruch. Denn die Schutzpflicht des Staates wirkt
lediglich auf Primirebene und verpflichtet den Staat, priventive Manahmen zu
priifen und gegebenenfalls zu ergreifen.®* Das Institut der Gefidhrdungshaftung
entfaltet seine Geltung aber auf Sekundirebene, wenn bereits ein Schaden trotz
Sicherheitsvorkehrungen auf Primérebene entstanden ist.**° Da gerade fiir die Ge-
fahrdungshaftung charakteristisch ist, dass ein Restrisiko stets bestehen bleibt,
sind die Anforderungen an den Nachteilsausgleich durch den Staat umso hoher.
Das Vor- und Nachteilsprinzip fordert demnach, dass dem Biirger im Schadensfall
ein weitreichender Ausgleich auf Sekundirebene fiir die hoheitlich eingegangenen
Risiken gewihrt wird,**' kann aber allein keine normative Grundlage fiir die 6f-
fentlich-rechtliche Gefidhrdungshaftung bilden.

4. Verfassungsrechtliches Gebot einer Gefihrdungshaftung

Dass der Staat in bestimmten Konstellationen rechtswidrigkeitslos und verschul-
densunabhingig einzustehen hat, 1dsst sich vielmehr aus dem Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 3 GG) ableiten. Die Haftungsfunktion der Grundrechte verstiarkt das
rechtsstaatliche Gebot einer Gefdhrdungshaftung, soweit dem hoheitlichen Einsatz
einer gefihrlichen technischen Anlage oder Einrichtung zugleich eine mogliche
Grundrechtsgefdhrdung immanent ist.

Ob sich aus dem Rechtsstaatsprinzip konkrete Forderungen fiir die Ausgestal-
tung der Staatshaftung ableiten lassen, ist zwar umstritten.*? Allerdings geht es in

637 Vgl. Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (27).

638 Vgl. Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (27).

3 Ehlers, Die Entwicklung der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014, S. 131.

640 Ehlers, Die Entwicklung der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung, 2014, S. 131.

1 Morlok, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 52 Rn. 69; dhnlich Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungs-
recht, 6. Aufl. 2013, S. 145 mit Blick auf den Aufopferungsanspruch.

642 Dafiir: Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 234; dagegen: Kiimper, Risikoverteilung
im Staatshaftungsrecht, 2011, S. 154; Roder, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, 2002,
S.2761.; U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189 (196).



126 Kap. 2: Historische und dogmatische Herleitung

der zugrundeliegenden Diskussion um die Frage, ob das Institut der Gefahrdungs-
haftung als solches rechtsstaatlich begriindet werden kann. Dies ist nach hier ver-
tretener Auffassung der Fall. Die offentlich-rechtliche Gefiahrdungshaftung dient
der Kompensation von hoheitlich eingangenen Risiken und damit dem Machtaus-
gleich des staatlichen Gewaltmonopols. Ferner gleicht die Gefihrdungshaftung
das auf Primérebene verbleibende Restrisiko auf Sekunddrebene aus. Ausgehend
von den Funktionen der Gefihrdungshaftung im 6ffentlichen Haftungsrecht lésst
sich diese aus dem Rechtsstaatsprinzip ableiten.

Staatliche Risikoentscheidungen sind in besonderem Mafle an das Rechtsstaats-
prinzip gebunden.®** Die hoheitliche Inanspruchnahme von risikobehafteten Ein-
richtungen und Anlagen darf daher nicht dazu fiihren, dass der Staat hierdurch
seiner Haftung entflichen kann.** Das Rechtsstaatsprinzip fordert nimlich einen
hinreichenden Sekundirrechtsschutz in allen Bereichen staatlichen Handelns,
unabhingig vom Wahl des Mittels.** Wo kein ausreichender Primirrechtsschutz
gelingt, bedarf es einer Kompensation durch die Gewihrleistung eines umfassen-
den Sekundirrechtsschutzes. Mithin ist das Eingreifen einer Gefahrdungshaftung
zumindest dann rechtsstaatlich geboten, wenn der Biirger andernfalls keinen aus-
reichenden Sekundérrechtsschutz erhielte und der Staat seiner Haftung entgehen
konnte. Das Staatshaftungsrecht dient dazu, einen auf Primédrebene unzureichen-
den Schutz der Rechte des Biirgers im Sinne eines sekundidren Rechtsschutzes
auszugleichen.®® Ferner soll es einen Anreiz zur Schadensprivention setzen.’*
Beide Funktionen sind nur dann erfiillbar, wenn der Staat auch in solchen Kon-
stellationen unbedingt einzustehen hat, in denen der Schaden auf einer hoheitlich
verursachten Gefidhrdungslage beruht.

Die Er6ffnung und Unterhaltung einer Gefahrenquelle ldsst sich hiernach legiti-
mieren, wenn diese der staatlichen Aufgabenwahrnehmung forderlich ist, die damit
verbundenen Nachteile in einem angemessenen Verhéltnis zu den Vorteilen stehen
und hierbei entstehende Schiden stets rechtssicher kompensiert werden. Soweit die
tradierten staatshaftungsrechtlichen Institute bei risikobehafteten Titigkeiten des
Staates dies nicht gewihrleisten vermogen, muss das Institut der Gefihrdungshaf-
tung eingreifen. Ohne solch ein weitreichendes Ausgleichsinstrumentarium wire
die risikobehaftete Titigkeit des Staates verfassungswidrig.

Gerade bei risikobehafteten Tétigkeiten des Staates hat dieser einen ungleich
besseren Einblick in die moglichen Risiken als der Biirger, weil der Staat die Ge-
fahrenquelle begriindet hat. Der Biirger muss aber darauf vertrauen kdnnen, dass
vom Staat in Kauf genommene Schiden in einem angemessenen Verhéltnis zu dem
Vorteil der risikobehafteten Tatigkeit fiir die Allgemeinheit stehen. Dieses Ver-

043 Vgl. Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (35).
644 Vgl. Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (35).
45 Vgl. Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (35).
%46 Detterbeck, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 34 Rn. 5.

047 Kiimper, Risikoverteilung im Staatshaftungsrecht, 2011, S. 155.
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trauen in den Staat kann der Biirger nur dann aufbringen, wenn sich fiir ihn ein
mogliches Informationsgefille im Schadensfall nicht nachteilig auswirkt, sondern
er eine hinreichende Kompensation erlangt, sofern sich das der risikobehafteten
Titigkeit immanente Risiko im Schaden verwirklicht hat.

Soweit die risikobehaftete Tiatigkeit des Hoheitstrigers ,,potentiell grundrechts-
gefihrdend“**® wirkt, folgt das verfassungsrechtliche Gebot einer Gefihrdungs-
haftung tiberdies aus der Haftungsfunktion®® der Grundrechte: Grundrechte ver-
mitteln zwar in erster Linie Abwehrrechte gegeniiber dem Staat.®® Hieraus folgt
aber nicht nur, dass der Biirger auf Primidrebene die Unterlassung von Grund-
rechtsverletzungen verlangen kann, sondern auch, dass der Staat im Falle einer
eingetretenen Grundrechtsverletzung auf Sekundirebene den Schaden beseitigt
bzw. kompensiert.*' Vor dem Hintergrund eines effektiven Grundrechtsschutzes
miissen Grundrechtseingriffe, die auf hoheitlich geschaffenen Gefahrenlagen be-
ruhen, ausgeglichen werden. Mithin sind Grundrechte nicht nur als Abwehrrechte
gegeniiber dem Staat zu begreifen, sondern wirken auf Sekundérebene in der Weise
fort, dass ihnen eine Kompensationsfunktion zukommt. Diese Haftungsfunktion
der Grundrechte muss so verstanden werden, dass das ,,Minus‘ des Grundrechts-
schutzes auf Primirebene nur durch ein hinreichendes ,,Plus auf Sekundérebene
ausgeglichen werden kann.%?

5. Ergebnis

Das Vor- und Nachteilsprinzip sowie die Beherrschbarkeit der Gefahrenquelle
bilden die tragfidhigen Haftungsgriinde der offentlich-rechtlichen Gefdahrdungs-
haftung. Das Rechtsstaatsprinzip sowie die Haftungsfunktion der Grundrechte
gebieten es, die Gefidhrdungshaftung in denjenigen Konstellationen als eigenstin-
dige Anspruchsfigur im Staatshaftungsrecht anzuerkennen, in denen der Staat
den Biirger unausweichlich einer besonderen Gefahrenlage aussetzt und die Inbe-
triebnahme einer gefiahrlichen Einrichtung oder Anlage ohne das Eingreifen eines
rechtswidrigkeitslosen und verschuldensunabhingigen Gefidhrdungshaftungstatbe-
stands verfassungswidrig wire, weil der Biirger andernfalls nicht hinreichend auf
Sekundirebene geschiitzt wire.

8 Morlok, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 52 Rn. 69.

049 BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 18.11.2020 — 2 BvR 477/17, NVwZ
2021, 398 (400); aus dem Schrifttum siehe insbesondere Grzeszick, Rechte und Anspriiche,
2002, S. 186 ff. u. 339 ff.; Hofling, VVDSIRL 61 (2002), 260 (272f.); Ossenbiihl, in: FS Stern,
2012, S. 5351f.; Roder, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, 2002, S. 199 ff.

950 Michael/Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2020, §3 Rn.20 m.w.N.

051 Sauer, JuS 2012, 695 (698 m. w.N.).

52 BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 18.11.2020 — 2 BvR 477/17, NVwZ
2021, 398 (400).
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Dass der hoheitliche Einsatz von KI-Systemen gerade dieses verfassungsrecht-
liche Gebot des Eingreifens einer Gefidhrdungshaftung auslost, wird im dritten
Kapitel begriindet.

IV. Anerkennung qua richterlicher Rechtsfortbildung
oder de lege ferenda?

Ausgehend von der bisherigen Untersuchung kommt im Ergebnis allein eine
Anerkennung der offentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung de lege ferenda in
Betracht.

Ein Teil des Schrifttums spricht sich fiir eine Anerkennung einer allgemeinen
Gefihrdungshaftung als selbststindige Anspruchsgrundlage des Staatshaftungs-
rechts im Wege richterlicher Rechtsfortbildung aus.®* Zwar hat der BGH im Jahr
1986 das Institut der Gefiahrdungshaftung dem Grunde nach als Teilmenge des
enteignungsgleichen Eingriffs anerkannt, sodass die richterrechtliche Herleitung
der Gefidhrdungshaftung als eigenstindige Anspruchsgrundlage in gewisser Weise
vorgeebnet wire.* Die zweite Verkehrampel-Entscheidung iiberschreitet jedoch
die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung.>

Die dogmatischen Besonderheiten einer offentlich-rechtlichen Gefihrdungs-
haftung wurden nur unzureichend herausgebildet. Die Einfiihrung einer allge-
meinen Gefdahrdungshaftung wiirde mehr voraussetzen, als die richterrechtlich
anerkannten Fallkonstellationen® der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung
von dem enteignungsgleichen Eingriff loszulosen und einem neuen Institut zu
unterstellen. Indes wire die Legislative gefordert, eine neue Anspruchssiule zu
entwerfen, welche sich gerade nicht auf dem Boden der anerkannten Anspruchs-
grundlagen entwickeln ldsst, sondern eine tiefergehende Systembildung im Sinne
eines ,,,qualitativen Sprungs‘“®’ erfordern wiirde.®® Zwar haben bereits Forsthoff
und Zeidler die Gefihrdungshaftung als selbststindige Anspruchsgrundlage ge-
fordert;% ihre Tatbestandsvoraussetzungen wurden aber im Schrifttum nur spér-
lich entwickelt.*®® Damit bleibt der Tatbestand einer allgemeinen Gefihrdungshaf-
tung zu unbestimmt, um ihn im Wege richterlicher Rechtsfortbildung begriinden

33 Haack, VerwArch 96 (2005), 70 (82 ff.); Kment, NVwZ 2015, 927 (929 ff.); so auch schon
Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 363f.

654 Siehe oben Kap. 2 B.I.6.f) und I1. 3.

655 Siehe oben Kap.2 B.I.6.f) bb).

656 Siehe hierzu Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 456f.

57 y. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 25.

8 Siehe oben Kap.2B.1.6.f) und I1.3.

63 Siehe oben Kap.2B.I.6.a).

660 Soweit ersichtlich eingehend nur bei Haack, VerwArch 96 (2005), 70 (83 ff.) und Kment,
NVwZ 2015, 927 (930f1.).
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zu konnen. So spricht auch Lerke Osterloh von einer ,,verkappte[n] allgemeine[n]
Gefihrdungshaftung [...]“ ,,deren unklare Konturen ihrerseits die Ergebnisse der
Rechtsprechung schwer vorhersehbar machen. ¢!

Es obliegt dem parlamentarischen Gesetzgeber, das Institut der Gefdhrdungshaf-
tung anzuerkennen.® Er hat zu entscheiden, welche risikobehafteten Tiétigkeiten
des Staates bzw. eines Hoheitstrigers unter den Tatbestand einer allgemeinen Ge-
fahrdungshaftung fallen sollten. Eine Gefdhrdungshaftung ist nicht bei jedweden
risikobehafteten Tédtigkeiten geboten. Vielmehr ist nach Art und Grad der Gefah-
renlage zu differenzieren. Insbesondere die Wahrscheinlichkeit und Intensitét eines
moglichen Schadens sind insoweit zu beriicksichtigen. Eine Gefihrdungshaftung
ist nur ein Instrumentarium unter vielen, um risikobehafteten Hoheitstitigkeiten
interessengerecht zu begegnen. Bei einem nur sehr geringen Risiko kann von einer
Gefihrdungshaftung bspw. abgesehen werden. Bei einem sehr hohen Risiko gilt es
zu priifen, ob solch eine Titigkeit im Hoheitsbereich per se verboten oder jeden-
falls nur sehr eingeschrinkt zugelassen werden sollte.

Da die Einfithrung einer allgemeinen Gefiahrdungshaftung letztlich weitrei-
chende finanzielle Folgen fiir den Staatshaushalt potentiell mit sich bréchte, ist
auch die Budgetverantwortung des Parlaments zu wahren.** Die Etablierung neuer
Anspruchsfiguren im Staatshaftungsrecht beriihrt die Budgethoheit des Bundes
bzw. der Linder, sodass solche Neuschopfungen dem Gesetzgeber obliegen.

Der Nachteil einer Anerkennung der 6ffentlich-rechtlichen Gefédhrdungshaftung
de lege ferenda ldge freilich darin, dass die haftungsbegriindenden Gefahrenlagen
durch den Gesetzgeber bestimmt werden miissen. Der Gesetzgeber kann dies nur
fiir den Zeitpunkt der Normgebung abschlieend beurteilen. Er weil nicht, ob die
Gefahr von heute auch morgen noch existiert. Umgekehrt kann er die Gefahren
von morgen nur sehr begrenzt antizipieren. Diesem Umstand kann jedoch mit einer
gewissen Offenheit und Dynamik des Tatbestandes Rechnung getragen werden.

V. Charakteristika einer allgemeinen Gefihrdungshaftung
im offentlichen Recht

Sofern sich der Gesetzgeber dazu entschliefit, eine allgemeine Gefidhrdungshaf-
tung im o6ffentlichen Recht einzufiihren, lassen sich die Tatbestandsmerkmale in
Ankniipfung an diejenigen der zivilrechtlichen Gefihrdungshaftung entwickeln.
Die Tatbestandsmerkmale der Gefidhrdungshaftung im Zivilrecht divergieren zwar
je nach einschldgigem Spezialtatbestand. Gleichwohl lassen sich aus den Spezial-

61 Osterloh, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 55 Rn. 77.

92 So auch v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 17.

%3 Siehe oben Kap.2 B.L.6.f).
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tatbestinden gemeinsame Voraussetzungen deduzieren, die gerade fiir Gefidhr-
dungshaftungstatbestiinde charakteristisch sind. Diese vermdgen die Grundlage
fiir die allgemeine Gefidhrdungshaftung im offentlichen Recht zu bilden.

Auf die Haftungsausschliisse und -begrenzungen der 6ffentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung wird hingegen erst im Rahmen der spezialgesetzlichen Neukon-
zeption fiir KI-spezifische Gefidhrdungslagen eingegangen.®*

1. Hoheitlich verursachte Gefahrenlage

Das wichtigste Tatbestandsmerkmal liegt in der durch die 6ffentliche Gewalt
verursachten Gefahrenlage.®® Darin verbergen sich zwei Voraussetzungen: Zum
einen muss — wie im Rahmen der zivilrechtlichen Gefihrdungshaftung — eine
abstrakte Gefahr vorliegen,’ zum anderen muss diese Gefahr der 6ffentlichen
Gewalt zuzurechnen sein.*’

Die Konkretisierung des Begriffs der Gefahr bereitet Schwierigkeiten. Denn
eine allgemeine Gefdahrdungshaftung des Staates kniipft nicht an eine bestimmte
Gattung von Gefahren an. Ferner wird keine bestimmte Intensitédt der Gefahr ge-
fordert. Der Begriff der Gefahr muss indes hinreichend bestimmbar sein, damit
er den Anforderungen an den rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz geniigt
und justiziabel ist.*® Der zivilrechtlichen Gefihrdungshaftung gelingt dies, indem
sie in Form von Sondertatbestinden an bestimmte Gefahrentypen — wie z. B. die
spezifische Tiergefahr nach § 833 S. 1 BGB — ankniipft.®® Im offentlichen Recht
kniipfen die Spezialkodifikationen®™ einer offentlich-rechtlichen Geféhrdungs-
haftung ebenfalls an bestimmte Gefahrentypen — wie z. B. die Betriebsgefahr im
Sinne des § 53 Abs. 1 1. V.m. § 33 LuftVG — an.””!

664 Siehe Kap. 4 A.11.2.b).

65 Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S.9.

6 Deutsch, JuS 1981, 317 (318); Larenz/Canaris, Schuldrecht I1/2, 13. Aufl. 1994,
S.605.

%7 Haack, VerwArch 96 (2005), 70 (83).

68 Janssen, NJW 1962, 939 (943) und W. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185 (223) lehnen
den Gefahrbegriff aufgrund seiner Begriffsunschérfe ab; kritisch auch Bull, DOV 1971, 305
(306); Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 166 f.

%% Dennoch kritisiert Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, 2. Aufl.
1969, S.8 den Begriff der Gefahr, weil das Gefahrenbewusstsein der Bevolkerung mit der
Fortentwicklung der Technik sukzessive schwinde.

670 Spezialtatbestinde einer 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung sind z. B. § 53 Abs. 1
i. V.m. § 33 LuftVG, § 54 Abs. 1 S. 1 LuftVG und §§ 15 ff. TierGesG. Siehe hierzu Ehlers, Die
Entwicklung der offentlich-rechtlichen Gefédhrdungshaftung, 2014, S. 2.

71 Zu der Ausformung eines solchen speziellen Gefihrdungshaftungstatbestands 6ffentlich-
rechtlicher Natur fiir die aus dem hoheitlichen Betrieb eines KI-Systems entstehenden Gefah-
ren siche Kap. 4 A.
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Aus der verfassungsrechtlichen Legitimation einer allgemeinen Gefdhrdungs-
haftung im 6ffentlichen Recht folgt nicht, dass der Tatbestand jedwede hoheitlich
verursachte Gefahr umfassen muss. Eine derart weitreichende Haftung des Staates
ist nur dann geboten, wenn sich ein besonderes Risiko in seinen Titigkeiten ver-
birgt. Um gerade diejenigen hoheitlichen Tétigkeiten zu erfassen, denen ein beson-
deres Risiko fiir den Biirger innewohnt, muss der Gesetzgeber den Gefahrenbegriff
hinreichend konkretisieren. Der Gesetzgeber ist zwar fiir die Anerkennung einer
allgemeinen Gefdhrdungshaftung im o6ffentlichen Recht — nach hier vertretener
Ansicht — nicht an das Enumerationsprinzip gebunden. Gleichwohl kann er sich
fiir eine Regelungstechnik in Form von o6ffentlich-rechtlichen Einzeltatbestinden
entscheiden, die in ihrer Gesamtheit eine allgemeine Gefidhrdungshaftung im 6f-
fentlichen Recht anerkennen wiirden. Ebenso gut wire es vorstellbar, dass der
Gesetzgeber die Gefahrenlage mithilfe von Regelbeispielen oder Typisierungen in
einem allgemeinen Tatbestand hinreichend konkretisiert. Es stiinde ihm insoweit
frei, ob er die einschlidgigen Gefahrenlagen enumerativ auflistet oder einen Tat-
bestand mit nicht abschlieBenden Regelbeispielen mithilfe des Terminus ,,insbe-
sondere* schafft. Denkbar wire es z. B., dass der Gesetzgeber gerade den hoheitli-
chen Betrieb von bestimmten, im Normtext aufgelisteten gefihrlichen technischen
Anlagen und Einrichtungen als haftungsbegriindende Gefahr normiert. Auf diese
Weise ist dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot zu entsprechen.

2. Erfolgseintritt und Risikozusammenhang

Um der grundsitzlichen tatbestandlichen Weite des allgemeinen Instituts der
offentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung zu begegnen, wird vertreten, dass diese
auf die Verletzung bestimmter Rechtsgiiter zu beschridnken ist. Die abstrakte Ge-
fahr muss hiernach zu der Verletzung des Rechts auf Leben, korperliche Unver-
sehrtheit (Art.2 Abs.2 S. 1 GG) oder des Rechts auf Eigentum (Art. 14 GG) ge-
fiihrt haben.®”> Dass der Rechtsgiiterumfang derart beschrinkt wird, liegt darin
begriindet, dass das allgemeine, vom Schrifttum hervorgebrachte Institut nicht an
eine bestimmte Gefahrenquelle ankniipft. Sofern der Gesetzgeber aber die Ge-
fahrenquelle spezifizieren wiirde, kommt durchaus auch ein erweiterter Schutz-
giiterumfang in Betracht.5”

Die eingetretene Rechtsgutsverletzung muss ferner auf die abstrakte Gefahr
zuriickgefiihrt werden konnen. Die Gefidhrdungshaftung ist insoweit ,,keine reine
Kausalhaftung, sondern Haftung fiir Schiaden, die aus einer spezifischen Risiko-

72 Haack, VerwArch 96 (2005), 70 (83); so auch Kment, NVwZ 2015, 927 (931), der einen
allgemeinen offentlich-rechtlichen Gefihrdungsanspruch fiir den Betrieb hoheitlicher An-
lagen in richterlicher Rechtsfortbildung fordert, um das mit dem Betrieb einhergehende Ge-
fahrdungspotential haftungsrechtlich aufzufangen.

673 Siche dazu Kap.4 A.1I. 1.b) bb).
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situation (Sach- oder Betriebsgefahr) entstehen.““’* In der zivilrechtlichen Termi-
nologie wird dies als ,,Risikozusammenhang*®”> bezeichnet und aus dem Schutz-
zweck der Norm®¢ hergeleitet.

Zudem muss die Verletzung des Rechtsguts einen materiellen Schaden beim Be-
troffenen herbeigefiihrt haben.®”” Auch diese Begrenzung des Schadensumfangs
beruht auf der ansonsten sehr weitreichenden Ausgestaltung einer allgemeinen
Gefihrdungshaftung. In dem Schaden muss sich schlieBlich die abstrakte Gefahr
realisiert haben.®’

3. Kein Verschuldenserfordernis

Es ist unstreitig, dass aufgrund der Natur der Gefahrdungshaftung das Vorliegen
von Verschulden gerade kein Tatbestandsmerkmal ist.*”® Es handelt sich indes um
eine modifizierte Verursachungshaftung, bei der die hoheitlich verursachte Ge-
fahrenlage das maBgebende Zurechnungskriterium bildet.5*

4. Rechtswidrigkeitslosigkeit

Die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung ist — wie die zivilrechtliche Ge-
fahrdungshaftung®' — als ,,rechtswidrigkeitslos* einzustufen.

Zwar liefle sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ableiten, dass die Rechtswidrig-
keit staatlichen Handelns Voraussetzung fiir die RechtméiRigkeitsrestitution®®? im
Rahmen einer unmittelbaren Staatsunrechtshaftung ist. Allerdings ist die Geféahr-
dungshaftung nach hiesigem Verstindnis gerade keine Staatsunrechtshaftung.

74 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.452 [Hervorhebungen im
Original]. In bestimmten Fillen stellt die zivilrechtliche Gefihrdungshaftung jedoch eine
Kausal-Vermutungshaftung dar. So Deutsch, NJW 1992, 73 (76) in Bezug auf z.B. §34
GenTG. Bei §32 GenTG handelt es sich — auch ohne explizitem Hinweis im Wortlaut — um
eine Gefahrdungshaftung (BT-Drs. 11/5622, S.33 zu §28 GenTG-E; heute §32 GenTG).
Siehe ferner Witte, Staatshaftung bei gentechnisch verdnderten Mikroorganismen, 1989,
S.171f.

75 Deutsch, JuS 1981, 317 (325).

676 Dazu Schmidt, in: Geigel, Haftpflichtprozess, 28. Aufl. 2020, Kap. 1 Rn. 26.

77 Haack, VerwArch 96 (2005), 70 (83).

78 Kment, NVwZ 2015, 927 (931).

79 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 450.

080 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 451 f.

%! Siehe oben Kap. 2 A.II1.

682 Siehe hierzu Morlok, DV 1992, 371 (376ft.).

83 So auch Olivet, NVwZ 1986, 431 (439); Ossenbiihl, JuS 1988, 193 (196); a. A. Martini/
Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (33).
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Ungeachtet dessen wire das Erfordernis der Rechtswidrigkeit auch nicht ziel-
fithrend, da die Tatbestandsmerkmale der hoheitlich verursachten Gefahr, des
eingetretenen Erfolgs und des Risikozusammenhangs dem Tatbestand das mal-
gebliche Geprige verleihen. Deshalb wird die Rechtswidrigkeitslosigkeit der of-
fentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung in der Literatur z. T. mit Verweis auf die
h.M. im Zivilrecht angenommen.®* Alternativ wird auf die Unzulédnglichkeit der
RechtméBigkeitspriifung hinsichtlich technischer Gefahren hingewiesen.

VI. Ergebnis

Ausgehend von der vorgenommenen Konzeptionalisierung der dffentlich-recht-
lichen Gefidhrdungshaftung lassen sich folgende Untersuchungsergebnisse fest-
halten:

1. Die offentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung ist keine bloe Teilmenge einer
staatshaftungsrechtlichen Anspruchsgrundlage, insbesondere nicht des enteig-
nungsgleichen Eingriffs. Sie ist vielmehr als eigenstidndiges Rechtsinstitut zu
verstehen, deren Anerkennung dem Gesetzgeber obliegt.

2. Das Rechtsstaatsprinzip — verstirkt durch die Haftungsfunktion der Grund-
rechte — gebietet es, eine Gefidhrdungshaftung im 6ffentlichen Recht in bestimm-
ten Konstellationen anzuerkennen.

3. Das Vor- und Nachteilsprinzip sowie die Beherrschbarkeit der Gefahrenquelle
bilden die tragfdhigen Haftungsgriinde der 6ffentlich-rechtlichen Gefidhrdungs-
haftung.

4. Der Staat hat die Vorteile einer risikobehafteten Tdtigkeit mit den bestehenden
Nachteilen im Sinne einer strengen VerhiltnismiBigkeitspriifung auf Primér-
ebene abzuwigen, bevor er den Biirger einer besonderen Gefahr aussetzt. Das
verbleibende Restrisiko, das auch bei Einhaltung hochster Sorgfaltsanstrengun-
gen bestehen bleibt, muss durch ein ,,Mehr* an Staatshaftung auf Sekundérebene
kompensiert werden.

5. Die offentlich-rechtliche Gefidhrdungshaftung ist rechtswidrigkeitslos und damit
keine Staatsunrechtshaftung.

6. Das Verschuldensprinzip bildet entstehungsgeschichtlich betrachtet keine Regel
im Staatshaftungsrecht. Aus der Verfassung lésst sich ferner kein Verschuldens-
prinzip fiir die Staatshaftung ableiten. Im Gegenteil: Eine verschuldensabhingige

084 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 451; ebenfalls die Rechtswid-
rigkeit als Haftungsgrund der 6ffentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung ablehnend Olivet,
NVwZ 1986, 431 (439).

85 Haack, VerwArch 96 (2005), 70 (76f.); Kment, NVwZ 2015, 927 (928); so auch schon
Zeidler, Technisierung der Verwaltung, 1959, S. 6; Zeidler, DVBI 1959, 681 (683).
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Staatshaftung bedarf der besonderen Legitimation, die nur ausnahmsweise ge-
geben sein wird.

7. Der Gesetzgeber muss die Gefahrenlagen, die eine weitreichende Gefidhrdungs-
haftung des Staates gebieten, hinreichend konkretisieren. Das Enumerations-
prinzip findet nur auf Spezialkodifikationen einer offentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung Anwendung. Freilich steht es dem Gesetzgeber frei, sich auch
im Bereich der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung fiir eine enumerative
Regelungstechnik zu entscheiden.



Kapitel 3

Notwendigkeit einer o6ffentlich-rechtlichen
Gefiahrdungshaftung beim hoheitlichen Einsatz
von kiinstlicher Intelligenz

Im folgenden Kapitel wird die Notwendigkeit begriindet, eine offentlich-recht-
liche Gefidhrdungshaftung fiir die aus dem hoheitlichen Einsatz von kiinstlicher
Intelligenz resultierenden Schédden de lege ferenda zu implementieren. Dabei wird
zunichst aufgezeigt, dass auf Primirebene ein verfassungsrechtliches Transpa-
renzdefizit beim hoheitlichen Einsatz von KI-Systemen besteht (A.). AnschlieSend
wird herausgearbeitet, dass KI-Systeme selbst nicht als selbststindiges Haftungs-
subjekt in Betracht kommen (B.). Hieran ankniipfend werden die bestehenden
Haftungsliicken mit Blick auf die tradierten staatshaftungsrechtlichen Institute
aufgezeigt (C.). Um den mit dem KI-Einsatz einhergehenden Haftungsproblema-
tiken gerecht zu werden, bedarf es schlieBlich der Einfiihrung eines speziellen
Gefihrdungshaftungstatbestands (D.).

A. Verfassungsrechtliches Transparenzdefizit
auf Primérebene

Die fehlende Nachvollziehbarkeit des Entscheidungsverhaltens von KI-Syste-
men ist mit dem verfassungsrechtlichen Transparenzgebot nicht in Einklang zu
bringen.

Zwar lassen sich aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip lediglich Min-
destanforderungen an die Transparenz staatlichen Handelns ableiten.! Aber selbst
die Einhaltung dieses Mindestmales an Transparenz ist beim hoheitlichen Einsatz
von kiinstlicher Intelligenz nicht ohne Weiteres erfiillbar. Die Ausiibung von
Staatsgewalt muss auf eine prognostizierbare und rekonstruierbare Art und Weise
erfolgen.* Wie der Saarlindische Verfassungsgerichtshof im Jahr 2019 feststellte,
»gehoren auch die grundsitzliche Nachvollziehbarkeit technischer Prozesse, die
zu belastenden Erkenntnissen iiber eine Biirgerin oder einen Biirger fithren, und
ihre staatsferne Priifbarkeit zu den Grundvoraussetzungen freiheitlich-rechts-

' Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 69f.

2 Guggenberger, NVwWZ 2019, 844 (850); Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 68 ff.;
Wischmeyer, AGR 143 (2018), 1 (42 ff.).

3 Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 68 m.w.N.
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staatlichen Verfahrens**. Lisst sich nicht sicher rekonstruieren, ob ein Schaden
auf einer menschlichen Amtspflichtverletzung oder einer fehlgehenden KI-Ent-
scheidung beruht, werden die Transparenzanforderungen staatlichen Handelns
unterschritten.’ Da das innere Prozessieren von KI-Systemen als ,black box*®
gilt, besteht auf Primédrebene unweigerlich ein Transparenzdefizit. RegelmiBig
wird bei KI-Systemen nicht erkennbar sein, auf Grundlage welcher Korrelationen
die konkrete Entscheidung zustande gekommen ist.” Noch schwieriger stellt sich
die Rekonstruierbarkeit des Entscheidungsverhaltens bei kiinstlichen neuronalen
Netzen dar.® Jedenfalls bei mehrschichtigen neuronalen Netzen gilt das Entschei-
dungsverhalten als kaum oder nicht mehr rekonstruierbar.’

Diesem Transparenzdefizit konnte zwar auf Primédrebene mithilfe der Einfiih-
rung einer umfassenden Offenlegungspflicht fiir KI-basierte Entscheidungen ent-
gegengetreten werden. Faktisch wird aber auch eine solche Offenlegungspflicht
nicht iiber das bestehende Transparenzdefizit hinweghelfen. Eine Offenlegung
des Ausgangsalgorithmus wire schon deshalb nicht zielfithrend, weil sich dieser
im Rahmen des maschinellen Lernens derart weiterentwickelt haben kann, dass
die urspriinglichen Entscheidungskriterien nicht mehr als mafgebliche Parameter
vom KI-System herangezogen werden.! Auch die Offenlegung der verwendeten
Trainingsdaten gibt keine Auskunft dariiber, wie die konkrete Entscheidung letzt-
lich zustande gekommen ist.!!

Selbst einem fachkundigen Informatiker wire es vor diesem Hintergrund auch
unter Heranziehung etwaiger zugrundeliegender Daten nicht moglich, die Ent-
scheidung des KI-System umfassend nachzuvollziehen. Die Besonderheit und
das Wesen der Funktionsweise des KI-Systems besteht schliefllich gerade darin,
dass es keinen — von einem Menschen ohne Weiteres nachvollziehbaren — liicken-
losen Entscheidungsbaum abarbeitet, an dessen Ende ein entsprechendes Ergebnis
vorgefunden wird. Im Gegenteil 16st sich das KI-System im Zuge seiner Weiter-
entwicklung von etwaigen menschlich vorgegebenen Wenn-Dann-Relationen und
kommt mithilfe der erkannten Muster und seinem antrainierten Erfahrungsschatz

4 SaarlVerfGH, Urt. v. 5.7.2019 — Lv 7/17, NJW 2019, 2456 (2458); zitiert nach Martini/
Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (32).

3> So auch Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (32).

® Herberger, NTW 2018, 2825 (2828).

7 Ebers, in: ders./Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik,
2020, § 3 Rn. 25 ff.; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 41 ff.

8 Ernst,JZ 2017, 1026 (1027); Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 43; Yuan, RW 2018,
477 (4891.); Zech, ZtPW 2019, 198 (217).

° Vgl. Hoch, AcP 219 (2019), 646 (656).

19 Hoeren/Niehoff, RW 2018, 47 (59), allerdings hinsichtlich der Erfiillung der Auskunfts-
pflichten nach der DS-GVO.

"' Vgl. Hoeren/Niehoff, RW 2018, 47 (59), allerdings hinsichtlich der Erfiillung der Aus-
kunftspflichten nach der DS-GVO; Martini, JZ 2017, 1017 (1020) fordert deshalb, eine Be-
griindungspflicht fiir KI-Entscheidungen einzufiihren.
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selbststindig zu einem Ergebnis. Die Intransparenz des KI-Systems stellt unter
diesem Blickwinkel gerade den Kern seiner Funktionsweise dar.

Aus diesem Grund werden bereits erste Ansétze verfolgt, das Entscheidungsver-
halten von KI-Systemen mithilfe von sog. explainable AI'> transparent zu machen.
Ob die derzeitige Qualitit dieser Begriindungssoftware aber den rechtsstaatlichen
Anforderungen an eine nachvollziehbare Begriindung geniigt, ldsst sich aus der
Perspektive eines Rechtswissenschaftlers nur schwierig beurteilen.'

Neben der explainable Al konnten auch Kontrollalgorithmen bei selbstlernenden
Algorithmen zum Einsatz gelangen.'* Kontrollalgorithmen analysieren systema-
tisch die Ergebnisse einer lernfihigen Software und konnen Auffélligkeiten und
Fehlerquellen entdecken.”® Kontrollalgorithmen kénnen mithin die systemeige-
nen Effekte evaluieren.'® Auf diese Weise konnte untersucht werden, ob system-
immanente technische Fehlerquellen der Entscheidungsfindung zugrunde lagen.
Eine umfassende Kontrolle lieBe sich indes auch durch die Nutzung derartiger Al-
gorithmen nicht erreichen, da diese wiederum eine Antizipation der erwartbaren
Fehlerquellen erfordern. Wire es dem Menschen moglich, etwaige Fehlerquellen
eines lernfihigen KI-Systems vorherzusehen, bediirfte es des KI-Systems letzt-
lich nicht mehr.

Im Ergebnis mag es zwar Moglichkeiten der Transparenzsteigerung geben. Eine
umfassende Dokumentation der KI-Entscheidung zur Wahrung der Entscheidungs-
transparenz und fallweisen Nachvollziehbarkeit der Ursache einer (vermeintlich)
fehlgehenden Entscheidung ist nach derzeitigem Stand jedoch nicht ersichtlich. Das
sich hiernach ergebende Transparenzdefizit ist daher bei der Frage nach dem ver-
fassungsrechtlich zu priferierenden Haftungsmodell besonders zu beriicksichtigen.

12 Zur explainable AI siche insbesondere: Deeks, Columbia Law Review 119 (2019),
1829 ff.; Waltl/Vogl, DuD 42 (2018), 613 ff.; siche ferner Beuth, Die ritselhafte Gedankenwelt
eines Computers, abrufbar unter: https://www.zeit.de/digital/internet/2017-03/kuenstliche-
intelligenz-black-box-transparenz-fraunhofer-hhi-darpa <9.7.2021>; Vof3berg, Wie Forscher
dem Computer beim Denken zusehen, abrufbar unter: https://www.ferchau.com/de/de/blog/
details/19-06-2017-wie-forscher-dem-computer-beim-denken-zusehen <9.7.2021>.

13 So auch Wischmeyer, A6R 143 (2018), 1 (61 m.w.N.); im Grundsatz dafiir: Martini,
JZ 2017, 1017 (1020) mit Ausnahme kiinstlicher neuronaler Netzwerke; dagegen: Herold, In-
TeR 2019, 7 (11).

Y Martini, JZ 2017, 1017 (1022).

15 Martini, JZ 2017, 1017 (1022).

16 Wischmeyer, ASR 143 (2018), 1 (48).


https://www.zeit.de/digital/internet/2017-03/kuenstliche-intelligenz-black-box-transparenz-fraunhofer-hhi-darpa
https://www.zeit.de/digital/internet/2017-03/kuenstliche-intelligenz-black-box-transparenz-fraunhofer-hhi-darpa
https://www.ferchau.com/de/de/blog/details/19-06-2017-wie-forscher-dem-computer-beim-denken-zusehen
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B. Kiinstliche Intelligenz
als eigenstiindiges Haftungssubjekt?

Angesichts der immer weiter fortschreitenden Eigenstindigkeit kiinstlich-in-
telligenter Systeme und der damit einhergehenden Diskussion um ihre Anerken-
nung als eigene Rechtspersonlichkeit!” liegt der Gedanke nahe, das KI-System
als eigenstdndiges Haftungssubjekt zu begreifen. In diesem Fall wire es denkbar,
entstehende Schiden der kiinstlichen Intelligenz selbst zuzurechnen. Im Ergebnis
ist dieser Ansatz aber abzulehnen.

I. Begriindungsansiitze zur Etablierung
einer Rechtspersonlichkeit

Haftungssubjekt kann nur sein, wer potentieller Tréiger juristischer Verantwor-
tung sein kann. Sofern in dem Verhéltnis zwischen Staat und Biirger kiinstliche
Intelligenz als eigenstindiger Akteur in Erscheinung tritt, kommt es darauf an,
ob kiinstliche Intelligenz als selbststdndiges Haftungssubjekt fungieren kann.'®

Mit der Frage nach der Ubernahme juristischer Verantwortung geht die Frage
einher, ob kiinstliche Intelligenz als rechtsfihig anzuerkennen ist. Rechtsfihig-
keit' meint die Fihigkeit, Triger von Rechten und Pflichten zu sein.?® Dies wird

17 Zur Diskussion siehe: Beck, in: Hilgendorf/Giinther (Hrsg.), Robotik und Gesetzgebung,
2013, S.239ff.; Erhardt/Mona, in: Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und das
Recht, 2016, S. 61 ff.; Gruber, in: ders./Bung/Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, 2014,
S. 191 {f,; Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 2016, S. 251 ff.; Kersten, JZ 2015,
1 ff.; Kluge/Miiller, InTeR 2017, 24 (291.); Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S.290ff.;
Schirmer, JZ. 2019, 711 {f.; Schirmer, JZ 2016, 660 ff.; Solum, North Carolina Law Review 70
(1992), 12311f.; aus rechtsphilosophischer Perspektive befiirwortend Teubner, ZfRSoz 27
(2006), 51f.; aus philosophischer Sicht begriilend Matthias, Automaten als Triager von Rech-
ten, 2008, S. 85 ff.; zur Frage der Schuldfidhigkeit von Robotern siehe z. B. Hilgendorf, in: Beck
(Hrsg.), Jenseits von Mensch und Maschine, 2012, S. 119ff.

'8 Dies ist umstritten. Dafiir: Beck, in: Hilgendorf/Giinther (Hrsg.), Robotik und Gesetzge-
bung, 2013, S.255ff.; Gruber, in: ders./Bung/Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, 2014,
S. 191 (196f.), der bereits einen dahinweisenden Wandel durch die Rechtsprechung konsta-
tiert; Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 2016, S. 251 ff.; aus philosophischer
Sicht begriilend Matthias, Automaten als Trager von Rechten, 2008, S. 85 ff.; strikt gegen
die Anerkennung von Rechtspersonlichkeit: Bull, Sinn und Unsinn des Datenschutzes, 2015,
S. 120; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 294; kritisch: Bryson/Diamantis/Grant, Ar-
tif Intell Law 2017, 273 (289 ff.); Gless/Janal, JR 2016, 561 (571); Lohmann, ZRP 2017, 168
(171); Schaub, JZ.2017, 342 (3451.); Solaiman, Artif Intell Law 2017, 155 (171 ff., insb. S. 175);
Spindler, CR 2015, 766 (7741.); Zech, in: Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und
das Recht, 2016, S. 163 (202 f.); aus philosophischer Sicht ablehnend Neuhdiuser, in: Hilgendorf
(Hrsg.), Robotik im Kontext von Recht und Moral, 2014, S.269 (278f.).

19 Zur Abgrenzung der Rechtsfihigkeit von dem Terminus der Rechtspersonlichkeit siehe
Reuter, AcP 207 (2007), 673 ff.

20 Miiller, in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, Vorb. vor § 104 Rn. 2; Spickhoff, in: MiiKo-BGB,
Bd. 1, 8. Aufl. 2018, § 1 Rn. 6 m. w.N.
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gegenwirtig nur natiirlichen und juristischen Personen zugesprochen. Zur Begriin-
dung der Rechtsfihigkeit von KI-Systemen kommen — in Ankniipfung an Jan-Erik
Schirmer?®' — verschiedentliche Ansitze in Betracht.

1. Rechtsfihigkeit kraft Willensmacht

Legt man Savignys Personenlehre zugrunde, so geht der Begriff der natiirlichen
Rechtsfihigkeit davon aus, dass nur Menschen die dafiir erforderliche Willensfi-
higkeit besitzen.”? Erweitert das positive Recht diese natiirliche Rechtsfihigkeit
auf andere Konstrukte — wie Personengesellschaften, juristische Personen und
Staaten — dann nur deshalb, weil hinter diesen Konstrukten willensfihige Men-
schen stehen. Personen- und Kapitalgesellschaften wie auch Staaten sind hier-
nach lediglich juristisch fingierte Konstrukte, um als Personengesamtheit einen
einheitlichen rechtlichen Willen bilden und @ufern zu kénnen. Diese gebiindelte
Willensfihigkeit rechtfertigt es, das juristische Konstrukt in seiner Gesamtheit als
rechtsfihig anzuerkennen. Denkbar wire es mithin, die Rechtssubjektivitit von
KI-Systemen in Ankniipfung an die Rechtsfidhigkeit von Personengesellschaften,
juristischen Personen und Staaten® zu begriinden.

Dafiir lieBe sich vorbringen, dass auch Personengesellschaften, juristische Perso-
nen und Staaten als solche nicht willensfihig sind, sondern deren Willensfihigkeit
lediglich fingiert wird. Vor diesem Hintergrund liee sich auch iiber eine Fiktion
der Willensfihigkeit von KI-Systemen nachdenken. Im Unterschied zu Perso-
nengesellschaften, juristischen Personen und Staaten ist jedoch die Zurechnung
zu einer dahinterstehenden willensfihigen, natiirlichen Person bei KI-Systemen
problematisch. Wihrend bei Gesellschaften stets ein Organmitglied oder ein Ge-
sellschafter letztverantwortliches, willensfihiges Subjekt bleibt, vgl. nur §§ 31, 31a
BGB, §93 Abs.2 AktG, §41 GmbHG,* und damit der Zurechnungszusammen-
hang zu einem Menschen stets sicher gegeben ist, kann bei KI-Systemen eines ho-
heren Autonomiegrades ein Zurechnungszusammenhang zu einem menschlichen
Willensakt nicht mehr sicher hergestellt werden. Auch bei weniger autonomen KI-
Systemen stellt sich das Problem, dass sich diese aufgrund ihres selbstlernenden,
adaptiven Verhaltens von den menschlich festgelegten Ausgangsalgorithmen der-
art weit entfernt haben konnen, dass die Riickfiihrbarkeit auf einen menschlichen
Willen zumindest erhebliche Schwierigkeiten bereitet.

2 Schirmer, 1Z 2016, 660 (661 ff.). Die Darstellung geht allerdings teilweise iiber die Be-
griindungsansitze Schirmers hinaus.

2y, Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd.2, 1840, S.2ff,; zitiert nach
Schirmer, JZ 2016, 660 (661).

23 Zur Rechtssubjektivitit des Staates grundlegend Wolff, Organschaft und Juristische Per-
son, Bd. 1, 1933, S. 346 ff.

2% Miiller-Hengstenberg/Kirn, MMR 2014, 307 (308).
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Das Kriterium der Willensmacht eignet sich daher nicht oder jedenfalls nur
sehr begrenzt als Begriindungsansatz fiir die Rechtsfdahigkeit von KI-Systemen.

2. Rechtsfiahigkeit kraft Verhaltenskontrolle

In der Philosophie wird die Ubernahme von juristischer Verantwortung zuwei-
len auch von der Fihigkeit zur Verhaltenskontrolle abhidngig gemacht. So wird
bspw. von dem Philosophen Andreas Matthias angeregt, verschiedene Kriterien
fiir das Vorliegen von Rechtssubjektivitit aufzustellen, welche Aufschluss iiber die
Fihigkeit zur Verhaltenskontrolle geben sollen.” Notwendige und hinreichende
Bedingungen zum Innehaben juristischer Verantwortung sind nach diesem An-
satz: Intentionalitidt, Rezeptivitdt und Responsivitit fiir Griinde, das Haben von
Wiinschen zweiter Ordnung®, juristische Sanitit (seelische Gesundheit bzw. Nor-
malitét)”’ sowie die Fiahigkeit zur Unterscheidung zwischen intendierten und blof§
vorhersehbaren Konsequenzen von Handlungen.?

Die Voraussetzungen liefern zwar geeignete Ankniipfungspunkte, um die Ver-
antwortlichkeit von autonomen KI-Systemen zu bestimmen, weil es hiernach
weniger auf menschliche Attribute ankommt, sondern mehr auf abstrakte, verhal-
tensbezogene Fihigkeiten. Allerdings sind auch nach Matthias’ vorgeschlagenem
Modell nicht alle notwendigen und hinreichenden Bedingungen erfiillt. So stellt
das Haben von Wiinschen zweiter Ordnung® darauf ab, dass der Handelnde nicht
bloB zwischen verschiedenen Handlungsalternativen vor dem Hintergrund seiner
vorgegebenen Wiinsche wihlen kann. Er muss dariiber hinaus iiber eine tibergeord-
nete Freiheit verfiigen, auch diese Wiinsche selbst auswihlen zu konnen.*® Nach
derzeitigem Stand der Technik existiert noch keine ubiquitir aktive ,,Superintelli-
genz® (starke KI),’! der eine ,,humaniquivalente Autonomiekapazitit“?> zukom-
men konnte. KI-Systeme konnen bislang ihre Ziele nicht selbststindig auswéhlen
und werden nur fiir einen bestimmten Bereich eingesetzt.*> Damit verfiigen sie
gerade nicht iiber Wiinsche zweiter Ordnung.

Somit konnen KI-Systeme auch nach diesem Mafstab nicht als Trager von recht-
licher Verantwortung anerkannt werden.

2 Siehe Schirmer, Z. 2016, 660 (662), der auf Matthias, Automaten als Triiger von Rechten,
2008, S. 45 ff. verweist.

26 Dieses Kriterium geht zuriick auf Frankfurt, The Journal of Philosophy 68, 1 (1971), 5 (6):
,.»second-order desires or ,desires of the second order.

2 Matthias, Automaten als Triger von Rechten, 2008, S. 47.

28 Matthias, Automaten als Triiger von Rechten, 2008, S. 46.

2 Frankfurt, The Journal of Philosophy 68, 1 (1971), 5 (6).

30 Frankfurt, The Journal of Philosophy 68, 1 (1971), 5 (6f.).

31 Siehe oben Kap. 1 B.1I1. 3.

32 Hacker, RW 2018, 243 (252).

3 Hacker, RW 2018, 243 (252).
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3. Rechtsfihigkeit kraft sozialer Anerkennung

Ferner wird erwogen, Rechtspersonlichkeit systemtheoretisch im Anschluss an
Niklas Luhmann* zu begriinden.® Luhmann etablierte ein systemorientiertes
Konzept und konstruierte ein handlungsfihiges Kollektiv aus Sicht des ihn um-
gebenden Sozialsystems.*® Legt man diese Sichtweise zugrunde, ist allein ent-
scheidend, ob das jeweilige Sozialsystem ein Individuum oder ein Kollektiv als
rechtlichen Akteur anerkennt oder nicht.’” Es wird also ein Perspektivwechsel
bei der Anniherung zu der Frage, ob KI-Systeme rechtsfihig sind, vollzogen.*
Hiernach konnten KI-Systeme rechtsfihig sein, wenn die jeweilige Gesellschaft
sie als Akteur anerkennt.*

Die Akteursbetrachtung erweist sich insofern als vorteilhafter als die zuvor
dargelegten Ansitze, da sie auf dynamische Entwicklungen in der Gesellschaft
angemessen reagieren kann. Die Rechtspersonlichkeit von der Wahrnehmung
durch die Gesellschaft abhingig zu machen ist aber nicht zielfithrend, weil diese
Wahrnehmung stark divergieren diirfte und sich auch innerhalb kurzer Zeit wie-
der wandeln konnte. Damit bietet dieser Ansatz keinen rechtssicheren MaBstab.

4. Rechtsfihigkeit kraft moralischer Verantwortung

Weiterhin liele sich die Rechtsfihigkeit — als Grundbedingung rechtlicher Ver-
antwortungsfihigkeit — auch als Korrelat zur moralischen Verantwortlichkeit be-
greifen. Dafiir spricht, dass Moral als Bedingung und Ziel des Rechts verstanden
werden kann.** Demnach konnten auch moralische Fihigkeiten den Ausschlag
tiber die Zuerkennung von Rechtsfdhigkeit geben.

Gegen diesen Ansatz lédsst sich jedoch vorbringen, dass sich rechtliche und mora-
lische Verantwortung zwar iiberschneiden kénnen, aber nicht zwingend miissen.*!
Das Kriterium moralischer Verantwortlichkeit ist zudem hdchst unbestimmt, so-
dass sich die Fdhigkeit zum moralischen Handeln nur schwerlich rechtssicher fest-

3% Luhmann hat zuniichst Rechtswissenschaften studiert und war auch als Jurist titig, be-
vor er sich nach und nach der Soziologie zuwandte. Insofern iiberrascht es nicht, dass seine
soziologischen Beitridge einen relevanten Beitrag in rechtssoziologischen Debatten liefern. Zur
Biografie Niklas Luhmanns siehe Jiister/Petzhold, in: Stumm (Hrsg.), Personenlexikon der
Psychotherapie, 2005, S. 300.

33 Siehe Schirmer, JZ 2016, 660 (662); Teubner, ZfRSoz 27 (2006), 5 (14 ff)).

3 Luhmann, Soziale Systeme, 1984, S. 271 ff.

37 Schirmer, JZ 2016, 660 (662).

38 Schirmer, JZ 2016, 660 (662).

3 Teubner, ZfRSoz 27 (2006), 5 (14 ff).

40 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl. 2020, § 10 Rn. 404 ff. u. 407 ff.

41 Siehe die vorgenommene Differenzierung bei Matthias, Automaten als Triiger von Rech-
ten, 2008, S.43ff. u. S. 125ff.; sieche ferner die Beispiele bei Misselhorn, Grundfragen der
Maschinenethik, 4. Aufl. 2019, S. 127f.
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stellen lieBe. Hinzu kommt, dass die Vorstellungen von Moral je nach Auswahl des
MaBstabs der gesellschaftlichen Anschauungen divergieren*” und sich wandeln
konnen. Schlielich wird die Fahigkeit zum moralischen Handeln herkdmmlicher-
weise anhand von menschlichen Entwicklungsstufen beurteilt,” welche sich auf
artifizielle Systeme nicht tibertragen lassen.

Unabhingig von der geiibten Kritik an diesem Ansatz wire ohnehin fraglich, ob
KI-Systeme tiberhaupt als Triger moralischer und damit juristischer Verantwor-
tung gelten konnen. Die moralische Akteursqualitit von KI-Systemen wird unter-
schiedlich beurteilt* und ist Untersuchungsgegenstand der Maschinenethik®. Um
moralische Handlungsfihigkeit zu besitzen, miissen die handlungsleitenden Motive
moralischer Natur sein.* Einerseits wird vertreten, dass moralisches Handeln kein
menschliches Empfinden voraussetze, sondern lediglich die Kenntnis von richtig
oder falsch.*’ Hiernach wiren maschinelle Systeme so programmierbar, dass sie
die Beachtung von und das Handeln nach ethischen Grundsitzen beherrschen
konnten.*® Andererseits muss in den Blick genommen werden, dass Ethik iiber
die blofie Einhaltung von Rechtsvorschriften hinausgeht.* Mitunter kann sogar
ein libergeordnetes moralisches Prinzip den Verstol3 gegen eine Rechtsnorm legi-
timieren bzw. gebieten.®® Zwar lassen sich moralische und normative Werte als
Entscheidungsparameter fiir das Handeln von KI-Systemen programmieren, je-
doch bleibt es dem maschinellen System unmoglich, diese Werte zu verstehen und
zu hinterfragen. Die fehlende Fihigkeit zur kritischen Selbstreflexion der eigenen

2 In Miinchen herrschen bspw. andere moralische Werte als im hamburgischen Sankt Pauli.

43 Siehe z. B. das Model der Moralentwicklung nach Kohlberg. Siehe dazu Kohlberg/Althof,
Die Psychologie der Moralentwicklung, 1995.

4 Dafiir: Kaplan, Kinstliche Intelligenz, 2017, S. 125; Wallach/Allen, Moral Machines,
Teaching Robots Right from Wrong, 2009, S. 26 vertreten einen Ansatz funktionaler Aqui-
valenz (,,functional morality*); dagegen: i. Erg. mangels moralischer Verantwortlichkeit von
KI-Systemen Misselhorn, Grundfragen der Maschinenethik, 4. Aufl. 2019, S. 126; die Ver-
antwortungsfihigkeit von Robotern ablehnend Birnbacher, in: Hilgendorf/Giinther (Hrsg.),
Robotik und Gesetzgebung, 2013, S. 303 (313f.) sowie Neuhduser, in: Hilgendorf (Hrsg.), Ro-
botik im Kontext von Recht und Moral, 2014, S. 269 (279).

4 Dazu Bendel, APuZ 2018, 34 (35); Misselhorn, Grundfragen der Maschinenethik, 4. Aufl.
2019, S.70ff.; zur Kritik an der Maschinenethik als Disziplin siehe Loh, InTeR 2017, 220
(220f1.).

4 Misselhorn, APuZ 2018, 29 31).

47 Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 125; a. A. Birnbacher, in: Hilgendorf/Giinther
(Hrsg.), Robotik und Gesetzgebung, 2013, S.303 (313 f.); Neuhduser, in: Hilgendorf (Hrsg.),
Robotik im Kontext von Recht und Moral, 2014, S. 269 (278 f.).

48 Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 125; zu den grundsitzlichen Moglichkeiten der
Moralimplementation siehe Misselhorn, Grundfragen der Maschinenethik, 4. Aufl. 2019,
S.90ff. a. A. Birnbacher, in: Hilgendorf/Giinther (Hrsg.), Robotik und Gesetzgebung, 2013,
S.303 (313 f.); Neuhduser, in: Hilgendorf (Hrsg.), Robotik im Kontext von Recht und Moral,
2014, S.269 (278f.).

49 Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 126.

30 Vgl. Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 126.
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Entscheidung®® fiihrt dazu, dass eine Maschine zwar im Grundsatz moralisch
handeln, nicht aber gleichzeitig moralischer Verantwortungstriger sein kann.’?
Dies ist insbesondere darauf zuriickzufiihren, dass die Maschine kein funktiona-
les Aquivalent zum menschlichen Bewusstsein entwickeln kann.” Ferner weist
sie — wenn iiberhaupt — lediglich eine eingeschrinkte Willensfreiheit®* auf, da
sie sich den implementierten Werten nur zum Teil widersetzen kann.> Program-
mierer konnen ndamlich den Lernprozess durch sog. High-Level-Spezifikationen
einschrinken, wodurch dem KI-System abstrakte Grenzen der Fortentwicklung
gesetzt werden.*®

Nach alledem kénnen KI-Systeme von diesem Standpunkt aus betrachtet nicht
als moralische Akteure und damit nicht als rechtsfihig angesehen werden.

5. Teilrechtsfiahigkeit als vermittelnder Ansatz

SchlieBlich wird vertreten, dass eine vollumfidngliche Rechtsfahigkeit von KI-
Systemen ohnehin nicht sinnvoll wire, sondern allenfalls eine partielle Rechtsfa-
higkeit zu statuieren sei.’” Autonome KI-Systeme agieren nur sektoriell, sodass —
wenn iiberhaupt — nur eine fiir diesen Bereich zugeschnittene Teilrechtsfihigkeit
in Betracht zu ziehen sei.”® So wurden auch anfinglich nicht rechtsfihige Konst-
rukte spiter ,,praeter legem, wenn nicht extra legem** fiir (zumindest beschréinkt)
rechtsfihig erklért; so z. B. bei der Gesellschaft biirgerlichen Rechts® und der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft®.®> Insoweit konne auch KI-Systemen eine partielle
Rechtsfihigkeit im Wege richterlicher Rechtsfortbildung zuerkannt werden.

Fiir dieses Konzept wird angefiihrt, dass eine unterschiedliche Graduierung der
Rechtsfihigkeit bereits allgegenwirtig sei.®> So wird bspw. auch der nasciturus®

31 Gless/Wohlers, in: FS Kindhiuser, 2019, S. 147 (159 ff.).

2 Misselhorn, Grundfragen der Maschinenethik, 4. Aufl. 2019, S.126; Misselhorn,
APuZ 2018, 29 (32).

53 Birnbacher, in: Hilgendorf/Giinther (Hrsg.), Robotik und Gesetzgebung, 2013, S.303
(313); Misselhorn, APuZ 2018, 29 (31).

3% Zu den unterschiedlichen philosophischen Positionen zur Willensfreiheit siehe Missel-
horn, Grundfragen der Maschinenethik, 4. Aufl. 2019, S. 121 ff.

35 Vgl. Misselhorn, APuZ 2018, 29 (32).

%6 Zech, Gutachten 73. DJT, 2020, Bd. 1, A 35.

57 Schirmer, JZ 2016, 660 (662 ft.); Teubner, AcP 218 (2018), 155 (163).

3 Schirmer, JZ 2019, 711 (716 £.); Schirmer, JZ 2016, 660 (662 ff.).

5 Teubner, AcP 218 (2018), 155 (182) [Hervorhebung im Original].

0 BGHZ 146, 341.

! BGHZ 163, 154.

62 Reuter, AcP 207 (2007), 673 (677 ff. u. 687 ff.); Teubner, AcP 218 (2018), 155 (182).

93 Gruber, in: ders./Bung/Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, 2014, S.191 (198);
Gruber, in: Beck (Hrsg.), Jenseits von Mensch und Maschine, 2012, S. 133 (133 ff.).

% Zur Definition des nasciturus siche § 1923 Abs. 2 BGB.
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als teilrechtsfdhig angesehen, was § 1923 Abs.2 BGB mit Blick auf dessen Erb-
fahigkeit explizit anordnet.%

Gegen den Ansatz einer Teilrechtsfihigkeit wird jedoch eingewandt, dass ,,der
formal-abstrakte Begriff der Rechtsfihigkeit einer Quantifizierung nicht zuging-
lich“% sei. AuBerdem birgt eine partielle Anerkennung die Gefahr der Entstehung
von Rechtsunsicherheit.

Gegen die Zuerkennung einer vollumfinglichen Rechtsfihigkeit streitet jedoch,
dass diese gegenwirtig nicht geboten ist, da KI-Systeme nicht in dhnlicher Weise
am Rechtsverkehr partizipieren wie etwa natiirliche und juristische Personen.®’
Die Anerkennung einer Erbfihigkeit von KI-Systemen als besondere Auspriagung
einer uneingeschrinkten Rechtsfihigkeit wire z.B. absurd.®® Deshalb wire die
Zuerkennung einer vollumfinglichen Rechtsfihigkeit weder erforderlich noch
sinnvoll.® Nach derzeitigem Stand kénnen und sollten KI-Systeme (jedenfalls
noch) nicht als Rechtspersonen anerkannt werden.”

Im Ergebnis wire daher allenfalls die Annahme einer Teilrechtsfihigkeit von
KI-Systemen vorstellbar. Allerdings fehlt es dafiir de lege lata an einem tauglichen
gesetzlichen Ankniipfungspunkt.

I1. Geschifts- und Deliktsfihigkeit

Fiir zivilrechtliche Anspriiche ist von gesteigertem Interesse, ob KI-Systeme als
geschiftsfahig und deliktsfihig zu qualifizieren sind. Mit Blick auf das Staats-
haftungsrecht wire es bspw. denkbar, dass kiinstliche Intelligenz als Haftungs-
subjekt im Rahmen eines Amtshaftungsanspruchs’ oder eines 6ffentlich-recht-
lichen Schuldverhiltnisses™ fungiert. Da diese Anspriiche im Zivilrecht wurzeln,
stellen sich hier dieselben Fragen: Im Rahmen von vertraglichen Schuldverhilt-
nissen miisste das KI-System geschiftsfihig sein, damit es als maBgebliches Zu-
rechnungssubjekt agieren kann; bei deliktischen Anspriichen — mithin auch dem
Amtshaftungsanspruch — kiime es indes auf seine Deliktsfihigkeit™ an. Deshalb
sollten diese Fragen bereits an dieser Stelle erortert werden.

% Siehe Gruber, in: Beck (Hrsg.), Jenseits von Mensch und Maschine, 2012, S. 133 (137).

® Klingbeil, JZ 2019, 718 (722).

7 Teubner, AcP 218 (2018), 155 (162).

8 Schirmer, JZ 2016, 660 (662).

9 Schirmer, JZ 2016, 660 (662).

™ Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 294; Erhardt/Mona, in: Gless/Seelmann (Hrsg.),
Intelligente Agenten und das Recht, 2016, S. 61 (87); Solum, North Carolina Law Review 70
(1992), 1231 (1231).

7! Siehe sogleich Kap. 3 C.1.

72 Siehe sogleich Kap. 3 C.1I.

3 Der Begriff der Deliktsfihigkeit findet zivilrechtlich in den §§ 827 ff. BGB seine Stiitze.
Die Deliktsfahigkeit wird auch als Verschuldens- oder Zurechnungsfihigkeit bezeichnet. Siehe
Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 827 Rn. 1.
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Der Begriff der Geschiftsfihigkeit setzt zwar Rechtsfahigkeit voraus, aller-
dings geniigt das Vorliegen von Rechtsfdhigkeit allein nicht, um die Geschéftsfi-
higkeit zu begriinden.™ Diese gesetzliche Ausgangslage, dass Geschiftsfahigkeit
zwingend Rechtsfihigkeit voraussetzt, hatte nicht seit jeher Bestand. So existierte
eine Kategorie der ,,Geschiftsfihigkeit ohne Rechtsfihigkeit*’> im Rahmen der
Sklavenhalterhaftung nach Romischem Recht (Noxalhaftung),” deren Wieder-
belebung fiir autonome KI-Systeme erwogen wird.”” Vor diesem Hintergrund er-
scheint es geboten, die Geschiftsfihigkeit von KI-Systemen isoliert zu betrach-
ten und sie nicht bereits daran scheitern zu lassen, dass de lege lata KI-Systeme
mangels Rechtsfihigkeit nicht geschiftsfihig sein konnen. Die Deliktsfihigkeit
weist wiederum Parallelen zur Geschiftsfihigkeit auf, allerdings ergeben sich im
Einzelnen relevante Abweichungen.

1. Geschiiftsfahigkeit

KI-Systeme sind de lege lata als geschiftsunfihig zu qualifizieren.”

Da Rechtsfdhigkeit zwar notwendige, nicht aber hinreichende Bedingung fiir die
Geschiftsfihigkeit ist,” ist letztere genauer zu untersuchen. Geschiftsfihigkeit
meint die Fihigkeit, Rechtsgeschifte selbststindig vornehmen zu kénnen.® Die
§§ 104, 105 BGB definieren nicht, was unter Geschiftsfihigkeit zu verstehen ist;
sie gehen vielmehr davon aus, dass jeder Mensch geschiftsfihig ist, es sei denn,
einer der in den §§ 104, 105 BGB genannten Ausnahmetatbestinde greift.?' Die
Geschiftsfihigkeit natiirlicher Personen wird somit vermutet.

Die Ausnahmetatbestinde sehen vor, dass unter Siebenjidhrige (§ 104 Nr. 1 BGB)
und solche Personen, die ,,sich in einem die freie Willensbestimmung ausschlie-
Benden Zustand® (§ 104 Nr. 2 BGB) befinden, geschiftsunfihig sind. Die in § 104
Nr. 1 BGB niedergelegte Altersgrenze ist starr und ldsst sich auf maschinelle KI-
Systeme bereits dem Grunde nach nicht iibertragen.®> Auch das Kriterium des
Willensausschlusses in § 104 Nr. 2 BGB ist auf den Menschen als willensgesteu-
ertes Individuum zugeschnitten. Dies ist jedoch allein darauf zuriickzufiihren,

" Spickhoff, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 8. Aufl. 2018, § I Rn. 8.

75 Beck, in: Gruber/Bung/Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, 2014, S.173 (181);
Christaller (Hrsg.), Robotik, 2001, S. 143f.

7 Dazu ausfiihrlich Harke, in: Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht,
2016, S. 97 ff.

"7 Vgl. Kluge/Miiller, InTeR 2017, 24 (30).

8 So auch Kluge/Miiller, INTeR 2017, 24 (26).

7 Spickhoff, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 8. Aufl. 2018, § I Rn. 8.

80 Miiller, in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, Vorb. Vor § 104 Rn. 1; Spickhoff, in: MiiKo-
BGB, Bd. 1, 8. Aufl. 2018, § 104 Rn. 2.

81 Spickhoff, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 8. Aufl. 2018, § 104 Rn. 3.

8 Kluge/Miiller, InTeR 2017, 24 (26).
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dass zum Zeitpunkt des Erlasses des BGB iiber die hiesigen Konstellationen nicht
nachgedacht worden ist.3

Ferner existiert das Konzept der beschrinkten bzw. relativen Geschéftsfihig-
keit in § 106 BGB, welches den Minderjéhrigenschutz verfolgt.3* Dieses Konzept
ist aber ebenfalls an starre Altersgrenzen gekoppelt und damit auf maschinelle
Systeme nicht iibertragbar.®

Hiervon zu unterscheiden ist die partielle Geschiftsunfihigkeit in Bezug auf
eine bestimmte Kategorie von Rechtsgeschiften, die als Unterfall von § 104 Nr. 2
BGB anerkannt ist.*® Nach stidndiger Rechtsprechung liegt diese vor, wenn sich
die Geschiftsunfahigkeit nur auf einzelne, gegenstindlich abgrenzbare Berei-
che erstreckt, die durch eine krankhafte Stérung beriihrt werden,®” wie etwa bei
krankhafter Eifersucht in Bezug auf Fragen der Ehe® oder bei Querulantenwahn
im Hinblick auf die Prozessfithrung®. Dieses Konzept konnte dem Grunde nach
eher fiir KI-Systeme fruchtbar gemacht werden. Jedoch miisste man sich hier —
gedanklich umgekehrt — die Frage stellen, fiir welche gegenstdndlich beschriank-
ten Bereiche die Annahme einer partiellen Geschéftsfahigkeit von KI-Systemen
geboten wire; in allen iibrigen Bereichen wire das KI-System weiterhin als ge-
schiftsunfihig zu behandeln.

Sofern man eine Teilrechtsfihigkeit von KI-Systemen annimmt, erscheint auch
die Zuerkennung einer partiellen Geschiftsfihigkeit naheliegend. Allerdings
ist der der beschrinkten und partiellen Geschiftsunfihigkeit zugrundeliegende
Rechtsgedanke nicht ohne Weiteres auf KI-Systeme iibertragbar. Die beschréinkte
Geschiftsfihigkeit dient nach geltendem Recht dem Minderjdhrigenschutz; die
partielle Geschéftsunfihigkeit dient dem Schutz teilweise psychisch kranker Per-
sonen. Das KI-System ist als solches aber nicht schutzbediirftig und damit nicht
mit den genannten Personengruppen vergleichbar. Vielmehr miissen die mit dem
KI-System rechtlich in Kontakt tretenden Personen, also insbesondere auch die
mit ihm Kontrahierenden, geschiitzt werden.

Folglich sind KI-Systeme als geschéftsunfihig zu qualifizieren.”® Denkbar wire
es jedoch, eine gegenstindlich beschrinkte, partielle Geschiftsfihigkeit de lege
ferenda vorzusehen.

83 Kluge/Miiller, InTeR 2017, 24 (26).

8 Spickhoff, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 8. Aufl. 2018, § 106 Rn. 1.

85 Kluge/Miiller, InTeR 2017, 24 (26).

86 Spickhoff, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 8. Aufl. 2018, § 104 Rn. 18 ff.
87 BGHZ 18, 184 (186f.); 30, 112 (117f.).

8 RGZ 162, 223 (229); BGHZ 18, 184 (186f).

8 BVerwGE 30, 25.

% So auch Kluge/Miiller, INTeR 2017, 24 (26).
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2. Deliktsfihigkeit

KI-Systeme sind de lege lata auch nicht deliktsfihig.

Die §§827, 828 BGB legen negativ fest, in welchen Fillen die Deliktsfihig-
keit’! nicht gegeben und damit auch ein Verschulden i.S.d. §§ 823 ff. BGB von
vornherein ausgeschlossen ist.”> Zwar finden sich in § 828 Abs. 1 und Abs. 2 BGB
ebenso starre Altersgrenzen wieder, allerdings wird im Anwendungsbereich des
§ 828 Abs.3 BGB auf die individuelle Einsichtsfihigkeit des Schidigers abge-
stellt.”® Dies meint die Fahigkeit, das Unrecht der eigenen Handlung einzusehen
und die Verpflichtung zu erkennen, fiir die Folgen des eigenen Handelns einstehen
zu miissen.”* Die Bestimmung der Deliktsfihigkeit ist daher in diesem Anwen-
dungsbereich mehr von kognitiven als von voluntativen Gesichtspunkten geleitet.”
Demnach konnte man sich auf den Standpunkt stellen, dass KI-Systeme zumindest
partiell deliktsfihig sein konnten.”

Allerdings erfordert auch die Fihigkeit, das Unrecht der eigenen Handlung ein-
zusehen, ein grundlegendes Verstindnis von Moral.”” Deliktstatbestinde sollen
ndmlich grundsitzlich auch Anreize setzen, sich moralisch richtig zu verhalten.®®
Dieser Zweck lisst sich nur erreichen, wenn der Normadressat iiber die fiir die
Deliktsfihigkeit ,,erforderlichen kognitiv-moralischen Eigenschaften verfiigt*”.
Nach derzeitigem Stand ist eine solche Fihigkeit aber bei KI-Systemen (noch) nicht
erreicht.'® Dieser Zweck des Deliktsrechts wiirde mithin leerlaufen.

Dieser Befund steht auch im Einklang mit informationsphilosophischen Uber-
legungen: So ist in der Informationsphilosophie anerkannt, dass intelligente Soft-
wareagenten keine ,,responsibility®, sondern allenfalls ,,accoutability* aufweisen
konnen.'"! Dies bedeutet, dass ihnen zwar Rechtswidrigkeit unter Umstinden zu-
gerechnet werden kann, sie jedoch nicht verschuldensfihig sein konnen.!®

! Das Verschulden ist im Rahmen des zivilrechtlichen Deliktsrechts ausgeschlossen, sofern
der Handelnde deliktsunfihig ist. Siehe dazu Lorenz, JuS 2019, 852 (852f. u. insb. 855).

92 Lorenz, JuS 2019, 852 (852f. u. 855).

%3 Kluge/Miiller, InTeR 2017, 24 (26); Wagner, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 828
Rn. 10ff.

% Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 828 Rn. 11.

%5 Ahnlich Kluge/Miiller, InTeR 2017, 24 (26f.).

% So Kluge/Miiller, InTeR 2017, 24 (27) hinsichtlich autonomer Kraftfahrzeuge, die iiber
die hierfiir erforderliche kognitiv-moralische Fihigkeit verfiigen wiirden.

97 Kluge/Miiller, InTeR 2017, 24 (27).

%8 Zu der Priventions- und Straffunktion des Deliktsrechts siche Wagner, in: MiiKo-BGB,
Bd. 7, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 45 ff. und 49 ff.

% Kluge/Miiller, InTeR 2017, 24 (27).

100 Siehe oben Kap.3B.1.4.

101 Vgl. Floridi, in: Anderson/Anderson (Hrsg.), Machine ethics, 2011, S. 184 (205 ff.).

102 Teubner, AcP 218 (2018), 155 (188).
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III. (Teil-)Rechtsfihigkeit von KI-Systemen de lege ferenda?

Aus staatshaftungsrechtlicher Perspektive kime eine Behandlung des KI-Sys-
tems als eigenstidndiges Rechtssubjekt de lege ferenda dann in Betracht, wenn
das KI-System eigenstdndig — ohne Mitwirkung eines Amtstriagers — Staatsge-
walti.S.d. Art.20 Abs. 2 S. 1 GG ausiiben kann. Die Ausiibung von Staatsgewalt
meint ,,alle rechtserheblichen Funktionen und Tétigkeiten der Staatsorgane und
Amtswalter ohne Riicksicht auf die Rechts- bzw. Handlungsform.”“!%* Akte, die
rein vorbereitender, beratender oder technischer Natur sind, stellen hingegen keine
Ausiibung von Staatsgewalt dar.!® Ausgehend hiervon ist eine differenzierende
Betrachtung dahingehend vorzunehmen, ob das jeweilige KI-System nur eine
unterstiitzende bzw. beratende Rolle im Rahmen der Ausiibung staatlicher Gewalt
einnimmt, oder ob es vielmehr eine eigenstdndige rechtserhebliche Wirkung her-
beifiihrt und damit selbststindig Staatsgewalt ausiibt.

Legt man die Autonomiegrade nach Ball und Callaghan'® zugrunde, wird letz-
teres grundsitzlich ab dem sechsten Autonomiegrad der Fall sein. Die Stufe sechs
zeichnet sich dadurch aus, dass ein Amtswalter der Entscheidung des KI-Systems
aktiv innerhalb eines bestimmten Zeitfensters widersprechen muss. Unterldsst er —
aus gleichwelchen Griinden — die Ausiibung seines ,,Vetorechts®, fiihrt das System
die Entscheidung eigenstindig aus. Allerdings ist hier aufgrund des bestehenden
,Vetorechts™ noch eine Zurechnung zu einem menschlichen Amtswalter denkbar.
Erst ab dem siebten Autonomiegrad liegt die Entscheidungsgewalt allein beim KI-
System; eine menschliche Mitwirkung findet nicht mehr statt. Wenn ein Mensch
nicht mehr an dem Entscheidungsvorgang beteiligt ist und diesen in keinerlei Weise
beeinflussen kann, liegt keine menschliche Handlung als Zurechnungspunkt mehr
vor. In diesem Fall erweist sich das KI-System als Zeidlers'* , Verwaltungsfabrikat
2.0%, weshalb es als Haftungssubjekt nicht dienen kann.

Trotz der bereits geduBerten Bedenken gegen die Anerkennung einer vollum-
fanglichen Rechtspersonlichkeit von KI-Systemen wird auf européischer Ebene be-
reits eruiert, den rechtlichen Status einer elektronischen Person fiir autonome Ro-
boter'"”” einzufiihren. Die Robotik stellt insoweit einen Teilbereich der kiinstlichen
Intelligenz dar, bei dem KI-Softwarelosungen durch Roboter eine Verkorperung
erhalten haben und hierdurch physisch auf ihre Umwelt einwirken kénnen.'%

193 Dreier, in: ders., GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Demokratie) Rn. 87.

104 Dreier, in: ders., GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Demokratie) Rn. 88 m. w. N.; Jestaedt,
Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, S. 261.

195 Siehe dazu oben Kap. 1 B.111.2.

106 Siehe dazu oben Kap. 2 B.1.6.a)bb).

107 Zum Begriff des Roboters siche Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 2016,
S. 17 ff.; siehe ferner Beck, JR 2009, 225 (226); Yuan, RW 2018, 477 (479f.).

108 Vgl. Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 63.
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Mit der EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 16.2.2017 wird der
Europdischen Kommission in Ziff. 59 lit. f empfohlen, ,,langfristig einen speziel-
len rechtlichen Status fiir Roboter zu schaffen, damit zumindest fiir die ausgeklii-
geltsten autonomen Roboter ein Status als elektronische Person festgelegt werden
konnte, die fiir den Ausgleich sdmtlicher von ihr verursachten Schidden verantwort-
lich wire, sowie moglicherweise die Anwendung einer elektronischen Personlich-
keit auf Fille, in denen Roboter eigenstindige Entscheidungen treffen oder ander-
weitig auf unabhingige Weise mit Dritten interagieren*!%.

Die gesetzgeberische Anerkennung einer eigenstdndigen Rechtspersonlichkeit
von besonders elaborierten und autonomen KI-Systemen in Form einer elektro-
nischen Person hitte den Vorteil, dass diese als selbststindiges Rechtssubjekt
agieren und Zurechnungsfragen auf diese Weise mithilfe gesetzlicher Regelun-
gen gelost werden konnten. Dass die Anerkennung einer eigenstidndigen Rechts-
personlichkeit jedoch nicht schrankenlos der gesetzgeberischen Ausgestaltung
iiberlassen ist, postulierte bereits Hans Julius Wolff: ,,Sie [Die Rechtsfihigkeit]
findet ihre Schranke in der stets notwendigen rechtselementaren Verifizierbarkeit
und das hei3t schlieBlich nichts anderes als in der tatsdchlichen Realisierbarkeit
ihrer Gebote.“!'? Dies impliziert, dass mit der Anerkennung einer selbststindigen
Rechtssubjektstellung zwangslaufig verbunden ist, dass die dafiir erforderlichen
Grundbedingungen uno acto geschaffen werden miissen.

Fiir durch Hoheitstriger eingesetzte KI-Systeme wire etwa die Zuordnung be-
stimmter Haushaltsmittel zu einem jeweiligen Haushaltsposten fiir die eingesetz-
ten Systeme zu fordern. Setzt ein privater Akteur ein KI-System ein, wére bspw.
eine Ausstattung des jeweiligen Systems mit einer selbststindigen Haftungsmasse
vonnoten.'!! Ferner miisste ein offentlich-rechtliches Register fiir privatrechtlich
eingesetzte KI-Systeme geschaffen werden.!'?

Des Weiteren miisste der Gesetzgeber eine dem rechtsstaatlichen Bestimmt-
heitsgebot'"® geniigende Regelung finden, welchen KI-Systemen der Status einer
elektronischen Person zuteil werden soll. Der Vorschlag des Europiischen Parla-
ments wirft insofern eine grundlegende Abgrenzungsfrage auf: Wann ist ein Sys-
tem hinreichend ausgekliigelt und autonom, um als Rechtssubjekt zu gelten? Dies

19 Buropiisches Parlament, EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 16.2.2017 mit
Empfehlungen an die Kommission zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich Robotik, P8_
TA(2017)0051, Ziff. 59 lit. f, abrufbar unter: http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
TA-8-2017-0051_DE.pdf?redirect <10.6.2021>.

10 Wolff, Organschaft und Juristische Person, Bd. 1, 1933, S. 151.

" Beck, in: Hilgendorf/Giinther (Hrsg.), Robotik und Gesetzgebung, 2013, S.239 (256);
Matthias, Automaten als Triger von Rechten, 2008, S.244f.

2 Die Idee von einem solchen Register fiir Roboter findet sich bei Beck, in: Hilgendorf/
Giinther (Hrsg.), Robotik und Gesetzgebung, 2013, S. 239 (256) und Christaller (Hrsg.), Ro-
botik, 2001, S. 141.

13 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art.20 VII (93. EL Okt. 2020) Rn. 58 ff.; Schulze-
Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 129 ff.


http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_DE.pdf?redirect
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_DE.pdf?redirect
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wird erst dann der Fall sein, wenn das KI-System derart elaboriert und verselbst-
stiandigt ist, dass es als eigenstdndiges Rechtssubjekt nach auflen in Erscheinung
tritt. Dafiir muss es die Fihigkeit besitzen, im eigenen Interesse zu handeln und
selbststdndig am Rechtsverkehr teilzunehmen.'* Von der Erfiillung dieser Krite-
rien sind KI-Systeme aber nach derzeitigem Stand (noch) weit entfernt.

Deshalb kommt allenfalls die Anerkennung einer Teilrechtsfiahigkeit von KI-
Systemen de lege ferenda in Betracht. Hierbei wire der Gesetzgeber gefordert,
eine hinreichend bestimmte Definition der zu erfassenden KI-Systeme zu finden,
den Rahmen, in dem das System als rechtsfihig gelten soll, klar zu determinieren
und weitere Vorkehrungen — wie etwa die Schaffung eines offentlich-rechtlichen
KI-Registers und die Ausstattung des KI-Systems mit einer Haftungsmasse — zu
treffen.

Gegen diesen Losungsansatz sprechen jedoch gewichtige Argumente: Erstens
sind KI-Systeme nicht genau lokalisierbar, da sie iiber keinen festen Wohnsitz bzw.
Geschiftssitz verfiigen, in ihrer Struktur nicht bestdndig sind und sie sich auch
im Laufe der Zeit mit anderen Modulen zusammenschlieBen konnen.''* Zweitens
erweist sich auch die Registrierung von KI-System in denjenigen Fillen als un-
zureichend, in denen sich das KI-System grundlegend verédndert oder mit anderen
Systemen vernetzt.!'® Eine Registerlosung kann daher nur sehr begrenzt zu einer
rechtssicheren Zurechenbarkeit beitragen. Drittens bindet die geforderte Haftungs-
masse dauerhaft viel Vermogen, ohne dass es zu einem Schaden gekommen sein
muss.'"” Aus okonomischer Perspektive erweist sich dies als wenig praktikabel.
Die Eigenhaftung eines KI-Systems im Wege der Konstruktion einer Teilrechts-
subjektivitit ist demnach als Losungsansatz de lege ferenda abzulehnen.

IV. Ergebnis: Keine Teilrechtsfihigkeit de lege ferenda

Es zeigt sich, dass de lege lata KI-Systeme weder rechtsfihig noch geschifts-
oder deliktsfahig sind. Eine vollumfingliche Anerkennung einer eigenstindigen
Rechtspersonlichkeit von KI-Systemen wire nach derzeitigem Stand weder er-
forderlich noch wiinschenswert. KI-Systeme konnten allenfalls de lege ferenda
als teilrechtsfahige und partiell geschifts- und partiell deliktsfihige Rechtssub-
jekte anerkannt werden. Dieser Losungsansatz ist jedoch aus den oben genannten
Griinden abzulehnen.

114 7u diesen Kriterien siehe Reuter, AcP 207 (2007), 673 (680f.).

5 Ebers, in: ders./Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik,
2020, § 3 Rn. 76.

16 Ebers, in: ders./Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik,
2020, § 3 Rn. 76.

"7 Ebers, in: ders./Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik,
2020, § 3 Rn. 77.
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C. Unzulanglichkeit der tradierten
staatshaftungsrechtlichen Institute

Die tradierten staatshaftungsrechtlichen Institute erweisen sich im Hinblick auf
den hoheitlichen Einsatz von kiinstlicher Intelligenz als unzuldnglich. Der Grund
fiir die entstehenden Haftungsliicken liegt insbesondere darin, dass die richter-
rechtlich bereits stark fortentwickelten Institute nicht noch weiter ausgedehnt
werden konnen, um den mit dem hoheitlichen Einsatz von kiinstlicher Intelligenz
einhergehenden Haftungsféllen gerecht zu werden. Andernfalls wiirden die Gren-
zen des methodisch Vertretbaren {iberschritten.

Kiinstliche Intelligenz ist ein neuartiges Phianomen, das dem iiberkommenen
und historisch verwurzelten Staatshaftungsrecht diametral gegeniibersteht. Die
tradierten Institute zeichnen sich zuweilen durch einen starken Personenbezug aus,
der sich nur mithilfe ,,gekiinstelter Konstrukte auf nicht-menschliche Akteure
iibertragen lédsst. Die Lernfahigkeit von KI-Systemen — verstédrkt durch ihren in-
transparenten Entscheidungsfindungsprozess — fiihrt zu neuartigen Haftungspro-
blematiken, die eine eigenstindige Bewertung einfordern.

Die Lernfidhigkeit von KI-Systemen kann dazu fiihren, dass sich diese von den
der Programmierung zugrundeliegenden gesetzlichen Vorgaben entfernen, sodass
insoweit Zurechnungsfragen aufkommen. Das intransparente Entscheidungsver-
halten kann zudem schwierige Beweisprobleme mit sich bringen, da selbst ein
Programmierer hidufig nur aus ex post-Perspektive erldutern kann, dass es zu
einer bestimmten Entscheidung gekommen ist, nicht jedoch aus welchen Beweg-
griinden.'"® Dies beruht auf der komplexen und intransparenten Systemarchitektur
von KI-Systemen. Fiir den durchschnittlichen Biirger wird daher erst recht nicht
erkennbar sein, warum sich das KI-System fiir die eine oder die andere Losung
entschieden hat. Konsequenz dessen ist, dass die Ursache von Fehlentscheidun-
gen durch ein KI-System nicht oder nur in sehr seltenen Fillen aufgeklirt werden
kann. Ausgehend von diesen dem Einsatz von KI-Systemen wesensimmanenten
Risiken werden nachfolgend die entscheidenden Haftungsliicken im Staatshaf-
tungsrecht aufgezeigt.

I. Amtshaftungsanspruch

Der Amtshaftungsanspruch nach Art. 34 GG i. V.m. § 839 BGB eignet sich nur
sehr begrenzt, um die neuartigen Haftungsproblematiken hinreichend aufzufangen.

18 Greco, RW 2020, 29 (42); Pfeil, InTeR 2020, 17 (20).
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1. Jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes

Die erste Schwachstelle des Amtshaftungsanspruchs besteht bereits in seinem
historisch verwurzelten Personenbezug.

Der Amtshaftungsanspruch setzt die Ausiibung eines offentlichen Amtes durch
,jemanden* voraus. Wihrend Art. 34 S. 1 GG von ,,jemand* spricht, kntipft § 839
Abs. 1 S. 1 BGB an das Handeln eines Beamten an. Beiden Vorschriften ist gemein,
dass sie von einem menschlichen Amtswalter ausgehen. Aufgrund der Rechtsnatur
des Art. 34 S. 1 GG als bloBe Haftungsiiberleitungsvorschrift ist grundsitzlich er-
forderlich, dass ein Beamter gehandelt hat. Der Beamtenbegriff ist jedoch einer
verfassungskonformen Auslegung'!® zuginglich. So ist allgemein anerkannt, dass
der Begriff des Beamten nicht statusrechtlich, sondern haftungsrechtlich — mithin
funktionell — zu verstehen ist.'*® Jemand ist daher ,,jeder, dem ein 6ffentliches Amt
im funktionellen Sinne anvertraut worden ist.“!*! Sogar Privatpersonen kénnen
unter bestimmten Voraussetzungen in Gestalt eines ,,Beliechenen* als Amtstriger
anzusehen sein.'? Ferner kann das Handeln Privater dem Staat entsprechend § 278
S.1 BGB zugerechnet werden, sofern diese als Verwaltungshelfer téitig werden
(,,selbststindiger Verwaltungshelfer*).!*

Beim hoheitlichen Einsatz von kiinstlicher Intelligenz kommen verschiedene
Akteure als Zurechnungssubjekte in Betracht. Als Initiatoren des hoheitlichen
Einsatzes von kiinstlicher Intelligenz konnen private Programmierer, die das KI-
System im Auftrag der offentlichen Verwaltung fiir einen bestimmten Einsatzbe-
reich entwickeln und den Einsatz regelmaBig iiberwachen, einen haftungsrechtlich
relevanten Akteurstatus einnehmen (a)). Weiterhin ist nicht von vornherein auszu-
schlieBen, dass das Handeln kiinstlicher Intelligenz jedenfalls einem Amtstrager
unter spezifischen Voraussetzungen zugerechnet werden kann (b)).

a) Private Programmierer als Zurechnungssubjekte

Private Programmierer, die z.B. mit der Implementierung und regelméBigen
Uberwachung des Einsatzes eines KI-Systems in der 6ffentlichen Verwaltung be-
auftragt worden sind, sind entweder als Beliehene oder als Verwaltungshelfer zu
qualifizieren. Dies hidngt insbesondere davon ab, ob sie aulenwirksam handeln
diirfen.

119 Zum Gebot verfassungskonformer Auslegung siche nur Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 339 ff.

120 Siehe nur Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 26 Rn. 12£;
Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 16.

12 Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 34 (93. EL Okt. 2020) Rn. 25 m.w.N.

122 Dazu sogleich.

123 Dazu sogleich.
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aa) Programmierer als Beliehene?

Da private IT-Unternehmen dem Staat in Sachen kiinstlicher Intelligenz vor-
auseilen konnten, kime deren Beleihung als Losungsmodell in Betracht, um sich
das insoweit bereits bestehende technische Know-Know zu Nutze zu machen. In
der offentlichen Verwaltung werden derzeit IT-Dienstleistungen regelméfig durch
Private erbracht, wobei zugleich ein Trend hin zur Selbstversorgung zu verzeich-
nen ist.'*

Damit private Programmierer als Beliehene qualifiziert werden konnen, miiss-
ten sie aber nicht nur eine Softwareanwendung im Auftrag des Staates entwickeln,
sondern diese auch gegeniiber dem Biirger als Behorde einsetzen. Denn Beliehene
sind natiirliche oder juristische Personen des Privatrechts, denen durch oder auf-
grund eines Gesetzes die Befugnis zur selbststindigen Wahrnehmung bestimm-
ter hoheitlicher Aufgaben im eigenen Namen eingerdumt worden ist.'> Durch den
Beleihungsakt wird ein offentlich-rechtliches Auftragsverhiltnis zwischen dem
Beliehenen und dem Beleihenden begriindet.'?® Ferner werden hierbei die Befug-
nisse des Beliehenen sachlich und rechtlich niedergelegt.”” Beliehene treten als
Behorde im Sinne des § 1 Abs. 4 VwVIG unmittelbar gegeniiber dem Biirger auf,
weshalb ihren Entscheidungen auch unmittelbare AuBenwirkung zukommt.'?
Der Beliehene tibt mithin eigenstindig Staatsgewalt im Sinne des Art. 20 Abs.?2
S.1 GG aus.'”

Ob das Beleihungsmodell fiir die Implementierung von kiinstlicher Intelligenz
in den Hoheitsbereich angestrebt werden sollte, erscheint jedoch zweifelhaft. Zwar
konnte der Staat auf diese Weise auf die Expertise privater IT-Unternehmen zu-
greifen und hierdurch die personellen, sachlichen und finanziellen Ressourcen des
eigenen Verwaltungsapparats schonen. Allerdings wire eine solche Vorgehens-
weise nicht nachhaltig."® Mochte der Staat langfristig KI-Systeme im Hoheitsbe-
reich integrieren, bietet es sich an, dass Know-How von vornherein in der 6ffent-
lichen Hand eigenstindig aufzubauen. Das hat den Vorteil, dass der Staat bspw.
die Einhaltung von datenschutzrechtlichen Vorkehrungen sowie das Ergreifen
von MaBinahmen zur Gewihrleistung der Sicherheit der eingesetzten KI-Systeme
besser iiberwachen kann.'!

124 Heckmann, in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing und Cloud-Computing, 4. Aufl. 2019,
S.782.

125 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 58.

126 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 59.

127 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 59.

128 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 60.

129 . Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189 (234),
allerdings bzgl. IT-Dienstleistern im Allgemeinen.

130 Vgl. Heckmann, in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing und Cloud-Computing, 4. Aufl.
2019, S.782.

B! Heckmann, in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing und Cloud-Computing, 4. Aufl. 2019,
S.782.
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Ungeachtet dessen ergeben sich auch aus verfassungsrechtlicher Sicht Bedenken
gegen das Beleihungsmodell:

Zunichst wiirde ein flichendeckendes Gebrauchmachen von der Beleihung von
Privaten zur Implementierung von KI-Technik im Hoheitsbereich gegen den Funk-
tionsvorbehalt des Art.33 Abs.4 GG verstolen. Nach Art. 33 Abs. 4 GG ist die
Austibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stindige Aufgabe in der Regel Ange-
horigen des offentlichen Dienstes zu iibertragen, die in einem 6ffentlich-rechtlichen
Dienst- und Treueverhiltnis stehen. Aus der Entstehungsgeschichte, der inneren
Systematik des Art. 33 Abs. 4 und Abs. 5 GG sowie den Gesetzgebungskompetenz-
titeln der Art. 73 Abs. 1 Nr. 8 und Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG lisst sich schlieen, dass
grundsitzlich nur Beamte in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treuever-
hiltnis stehen konnen.'*> Dies beruht auf dem besonderen Status des Beamten.'*
Die Ausiibung hoheitsrechtlicher'** Befugnisse soll daher prinzipiell nur Beamten
im statusrechtlichen Sinne obliegen (Funktionsvorbehalt)."* Art. 33 Abs. 4 GG sta-
tuiert dergestalt ein ,,Regel-Ausnahme-Verhidlinis“'*®, dass hoheitsrechtliche Befug-
nisse in der Regel durch Beamte im statusrechtlichen Sinne ausgeiibt werden miis-
sen; nur ausnahmsweise konnen auch andere Angestellte des 6ffentlichen Dienstes
oder sogar private Dritte, die in keinem Beschiftigungsverhiltnis zum Staat
stehen, hoheitsrechtliche Befugnisse wahrnehmen.'”” Dieser Regel-Ausnahme-
Vorbehalt entfaltet nach der Rechtsprechung des BVerfG sowohl in quantitativer
als auch in qualitativer Hinsicht Geltung.'*® Der organisationsrechtliche Vorbehalt
verbietet in quantitativer Hinsicht, dass hoheitsrechtliche Befugnisse zahlenmifig
iiberwiegend von Nichtbeamten ausgeiibt werden.'* In qualitativer Hinsicht diir-
fen nur solche hoheitsrechtlichen Befugnisse auf Nichtbeamte iibertragen werden,
bei ,,denen der Sicherungszweck des Funktionsvorbehalts die Wahrnehmung der
betreffenden hoheitlichen Aufgaben durch Berufsbeamte ausweislich bewéhrter
Erfahrung nicht erfordert oder im Hinblick auf funktionelle Besonderheiten nicht
in gleicher Weise wie im Regelfall angezeigt erscheinen ldsst.”!4

132 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Strack, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 30.

133 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Strack, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 30.

134 Der Terminus ,hoheitsrechtlich ist hierbei als Synonym von ,,hoheitlich® zu verstehen.
Siehe dazu Leitges, Die Entwicklung des Hoheitsbegriffes in Art. 33 Abs. 4 des Grundgeset-
zes, 1998, S. 193 ff.

135 Battis, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 45. Dieser Gedanke findet sich auch be-
reits bei Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964, S. 90f.

136 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art.33 Rn. 166 [Hervorhebung
im Original].

137 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 33 Rn. 165.

138 BVerfGE 130, 76 (114); zitiert nach Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Art. 33 Rn. 166.

139 BVerfGE 9, 268 (284): ,Wiirde die stindige Ausiibung hoheitlicher Befugnisse in groBe-
rem Umfang auf Nichtbeamte iibertragen, so wire dies mit dem Grundgesetz nicht vereinbar.

140 BVerfGE 130, 76 (114); zitiert nach Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Art. 33 Rn. 166.
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Auch wenn der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs.4 GG einer Beleihung im
Allgemeinen nicht entgegensteht, konnen sich hieraus verfassungsrechtliche Res-
triktionen ergeben.'! Neben dem aus dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis abzulei-
tenden organisationsrechtlichen Vorbehalt des Gesetzes'** fiir Beleihungen folgt
hieraus, dass die Beleihung Privater gegentiber dem Titigwerden 6ffentlicher Be-
diensteter nicht zum Regelfall avancieren darf. Das Anstreben eines fldchende-
ckenden Beleihungsmodells fiir die Integration von KI-Technik im Hoheitsbereich
wiirde daher gegen den quantitativen Gehalt von Art. 33 Abs. 4 GG verstoB3en.

In qualitativer Hinsicht ist zu beriicksichtigen, dass der Sicherungszweck des
Funktionsvorbehalts der Ubertragung des KI-Einsatzes an einen Privaten nicht ent-
gegenstehen darf. Aus Sicht des Biirgers darf es daher keinen qualitativen Unter-
schied machen, ob der Staat oder ein privater Dritter ihm gegeniiber als Behorde
auftritt. Bei dem Einsatz einer Risikotechnologie kann es aber durchaus einen re-
levanten Unterschied machen, ob ein Hoheitstriger selbst diese einsetzt oder den
Einsatz und damit auch die Risiken einem Dritten {ibertrigt. Das besondere Risiko
des Einsatzes kiinstlicher Intelligenz liegt in der Lernfihigkeit der Technologie
sowie in deren intransparenten Entscheidungsfindungsprozess. Dieses gesetzte Ri-
siko ldsst aber verfassungsrechtlich eher gegeniiber dem Biirger rechtfertigen, wenn
ein Hoheitstrager auftritt, der zumindest genuin iiber die Befugnis zur Ausiibung
offentlicher Gewalt verfiigt und nicht nur tiber eine delegative Hoheitsgewalt, wie
dies bei Beliehenen der Fall ist. Zwar kann der Staat im Wege der Fach- oder jeden-
falls der Rechtsaufsicht das beliechene Unternehmen iiberwachen.'** Allerdings
besteht insoweit die Gefahr eines eklatanten Informationsgefilles zulasten des
Staates. Zum einen kann dies daraus resultieren, dass sich private Unternehmer
hinsichtlich der entwickelten Algorithmen gegeniiber dem Staat grundsétzlich auf
ihr Geschiftsgeheimnis berufen konnen.'* Insoweit wire aber von der beleihen-
den Behorde zu fordern, das Geschiftsgeheimnis des Beliehenen vertraglich ab-
zubedingen und sich dariiber hinaus die Informationsrechte hinsichtlich des ein-
gesetzten KI-Systems gegeniiber dem Beliehenen vorzubehalten.'*

Zum anderen wire selbst eine Offenlegung der Methodik und Algorithmen fiir
den Staat nur dann hilfreich, wenn er iiber eine hinreichende technische Expertise
verfiigen wiirde, um die Entscheidungsgrundlagen des KI-Systems zu verstehen.
Im Hinblick auf den hoheitlichen Einsatz von kiinstlicher Intelligenz erscheint eine

141'So Heckmann, in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing und Cloud-Computing, 4. Aufl.
2019, S. 793 ff. mit Blick auf das IT-Outsourcing im Allgemeinen.

142 BVerwGE 57, 55 (591.).

143 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 59.

144 Private Hersteller einer Softwareanwendung konnen sich gemiB §6 S.2 IFG grund-
sdtzlich auf das bestehende Betriebs- und Geschiftsgeheimnis an den zugrundeliegenden
Algorithmen berufen. Siehe Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 342; Pfeil, InTeR 2020,
17 (23).

145 1n diese Richtung weist auch Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 40 Fn. 54.
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lediglich delegative Wahrnehmung von Hoheitsrechten durch einen Beliehenen
zumindest verfassungsrechtlich bedenklich.

Soweit sich der Staat trotz dieser Bedenken fiir das Beleihungsmodell entschei-
det, muss er uno acto eine Regressregelung gegeniiber dem beliehenen KI-Unter-
nehmen treffen. Denn etwaige Schadensersatzanspriiche treffen den beleihenden
Verwaltungstriiger, also den Staat selbst.!*® Ein solcher Regress lisst sich nicht auf
Art. 34 S. 2 GG stiitzen. Dieser ist bereits dem Grunde nach nicht anwendbar, weil
sich der Riickgriff insoweit nur auf das Verhiltnis zwischen Staat und Beamten,
nicht jedoch auf das Verhiltnis zwischen Staat und Beliechenem bezieht.'*” Nach
einem Urteil des BVerwG!'* kann der Staat gegeniiber einem Belichenen nur dann
Regress nehmen, wenn eine gesetzliche Grundlage hierfiir besteht. Hiernach reicht
also eine in einem Offentlich-rechtlichen Vertrag enthaltene Regressregelung nicht
aus.'” Vielmehr muss bereits in dem die Beleihung regelnden Gesetz eine hin-
reichend bestimmte Regressregelung enthalten sein.'>°

Im Ergebnis sollte der Staat — aufgrund der aufgezeigten verfassungsrechtlichen
Bedenken — nur begrenzt und vorsichtig von der Beleihung privater Programmie-
rer Gebrauch machen. Stattdessen muss das notwendige Know-How in KI-Fragen
schrittweise in den staatlichen Apparat implementiert werden.

bb) Programmierer als Verwaltungshelfer?

Auch die Einschaltung von privaten Programmierern als Verwaltungshelfer
kann nur in eingeschrinktem MaBe als Losungsmodell fiir die Integration von
KI-Systemen im Hoheitsbereich dienen.

Sofern private KI-Unternehmen mit Hoheitsaufgaben betraut werden, sie aber
nicht mit AuBenwirkung handeln, sind sie als ,,selbststindige Verwaltungshelfer*
zu qualifizieren.”' Der Verwaltungshelfer wird aufgrund eines privatrechtlichen
oder offentlich-rechtlichen Vertrages titig.'> Verwaltungshelfer treffen — im
Gegensatz zu Beliehenen — nicht eigenstindig hoheitliche Entscheidungen, sondern
sind lediglich in den Verwaltungsvollzug der Behorde integriert.'>* Damit tritt der
Verwaltungshelfer nicht im AuBenverhiltnis gegeniiber dem Biirger auf.'** Der

Y8 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, §23 Rn. 60 m. w.N.

147 BVerwGE 137, 377 (379f.).

148 BVerwGE 137, 377 (382ff.).

149 . Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189 (236f.).

150 Kritisch insoweit U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015,
S. 189 (236 ff.).

5150 U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S.S. 189
(234), allerdings bzgl. IT-Dienstleistern im Allgemeinen.

152 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 61.

153 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 61.

5% Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 61.
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Hoheitstrager behilt im Falle der Einschaltung eines Verwaltungshelfers die Ent-
scheidungshoheit inne und iibt eigenstindig Staatsgewalt aus.

Die Hinzuziehung eines privaten KI-Unternehmens als Verwaltungshelfer hitte
den Vorteil, dass hoheitliche KI-Entscheidungen unmittelbar von einem Tréiger
genuiner Hoheitsgewalt ergehen wiirden, sodass sich insoweit die im Rahmen der
Beleihung angefiihrten verfassungsrechtlichen Bedenken nicht auf die Einschal-
tung eines Verwaltungshelfers iibertragen lassen. Dass sich private Programmierer
grundsitzlich auf das bestehende Geschiftsgeheimnis hinsichtlich der zugrunde-
liegenden Algorithmen und deren Funktionsweise berufen konnen, kann zudem
durch eine vertragliche Abbedingung des Geschiftsgeheimnisses verhindert wer-
den. Hier wird sich die Behorde aber die Informationsrechte hinsichtlich des ein-
gesetzten KI-Systems sogar vertraglich vorbehalten miissen, weil andernfalls die
Rechtsschutzmdglichkeiten des Biirgers erheblich geschmaélert wiren.'>

Unschidlich ist tiberdies, dass der Programmierer hdufig die vom BGH friiher
geforderte ,,Werkzeugeigenschaft™ nicht aufweisen wird. Friiher hatte der BGH
zwar vertreten, dass ein Privater — ungeachtet der Moglichkeit der Beleihung —
nur dann als Amtstriger zu qualifizieren ist, wenn er einen derart begrenzten Ent-
scheidungsspielraum hat, dass er als bloBes Werkzeug in Erscheinung tritt.'® Von
der Werkzeugtheorie hat der BGH mittlerweile aber weitgehend Abstand genom-
men."”” Dass den Programmierern regelméBig ein grofer Entscheidungsspielraum
bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben eingerdumt werden muss, steht daher ihrer
Qualifikation als Verwaltungshelfer nicht (mehr) entgegen.

Problematisch bleibt aber auch an diesem Losungsansatz, dass der Staat nur
begrenzt auf den Einsatz des KI-Systems durch den Verwaltungshelfer Einfluss
nehmen kann. Der Staat kann den Programmierern zwar bestimmte Eckpunkte
zur Ausarbeitung des KI-Systems aufgeben, allerdings wird insbesondere der Her-
stellungsprozess in Bezug auf das KI-System regelmafig nicht weisungsgebunden
erfolgen konnen. Dies allein schon deshalb, weil der Staat hinsichtlich der konkre-
ten Ausgestaltung des Systems nur bedingt Einfluss nehmen kann. Indes wird der
Programmierer entscheiden, wie das KI-System aufgesetzt werden muss, um eine
konkrete behordliche Aufgabe wahrnehmen zu konnen. Aufgrund des bestehen-
den Kontrolldefizits sollte der Staat daher vorrangig versuchen, das notwendige
Know-How in den staatlichen Apparat zu integrieren.

Nach alledem lassen sich private Programmierer als Verwaltungshelfer qua-
lifizieren, wenn sie bei der Wahrnehmung der ihnen iibertragenen hoheitlichen
Aufgabe nicht als Behorde gegeniiber dem Biirger auftreten. Das Handeln des
Programmierers wire dem Staat nach den Grundsitzen zur Haftung des Erfiil-
lungsgehilfen analog § 278 S. 1 BGB zuzurechnen. Aber auch von diesem Lsungs-

155 In diese Richtung weist auch Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 40 Fn. 54.
156 BGH, Urt. v. 18.5.1967 — 111 ZR 94/65, VersR 1967, 859.
157 BGHZ 121, 161 (164f.) — Abschleppunternehmer; BGHZ 125, 19 (25).
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modell sollte der Staat nur begrenzt Gebrauch machen. Vorzugswiirdig bleibt die
Selbstausstattung der 6ffentlichen Hand mit KI-Know-How.

b) Kiinstliche Intelligenz als Zurechnungssubjekt?

Kiinstliche Intelligenz kommt als unmittelbares amtshaftungsrechtliches Zu-
rechnungssubjekt nicht in Betracht.

aa) Kiinstliche Intelligenz als Beamter?

Die Eigenschaften eines statusrechtlichen Beamten kann kiinstliche Intelligenz
nicht erfiillen. Zum einen assoziiert das Grundgesetz mit dem Begriff des Beamten
einen Menschen und ein Verfassungswandel dahingehend, dass als Beamte auch
maschinelle, kiinstliche Systeme gelten konnen, ist nach derzeitigem Stand (noch)
nicht zu verzeichnen. Zum anderen konnen KI-Systeme nicht in gleicher Weise in
einem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis wie menschliche Beamte
stehen. Die damit einhergehenden Rechte und Pflichten — wie bspw. die Ernennung
auf Lebenszeit'*® sowie die Gehorsamspflicht gegeniiber dem Dienstherrn'® —
sind auf menschliche Beamte zugeschnitten und konnen nicht ohne Weiteres auf
nicht-lebendige Systeme tibertragen werden.

Kiinstliche Intelligenz kann ferner nicht als Beamter im haftungsrechtlichen
Sinne fungieren. Die Einordnung als haftungsrechtlicher Beamter scheitert am
Wortlaut'® des Art. 34 S. 1 GG. Die Grenze auch der verfassungskonformen Aus-
legung'®! bildet der Wortlaut. Dass unter ,,jemand* allein ein Mensch zu verstehen
ist, ergibt sich schon daraus, dass ,,jemand‘ eine Subjekt- anstelle einer Objekt-
eigenschaft impliziert. Der Wortlaut verbietet es daher, auf kiinstlicher Intelligenz
basierende maschinelle Systeme die Eigenschaft eines jemanden zuzusprechen, da
es an ihrer Subjekteigenschaft fehlt. Dariiber hinaus ist in systematischer Hinsicht
die Verortung des Art. 34 GG hinter Art. 33 GG zu beriicksichtigen. Insoweit steht
das in Art. 33 GG niedergelegte Beamtenbild einer Ausweitung des Begriffs auf
Maschinen entgegen. SchlieBlich verlangt Art. 34 S. 1 GG, dass ,,jemand” verant-
wortlich gemacht werden kann. Auch dies ist mit Blick auf KI-Systeme nach bis-
herigem Stand zu verneinen.'®

158 Siehe Art.97 Abs.2 S.2 GG, § 11 BBG und § 10 BeamtStG.

159 Siehe § 62 BBG und § 35 BeamtStG.

160 Zum Wortsinn als Auslegungsgrenze siehe Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 6. Aufl. 1991, S.320ff.; die grammatikalische Auslegung geht insoweit auf Savigny
zuriick, siehe v. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 1, 1840, S. 213 f.

161 Zum Gebot verfassungskonformer Auslegung siche nur Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 339 ff.

162 Sieche oben Kap. 3 B.
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bb) Kiinstliche Intelligenz als Beliehener oder Verwaltungshelfer?

Die Terminologie des Beliehenen und des Verwaltungshelfers schlief3t es prima
facie nicht aus, KI-Systeme hierunter zu subsumieren. Im Unterschied zu den in
Bezug auf den privaten Programmierer angestellten Uberlegungen kommt es hier
darauf an, ob das KI-System selbst als Beliehener oder Verwaltungshelfer agieren
kann. Die Terminologie des Beliehenen und des Verwaltungshelfers ist insoweit
interpretationsoffener als diejenige des Beamten und des jemanden. Auch wenn
nach herkdmmlicher Lesart nur natiirliche und juristische Personen hierunter fal-
len, muss eine Einordnung von KI-Systemen als Beliehener oder Verwaltungshelfer
nicht von vornherein ausscheiden.

Damit kiinstliche Intelligenz als Beliehene auftreten konnte, wire zunichst
die Ubertragung von Hoheitsrechten qua Gesetz erforderlich. Dass KI-Systeme
grundsitzlich dazu in der Lage sein konnen, eigenstindig Staatsgewalt auszuiiben,
wurde bereits festgestellt.'® Zumindest in klar definierten, eng begrenzten Ein-
satzfeldern kiime dies in Betracht. Eine Beleihung wiirde allerdings voraussetzen,
dass kiinstliche Intelligenz erméchtigt wird, selbststindig als Behorde aufzutre-
ten. Insofern miisste ihr jedenfalls eine Teilrechtsfihigkeit de lege ferenda einge-
raumt werden. Ferner miisste ihre prozessuale Vertretung vor Gericht durch einen
menschlichen Amtswalter reglementiert werden. Unter diesen Voraussetzungen
wire es jedenfalls nicht von vornherein ausgeschlossen, dass ein KI-System als
Beliehener auftritt. Die Annahme eines ,,KI-Beliechenen oder eines KI-Verwal-
tungshelfers korreliert jedoch letztlich mit der Moglichkeit der haftungsrechtlichen
Inanspruchnahme. An dieser Voraussetzung fehlt es indessen. Dies wird im Ein-
zelnen noch erortert.'*

cc) Tatbestandsausschluss bei ,,ausbrechenden KI-Entscheidungen*

Bei ,,ausbrechenden Entscheidungen eines KI-Systems muss das Vorliegen
einer haftungsbegriindenden Amtshandlung verneint werden.

Das KI-System muss nach dem Wortlaut des Art. 34 S. 1 GG ,,in Ausiibung eines
ihm anvertrauten offentlichen Amtes™ titig geworden sein; d. h., dass ein innerer
und duferer Zusammenhang zwischen der Amtsausiibung und der schidigenden
Handlung bestehen muss.!®* Der Rahmen der Amtsausiibung, innerhalb dessen die
kiinstliche Intelligenz téitig werden darf, wird durch die zugrundeliegenden Aus-
gangsalgorithmen und Trainingsdaten bestimmt. Aufgrund des selbstlernenden
Verhaltens von KI-Systemen ist es aber moglich, dass KI-Systeme auch die Aus-
gangsalgorithmen verdndern und damit ,,ausbrechende‘ Entscheidungen treffen. In

163 Siehe oben Kap. 3 B.1I1.
164 Siehe dazu Kap.3C.1.2.b) und 4.b).
165 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 26 Rn. 15.
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diesem Fall erfolgt die Entscheidung des KI-Systems nicht in Ausiibung des ihm
anvertrauten Amtes.'® Dies wiirde dazu fiithren, dass der Biirger gerade in den-
jenigen, womoglich sogar hiufig vorkommenden Fillen, in denen ein KI-System
aufgrund seines selbststindigen Lernverhaltens den Ausgangsalgorithmus verletzt
und dabei einen Schaden verursacht, schutzlos gestellt wire, obwohl gerade dieses
Risiko von Seiten des Staates gesetzt wurde.

Das haftungsbegriindende Tatbestandsmerkmal aufgrund der Schutzpflicht des
Staates unangewendet zu lassen, wire jedoch mit dem Wortlaut nicht mehr verein-
bar. Der Amtshaftungsanspruch kniipft gerade nicht an die dem KI-Einsatz im-
manente Betriebsgefahr an, sondern an eine Amtshandlung, die den Rahmen des
anvertrauten offentlichen Amtes nicht iiberschreiten darf. Allenfalls kime eine rich-
terrechtliche Ausweitung dahingehend in Betracht, dass lediglich eklatante System-
ausbriiche aus dem Tatbestand herausfallen wiirden. Eine derartige teleologische
Extension wire aber nicht rechtssicher umsetzbar, da sich eine klare Abgrenzung
der erfassten und nicht erfassten Systemausbriiche nicht vornehmen lieB3e.

Bei ausbrechenden KI-Entscheidungen erweist sich der Amtshaftungsanspruch
mithin als defizitdr. Um das Risiko ausbrechender KI-Entscheidungen zu mini-
mieren, konnten aber sog. High-Level-Spezifikationen!®” in der Software imple-
mentiert werden.

2. Amtspflichtverletzung und Rechtswidrigkeit

Ein weiterer, konstruktiver Mangel des Amtshaftungsanspruchs liegt in dessen
Erfordernis einer rechtswidrigen Amtspflichtverletzung.

Aufgrund der historischen Entwicklung des Amtshaftungsanspruchs aus der
personlichen Eigenhaftung des Beamten heraus'® stellt die Amtshaftung auf die
im Innenverhiltnis zwischen dem Beamten und dem Staat als seinem Dienstherrn
bestehenden Pflichten ab.'® Denn konstruktiv leitet Art.34 S.1 GG lediglich
die nach § 839 Abs. 1 S. 1 BGB bestehende personliche Haftung des Beamten auf
den Staat iiber.!”® Der Staat haftet hierbei nicht fiir eigenes, sondern fiir fremdes
Verschulden, weshalb die Amtshaftung auch nicht als origindre Verbandshaftung
misszuverstehen ist.!”!

1% So Denga, CR 2018, 69 (75) mit Bezug zur zivilrechtlichen Haftung analog § 831 Abs. 1
BGB, dessen Tatbestand (,,in Ausfiihrung der Verrichtung*) ein verwandtes Merkmal enthilt.
Dazu Kap. 3 C.111.

167 Zech, Gutachten 73. DJT, 2020, Bd. I, A 35.

168 Siehe oben Kap.2B.1.4.a).

169 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 26 Rn. 16.

170 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 8 ff.

7V Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 11ff.; a. A. Bettermann, JZ 1961,
482: ,,Die Staatshaftung ist Organhaftung, Art.34 GG also nur das offentlich-rechtliche
Gegenstiick zu §§31 und 89 BGB*.
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Legt man dies zugrunde, ergibt sich die Amtspflichtverletzung aus der Verlet-
zung von Dienstvorschriften, die sich an den Willen des menschlichen Amtswalters
richten.'? Aufgrund der iiberkommenen Struktur des Amtshaftungsanspruchs hat
die Rechtsprechung dies dahingehend ausgeweitet, dass eine allgemeine Amts-
pflicht zu rechtméfigem Verhalten aus dem Grundsatz der GesetzmaBigkeit der
Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) deduziert wurde.'” Dadurch ist jede rechtswid-
rige Amtshandlung ebenso amtspflichtwidrig.!™

Umstritten ist aber, ob aus der Amtspflichtverletzung zugleich eo ipso die
Rechtswidrigkeit resultiert.'” Dafiir lieBe sich anfiihren, dass durch das Merk-
mal der Drittbezogenheit eine interne Amtspflichtverletzung zugleich gegeniiber
dem Geschidigten bestanden haben muss.'”® Allerdings sind auch Fallgestaltun-
gen denkbar, in denen Amtspflichtwidrigkeit und Rechtswidrigkeit voneinander
abweichen.'” So kann ein Amtswalter bspw. amtspflichtwidrig handeln, indem
er eine interne Weisung oder Verwaltungsvorschrift missachtet, wohingegen die-
selbe Amtshandlung im AuBenverhiltnis als rechtmifig anzusehen ist. Richtiger-
weise muss daher die Amtspflichtwidrigkeit nicht zwingend die Rechtswidrigkeit
zur Folge haben.

Die Rechtswidrigkeit bezieht sich auf die Amtspflichtverletzung und ist dem-
nach verhaltensunrechtsbezogen.!”® Als Bezugspunkt des Rechtswidrigkeitsurteils
kommt nach der Lehre vom Verhaltensunrecht allein menschliches Verhalten in
Betracht.!'” Im Ergebnis muss also eine Amtspflichtverletzung eines mensch-
lichen Amtswalters vorliegen und die Amtspflichtverletzung muss zudem rechts-
widrig sein.

Im Lichte dieser Voraussetzungen kommen beim hoheitlichen Einsatz von
kiinstlicher Intelligenz unterschiedliche Ankniipfungspunkte in Betracht.

a) Amtspflichtverletzung der Programmierer

Im Zuge der Begriindung einer durch private Programmierer begangenen Amts-
pflichtverletzung muss dahingehend differenziert werden, ob diese als Beliehene
oder Verwaltungshelfer titig wurden. Amtspflichtverletzungen werden von Be-
liehenen als eigenstindige Amtstriger selbst begangen. Amtspflichtverletzungen

172 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 44; Senoner, Amtshaftung fiir
Automaten, 1968, S. 63.

'3 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, §26 Rn. 16.

7% Dagtoglou, in: BK, GG, Bd.9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 142.

175 Dafiir: Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art.34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 143; dagegen:
Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 58; Papier, DVBI 1974, 573.

176 So Dagtoglou, in: BK, GG, Bd. 9, Art. 34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 143.

177 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 58f.

178 Breuer, Haftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 160.

179 Breuer, Haftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 160.
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von Verwaltungshelfern werden demjenigen Amtstriger analog §278 S.1 BGB
zugerechnet, der sie eingeschaltet hat. Uber den Wortlaut des §278 S. 1 BGB hi-
naus werden hiernach auch Handlungen zugerechnet.'®

Der beliehene Programmierer kann bspw. dadurch eine Amtspflicht verletzen,
dass er die im Beleihungsakt festgelegten Pflichten (vorsitzlich oder fahrlds-
sig) missachtet hat. Sofern sich diese Amtspflichtverletzung auf das Aulenver-
hiltnis auswirkt und zumindest auch dem Geschidigten gegeniiber bestand und
dessen Schutz bezweckte, ist eine Drittbezogenheit der Amtspflichtverletzung
anzunehmen.'®!

Sowohl als Beliehene als auch als Verwaltungshelfer agierende Programmierer
konnen grundsitzlich auch dadurch eine Amtspflichtverletzung begehen, dass sie
anerkannte technische Standards vorsétzlich missachten oder sorgfaltswidrig nicht
hinreichend beachten. Problematisch ist allerdings, dass bisher keine allgemein
anerkannten technischen Standards fiir maschinelles Lernen ersichtlich sind.'®?
Dies ist insbesondere der Entwicklungsoffenheit und -dynamik von KI-Systemen
geschuldet.'® Um das insoweit bestehende Risiko einer Freizeichnung im Innen-
regress zu minimieren, sollte im zugrundeliegenden Beleihungsgesetz (bei Belie-
henen) bzw. im zugrundeliegenden Vertrag (bei Verwaltungshelfern) ein Mindest-
standard technischer Vorgaben und Priifpflichten geregelt werden.

b) Amtspflichtverletzung der kiinstlichen Intelligenz?

Eine Amtspflichtverletzung einer kiinstlichen Intelligenz zu konstruieren, iiber-
schreitet die Grenzen der Auslegung. Denn das Merkmal der Amtspflichtverlet-
zung ist Ausdruck des personenbezogenen Haftungskonzepts.

Auch eine mittelbare Amtspflichtverletzung eines menschlichen Beamten lédsst
sich bei KI-Systemen eines htheren Autonomiegrades aufgrund des fehlenden Zu-
rechnungszusammenhangs nicht mehr annehmen. Nach den bereits dargelegten
Autonomiegraden'®* behilt der menschliche Amtswalter bis zum sechsten Autono-
miegrad im Zuge des hier noch bestehenden ,,Vetorechts* die Entscheidungshoheit
inne. Ab dem siebten Autonomiegrad ist das System derart verselbststindigt, dass
eine menschliche Mitwirkung an dem Entscheidungsvorgang nicht mehr stattfin-
det.'”® Hier entscheidet die kiinstliche Intelligenz eigenstindig, sodass eine Zu-
rechnung zu einer menschlichen Amtspflichtverletzung nicht mehr moglich ist.

130 Hacker, RW 2018, 243 (256).

181 Papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 284.
182 Hacker, RW 2018, 243 (264).

183 Hacker, RW 2018, 243 (264).

184 Siehe oben Kap. 1 B.1IL.2.

185 Siche oben Kap. 1 B.1IL.2.
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Ab dem siebten Autonomiegrad kdme mithin allein eine Amtspflichtverletzung
durch das KI-System selbst in Betracht, dem indes die Fahigkeit fehlt, Amtspflich-
ten zu verletzen. Amtspflichtverletzungen sind auf den menschlichen Amtstriger
zugeschnitten, da sie an die Nichtbeachtung von Dienstvorschriften ankniipfen,
die sich an den Willen der Amtstriager richten. Adressaten von Dienstvorschriften
sind herkommlicherweise allein menschliche Amtswalter. Die Dienstvorschriften
formen das zwischen Dienstvorgesetztem und Amtswalter bestehende Abhingig-
keitsverhiltnis. Amzspflichtverletzungen konnen daher per definitionem gerade
nicht von KI-Systemen begangen werden. KI-Systeme handeln nach vorgegebe-
nen Algorithmen, die sie selbststindig fortentwickeln konnen. Verstofle gegen die
Ausgangsalgorithmen konnen aber nicht wie menschliche Verletzungen von Amts-
pflichten mit disziplinarrechtlichen Folgen geahndet werden.'® Die personliche
Verantwortung des menschlichen Amtswalters bildet insoweit die ,,Kehrseite der
Entscheidungsgewalt“."s” KI-Systeme sind daher mit einer durch Dienstvorschrif-
ten gesteuerten menschlichen Verwaltung nicht vergleichbar.

Eine grofBziigigere Auslegung dahingehend, dass KI-Systeme, die in einem hin-
reichend determinierten Kontext titig werden,'®® als weisungsgebundene Amts-
triger anzusehen wiren, ist methodisch nicht vertretbar. Denn damit wiirde man
der Sache nach KI-Systeme als selbststindige, amtshaftungsrechtliche Zurech-
nungssubjekte anerkennen. Eine solche Auslegung wire aber mit dem Wortlaut
und dem personengebundenen Haftungskonzept der Amtshaftung nicht mehr zu
vereinbaren, da zumindest theoretisch ein Zurechnungszusammenhang zu einem
menschlichen Amtstriiger gegeben sein muss.'®

Selbst wenn man Amtspflichten — trotz ihres menschlichen Gepriges — auf KI-
Systeme iibertragen wiirde, miissten insoweit neue Mafstibe geschaffen werden.
Denkbar wire es, in Anlehnung an die zivilrechtliche Debatte zu Pflichtverlet-
zungen durch KI-Systeme entweder KI-spezifische'*® Amtspflichten zu etablieren
oder eine ,,Als-Ob-Betrachtung“!*! anzustellen.!**

Unter Zugrundelegung einer KI-spezifischen Betrachtungsweise kime es da-
rauf an, ob ein KI-System technisch einwandfrei funktioniert oder es gegen den
eigenen Ausgangsalgorithmus verstof3t. Eine Amtspflichtverletzung lige dann vor,
wenn die durch den Programmierer als grundlegend implementierten Werte derart
fortentwickelt wiirden, dass ein Verstof} gegen den Ausgangsalgorithmus vorlédge.

186 Meyer, in: Hilgendorf (Hrsg.), Robotik im Kontext von Recht und Moral, 2014, S. 211
(2251.).

87 Meyer, in: Hilgendorf (Hrsg.), Robotik im Kontext von Recht und Moral, 2014, S. 211 (226).

188 So Hacker, RW 2018, 243 (2651.).

189 S0 auch Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (16f)).

19 Dazu Hacker, RW 2018, 243 (263 ff.).

191 Dazu Hacker, RW 2018, 243 (261 ff.).

192 Im zivilrechtlichen Vertragsrecht plidiert Hacker fiir die ,,Als-Ob-Betrachtung® im Rah-
men von § 278 BGB. Siehe Hacker, RW 2018, 243 (261 ff.).
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Im Rahmen der ,,Als-Ob-Betrachtung*'®* wiirde man indes darauf abstellen,
ob das Versagen des KI-Systems einer Amtspflichtverletzung des Beamten ent-
sprechen wiirde. Dieser Ansatz fand sich bereits als Fiktionsregelung in § 1 Abs. 2
StHG'™, wonach das Versagen einer technischen Einrichtung dann als Pflichtver-
letzung galt, wenn das Versagen einer Pflichtverletzung eines Trigers offentlicher
Gewalt entsprechen wiirde. Auf diesen Regelungsansatz wird auch teilweise fiir
die Losung neuartiger Phinomene, wie bspw. dem Roboterversagen, zuriickge-
griffen.'” Dieser Ansatz erweist sich jedoch deshalb als nicht zielfithrend, weil
KI-Systemen ganz andere Fehler als menschlichen Amtswaltern unterlaufen.'®
Insofern hinkt der VergleichsmafBstab in bestimmten Konstellationen. Die Kons-
truktion einer eigenen Amtspflichtverletzung eines KI-Systems wirkt daher sehr
gekiinstelt.

Dariiber hinaus lieen sich Amtspflichtverletzungen von KI-Systemen im Amts-
haftungsprozess nur schwerlich beweisen. Fiir die Durchsetzung des Amtshaf-
tungsanspruchs muss der Fehler des autonomen Systems nachgewiesen werden.'*’
Der Entscheidungsfindungsprozess von KI-Systemen ist aber kaum oder nur
schwierig nachzuvollziehen. Die Offenlegung des Ausgangsalgorithmus und der
zugrundeliegenden Trainingsdaten gibt nur bedingt Aufschluss dariiber, wie eine
konkrete Entscheidung zustande gekommen ist. Zwar existieren bereits erste An-
sitze, das Entscheidungsverhalten von KI-Systemen mithilfe von sog. explainable
AT verstindlich zu machen. Ob die derzeitige Qualitit dieser Begriindungssoft-
ware aber ausreicht, um den Fehler sicher darlegen zu konnen, ist zu bezweifeln.

Letztlich ist auch das Merkmal der Rechtswidrigkeit des Amtshaftungsan-
spruchs auf den Menschen zugeschnitten. Zwar liee sich eine objektive Rechtswid-
rigkeit — anders als Zeidler bei den von ihm erschaffenen ,,Verwaltungsfabrikaten*
damals vermuten liefl — auch in Bezug auf maschinelle KI-Systeme ermitteln.'*

193 Dazu Hacker, RW 2018, 243 (261 ff.).

19 Siehe oben Kap.2B.1.6.¢).

195 Vgl. Klingbeil, JZ 2019, 718 (723f.); auch Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112
(2021), 1 (17f., 21 u. 33) erwidgen eine Zurechnungsfiktionsnorm nach dem Vorbild des § 1
Abs. 2 StHG als Losungsmodell de lege ferenda, lehnen dies aber im Ergebnis ab.

196 7u den méglichen Fehlerquellen im Entwicklungs- und Einbettungsprozess von algorith-
mischen Entscheidungssystemen siehe Zweig, Wo Maschinen irren konnen, 2018, S. 21 ff., ab-
rufbar unter: https:/www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Publikationen/Graue
Publikationen/WoMaschinenIrrenKoennen.pdf <9.7.2021>.

197 So fiir das Zivilrecht Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 (10).

198 Zur explainable AI siche insbesondere: Deeks, Columbia Law Review 119 (2019),
1829 ff.; Waltl/Vogl, DuD 42 (2018), 613 ff.; siche ferner Beuth, Die ritselhafte Gedankenwelt
eines Computers, abrufbar unter: https:/www.zeit.de/digital/internet/2017-03/kuenstliche-
intelligenz-black-box-transparenz-fraunhofer-hhi-darpa <9.7.2021>; Vof3berg, Wie Forscher
dem Computer beim Denken zusehen, abrufbar unter: https://www.ferchau.com/de/de/blog/
details/19-06-2017-wie-forscher-dem-computer-beim-denken-zusehen <9.7.2021>.

199°So Bull, DVBI 2017, 409 (415), allerdings mit Bezug zum vollautomatisiert erlassenen
Verwaltungsakt im Allgemeinen und nicht mit Bezug zum Einsatz von kiinstlicher Intelligenz


https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Publikationen/GrauePublikationen/WoMaschinenIrrenKoennen.pdf
https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Publikationen/GrauePublikationen/WoMaschinenIrrenKoennen.pdf
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Allerdings kniipft die Rechtswidrigkeit an das Merkmal der Amtspflichtverletzung
an und ist insofern auf menschliches Verhalten bezogen.”® Die beim Amtshaf-
tungsanspruch angewandte Lehre vom Verhaltensunrecht setzt insofern ebenfalls
eine methodische Grenze, die es auch bei neuartigen Phinomen zu beachten gilt.

c) Amtspflichtverletzung des Amtstrigers im Rahmen der Auswahl,
Uberwachung und des Einsatzes von kiinstlicher Intelligenz

Im Lichte dieses Befundes kommt allein eine Ankniipfung an eine menschliche
Amtspflichtverletzung in Betracht. Dies ist jedoch nur bei solchen KI-Systemen
moglich, die nicht derart verselbststdandigt sind, dass eine Zurechnung von vorn-
herein ausscheidet.

Allgemeingiiltige Sorgfaltspflichten existieren im Hinblick auf den Umgang
mit autonomen KI-Systemen gegenwirtig nicht.?! Eine Amtspflichtverletzung
kann aber in der Auswahl, Bedienung oder Uberwachung des KI-Systems erblickt
werden. Diese in § 831 Abs. 1 S.2 Alt. 1 BGB niedergelegten Kriterien lassen sich
grundsitzlich auf autonome KI-Systeme zum Zwecke einer MaBstabsbildung iiber-
tragen.”” Fiir eine solche Herangehensweise spricht die Objektivierungstendenz,
die der Amtshaftungsanspruch durch die Rechtsprechung erfahren hat.?®* So ge-
niigt grundsitzlich auch ein sog. Organisationsverschulden zur Begriindung einer
Amtspflichtverletzung.?® Ein Organisationsverschulden wire bereits dann anzu-
nehmen, wenn sich die Behorde fiir den Einsatz eines KI-Systems entschieden hat,
obwohl sich der intendierte Einsatzbereich generell fiir eine Automatisierung nicht
eignet. Dariiber hinaus kann auch in der Auswahlentscheidung fiir die Nutzung
eines konkreten KI-Systems eine Amtspflichtverletzung liegen.

aa) Auswahl

Die konkrete Auswahl des KI-Systems oder der zugrundeliegenden Trainings-
daten durch den Amtstriager kann ebenfalls eine Amtspflichtverletzung begriinden.

im Speziellen; anders noch Zeidler, DVBI 1959, 681 (683), der mit Blick auf die sog. Verwal-
tungsfabrikate der Ansicht war, dass sich der maschinelle Teil lediglich als ,,technisch richtig*
oder ,.technisch falsch* qualifizieren lasse und sich das Rechtswidrigkeitskriterium in die-
ser Hinsicht als unzuldnglich erweise. Ausfiihrlich zu Zeidler siehe oben Kap. 2 B.1.6. a) bb).

200 Breuer, Haftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 160.

21 Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 (8); Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 2016,
S.255f. zeigt aber am Beispiel des Einsatzes eines Roboters auf, welche Sorgfaltspflichten zu
beachten sind.

20280 auch Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 (8).

203 Siehe oben Kap. 2 B.1I. 1.

204 Siehe oben Kap.2 B.IL. 1.
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Die Auswahlentscheidung betrifft die Uberpriifung der Eignung des KI-Systems
fiir den konkreten Einsatzzweck.?”

(1) Auswahl des KI-Systems

Zunichst kann eine Amtspflichtverletzung darin erblickt werden, dass ein KI-
System ausgewihlt worden ist, das sich fiir den konkreten Einsatzzweck als un-
tauglich oder unverhiltnisméfig erweist.

KI-Systeme, die bspw. so programmiert worden sind, dass sie sich von vorn-
herein nur fiir gebundene Verwaltungsentscheidungen eignen, konnen bspw. nicht
fiir Ermessensentscheidungen eingesetzt werden. Mehr noch: Der Einsatz eines
KI-Systems fiir eine Ermessensentscheidung wire nach derzeitiger Rechtslage
rechtswidrig, womit zugleich eine Amtspflichtverletzung in Form der allgemeinen
Pflicht zum rechtméBigen Handeln (Art. 20 Abs. 3 GG) vorlige.

Denn ungeachtet der insoweit gefiihrten Diskussion, ob sich Ermessensentschei-
dungen iiberhaupt automatisieren lassen,” wire der Einsatz nach § 35a VwVfG>”
rechtswidrig. Hiernach kann ein Verwaltungsakt nur dann vollsténdig durch auto-
matische Einrichtungen erlassen werden, sofern dies durch Rechtsvorschrift zuge-
lassen ist und weder ein Ermessen noch ein Beurteilungsspielraum besteht. § 35a
VwVEG muss sowohl nach subjektiver als auch nach objektiver Auslegung erst
recht auf KI-Systeme Anwendung finden.

25 Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 (8).

206 Im Grundsatz dafiir: Guggenberger, NVwZ 2019, 844 (848); Herold, InTeR 2019, 7ff.;
Hill, VM 2018, 287 (290); Luhmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung,
2. Aufl. 1997, S. 721.; Michael, in: FS Morlok, 2019, S. 569 (572); Eifert, Electronic Govern-
ment, 2006, S. 129; dagegen: Braun Binder, NVWZ 2016, 960 (963); Lazaratos, Rechtliche
Auswirkungen der Verwaltungsautomation auf das Verwaltungsverfahren, 1990, S.219ff,;
Polomski, Der automatisierte Verwaltungsakt, 1993, S. 56 ff.

207 Siehe auch die Parallelvorschriften § 31a SGB V und § 155 Abs.4 AO. §31a SGB V er-
fasst zwar nicht ausdriicklich Ermessensentscheidungen. Allerdings wird angenommen, dass
ein Anlass zur Bearbeitung eines Einzelfalls durch einen Amtstriger gerade dann besteht,
wenn das materielle Recht Ermessen einrdumt, siche hierzu Mutschler, in: KassKomm, SGB
X, §31a (107. EL Dez. 2019) Rn. 3; anders ist die Rechtslage im Steuerrecht: Hier wird eine
Aussteuerung des Falls nur dann verlangt, wenn der Steuerpflichtige relevante Angaben ge-
macht hat (§ 155 Abs.4 S.3 1. V.m. § 150 Abs.7 AO) oder das Risikomanagementsystem den
Fall als risikobehaftet und demgeméf priifungsbediirftig eingestuft hat (§ 88 Abs.5 S.3 Nr.2
AO). Anders als im allgemeinen Verwaltungsrecht und im Sozialrecht ist im Steuerrecht die
Anwendung des Ermessens regelmifig durch steuerliche Verwaltungsvorschriften bereits
vorgezeichnet, siche hierzu Helbich, DStR 2017, 574 (575); Riisken, in: Klein, AO, 15. Aufl.
2020, § 155 Rn. 57a. Deshalb ist die Uberpriifung eines steuerrechtlichen Einzelfalls durch
einen Amtstriager nicht per se bei Ermessensentscheidungen einzufordern, so auch Riisken,
in: Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 155 Rn. 57a; a. A. Braun Binder, DStZ 2016, 526 (529).
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Zwar werden unter den Begriff der automatischen Einrichtung herkomm-
licherweise nur determinierte Computersysteme subsumiert.?®® Allerdings wird der
Wortlaut technikoffen interpretiert.”” Der Gesetzgeber hat sich iiber eine Vollauto-
mation mittels kiinstlich-intelligenter Systeme keine Gedanken gemacht. Wenn
der Gesetzgeber bereits technische Einrichtungen im Sinne determinierter Com-
puteralgorithmen erfassen wollte, die ohne weiteres menschliches Tdtigwerden
funktionieren, dann spricht vieles dafiir, dass nach dem gesetzgeberischen Willen
die Regelungen erst recht auf selbstlernende Algorithmen Anwendung finden soll-
ten, deren Entscheidungsfindungsprozess sich als deutlich dynamischer erweist.?'’
Legt man den objektiven Telos der Norm zugrunde, Ermessensentscheidungen der
Uberpriifung durch einen menschlichen Amtswalter vorzubehalten, greift dieser
umso mehr mit Blick auf selbstlernende Algorithmen, die sich von den menschlich
implementierten Vorgaben sogar aufgrund ihres dynamischen Lernverhaltens ent-
fernen konnen. Die Interessenlage ist damit hinreichend vergleichbar.

Eine Amtspflichtverletzung kann weiterhin aus dem verfassungswidrigen und
damit zugleich rechtswidrigen Einsatz eines KI-Systems resultieren.

Zu denken ist hierbei etwa an den Einsatz eines uniiberwacht®'! trainierten
mehrschichtigen kiinstlichen neuronalen Netzes?', das rechtserhebliche und auBen-
wirksame Entscheidungen in einem grundrechtssensiblen Bereich treffen darf.
Ein solcher KI-Einsatz wire mit dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip nicht
zu vereinbaren und wire daher als verfassungswidrig einzustufen.

Dadurch, dass das uniiberwachte Lernverfahren ohne gelabelte Daten und auch
ohne menschliches Feedback stattfindet, lisst sich ein hinreichendes demokra-
tisches Legitimationsniveau nicht gewéhrleisten. Im Rahmen des uniiberwachten
maschinellen Lernens entfernen sich die kiinstlichen neuronalen Netze noch wei-
ter von den menschlichen Vorgaben als bspw. im Rahmen des iiberwachten Ver-
fahrens,*® weil hierbei keine gelabelten Daten genutzt werden.?'* Dieses Kontroll-
defizit kann — anders als beim verstidrkenden Lernen®”® — auch nicht durch ein
Feedback kompensiert werden, da ein solches im Rahmen des uniiberwachten
Lernens ausbleibt. Da die statistischen Beziehungen erst durch das KI-System
aufgedeckt werden miissen, ldsst sich nicht sicherstellen, ob die mathematische
Funktion den verfassungsrechtlichen und einfachrechtlichen Vorgaben entspricht.
Die GesetzmifBigkeit des Verwaltungshandelns (Art.20 Abs.3 GG) kann damit

208 Vgl. U. Stelkens, in: P. Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 9. Aufl. 2018, § 35a Rn. 16.

209 . Stelkens, in: P. Stelkens/Bonk/Sachs, VWVG, 9. Aufl. 2018, § 35a Rn. 16.

210 S0 Meyer, ZRP 2018, 233 (237) bzgl. § 35a VWVFG; ebenso Herold, InTeR 2019, 7 (11)
bzgl. § 31a SGB X sowie § 155 Abs.4 S.3 AO.

211 Siehe oben Kap. 1 B.1II. 1.a) cc).

212 Siehe oben Kap. 1 B.III. 1.b).

213 Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (658).

214 Siehe oben Kap. 1 B.IIL. 1. a)cc).

215 Siehe oben Kap. 1 B.1II. 1.a) bb).



168 Kap. 3: Notwendigkeit einer 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

nicht gewihrleistet werden. Schlielich wird auch das demokratische und rechts-
staatliche Transparenzgebot unterlaufen, weil der Entscheidungsfindungsprozess
eines mehrschichtigen kiinstlichen neuronalen Netzes als unaufklidrbar gilt.?!¢
Selbst nach Hinzuziehung eines Sachverstindigen bleibt die Rekonstruierbarkeit
des Entscheidungsverhaltens eines mehrschichtigen neuronalen Netzes nahezu
unmdoglich.?"”

Abgesehen von derart evident gelagerten Konstellationen wird die Eignung des
KI-Systems fiir den jeweiligen Einsatzzweck regelmdfig aber eine schwierige
Beweisfrage im Amtshaftungsprozess darstellen, weil hierfiir ein Einblick in die
schwer nachvollziehbare und komplexe Systemarchitektur und Funktionsweise
des KI-Systems erforderlich sein wird. Zwar kann die Hinzuziehung eines Sach-
verstidndigen Aufschluss tiber die Eignung des KI-Systems bringen. Fiir den Ge-
schidigten hat die Einbeziehung von Sachverstindigen aber durchaus gewichtige
Nachteile, da sich der Prozess hierdurch erheblich verzogern kann und mit weiteren
Kosten verbunden ist. Dies ist aber kein spezifisches Phinomen des KI-Einsatzes.
Vielmehr ist auch in anderen Bereichen hdufig die Hinzuziehung eines Sachver-
standigen vonnoten. Zudem ergeben sich hieraus auch Vorteile: Die entscheidungs-
erheblichen Tatsachen kénnen mithilfe des Fachwissens des Sachverstidndigen bes-
ser aufgekldrt werden. Durch die Hinzuziehung von Sachverstidndigen verbereitert
sich damit zugleich die Entscheidungsgrundlage.

Allerdings kann die Hinzuziehung von Sachverstdndigen auch dazu fiihren, dass
hierdurch die Entscheidungsverantwortung des Gerichts partiell auf den Sachver-
standigen iibertragen wird, weil dem Sachverstindigengutachten eine faktische
Bindungswirkung fiir das Gericht zukommen kann.?'® Der technisch nicht ver-
sierte Richter wird auf die Richtigkeit des Gutachten regelmiBig vertrauen miissen
und kann dieses nur einer Plausibilititskontrolle unterziehen. Somit entscheidet
fakisch der Sachverstindige iiber den Ausgang des Prozesses. Die damit einher-
gehende Entscheidungsverlagerung mag zwar als hinzunehmender Nebeneffekt
gesehen werden, sie kann aber im Einzelfall auch einen bedenklichen ,,Rollen-
tausch“ zwischen Richter und Sachverstindigen zur Folge haben.*"

(2) Auswahl der Trainingsdaten

Auch in der Auswahl von untauglichen Trainingsdaten kann eine Amtspflicht-
verletzung liegen. Der fiir die Auswahl zustidndige Amtstriger hat hierbei darauf
zu achten, dass er dem Algorithmus eine moglichst breite Datenbasis, die die Viel-
falt der infrage kommenden Sachverhalte abbildet, zur Verfiigung stellt. Auch bei

216 Vgl. Hoch, AcP 219 (2019), 646 (656).
217 Vgl. Hoch, AcP 219 (2019), 646 (656).
218 Vgl. H. Pieper, ZZP 84 (1971), 1 (25ff. u. 32f).
219 Vgl. H. Pieper, ZZP 84 (1971), 1 (32f.).
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gebundenen Entscheidungen ist bspw. zu beriicksichtigen, dass das KI-System nur
dann Fille einer unbilligen Hérte erkennen kann, wenn es zuvor mit entsprechen-
den Daten, die solche Fallkonstellationen beinhalten, trainiert worden ist.

Die Auswahlentscheidung kann ferner dann eine Amtspflichtverletzung be-
griinden, wenn die ausgewéhlten Trainingsdaten ein offensichtliches Diskrimi-
nierungspotential®® in sich tragen und der Amtswalter dies hitte erkennen miis-
sen. Problematisch ist aber hieran, dass das Diskriminierungspotential — aus der
Perspektive eines ,,Durchschnittsbeamten*®! — regelméBig nicht ohne Weiteres
erkennbar sein wird, denn héufig tritt das versteckte Diskriminierungspotential
von Trainingsdaten erst in der Anwendungsphase offen zutage. Dies ist gerade ein
typisches Risiko, das mit einem KI-Einsatz verbunden ist. In Betracht kiime zwar,
in solchen Konstellationen eine Amtspflichtverletzung nur dann anzunehmen,
wenn ein evidenter Verstof3 der Trainingsdaten gegen die Diskrimierungsverbote
des Art. 3 Abs. 3 GG vorliegt und der Amtswalter dies — auch bei einer nur laien-
haften Vorstellung von der Funktionsweise eines KI-Systems — hiitte erkennen
miissen. Konsequenz dessen wire aber, dass die Notwendigkeit der Feststellung
einer solchen Evidenz erhebliche Rechtsunsicherheit mit sich brichte. Zudem
wiirden dadurch die meisten Konstellationen, in denen die Trainingsdaten gerade
kein offensichtliches, fiir den Laien erkennbares Diskriminierungspotential in sich
tragen, weiterhin nicht erfasst, wodurch Haftungsliicken entstehen. Die Konstruk-
tion einer Amtspflichtverletzung ist daher in den meisten Fillen der Verwendung
potentiell diskriminierender Trainingsdaten nicht zielfiihrend.

bb) Bedienung

In der Bedienung eines KI-Systems wird regelmifBig keine Amtspflichtver-
letzung liegen. Die Bedienung beschrinkt sich bei autonomen Systemen auf die
ordnungsgeméle, den Sicherheitsanforderungen entsprechenden Inbetriebnahme
des jeweiligen Systems.??? Hierin wird jedoch regelméRig keine Amtspflichtver-
letzung zu erblicken sein. Die Sorgfaltspflichtanforderungen, die an den Beamten
zu stellen sind, konzentrieren sich mithin auf die Uberwachung des Systems.??

220 Zum Diskriminierungspotential von KI-Systemen siehe Ernst, JZ 2017, 1026 (1028);
Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S.334ff.; v. Harbou, JZ 2020, 340 (344f.); Zweig,
Ein Algorithmus hat kein Taktgefiihl, 4. Aufl. 2019, S.205ff.; zu den entwickelten daten-
schutzrechtlichen Anforderungen siehe Datenschutzkonferenz, Hambacher Erkldrung zur
Kiinstlichen Intelligenz, S. 3 f., abrufbar unter: https://www.datenschutz.rlp.de/fileadmin/Ifdi/
Konferenzdokumente/Datenschutz/DSK/Entschliessungen/097_Hambacher_Erklaerung.pdf
<9.7.2021>.

22! Dagtoglou, in: BK, GG, Bd.9, Art.34 (25. EL Sep. 1970) Rn. 191 m.w.N.; Ossenbiihl/
Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.78.

222 Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 (9).

223 Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 (9).
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cc) Uberwachung

In der Nichtdurchfiihrung der erforderlichen Sicherheits- bzw. Uberwachungs-
mafBnahmen hinsichtlich des eingesetzten KI-Systems kann eine Amtspflichtver-
letzung in Form einer Verkehrssicherungspflichtverletzung liegen.?** Sobald das
KI-System in Betrieb genommen wird, trifft den Amtstrdger die Pflicht, den Ein-
satz des KI-Systems zu iiberwachen. Wihrend des Einsatzes des KI-Systems muss
regelmiBig kontrolliert werden, ob das System weiterhin den Sicherheitsanforde-
rungen und den programmierten Vorgaben geniigt und die erforderlichen War-
tungsarbeiten in den dafiir vorgesehenen Intervallen durchgefiihrt worden sind.**
Dariiber hinaus muss der Anwender des Systems dann reagieren, wenn System-
fehler offen zutage treten.”” So wiirde ein Beamter bspw. dann sorgfaltswidrig
handeln, wenn er von einem bestehenden ,,Vetorecht” keinen Gebrauch macht,
obwohl er einen Fehler des Systems hitte erkennen konnen. Ferner handelt er
sorgfaltswidrig, wenn er auf etwaige Warnhinweise des Systems nicht reagiert.??’

Bezugnehmend auf die digitalisierte Verwaltung (E-Government®®) wird iiber
eine Ausweitung der Amtspflicht zu einer allgemeinen, absoluten Amtspflicht zur
Gewiihrleistung von IT-Sicherheit nachgedacht.?” Zwar kann eine Amtspflicht-
verletzung auch durch ein Unterlassen begangen werden, sofern eine offentlich-
rechtliche Pflicht zum Handeln besteht.*** Allerdings ist dem Einsatz von kiinst-
licher Intelligenz gerade eigentiimlich, dass selbst bei Einhaltung aller nach dem
Stand der Technik erforderlichen Sicherheitsmafinahmen ein Restrisiko verbleibt.
Damit wiren MaBnahmen zur Sicherstellung der Rechtskonformitét von KI-Syste-
men nicht ergiebig genug, um samtliche Fehlerquellen auszuschlieBen, denn viele
Fehler offenbaren sich erst in der Anwendungsphase.*!

An dieser Stelle wird die Unzulédnglichkeit des Amtshaftungsanspruchs erneut
deutlich: Entweder man erweitert die Sorgfaltspflichten des Amtswalters hinsicht-
lich der Uberwachung des KI-Systems ad absurdum; d.h., dass sie faktisch gar
nicht mehr durch ihn zu erfiillen sind.>*> Oder die zu erwartenden Sorgfaltsanfor-
derungen miissen derart niedrig angesetzt werden, dass eine Erfiillbarkeit dieser

224 Ahnlich Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (21).

225 Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 (9); vgl. ferner Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112
(2021), 1 (14f. u. 271.).

226 Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 (9).

227 Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (28).

228 Zum Begriff siehe Bull, DVBI 2017, 409 ff.

29 U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189 (211),
allerdings mit Bezug zum E-Government.

20 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 73; Voftkuhle/Kaiser, JuS 2015,
1076.

BL Y. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189 (214),
allerdings mit Bezug zum E-Government.

232 Teubner, AcP 218 (2018), 155 (190 m. w.N.).



C. Unzuldnglichkeit der tradierten staatshaftungsrechtlichen Institute 171

durch den Amtstriager sichergestellt ist, aber damit erhebliche Haftungsliicken in
Kauf genommen werden.**

3. Kausaler Schaden

Der geschidigte Biirger wird die Kausalitit der begangenen Amtspflichtver-
letzung fiir den eingetretenen Schadens hdufig nicht oder nur extrem aufwindig
beweisen konnen. Diesen Beweisschwierigkeiten kann im Ergebnis auch nicht mit-
hilfe von richterrechtlichen Beweiserleichterungen begegnet werden.

a) Beweisschwierigkeiten

Nach allgemeinen Beweisregeln®* hat der Geschédigte als Anspruchsteller die
anspruchsbegriindenden Tatbestandsvoraussetzungen, also auch das Bestehen des
Kausalzusammenhangs,?®* zu beweisen. Mit Blick auf die Kausalitit wird eine
solche im Sinne der Adiquanztheorie gefordert.* Danach muss eine Handlung
,»im Allgemeinen und nicht nur unter besonders eigenartigen, ganz unwahrschein-
lichen und nach dem regelmifigen Verlauf der Dinge auf3er Betracht zu lassenden
Umstidnden zur Herbeifithrung des Erfolges der eingetretenen Art geeignet gewe-
sen sein.“*” Die Anwendung dieser Theorie auf KI-Systeme ist nicht zielfithrend,
weil diese von Natur aus, mithin nach dem gewohnlichen Verlauf der Dinge, un-
vorhersehbare Ergebnisse produzieren.>® Derjenige, der ein KI-System entwickelt
oder verwendet, weil} gerade, dass das System etwas Unerwartetes tun kann, denn
darin liegt der Mehrwert einer KI.>* Folglich erweist sich die Adidquanztheorie
in KI-Haftungskonstellationen als unzweckmifig.>*

Bei Amtspflichtverletzungen durch Unterlassen tritt eine weitere Problematik
hinzu. Insoweit wird verlangt, dass ,,der Schadenseintritt bei pflichtgeméfem
Verhalten mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit vermieden worden
wire.“?! Der Geschidigte trdgt auch hier die Beweislast.>*? Stellt man auf das
Unterlassen des Amtswalters ab, der die Sicherheitsstandards nicht oder nicht hin-

23 Vgl. Horner/Kaulartz, InTeR 2016, 22 (25); Teubner, AcP 218 (2018), 155 (190).

234 Priitting, in: MiiKo-ZPO, Bd. 1, 6. Aufl. 2020, §286 Rn. 114; Saenger, in: ders., ZPO,
9. Aufl. 2021, §286 Rn. 58.

235 Vopkuhle/Kaiser, JuS 2015, 1076 (1077).

236 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.73.

237 BGH, Urt. v. 19.10.2016 — IV ZR 521/14, NJW 2017, 263 (263f., Rn. 15); zitiert nach
Denga, CR 2018, 69 (72).

238 Denga, CR 2018, 69 (72), aber in Bezug auf das Zivilrecht.

239 Denga, CR 2018, 69 (72), aber in Bezug auf das Zivilrecht.

240 Ahnlich Denga, CR 2018, 69 (72), aber in Bezug auf das Zivilrecht.

241 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.73.

22 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.74.
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reichend eingehalten hat, miisste bei Beachtung der Sicherheitsstandards der Scha-
denseintritt mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit vermieden worden
sein. Dies wird jedoch hiufig nicht bewiesen werden konnen, da der Geschédigte
selbst bei Einsicht in den Ausgangsalgorithmus und in die Trainingsdaten regelma-
Big nicht wird nachweisen kénnen, dass der Schaden bei sorgfiltiger Uberwachung
des KI-Systems nicht eingetreten wire. Dafiir wire ein tiefergehendes Verstindnis
des Entscheidungsverhaltens des selbstlernenden Algorithmus vonnéten, welches
(jedenfalls noch) nicht moglich ist. Der insoweit anzulegende Mafstab einer mit
an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit kann bei KI-Systemen zudem nicht
eingehalten werden. Auch Informatiker konnen nicht mit einer an Sicherheit gren-
zenden Wahrscheinlichkeit feststellen, ob der Schaden durch das KI-System bei
sorgfiltiger Uberwachung hitte vermieden werden kénnen.

Im Ergebnis ist ein etwaiger Kausalzusammenhang zwischen der begangenen
Amtspflichtverletzung und dem eingetretenen Schaden nicht beweisbar.?** Hierin
liegt ein zentrales Problem des Amtshaftungsanspruchs in KI-Haftungskonstel-
lationen.

b) Losungsansditze

Der Beweisnot des Geschidigten kann auch nicht im Wege der Auslegung, Ana-
logie oder Rechtsfortbildung hinreichend begegnet werden.

Eine Auslegung des Kausalititskriteriums hin zu einer normativen Zurechnung
ist methodisch nicht vertretbar. Dass autonome KI-Systeme in gewisser Weise
den Ursachenzusammenhang aufgrund ihrer Autonomie unterbrechen konnen,
konnte zwar eine erweiternde Auslegung des Kausalitétskriteriums rechtfertigen.
In diesem Sinne konnten nur solche Schiden kausal auf einer Amtspflichtverlet-
zung beruhen, die nicht auBerhalb aller nach dem Stand der Technik gegebenen
Erkenntnis- und Interventionsmoglichkeiten zum Zeitpunkt der schiddigenden
Amtshandlung liegen.?** Eine Ausdehnung des Kausalititskriteriums hin zu einer
,»Zurechnung fiir Gefahren [wie] im Rahmen der Storerhaftung“?* wiirde aber
die Grenzen des Wortlauts (,,den daraus entstehenden Schaden®), der ein enges
Kausalitidtsverstindnis nahelegt, sprengen. Aulerdem ermangelt es hierfiir an all-
gemein anerkannten technischen Standards fiir KI-Systeme, welche sich aufgrund
ihrer Entwicklungsdynamik auch zukiinftig kaum verfestigen kénnen.**

Auch richterrechtliche Losungsansitze bis hin zu einer Umkehr der Beweislast
l16sen die Beweislastproblematik allenfalls begrenzt:

243 Vgl. hierzu Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 274 ff.

24 S0 Denga, CR 2018, 69 (74) mit Bezug zur zivilrechtlichen Haftung.

25 Denga, CR 2018, 69 (72), allerdings mit Bezug zur zivilrechtlichen Haftung.
24 Siehe oben Kap.3B.1.2.a).
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Zunichst ist ein Riickgriff auf den in der gerichtlichen Praxis hdufig herange-
zogenen Anscheinsbeweis, der das Beweismaf lediglich absenkt,* in den hiesi-
gen Konstellationen nicht zielfithrend. Dessen Anwendbarkeit setzt das Vorliegen
eines nach allgemeiner Lebenserfahrung typischen Geschehensablaufs voraus,>*
der bei KI-Systemen indes nicht vorliegt. Da das Entscheidungsverhalten von KI-
Systemen schon aus ex ante-Perspektive nicht antizipierbar ist, kann ein typischer
Geschehensablauf von vornherein nicht festgestellt werden.

Eine richterrechtliche Modifikation der konkreten Behauptungslast im Amts-
haftungsprozess im Wege der Auferlegung einer sekundiren Darlegungs- bzw.
Behauptungslast®” fiir den beklagten Hoheitstriager wiirde der Beweisnot des kla-
genden Biirgers allenfalls ein Stiick weit abhelfen. Nach stindiger Rechtsprechung
des BGH trifft die ,,nicht beweisbelastete Partei eine gesteigerte Substantiierungs-
last, wenn die an sich beweisbelastete Partei auflerhalb des fiir ihren Anspruch
erheblichen Geschehensablauf[s] steht und deshalb die maflgebenden Tatsachen
im Einzelnen nicht kennt, wihrend diese der Gegenpartei bekannt sind.“*° Die
Voraussetzungen fiir die Auferlegung einer sekundiren Darlegungslast liegen vor.
Die Behorde hat im Gegensatz zum Biirger einen ungleich besseren Einblick in
die internen Verwaltungsabldufe und in die Systemarchitektur des hoheitlich ver-
wendeten KI-Systems, sodass hierin ein Informationsgefille zulasten des Biirgers
zu erblicken ist. Um die ,,prozessuale Waffengleichheit“*! zwischen Biirger und
Hoheitstriger wiederherzustellen, erschiene es daher angezeigt, dass das Gericht
das Beweismalf} im konkreten Amtshaftungsprozess modifiziert.

Zwar wiirde sich die konkrete Behauptungslast hierdurch dem Grunde nach ver-
bessern, weil sich der beklagte Hoheitstriager nicht mit einfachem Bestreiten des
Kausalzusammenhangs begniigen diirfte, sondern Tatsachen vorbringen miisste,
aus denen sich das Nichtbestehen des Kausalzusammenhangs ergibt.?? Falls er die-
ser auferlegten Pflicht nicht nachkommt, wird der Kausalzusammenhang zudem
nach § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden angesehen.?® Faktisch wird aber hiufig
die fiir die Auferlegung der sekundédren Darlegungslast geltende Grenze der Zu-
mutbarkeit®* iiberschritten sein. Der Behorde muss es zumutbar sein, Tatsachen
vorzulegen, aus denen sich der fehlende Kausalzusammenhang ergibt.

247 Saenger, in: ders., ZPO, 9. Aufl. 2021, § 286 Rn. 39.

248 Siehe z.B. BGH, NJW 1984, 432 (433); Priitting, in: MiiKo-ZPO, Bd. 1, 6. Aufl. 2020,
§286 Rn. 50; Saenger, in: ders., ZPO, 9. Aufl. 2021, §286 Rn. 38.

249 Eingehend hierzu Laumen, MDR 2019, 193 ff.; siche ferner Fritsche, in: MiiKo-ZPO,
Bd. 1, 6. Aufl. 2020, § 138 Rn.24ff.; Saenger, in: ders., ZPO, 9. Aufl. 2021, §286 Rn.93;
Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl. 2021, § 138 Rn. 10a.

250 Priitting, in: MiiKo-ZPO, Bd. 1, 6. Aufl. 2020, § 286 Rn. 106 m. w.N. aus der Rspr.

21 Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 355.

232 Vgl. Saenger, in: ders., ZPO, 9. Aufl. 2021, §286 Rn. 93.

23 Laumen, MDR 2019, 193 (197); Saenger, in: ders., ZPO, 9. Aufl. 2021, §286 Rn. 93.

254 Siehe z.B. BGHZ 116, 47 (56); siehe ferner Laumen, MDR 2019, 193 (196); Stadler, in:
Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl. 2021, § 138 Rn. 10a.
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Insoweit kann sich der beklagte Hoheitstrager womdglich auf das Geheimhal-
tungsinteresse hinsichtlich der eingesetzten Algorithmen als Zumutbarkeitsein-
wand berufen. Wenn die dem KI-System zugrundeliegende Architektur bspw. fiir
die Ermittlung von Steuerhinterziehungen eingesetzt wird, liberwiegt regelméafig
das Geheimhaltungsinteresse der Behorde.?’

Da hier wiederum die Problematik besteht, dass die Behorde selbst — auch bei
Hinzuziehung eines Informatikers — nicht stets sicher aufkldren konnen wird, ob
die beim Einsatz des KI-Systems begangene Amtspflichtverletzung auch urséch-
lich fiir den Schaden geworden ist, bleibt weiterhin ein Restrisiko zulasten des ge-
schidigten Biirgers bestehen.>¢

Eine weitere Schwiche dieses Losungsansatzes liegt darin, dass er lediglich eine
Modifikation der konkreten Behauptungslast im Amtshaftungsprozess bewirken
kann. Er ist damit stets von den Gegebenheiten des konkreten Einzelfalls abhidn-
gig und lisst die Verteilung der objektiven Beweislast im Ubrigen unberiihrt.>"’

SchlieBlich kann auch eine richterrechtliche Umkehr der objektiven Beweislast
der Beweisnot des Geschiddigten nicht abhelfen, da insoweit die methodischen
Grenzen der richterrechtlichen Rechtsfortbildung iiberschritten sind. Zwar sind
Beweislastnormen, die Rechtsnormen darstellen, ,,der Auslegung, der analogen
Anwendung und der Rechtsfortbildung zugénglich.“*® Eine richterrechtliche Um-
kehr der objektiven Beweislast, die eine Rechtsfortbildung darstellt, ist jedoch nur
in engen Grenzen zulissig.”*® Denn grundsitzlich bediirfen solche Anderungen
der gesetzlich intendierten Beweislastverteilung einer legislativen Korrektur. An-
dernfalls wiirde die materiell-rechtliche Ausgangslage missachtet werden.*® Das
lediglich im Einzelfall bestehende Billigkeitsinteresse kann solch eine abstrakt-
generelle Wirkung einer richterrechtlichen Umkehr der objektiven Beweislast
dementsprechend nicht rechtfertigen.?!

Richterrechtliche Rechtsfortbildung ist insbesondere dann methodisch vertret-
bar, wenn sie sich auf einen gesetzlichen Ankniipfungspunkt stiitzen ldsst. Die
in § 34 GenTG enthaltene Vermutung eignet sich jedoch bereits deshalb nicht als
tauglicher Ankniipfungspunkt, weil sie entgegen der amtlichen Uberschrift keine
Ursachenvermutung statuiert, sondern vielmehr eine Vermutung in Bezug auf
das Bestehen eines Risikozusammenhangs aufstellt. Diese Voraussetzung ist dem

25 Dieser Rechtsgedanke ist bereits in § 88 Abs.5 S.4 AO angelegt, wonach Einzelheiten
der Risikomanagementsysteme nicht veroffentlicht werden diirfen, soweit dies die Gleichmi-
Bigkeit und GesetzmaiBigkeit der Besteuerung gefdahrden konnte.

256 Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (32).

37 Laumen, MDR 2019, 193 (197).

28 Laumen, NTW 2002, 3739 (3741).

259 Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl. 2021, § 286 Rn. 37 m. w.N.; Laumen, NJW 2002,
3739 (3741).

260 Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl. 2021, §286 Rn.37 m.w.N.

201 Laumen, NJW 2002, 3739 (3741); Saenger, in: ders., ZPO, 9. Aufl. 2021, §286 Rn. 66.
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Amtshaftungsanspruch génzlich fremd. Dementsprechend kommt eine analoge
Heranziehung dieser Vorschrift von vornherein nicht in Betracht.

Naheliegender wire die in § 6 UmweltHG enthaltene Kausal-Vermutung ana-
log anzuwenden.?” Dies ist jedoch ebenfalls abzulehnen. Die Analogiebildung
scheitert bereits daran, dass es sich hierbei um einen zivilrechtlichen Spezialtatbe-
stand einer Gefdhrdungshaftung kombiniert mit einer Kausal-Vermutungsregelung
handelt,”®® der aus den oben genannten Griinden nicht analogiefihig ist.*** Dies
gilt hier erst recht, weil der verschuldensabhingige Tatbestand der Amtshaftung
andernfalls zu stark in die Néhe einer Gefihrdungshaftung geriickt wiirde. Diese
Grenze darf richterrechtlich nicht verwischt werden. Dementsprechend iiberschrei-
tet die analoge Anwendung eines speziellen Gefiahrdungshaftungstatbestands auf
den verschuldensabhingigen Deliktstatbestand des § 839 Abs. 1 BGB die metho-
dischen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung.

Die Regelungen der § 34 GenTG und § 6 UmweltHG konnen mithin lediglich
als Vorbild fiir einen Losungsansatz de lege ferenda fungieren,’® nicht aber ldsst
sich hieraus eine richterrechtliche Umkehr der objektiven Beweislast begriinden.

c) Ergebnis

Im Ergebnis konnen sich im Rahmen der Darlegung des Kausalzusammenhangs
erhebliche Beweisschwierigkeiten ergeben. Die herkommlichen Ansitze und Theo-
rien zur Bestimmung der Kausalitét erweisen sich als unzulidnglich. Der Beweisnot
des Geschadigten ldsst sich weder durch Auslegung noch durch richterrechtliche
Rechtsfortbildung begegnen. Vielmehr tritt hier ein eklatantes Defizit des Amts-
haftungsanspruchs mit Blick auf KI-Haftungskonstellationen zutage, wodurch
Haftungsliicken zwangsldufig entstehen.

4. Verschulden

SchlieBlich stellt auch das Verschuldenserfordernis eine strukturelle Schwéche
des Amtshaftungsanspruchs in KI-Haftungskonstellationen dar.

Wie bereits im Rahmen der Darstellung der moglichen dogmatischen Ankniip-
fungspunkte der offentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung angefiihrt worden
ist, setzt der Amtshaftungsanspruch grundsitzlich das subjektive Verschulden des

262 Dies erwigt Zech, ZfPW 2019, 198 (218) zur Losung von Beweisproblemen im Rahmen
der zivilrechtlichen Haftung. Er lédsst aber offen, ob die Voraussetzungen fiir eine Analogie
vorliegen.

263 Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 669 ff.

264 Siehe oben Kap. 2 A.1V.

265 Dazu sogleich ausfiihrlich in Kap. 4 A.1I. 1.b)cc) und ee) (1).
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Amtswalters voraus, wenngleich die Rechtsprechung mittlerweile das Verschul-
denserfordernis stark verobjektiviert betrachtet.?®® Ungeachtet der bereits seit
Lingerem gefiihrten Diskussion, ob das Verschuldensprinzip — vor dem Hinter-
grund seiner historischen Implementierung im Amtshaftungsanspruch — noch als
zeitgemif zu erachten ist,” muss das Erfordernis weiterhin als haftungsbegren-
zendes Merkmal des Tatbestands vorliegen und daher im Lichte des hoheitlichen
Einsatzes von kiinstlicher Intelligenz genauer untersucht werden.

a) Verschulden der Programmierer

Soweit der Programmierer als Beliehener agiert, bedarf es keiner Zurechnung
seines schuldhaften Handelns zum Staat. Sofern er aber als Verwaltungshelfer
handelt, ist sein Verschulden dem Staat analog § 278 S. 1 BGB zuzurechnen. Zwar
handelt es sich bei § 278 S. 1 BGB um eine schuldrechtliche Norm, die im Delikts-
recht keine Anwendung findet, allerdings besteht zwischen dem Programmierer
und dem Staat eine vertragliche Basis, sodass die Zurechnungsvorschrift in diesem
Rahmen anwendbar ist.

Der Programmierer handelt bspw. dann schuldhaft, wenn er vorsitzlich oder
fahrldssig das KI-System — entgegen den Weisungen des Amtstragers — anders
ausgestaltet hat als dies vorgesehen war. Ferner liegt eine schuldhafte Amtspflicht-
verletzung vor, wenn der Programmierer konkrete Situationen bei der Program-
mierung nicht bedacht oder kritische Situationen nicht hinreichend trainiert hat.?s
Sofern sich das KI-System allerdings trotz seiner sorgfiltigen Programmierung
und seines hinreichenden Trainings derart von den implementierten Vorgaben ent-
fernt, dass es rechtswidrige Rechtsakte erlésst, kann dies dem Programmierer nicht
mehr zugerechnet werden. Gerade in dieser Verselbststindigung verwirklicht sich
das spezifische Risiko des Einsatzes eines KI-Systems, das der Hoheitstriger®®
billigend in Kauf genommen hat, und dessen Realisierung dem beauftragten Pro-
grammierer somit nicht zugerechnet werden kann.

b) Verschulden der kiinstlichen Intelligenz?

Soweit sich eine kiinstliche Intelligenz derart verselbststindigt, dass eine Zu-
rechnung zu dem dahinterstehenden Amtswalter nicht mehr in Betracht kommt,
werden zwangsldufig Haftungsliicken entstehen. Erkennt man eine Amtspflicht-

266 Siehe oben Kap. 2 B.1I. 1.

27 Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013, S. 178; Roder, Die Haftungsfunktion der
Grundrechte, 2002, S. 184; noch weiter geht Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 234,
die das Verschuldenserfordernis des Amtshaftungsanspruchs fiir verfassungswidrig hilt.

28 Hacker, RW 2018, 243 (256f)).

269 7Zu einem moglichen Verschulden des Amtswalters siehe sogleich.
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verletzung in der konkreten, vollautonomen Entscheidung eines Sachverhalts durch
ein KI-System, kidme es allein auf dessen Verschulden an. Sofern kiinstliche In-
telligenz als Beliehene titig wird, ergibt sich dies schon daraus, dass Beliehene
als selbststandige Hoheitstriger auftreten und deshalb auf ihr eigenes Verschul-
den rekurriert wird; soweit kiinstliche Intelligenz als Verwaltungshelfer fungiert,
miisste ihr Verschulden dem Staat analog § 278 S. 1 BGB zurechenbar sein. Eine
Analogiebildung ist hier schon deshalb erforderlich, da ausweislich des Wortlauts
des §278 S. 1 BGB als Erfiillungsgehilfen nur ,,Personen” in Betracht kommen.
Hierunter sind nur natiirliche oder juristische Personen zu verstehen,” nicht je-
doch KI-Systeme.

In beiden Fillen scheitert das Verschulden aber an der fehlenden Deliktsfihig-
keit von KI-Systemen:

Sowohl vorsitzliches als auch fihrldssiges Handeln setzen die Willensfahigkeit
des Handelnden voraus. Vorsatz meint die vom menschlichen Willen getragene
bewusste Verletzung von Rechtsgiitern.””! Fahrlédssigkeit enthilt den ,,Vorwurf, den
Willen zur Sorgfalt nicht geniigend angestrengt zu haben.”?”> Obwohl die Recht-
sprechung den subjektiven Verschuldensvorwurf schrittweise verobjektiviert hat,
wiren vorliegend die Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung iiberschritten.

Verschulden setzt zwingend die Zurechnungsfihigkeit des Handelnden vor-
aus.”” Diese wird im deliktischen Bereich durch die §§827, 828 BGB genauer
konturiert.?™ Danach darf das KI-System nicht geschiftsunfihig sein, vgl. §§ 827
S. 1, 828 Abs. 1 BGB und muss einen hinreichenden Grad an Einsichts- und Urteils-
fahigkeit aufweisen, vgl. § 828 Abs. 3 BGB.?”> Mangels ethischer und moralischer
Vorstellungen konnen KI-Systeme aber keine Einsicht in das Unrecht ihrer Hand-
lungen entwickeln und sind damit auch nicht (partiell) deliktsfihig. Dementspre-
chend sind sie deliktsunfihig, weshalb die schuldhafte Begehung einer Amts-
pflichtverletzung von vornherein ausgeschlossen ist.

Auch wenn kiinstliche Intelligenz als Verwaltungshelfer auftritt, ist ihr eigenes
Verschulden analog § 278 S. 1 BGB*¢ erforderlich. Gemil § 276 Abs. 1 S.2 BGB

210 Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, 2015, S. 138.

211 Senoner, Amtshaftung fiir Automaten, 1968, S. 65.

272 Senoner, Amtshaftung fiir Automaten, 1968, S. 65.

213 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.75.

274 Siehe oben Kap. 3 B.I1.2.

275 Siehe oben Kap. 3 B.11.2.

276 Fiir eine Analogie im zivilrechtlichen Kontext: M. C. Bauer, Elektronische Agenten in
der virtuellen Welt, 2006, S. 219ff. in Bezug auf autonome Agenten; Hacker, RW 2018, 243
(267); Teubner, AcP 218 (2018), 155 (186); gegen eine Analogie im zivilrechtlichen Kontext:
Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 2016, S. 84, der eine Analogie (jedenfalls
noch) wegen der fehlenden gesellschaftlichen Akzeptanz ablehnt; mangels Rechtsfidhigkeit von
Robotern ablehnend Klingbeil, JZ 2019, 718 (721 ff.), der stattdessen nach dem Vorbild des § 1
Abs. 2 StHG (siehe oben Kap. 2 B.1.6.¢)) eine Neuregelung des aufgehobenen § 279 BGB de
lege ferenda wie folgt vorschligt: ,,Bedient sich der Schuldner bei der Erfiillung seiner Ver-
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gelten auch hier die §§ 827, 828 BGB entsprechend. Zwar ist es insoweit nicht von
Relevanz, dass das KI-System als solches nicht rechtsfihig ist,””” indes kommt es
gerade auf das eigene Verschulden des Erfiillungsgehilfen im Rahmen von § 278
S.1 BGB an.””® Aufgrund ihrer Deliktsunfihigkeit sind KI-Systeme auch nicht
verschuldensfihig, weshalb dem Staat kein schuldhaftes Handeln analog § 278 S. 1
BGB zugerechnet werden kann.

SchlieBlich kann in denjenigen Konstellationen, in denen eine Zurechnung
zum Amtswalter ausscheidet, nicht analog § 831 Abs. 1 BGB auf das Organisa-
tionsverschulden des Amtswalters abgestellt werden. Dies wiirde einerseits den
Rechtsgedanken des § 278 S. 1 BGB unterlaufen und andererseits handelt es sich
bei § 831 Abs. 1 BGB gerade nicht um eine Zurechnungsnorm, sondern um eine
selbststidndige Anspruchsgrundlage.’” In diesen Fillen scheitert daher ein An-
spruch aus Amtshaftung.

c) Verschulden des Amtswalters im Rahmen der Auswahl, Uberwachung
und des Einsatzes von kiinstlicher Intelligenz?

Wenn die kiinstliche Intelligenz nicht derart verselbststdndigt ist, dass eine Zu-
rechnung zu dem dahinterstehenden Amtswalter ausscheidet, ist auf diesen im
Rahmen des Verschuldens abzustellen. Die Schuld des Amtswalters muss sich
hierbei lediglich auf die Amtspflichtverletzung, nicht aber nicht auf den eingetre-
tenen Schaden beziehen.?® Entscheidend ist insofern, ,,0b das letzte menschliche
Verhalten (Tun oder Unterlassen), das ursdchlich fiir ein Fehlverhalten des autono-
men Systems war, schuldhaft erfolgte.“?%! MafBstabsbildend ist, ,,ob der Eintritt des
schiddigenden Ereignisses bei Anwendung pflichtgeméfer Sorgfalt vorhersehbar
und vermeidbar gewesen wire.“?* Wie bereits dargestellt, 1dsst sich hier allein an
die Auswahl, Bedienung und Uberwachung des eingesetzten KI-Systems durch
den Amtswalter ankniipfen.

Besondere Bedeutung erlangt insoweit die erforderliche Nachweisbarkeit des
Verschuldens. Wie bereits bei der Begriindung des Kausalzusammenhangs dis-
kutiert worden ist,”®® besteht auch hier eine Beweisnot des Geschidigten, weil er

bindlichkeit statt einer Person einer selbststindig arbeitenden Maschine, so gilt eine Maschi-
nenoperation als Verhalten des Schuldners, wenn ihm ein entsprechendes Gehilfenverhalten
zuzurechnen wire.” (723); Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, 2015,
S. 141; kritisch Zech, ZfPW 2019, 198 (211), der aber ebenso wie Hacker eine ,,funktionale
Verschuldensédquivalenz® als moglichen Losungsweg skizziert.

2T Hacker, RW 2018, 243 (254).

28 Lorenz, JuS 2007, 983 (985).

29 Lorenz, JuS 2020, 821.

20 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.75.

81 S0 Horner/Kaulartz, InTeR 2016, 22 (25).

2 Horner/Kaulartz, InTeR 2016, 22 (25).

283 Sie oben Kap. 3 C.1.3.
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keinen Einblick in das KI-System und dessen Systemarchitektur erhélt.”s* Selbst
wenn er Einblick in die Entscheidungsgrundlagen des KI-Systems erhielte, konnte
er dennoch einen Sorgfaltsverstol des Beamten nicht ohne Weiteres darlegen.
Uberdies kann der Beweis, dass der Schaden durch die kiinstliche Intelligenz bei
Anwendung pflichtgemifBer Sorgfalt nicht eingetreten wire, kaum oder nur mit
erheblichem Aufwand erbracht werden.?®® Hierbei gilt: Je autonomer das System
entscheidet, desto diffiziler wird die Erbringung des Beweises.?¢

Entsprechend den obigen Ausfithrungen®” wiirden auch die Anwendbarkeit

der Grundsitze des Anscheinsbeweises sowie der sekundédren Darlegungs- oder
Behauptungslast die Beweisproblematik nicht hinreichend beseitigen. Auch eine
richterrechtliche Umkehr der objektiven Beweislast scheidet insoweit aus. In Be-
tracht kiime zwar — in Ankniipfung an die zivilrechtliche Beweislastumkehr nach
den ,,Grundsitzen der Haftung in komplexen Strukturen und der Produzentenhaf-
tung*“?® — eine Umkehr der Beweislast richterrechtlich fiir KI-Systeme zu entwi-
ckeln, sodass eine schuldhafte Amtspflichtverletzung beim Einsatz eines KI-Sys-
tems vermutet wiirde. Fiir den Losungsansatz streitet, dass die Rechtsprechung auch
bei der Produzentenhaftung an die Tatsache ankniipft, dass der Geschidigte weder
den erforderlichen Einblick in die internen Abldufe noch die erforderliche Fach-
kunde zum Nachweis der Sorgfaltspflichtverletzung des Schidigers aufweist.?®

Gegen eine Ubertragbarkeit dieser richterrechtlich entwickelten Beweislast-
umkehr spricht jedoch, dass die Amtshaftung nicht als objektive Pflichtwidrig-
keitshaftung konzipiert ist. Das Verschulden hier zu vermuten, wiirde sie zu sehr
in die Nihe eines Gefihrdungshaftungstatbestands riicken. Auch wenn derartige
Tendenzen in der Rechtsprechung bereits deutlich erkennbar sind,*° darf das Ver-
schuldenserfordernis nicht noch weiter ausgehohlt werden. Wie bereits dargelegt,?!
obliegt die Anerkennung einer Gefahrdungshaftung im 6ffentlichen Haftungsrecht
dem Gesetzgeber. Diese darf daher nicht ,,durch die Hintertiir* mithilfe einer Be-
weislastumkehr im Rahmen des Amtshaftungsanspruchs implementiert werden,
zumal dies wiederum der Rechtsprechung des BGH widerspriche, der die Gefihr-
dungshaftung — so zumindest die h. M.*? — als Teilmenge des enteignungsgleichen
Eingriffs betrachtet.

Nach alledem und unter Beriicksichtigung der oben bereits angefiihrten Argu-
mente ist eine richterrechtliche Beweislastumkehr abzulehnen, da sie die metho-
dischen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung tiberschreitet.

2% Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (29 ff.).
235 Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 (9).

286 Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 9).

287 Siehe oben Kap. 3 C.1.3.b).

288 Denga, CR 2018, 69 (73), aber in Bezug auf das Zivilrecht.
29 Vgl. Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 283 ff.

20 Siehe oben Kap. 2 B.11. 1.

2! Siehe oben Kap. 2 B.IV.

22 Siehe oben Kap.2 B.11.3.
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5. Rechtsfolge: Schadensersatz in Geld

Von der Rechtsfolgenseite her betrachtet wirft der Amtshaftungstatbestand keine
groBeren Probleme auf. Insoweit gelten aufgrund der haftungsbegriindenden sowie
haftungsausfiillenden Vorschrift des § 839 BGB grundsitzlich die §§ 249 ff. BGB,
sodass auch Schmerzensgeld nach § 253 Abs. 2 BGB gewihrt werden kann.?** Der
Amtshaftungsanspruch ist aber nur auf umfassenden Schadensersatz in Geld und
nicht auf Naturalrestitution, wie in § 249 Abs. 1 BGB vorgesehen, gerichtet.** Dies
beruht auf dem Umstand, dass der Amtshaftungsanspruch lediglich die personliche
Beamtenhaftung auf den Staat iiberleitet, weshalb der Schadensersatzanspruch
nur das beinhalten kann, was der Beamte selbst als Privatperson leisten konnte.>
Dies wird ergéinzend damit begriindet, dass die nach Art. 34 S. 3 GG zustidndigen
ordentlichen Gerichte andernfalls in die verwaltungsgerichtliche Zustdndigkeit
iibergreifen wiirden.?® Deshalb scheidet die Herstellung von Naturalrestitution —
entgegen §249 Abs. 1 BGB — aus, wenn diese nur durch hoheitliches Handeln
erreicht werden kann.”” Somit kann bspw. weder der Erlass noch die Anderung
eines Verwaltungsaktes begehrt werden; ebenso wenig kann die Vornahme eines
Realaktes Rechtsfolge des Amtshaftungsanspruchs sein.?®

Ob KI-Systeme dazu in der Lage wiren, Leistungen in natura zu erbringen und
damit Naturalrestitution zu bewirken,?° z.B. durch die Anderung eines Verwal-
tungsaktes oder die Herbeifithrung einer tatsichlichen Handlung, braucht an dieser
Stelle nicht entschieden zu werden, da im Rahmen des Amtshaftungsanspruchs
lediglich Schadensersatz in Geld gewihrt wird.

6. Ergebnis

Im Ergebnis weist der Amtshaftungsanspruch mehrere Haftungsliicken auf:

Der Amtshaftungsanspruch ist ein historisch verwurzelter, personen- und ver-
haltensbezogener sowie verschuldensabhéngiger Tatbestand, der dem Wesen von
KI-Systemen als Risikotechnologie und dem insoweit bestehenden Schutzbediirf-
nis des Biirgers nicht gerecht werden kann. Die Merkmale des Beamten und der

23 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 26 Rn. 47.

% Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, §26 Rn. 47; Ossen-
biihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 111; Papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB,
Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 353.

295 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 111; Papier/Shirvani, in: MiiKo-
BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 356.

2% Kritisch insoweit Papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 354f.

27 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 111; Papier/Shirvani, in: MiiKo-
BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 353.

28 papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 353.

29 Kritisch Denga, CR 2018, 69 (77) mit Blick auf die zivilrechtliche Haftung.
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Amtspflichtverletzung lassen nur menschliche Amtstriger als unmittelbare amts-
haftungsrechtliche Zurechnungssubjekte zu. Ungeachtet dessen scheitert es ohne-
hin an der fehlenden Deliktsfihigkeit von KI-Systemen, um diese als taugliche
Zurechnungssubjekte behandeln zu konnen. Insoweit ist auf die hinter dem KI-
Einsatz stehenden Personen abzustellen. Hier scheidet eine Zurechnung zu einem
menschlichen Amtswalter von vornherein aus, sofern das KI-System derart ver-
selbststindigt ist, dass es den siebten Autonomiegrad nach Ball und Callaghan
aufweist. Im Ubrigen lduft der Amtshaftungsanspruch bei sog. ,,ausbrechenden‘
KI-Entscheidungen leer.

Dartiber hinaus kommen auch private Programmierer nur in begrenztem Malle
als amtshaftungsrechtliche Zurechnungssubjekte infrage. Auf eine Pflichtver-
letzung privater Programmierer ldsst sich nur abstellen, soweit diese als Belie-
hene oder Verwaltungshelfer titig werden. Insoweit sind aber die sich aus Art. 33
Abs.4 GG ergebenden verfassungsrechtlichen Restriktionen — insbesondere in
Bezug auf die Beleihung — zu beachten.

Rekurriert man auf die Sorgfaltspflichten des fiir den KI-Einsatz zustindigen
Amtswalters, konzentrieren sich diese regelmiBig auf eine reine Uberwachungs-
funktion. Da es hierfiir an allgemein anerkannten Sorgfaltsanforderungen fehlt,
besteht die Gefahr, die Sorgfaltspflichten des Amtswalters entweder zu iiberdeh-
nen oder zu restriktiv zu handhaben. Durch die Uberdehnung der Sorgfaltspflich-
ten wiirde die Amtshaftung in die Richtung einer Gefidhrdungshaftung geriickt,
womit das Festhalten am Verschuldensprinzip in KI-Féllen obsolet wiirde. Eine
zu restriktive Handhabung der Sorgfaltspflichten wiirde indes dem Charakter von
KI-Systemen als Risikotechnologie, denen ein besonderes Gefahrenpotential von
sich aus innewohnt, zuwiderlaufen.

SchlieBlich kann der Beweisnot des Geschédigten in Bezug auf den Nachweis
des Bestehens eines Kausalzusammenhangs und des Verschuldens nicht abgehol-
fen werden. Die insoweit diskutierten richterrechtlichen Beweiserleichterungen
tiberschreiten nach hiesiger Ansicht die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung
mit Blick auf die juristische Methodenlehre.

I1. Haftung des Hoheitstrigers aus oéffentlich-rechtlichem
Schuldverhéltnis
Ohne auf die Besonderheiten der Haftung aus offentlich-rechtlichem Schuld-

verhiltnis (einschlieBlich der Haftung aus offentlich-rechtlicher Geschiftsfithrung
ohne Auftrag) niher eingehen zu wollen,*® lisst sich folgendes festhalten:

300 Dazu etwa Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 401 ff.
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Fiir die Haftung aus offentlich-rechtlichem Schuldverhiltnis sind die §§ 280 ff.
BGB entsprechend™' bzw. sinngemiB3” heranzuziehen. Analog §§ 280 Abs. 1,276
BGB?*® ist mithin eine schuldhaft begangene Pflichtverletzung festzustellen.’*
Anders als beim Amtshaftungsanspruch wird aber das Verschulden des Hoheits-
triagers vermutet (§ 280 Abs. 1 S.2 BGB analog). Der Hoheitstriger hat mithin den
Beweis zu erbringen, dass ihn — bzw. seinen Erfiillungsgehilfen (§278 S. 1 BGB
analog) — kein Verschulden trifft.

Im Rahmen der Pflichtverletzung und des Verschuldens ergeben sich im Ubri-
gen dieselben Probleme wie beim Amtshaftungsanspruch. Eine Zurechnung des
Verschuldens von einer als Erfiillungsgehilfen eingesetzten kiinstlichen Intelligenz
scheitert analog §278 S. 1 BGB daran, dass das System selbst nicht verschuldens-
fahig ist.

Auf Rechtsfolgenseite wiirde sich indes — im Gegensatz zum Amtshaftungs-
anspruch — die Frage nach der Herstellung von Naturalrestitution durch KI-
Systeme stellen. Sofern der Staat KI einsetzt und dies zu einem Schaden fiihrt,
ist die Herstellung von Naturalrestitution einem menschlichen Amtswalter vorzu-
behalten. KI-Systeme werden nicht immer die fiir die Herstellung von Natural-
restitution erforderlichen Fertigkeiten aufweisen.’® Zudem muss genau untersucht
werden, auf welche Weise der status quo ante wiederhergestellt werden kann.
SchlieBlich ist das Vertrauensverhiltnis zwischen Staat und Biirger in solchen
Fillen ebenfalls wiederherzustellen. Der Biirger muss darauf vertrauen konnen,
dass — sofern es zu einem Kl-basierten Schaden gekommen ist und er Natural-
restitution begehrt — sich ein menschlicher Amtswalter seinem Anliegen widmet.

II1. Haftung des Hoheitstrigers analog § 831 BGB

Die im Rahmen der Verschuldenstatbestinde der Amtshaftung und der Haftung
aus offentlich-rechtlichem Schuldverhiltnis vorgefundenen Haftungsliicken lassen
sich nur in seltenen Féllen durch eine Haftung des Hoheitstrigers analog § 831
Abs. 1 BGB (Geschiftsherrenhaftung) schlieBen.

Eine analoge Anwendung des § 831 Abs.1 BGB erweist sich gegeniiber den
bereits diskutierten Anspruchsgrundlagen zunichst als vorteilhaft, da das Ver-
schulden des Geschiiftsherrn bei der Auswahl und Uberwachung des Verrichtungs-
gehilfen sowie dessen kausale Herbeifiihrung des Schadens vermutet wird.**

31 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2020, § 26 Rn. 1263.

302 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 29 Rn. 7.

303 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2020, § 26 Rn. 1265.

394 Val. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 29 Rn. 8.
305 S0 auch Denga, CR 2018, 69 (77) mit Blick auf die zivilrechtliche Haftung.

3% Denga, CR 2018, 69 (75).
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Wie bereits dargestellt, haftet der Hoheitstridger nach Art. 34 GG i. V.m. § 839
BGB (i. V.m. § 278 S. 1 BGB analog) und nach §§ 280 Abs. 1, 278 S. 1 BGB analog
nicht, wenn der Erfiillungsgehilfe als solcher nicht deliktsféhig ist. Diese Haftungs-
liicke schliefit zum Teil der deliktische Anspruch nach § 831 Abs. 1 BGB, weil es
nach herrschender Anschauung nicht auf die Deliktsfiahigkeit des Verrichtungs-
gehilfen ankommt.*”” Indes ist das Auswahl- und Uberwachungsverschulden des
Geschiftsherrn — d. h. des vorgesetzten Hoheitstrégers — entscheidend.

Denkbar wire es mithin, das KI-System als Verrichtungshilfen®® analog § 831
Abs. 1 BGB zu betrachten. Dies wird im Schrifttum unter dem Gesichtspunkt der
zivilrechtlichen Haftung von KI-Systemen diskutiert.®

Fiir diesen Losungsansatz liefle sich vorbringen, dass die Deliktsunfihigkeit
von KI-Systemen unbeachtlich wire.*'° Dies beruht auf dem Wortlaut des § 831
Abs. 1 S. 1 BGB, der lediglich eine widerrechtliche Zufiigung eines Schades ver-
langt. So muss die kiinstliche Intelligenz lediglich in der Lage sein, einen Delikts-
tatbestand i. S.d. §§ 823 ff. BGB objektiv und rechtswidrig, nicht aber schuldhaft,
zu erfiillen.’!!

Allerdings setzt § 831 Abs. 1 BGB ,,ein der Steuerung durch Bewusstsein und
Willen unterliegendes und insofern grundsitzlich beherrschbares menschliches
Verhalten**? als Verletzungshandlung voraus. Zwar konnen KI-Systeme kein
durch Bewusstsein und Willen gesteuertes Verhalten an den Tag legen. Jedoch dient
diese Definition lediglich der Aussonderung willkiirlicher Verhaltensweisen, die
keine Verletzungshandlung i.S.d. §§ 823 ff. BGB begriinden sollen.*'* Ausgehend
hiervon konnte eine hinreichend autonome kiinstliche Intelligenz als handlungs-

N7 Hacker, RW 2018, 243 (266); Lorenz, JuS 2020, 821; Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7,
8. Aufl. 2020, §831 Rn.34 a.E. m.w.N.

3% Die Qualifikation eines KI-Systems als Erfiillungsgehilfen wiirde es nicht ausschlie-
Ben, das System zugleich als Verrichtungsgehilfen anzusehen. Der Erfiillungsgehilfe muss
nicht, kann aber weisungsgebunden sein. Zur Abgrenzung siehe Lorenz, JuS 2007, 983
(983f)).

309 Fiir eine Analogie: Denga, CR 2018, 69 (74ff.); Hacker, RW 2018, 243 (267); Hanisch,
Haftung fiir Automation, 2010, S. 195 f., allerdings bzgl. technischem Versagen von Maschinen
im Allgemeinen, nicht von KI; John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz, 2007, S. 272 ff. fiir
die Haftung des Softwareagenten; Zech, ZfPW 2019, 198 (211) bzgl. KI; gegen eine Analogie:
M. C. Bauer, Elektronische Agenten in der virtuellen Welt, 2006, S. 233 mangels Deliktsfahig-
keit eines autonomen Agenten; Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 2016, S. 135
wegen mangelnder Handlungsfidhigkeit eines Roboters; Schulz, Verantwortlichkeit bei auto-
nom agierenden Systemen, 2015, S. 147 f. wegen mangelnder Verschuldensfihigkeit autonom
agierender Systeme.

319 Aus diesem Grunde sieht hierin Denga den vorzugswiirdigen Ankniipfungspunkt mit
Blick auf die zivilrechtliche ,,KI-Haftung®. Siehe Denga, CR 2018, 69 (75).

S Lorenz, JuS 2020, 821.

312 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 66 [Hervorhebung im Original].

313 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 66.
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fihig i.S.d. §§ 823 ff. BGB anzusehen sein.*'* Hierfiir spricht auch das ,,Prinzip
der Korrespondenz von Autonomie und Haftung".

Andererseits wiirden hierdurch aber die mit dem Deliktsrecht verfolgten Zwecke
bei KI-Systemen ins Leere laufen. Denn das dahinterstehende Prinzip ,,personaler
Verantwortung im rechtsethischen Sinn‘'¢ greift bei artifiziellen Systemen gerade
nicht. Abgesehen davon miisste bei mittelbaren Rechtsgutverletzungen der Nach-
weis erbracht werden, dass das KI-System gegen eine Sorgfaltspflicht verstoflen
hat.3'” Letzteres erscheint zumindest schwierig zu bestimmen, da es hierfiir bis-
lang an einem anerkannten Pflichtenprogramm fehlt.

Damit §831 Abs.1 BGB analog iiberhaupt als Anspruchsgrundlage infrage
kommt, muss das KI-System die Eigenschaften eines Verrichtungsgehilfen aufwei-
sen. Aufgrund seiner Nihe zum Arbeitnehmerbegriff wurden unter den Begriff des
Verrichtungsgehilfen herkdmmlicherweise nur natiirliche Personen subsumiert.*!8
Dies steht aber der Einbeziehung von KI-Systemen nicht von vornherein entgegen,
da der Begriff des Verrichtungsgehilfen als solcher offen formuliert ist. Entschei-
dend ist, ob KI-Systeme die ihn prigenden Eigenschaften, also dessen Abhéngig-
keit und Weisungsgebundenheit,’' in dquivalenter Weise aufweisen konnen. Der
Geschiftsherr muss demgemil in der Lage sein, das Verhalten des Verrichtungs-
gehilfen jederzeit beschrianken zu konnen; ein weitreichender ,,Spielraum fiir Ent-
scheidungen in eigner Sachkunde und Erfahrung® schlieit die Verrichtungsgehil-
feneigenschaft aber nicht aus.’

Gemessen an diesen Voraussetzungen steht die Autonomie eines KI-Systems
der Verrichtungsgehilfeneigenschaft nicht per se entgegen.”? Dem KI-System
darf ein Entscheidungsspielraum bei der Ausiibung der Verrichtung zugestanden
werden.?”? Dagegen darf das KI-System als Verrichtungsgehilfe nicht eigenstindig
bestimmen, ob, wann, wo und in welchem Rahmen es titig wird; das Direktions-
recht muss beim Geschiftsherrn verbleiben.’?® Jedenfalls bei hoch- und vollauto-
nomen KI-Systemen (ab dem siebten Autonomiegrad nach Ball und Callaghan)®*,

314 Dafiir Hacker, RW 2018, 243 (265ff)) bei einer hinreichend autonomen KI; ebenso
Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 831 Rn. 24.

315 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 831 Rn. 24 [Hervorhebung im Original].

316 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 66.

37 Vgl. Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 7.

318 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, §831 Rn.23; vgl. ferner Wilhelmi, in:
Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 831 Rn. 7; siehe aber die Diskussion bei Grunewald, NZG 2018,
481 ff. zur Frage, ob Gesellschaften Verrichtungsgehilfen sein konnen.

319 Lorenz, JuS 2020, 821; Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 831 Rn. 14.

320 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 831 Rn. 14 [Hervorhebung im Original].

21 S0 auch Hacker, RW 2018, 243 (265).

322 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 831 Rn. 24 fordert sogar fiir eine analoge
Anwendung des § 831 BGB, dass das ,,technische System rechtssubjektihnliche Autonomie*
besitzt [Hervorhebung im Original].

323 Vgl. Lorenz, JuS 2020, 821.

324 Siehe dazu oben Kap. 1 B.111.2.
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die ohne menschliche Einflussnahmemoglichkeit entscheiden, wird man dies wohl
verneinen miissen. Autonome KI-Systeme eines mittleren Autonomiegrades kon-
nen hingegen die Merkmale eines Verrichtungsgehilfen aufweisen.*?

Allerdings ist die Ankniipfung an das Auswahl-, Bedienungs- und Uberwa-
chungsverschulden des Amtstrigers — hier in der Funktion als Geschéftsherr — mit
Blick auf KI-Systeme problematisch. Wie bereits dargelegt, wird sich im Rahmen
der Auswahl und der Bedienung des KI-Systems nur selten ein Verschulden fest-
stellen lassen; in Bezug auf die an den Amtstriger zu stellenden Uberwachungs-
pflichten besteht sodann die Gefahr, diese zu iiberdehnen oder zu restriktiv zu
handhaben.?>

Parallel zum Amtshaftungsanspruch besteht die Problematik, dass bei der Sché-
digungshandlung ein Zusammenhang zu der dem KI-System iibertragenen Titig-
keit bestanden haben muss. Ob das KI-System ,,in Ausfiihrung der Verrichtung*
gehandelt hat, wird herkommlicherweise danach bestimmt, ob die Schidigung
bei der Verrichtung oder lediglich ,,bei Gelegenheit“ eingetreten ist.*” Demnach
konnten wiederum solche Schiadigungshandlungen von KI-Systemen aus dem Tat-
bestand herausfallen, die sich fernab vom urspriinglichen Ausgangsalgorithmus
und von den dabei niedergelegten Rahmenbedingungen bewegen.**® Wie bereits
im Rahmen des Amtshaftungsanspruchs dargelegt, wiirde dies dazu fiihren, dass
der Biirger in vielen KI-Haftungskonstellationen per se schutzlos gestellt wire.
Der Staat hat aber gerade das Risiko geschaffen, das sich verwirklicht hat. Ob sich
das konkrete Verhalten des KI-Systems auflerhalb der Rahmenprogrammierung
bewegt, wire im Ubrigen aufgrund der komplexen Entscheidungsstruktur von KI-
Systemen schwierig zu beweisen.

Das haftungsbegriindende Tatbestandsmerkmal angesichts der Schutzpflicht des
Staates unangewendet zu lassen, wire aber rechtsmethodisch nicht mehr vertret-
bar und damit kein tauglicher Losungsansatz. Sofern eine zivilrechtliche Norm
bereits im Wege der Analogie auf das Verhiltnis zwischen Staat und Biirger an-
wendet wird, darf ein darin enthaltenes Tatbestandsmerkmal nicht noch zugleich
teleologisch auf ein Nullum reduziert werden. An dieser Voraussetzung wird der
Anspruch aus § 831 Abs. 1 BGB daher scheitern.

Selbst der Tatbestand des § 831 Abs. 1 S. 1 BGB in einzelnen KI-Fillen erfiillt
werden konnte, wiirde dies die festgestellten Haftungsliicken nicht hinreichend be-
seitigen. Analog § 831 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB besteht eine Exkulpationsmoglichkeit
des Hoheitstridgers, die regelmifig dann eingreifen wiirde, wenn dieser das KI-
System durch regelmifBige Testung unter Realbedingungen angemessen iiberwacht

325 S0 auch Hacker, RW 2018, 243 (265).

326 Siehe oben Kap. 3 C.1.2.¢).

327 Lorenz, TuS 2020, 821 (822).

328 Dafiir: Denga, CR 2018, 69 (75); dagegen: Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020,
§ 831 Rn. 24.
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und kontrolliert sowie auf bekannt gewordene Fehlerquellen angemessen reagiert
hat.’?* Insoweit gelten die im Rahmen des Verschuldens des Amtstrigers ange-
stellten Uberlegungen entsprechend.’® Ferner kann sich der Hoheitstriger analog
§ 831 Abs. 1 S.2 Alt. 2 BGB exkulpieren, wenn der Schaden auch bei Anwendung
der anerkannten Auswahl- und Uberwachungsstandards eingetreten wire. Auch
dies wird hdufig bei KI-Schiden der Fall sein, da das Entscheidungsverhalten
eines KI-Systems gerade nicht antizipiert werden kann und insofern der Vorwurf
einer nicht sorgfiltigen Auswahl oder eines nicht hinreichenden Uberwachens nur
selten greifen wird. Zudem konnen Schiden auch bei Einhaltung iiberobligato-
rischer Sorgfaltsanforderungen auf unvorhersehbare Weise eintreten. Damit kann
sich der Hoheitstriger im Regelfall auf die Exkulpationsmoglichkeit berufen.®! In
denjenigen Fillen, in denen die Exkulpationsmoglichkeit nicht eingreift und der
Tatbestand im Ubrigen erfiillt ist, wire analog §§249 ff. BGB umfassend Scha-
densersatz zu gewihren.

IV. Enteignender und enteignungsgleicher Eingriff
sowie Aufopferung

Die aufgezeigten Haftungsliicken lassen sich nur sehr begrenzt durch die Ins-
titute des enteignenden und enteignungsgleichen Eingriffs sowie des allgemeinen
Aufopferungsanspruchs schlieBen.** Diese sind verschuldensunabhiingig konzi-
piert und begriinden eine unmittelbare Staatshaftung,®?® weshalb sich viele der
oben genannten Problematiken bei diesen Anspriichen nicht stellen. In Anbetracht
der Weite dieser Tatbestinde, die diese durch richterliche Rechtsfortbildung er-
fahren haben, konnen sie sich dem Grunde nach auch zur Erfassung hoheitlich
verursachter Schiden, die auf dem Einsatz von kiinstlicher Intelligenz basieren,
eignen. Im Gegensatz zum Amtshaftungsanspruch sind sie aber nicht auf die Ge-
wihrung vollen Schadensersatzes gerichtet, sondern als blof3e Entschiddigungsan-
spriiche ausgestaltet.* Im Grundsatz kann daher keine vollstindige Restitution
erlangt werden, vielmehr wird lediglich das hoheitlich abverlangte Sonderopfer
ausgeglichen.’®

32 So fiir die zivilrechtliche Haftung nach § 831 BGB beim Einsatz von KI Hacker, RW
2018, 243 (266).

330 Siehe oben Kap.3C.1.2.c) und 4.¢).

31 In Anbetracht der regelmiiBig eingreifenden Exkulpationsméglichkeit des § 831 BGB hilt
auch Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 831 Rn.25f. — mit Blick auf die zivil-
rechtliche Haftung autonomer Systeme — es fiir ,,verfehlt, allzu groe Hoffnungen in § 831 zu
setzen.”

32 S0 auch Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (6f.).

333 Papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 9.

34 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.319f.

35 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.319f.
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1. Enteignender und enteignungsgleicher Eingriff

Wie bereits dargelegt,’® wird seit dem Nassauskiesungsbeschluss des BVerfG
nicht mehr auf Art. 14 Abs.3 GG analog als Rechtsgrundlage des enteignenden
und enteignungsgleichen Eingriffs rekurriert, sondern stattdessen der allgemeine
Aufopferungsgrundsatz der §§ 74, 75 Einl. ALR in seiner richterrechtlich geprigten
Ausformung als gewohnheitsrechtliche Rechtsgrundlage herangezogen.

Wihrend der Anspruch aus enteignendem Eingriff**” einen Ausgleich bei recht-
mifBigen Eingriffen in das Eigentum fiir solche Eingriffsfolgen gewihrt, die die
Schwelle des enteignungsrechtlich Zumutbaren iiberschreiten, folgt im Rahmen
des enteignungsgleichen Eingriffs**® das anspruchsbegriindende Sonderopfer re-
gelmiBig aus der Rechtswidrigkeit des Eingriffs®®.

Im Folgenden werden die Anspruchsvoraussetzungen der beiden Institute auf-
grund der nahezu bestehenden Deckungsgleichheit weitestgehend gemeinsam
erortert.

a) Eigentum als Schutzgut

Der Schutzgiiterumfang des enteignenden und enteignungsgleichen Eingriffs
ist auf Eigentumspositionen beschrinkt, woraus Haftungsliicken auch in KI-Kon-
stellationen resultieren konnen. Der enteignende und enteignungsgleiche Eingriff
wurde zwar von Art. 14 Abs. 3 GG dogmatisch abgekoppelt. Gleichwohl hilt der
BGH an der Verbindung zu Art. 14 Abs. 1 GG in Form des verfassungsrechtlichen
Eigentumsbegriffs fest.*® Daraus folgt, dass — trotz getibter Kritik hieran®!' —
Gegenstand des Anspruchs lediglich Verletzungen einer als Eigentum i. S. d. Art. 14
Abs. 1 GG geschiitzten Rechtsposition sind.*** ,,Als solche kommen nicht nur das
Eigentum an Grundstiicken oder beweglichen Sachen in Betracht, sondern auch
sonstige dingliche oder obligatorische Rechte, dagegen nicht blofe Chancen und

33 Siehe oben Kap.2 B.I1.3.

337 Zum Teil wird jedoch an dem Fortbestand des enteignenden Eingriffs gezweifelt. Siehe
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, §27 Rn. 107 ff.

338 An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass sich spezialgesetzliche Ausformungen des
enteignungsgleichen Eingriffs in den Polizei- bzw. Ordnungsbehordengesetzen der Linder
wiederfinden (siehe z. B. § 39 Abs. 1 lit. b OBG NRW i. V.m. § 67 PolG NRW), welche dem all-
gemeinen gewohnheitsrechtlichen Institut vorgehen. Siehe Papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB,
Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 71 m.w.N.

339 BGHZ 32, 208 (211f).

340 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.292.

31 Siehe etwa Grzeszick, Rechte und Anspriiche, 2002, S. 341; Maurer/Waldhoff, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 27 Rn. 106; Schoch, DV 34 (2001), 261 (278 ff.).

342 Siehe nur BGHZ 78, 41 (42£.); 83, 190 (195); 161, 305 (312f)).
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Absichten, auf deren Verwirklichung ein rechtlich gesicherter Anspruch nicht be-
steht.“*** Das Vermogen als solches ist hingegen nicht geschiitzt.>**

Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb ist erfasst, sofern
durch den hoheitlichen Eingriff seine Substanz betroffen ist und nicht die indi-
viduelle Erwerbstiitigkeit des Betroffenen tangiert wird.**® Demnach wird nur
das ,,Erworbene* und nicht der ,,Erwerb* geschiitzt.**® Vermogensschiden durch
die Verletzung anderer Grundrechte — insbesondere Art. 12 GG - sind nicht um-
fasst.*” Vor diesem Hintergrund bleiben bspw. folgende Fille entschddigungs-
los: Zum einen die rechtswidrige Verweigerung einer Gewerbeerlaubnis, die
die beruflichen Pline des Betroffenen schidigt,*® und zum anderen die rechts-
widrige Erhebung von Steuern oder Abgaben, wodurch der Betroffene Schiden
in Form von Zinsverlusten oder Zinszahlungen bei gebotener Kreditaufnahme
erleidet**. Der BGH fiihrte insofern aus: ,,Der Eigentumsschutz (Art. 14 GG)
des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs wird durch die Auferlegung
von Geldleistungspflichten nur beriihrt, wenn diese ihn iibermifig belasten und
in seinen Vermogensverhiltnissen grundlegend beeintrichtigen (Erdrosselungs-
wirkung).“**® Die Abgrenzung, ob das eigentumsrechtlich verwurzelte Recht am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb betroffen ist, oder lediglich die
Berufsfreiheit tangiert wird, entscheidet in diesem Fall iiber die Gewihrung eines
Sekundidrrechtsschutzes.

Diese Rechtsprechung fiihrt dazu, dass Eigentumseingriffe gegeniiber Eingrif-
fen in die Berufsfreiheit auf eine verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigende
Weise mit Blick auf den Sekundérrechtsschutz privilegiert werden.*>! Dies obwohl
beide Grundrechte Grundlage der wirtschaftlichen Existenzsicherung sind, den-
selben Rang genielen und einander auch auf grundrechtlicher Schutzbereichsebene
nicht ausschlieBen.’>? Hieraus entstehen zwangsldufig Haftungsliicken mit Blick
auf den aus Art. 12 GG flieBenden Erwerbsschutz,?>* welche auch nicht durch den
allgemeinen Aufopferungsanspruch®*, der nur bestimmte immaterielle Rechts-
giiter schiitzt, geschlossen werden konnen.*>

33 BGHZ 161, 305 (312).

34 papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 (93. EL Okt. 2020) Rn. 800.

35 BGHZ 161, 305 (312).

36 BGHZ 161, 305 (313); Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.293.

37 Papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 51.

348 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 295.

39 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.295 m.w.N.

30 BGHZ 83, 190 (195).

3L Papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 51.

352 Grzeszick, ZRP 2015, 162 (163); Papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020,
§ 839 Rn. 51 m.w.N.

333 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.294.

33 Dazu sogleich unter 2.

33 Siehe nur BGHZ 132, 181 (188): ,,Fiir eine Ausdehnung des richterrechtlich entwickelten
Rechtsinstituts des enteignungsgleichen Eingriffs auch auf den durch Art. 12 GG gegebenen-
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Im Bereich der Erteilung und Versagung einer Gaststittenerlaubnis ebenso
wie bei der Erhebung von Steuern oder Abgaben ist eine Ersetzung des mensch-
lichen Amtswalters durch ein KI-System schlielich naheliegend. Die in Bezug
auf Art. 12 GG dargelegten Ausgleichsdefizite diirften daher gerade auch bei KI-
Einsdtzen zum Tragen kommen.

Es zeigt sich, dass der Schutzgiiterumfang des enteignenden und enteignungs-
gleichen Eingriffs auf Eigentumspositionen beschrinkt ist. Eine Ausweitung der
Entschiddigung auf weitere Grundrechtsverletzungen wire zwar denkbar, wird
aber gegenwirtig nicht praktiziert. Obwohl die Rechtsprechung auf §§ 74, 75 Einl.
ALR als Rechtsgrundlage rekurriert, hilt sie mit Blick auf den Schutzgiiterumfang
an der Verbindung zu Art. 14 Abs. 1 GG fest. Konsequenz dessen ist, dass gerade
auch in KI-Haftungskonstellationen Ausgleichsdefizite aufgrund des begrenzten
Schutzgiiterumfangs entstehen.

b) Hoheitlicher unmittelbarer Eingriff

Der Eingriffsbegriff ist einerseits eng zu verstehen, da er grundsitzlich nur
positives Tun erfasst.’ Andererseits ist er aufgrund der erfahrenen richterlichen
Rechtsfortbildung weit zu interpretieren, weil er als Zurechnungskriterium zu be-
trachten ist.*’

Als Eingriffsakte kommen im Rahmen des enteignenden Eingriffs nur rechtma-
Bige Rechtsakte und Realakte in Betracht.*® Insoweit sollen atypische und unvor-
hersehbare Nebenfolgen eines an sich rechtmifigen Staatshandelns kompensiert
werden.*” Bei KI-Systemen ist gerade das Eigentiimliche, dass ihre Ergebnisse
nicht vorhersehbar sind. Hieran wird aber der enteignende Eingriff nicht bereits
scheitern.’ Auch wenn im Schrifttum durchaus eine restriktive Auslegung des
Instituts des enteignenden Eingriffs und in diesem Zuge auch eine Beschrinkung
auf die oben genannten Nebenfolgen gefordert wird,*®' bilden die Atypik und Un-

falls gewihrleisteten Erwerbsschutz gibt es keine Grundlage, ebensowenig fiir die Zuerken-
nung eines analogen Entschddigungsanspruchs wegen aufopferungsgleichen Eingriffs [...]*
Fiir eine solche richterrechtliche Ausdehnung pléddiert z. B. Battis, Erwerbsschutz durch Auf-
opferungsentschadigung, 1969, S. 98 ff. u. 105 ff.

33 Obwohl der Wortlaut begrifflich ein positives Handeln nahelegt, geht der BGH davon
aus, dass unter bestimmten Voraussetzungen auch ein sog. qualifiziertes Unterlassen geniigen
kann. Siehe dazu Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.308 m.w. N. aus
der Rspr.

357 Zu diesem Wandel siehe sogleich.

358 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 338f.

39 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 337.

360 So auch Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (7).

31 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 331; kritisch zur noch verblei-
benden Berechtigung des Instituts Osterloh, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vofkuhle
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 55 Rn. 47.
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vorhersehbarkeit der Nebenfolgen nach der Rechtsprechung des BGH keine An-
spruchsvoraussetzung des enteignenden Eingriffs.?

Der enteignungsgleiche Eingriff greift indes nur rechtswidrige Eingriffe in das
Eigentum auf.’®

aa) Wandel des Eingriffskriteriums

Aufgrund des durch den BGH vorgenommenen Wandels des Eingriffskriteriums
werden auch zuféllige Schidden ausgeglichen, womit nach h. M. auch Fille einer
offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung von dem Institut des enteignungsglei-
chen Eingriffs umfasst sind.**

Urspriinglich wurde das Tatbestandsmerkmal des Eingriffs nur dann als erfiillt
angesehen, wenn ein gewollter und gezielter, mithin ein finaler Eingriff, zu beja-
hen war.*® Indem vermehrt Fille auftraten, in denen ein solcher Eingriff mangels
Finalitiit ausschied,**® wurde das Merkmal durch den BGH zu einer ,,unmittelba-
ren Auswirkung® auf das Eigentum umgewandelt.**’” Hiernach setzt das Vorliegen
eines Eingriffs voraus, dass ,,eine hoheitliche Manahme ,unmittelbar® [...] Aus-
wirkungen auf das Eigentum im Sinne des Enteignungsrechts“**® entfaltet. Dies
sei dann der Fall, wenn sich eine typische Gefahrenlage konkretisiert habe und
sich diese im Schaden niederschlage.’®

Wihrend der BGH in seiner ersten Verkehrsampel-Entscheidung noch die Un-
mittelbarkeit des Eingriffs verneint hatte,’ revidierte er dies in seiner zweiten
Verkehrsampel-Entscheidung und bejahte die Unmittelbarkeit des Eingriffs auf-
grund des von hoheitlicher Seite zu verantwortenden feindlichen Griins und des
dadurch herbeigefiihrten Verkehrsunfalls.’”! Hieran zeigt sich, dass sich das Un-
mittelbarkeitskriterium zu einem wertenden Zurechnungsgesichtspunkt entwickelt

32 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 337 m.w.N. aus der Rspr.

363 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 306 ff.

364 Siehe oben Kap.2 B.I1.3.

35 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 301; siehe auch Forsthoff, Ver-
waltungsrecht, 10. Aufl. 1973, S. 359.

366 Sjehe insbesondere BGHZ 37, 44 (47) — SchieBiibungen/Waldbrand; BGH DVBI 1964,
481 (482) — Schiitzenpanzer; so auch Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013,
S. 300.

367 BGHZ 37, 44 (47) — SchieBiibungen/Waldbrand; siche ferner Ossenbiihl/Cornils, Staats-
haftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 300ff.

38 BGHZ 37, 44 (47) — Schiefiibungen/Waldbrand.

39 Papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 7. Aufl. 2017, § 839 Rn.49 m.w.N.

370 BGHZ 54, 332 (338) — Verkehrsampel; siehe oben Kap. 2 B.I.6.d).

311 BGHZ 99, 249 (254f) — ,,Feindliches Griin* als rechtswidrige MaBnahme; siche oben
Kap.2B.1.6.1).
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hat.’”> Angesichts der Aufgabe des Finalititskriterium wird vertreten, dass sich
der enteignungsgleiche Eingriff auf diese Weise zu einer ,,Quasi-Gefihrdungs-
haftung‘” gewandelt habe bzw. teilweise Tatbestiinde einer 6ffentlich-rechtlichen
Gefihrdungshaftung umfasse.”*

bb) Spezielle KI-Gefdhrdungslagen als Teilmenge
des enteignenden bzw. enteignungsgleichen Eingriffs?

Legt man die Sichtweise der h. M. zugrunde, wiren auch Schidigungen, die typi-
scherweise aus dem Gefahrenpotential des hoheitlichen Einsatzes von kiinstlicher
Intelligenz resultieren, vom Tatbestandsmerkmal der unmittelbaren Auswirkung
umfasst. Der BGH sondert mittlerweile geradezu nur solche Schédden aus, die auf
hoherer Gewalt basieren,*” obwohl dieses Ausschlusskriterium gerade einem spe-
ziellen Gefahrdungshaftungstatbestand eigen ist.*’® Angesichts dieser ausufernden
Auslegung des Eingriffsmerkmals konnten auch typische KI-Schidden dem Staat
zugerechnet werden. Damit wiirde das Institut des enteignenden bzw. enteignungs-
gleichen Eingriffs als Teilmenge spezielle Auspriagungen einer offentlich-recht-
lichen Gefdhrdungshaftung umfassen.

Gegen diesen Losungsansatz bestehen aber erhebliche Bedenken:

Die Unvorhersehbarkeit der KI-Entscheidung aus ex ante-Perspektive gepaart
mit der nahezu unméglichen Rekonstruierbarkeit aus ex post-Perspektive ist Aus-
fluss des spezifischen Charakters von KI-Systemen als Risikotechnologie. Diese
spezielle Gefdhrdungslage in das allgemeine Institut des enteignenden und ent-
eignungsgleichen Eingriffs hineinzuinterpretieren, ginge zu weit.

Nach hier vertretener Ansicht sind die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung
bereits mit der Anerkennung eines allgemeinen, selbststindigen Instituts der 6f-
fentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung tiberschritten, wie dies der BGH noch in
seiner ersten Verkehrsampel-Entscheidung zutreffend konstatierte.””” Erst recht

372 S0 ausdriicklich in BGHZ 125, 19 (21): ,,In diesem Sinne ist das Tatbestandsmerkmal der Un-
mittelbarkeit ein Kriterium fiir die wertende Zurechnung der Schadensfolgen nach Verantwor-
tungsbereichen und Risikosphiren [...].“; siche ferner Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht,
6. Aufl. 2013, S. 302 ff.; Papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 58.

373 Ossenbiihl, JuS 1988, 193 (196).

374 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 457; Ossenbiihl, JuS 1988, 193
(196); Osterloh, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 55 Rn. 46; Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 14 (93. EL Okt. 2020) Rn. 804; Peine, JZ 1987, 822 (824).

375 Siehe BGHZ 166, 37 (40f.).

376 Siehe z.B. § 7 Abs. 2 StVG, § 4 UmweltHG, § 89 Abs. 2 S. 3 WHG; vgl. auch Haack, Verw-
Arch 96 (2005), 70 (79f)).

377 Siehe oben Kap.2 B.1.6.d).
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muss dies fiir die Ausformung eines speziellen Gefihrdungshaftungstatbestands
fiir den hoheitlichen Einsatz von KI-Systemen gelten. Vielmehr ist der Gesetzgeber
gefordert, einen Gefihrdungshaftungstatbestand fiir solche Fille vorzusehen.?’

Selbst wenn man mit der h. M. spezielle KI-Gefidhrdungshaftungslagen von den
Instituten des enteignenden und des enteignungsgleichen Eingriffs dem Grunde
nach als umfasst ansehen wiirde, liefe der Tatbestand jedenfalls bei KI-Syste-
men ab dem siebten Autonomiegrad leer. Denn bei solchen KI-Systemen kommt
eine Zurechnung zu einem handelnden Amtstrager von vornherein nicht mehr in
Betracht,’” sodass insoweit Haftungsliicken zwangslidufig die Folge wiren. Da
das Eingriffsmerkmal mittlerweile als wertendes Zurechnungskriterium° zu
interpretieren ist, wiren solche KI-Systeme eines hohen Autonomiegrades per se
ausgeschlossen.

c) Sonderopfer bzw. Rechtswidrigkeit als Indiz

In dem Merkmal des Sonderopfers liegt eine weitere Schwachstelle der Institute
des enteignenden und enteignungsgleichen Eingriffs, da die Sonderopferdogmatik
mit der Breitenwirkung von KI-Entscheidungen konfligiert.

Mit Blick auf das Institut des enteignenden Eingriffs ist von besonderer Rele-
vanz, ob der Verletzte ein Sonderopfer®®! erlitten hat.’®? Aufgrund der Rechtmi-
Bigkeit des Eingriffs folgt die Entschddigungsbediirftigkeit in erster Linie aus der
Begriindung des bestehenden Sonderopfers. Ein solches ist dann anzunehmen,
wenn die Sozialbindungsschwelle iiberschritten worden ist, d. h. wenn der Eingriff
eine besondere Schwere fiir den Betroffenen aufweist (VerhiltnisméBigkeit) oder
einen GleichheitsverstoB (Gleichheitssatz) bewirkt.3®3

Beim enteignungsgleichen Eingriff ist hingegen umstritten, ob dem Merkmal
des Sonderopfers noch eine eigenstindige Bedeutung zukommt*** oder ob dieses
durch das Merkmal der Rechtswidrigkeit substituiert** worden ist. Der BGH geht
wohl davon aus, dass das Merkmal der Rechtswidrigkeit ausreichen kann, um ein
Sonderopfer zu begriinden. So konstatierte er: ,,Denn mit der Feststellung, daf} ein
Eingriff rechtswidrig ist, steht gerade als das dem enteignungsgleichen Eingriff
Eigentiimliche fest, dal das dem einzelnen durch den Eingriff auferlegte Opfer

378 Siehe oben Kap. 2 B.1.6.d) und f) sowie IV.

379 Siehe oben Kap. 3 B.III.

380 Siehe oben Kap. 3 C.TV. 1.b)aa).

381 Eingehend zur Entwicklung der Sonderopferdogmatik Krumbiegel, Der Sonderopferbe-
griff in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, 1975.

32 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.344.

383 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 344f.

384 Dafiir Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 344.

385 S0 BGHZ 32, 208 (211f.); so auch Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
20. Aufl. 2020, §27 Rn. 95.
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jenseits der gesetzlichen allgemeinen Opfergrenze liegt und damit ein entsprechend
dem Gebot des Gleichheitssatzes zu entschiddigendes Sonderopfer darstellt.”*%

Fiir diese Sichtweise spricht zwar, dass die Rechtswidrigkeit eines hoheitlichen
Eingriffs stets die Ausnahme in einem Rechtsstaat bilden sollte, weshalb die
Rechtswidrigkeit des Eingriffs das Merkmal des Sonderopfers ersetzen konnte. Im
Hinblick darauf, dass die Institute des enteignenden und enteignungsgleichen Ein-
griffs an die gewohnheitsrechtliche Fortgeltung der §§ 74, 75 Einl. ALR als Rechts-
grundlage angebunden und von Art. 14 Abs. 3 GG gerade abgekoppelt worden sind,
lieBe sich aber auch eine rein indizielle Wirkung der Rechtswidrigkeit in Bezug
auf das Vorliegen eines Sonderopfers begriinden. Aufgrund der aufopferungsrecht-
lichen Aufladung des Instituts des enteignungsgleichen Eingriffs darf das Merkmal
der Rechtswidrigkeit nicht mit dem Vorliegen eines Sonderopfers gleichgesetzt
werden.*® Denn das Sonderopfer bildet gerade das prigende Merkmal der §§ 74,
75 Einl. ALR. Dies spricht dafiir, dass das Merkmal des Sonderopfers weiterhin
eine anspruchsbegriindende Voraussetzung bleibt und die Rechtswidrigkeit des
hoheitlichen Eingriffs das Vorliegen eines Sonderopfers lediglich indiziert.*s

Folglich hat das Merkmal des Sonderopfers sowohl im Rahmen des enteignen-
den als auch im Rahmen des enteignungsgleichen Eingriffs anspruchsbegriinden-
den Charakter.*®

In Bezug auf den hoheitlichen Einsatz von kiinstlicher Intelligenz erweist sich
die Erfiillung des Rechtswidrigkeitsmerkmals als wenig problematisch:

Im Gegensatz zum Amtshaftungsanspruch ist das Merkmal nicht verhaltensun-
rechtsbezogen, sondern erfolgsunrechtsbezogen zu interpretieren.® Es ist somit
nicht an eine menschliche Handlung anzukniipfen, sondern auf das in den Ein-
griffsfolgen liegende Unrecht abzustellen. Insofern erweisen sich der Anspruch
aus enteignungsgleichem Eingriff sowie der aufopferungsgleiche Anspruch hin-
sichtlich der hoheitlichen KI-Haftung prinzipiell als tauglicher als bspw. der Amts-
haftungsanspruch.

Die Annahme eines Sonderopfers wirft jedoch in KI-Haftungsfillen Probleme
auf:

Selbstlernende Algorithmen, die bspw. ein diskriminierendes Muster entwi-
ckeln, entfalten einen besonderen Streuungseffekt, indem auf ihrer Grundlage
zahlreiche rechtswidrige Rechtsakte ergehen, die an demselben Rechtswidrig-

386 BGHZ 32, 208 (211f).

37 So auch Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 305.

388 Vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2020, § 22 Rn. 1146,

389 Strikt gegen das Merkmal des Sonderopfers aber Schmitt-Kammler, NJW 1990, 2515 (2520).

30 Breuer, Haftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 160; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaf-
tungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 136 m. w.N.; a. A. Morlok, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann/
VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 52 Rn. 29ff., der
sich fiir ein Abstellen auf das Handlungsunrecht ausspricht.
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keitsmakel leiden. Ein Sonderopfer liegt allerdings nur dann vor, wenn der Ein-
zelne ,,eine anderen nicht zugemutete, die allgemeine Opfergrenze liberschreitende
besondere Belastung hinnehmen muss.“*! Die Eigentumsbeeintrichtigung darf
mithin keinen generellen Charakter haben.’*> KI-Systeme stellen Korrelationen
zwischen verschiedenen Werten her. Dies kann dazu fiithren, dass eine Gruppe von
Personen, bei denen derselbe, mitunter diskriminierungstrichtige, statistische Wert
das KI-System zum Handeln motiviert, gleichbehandelt und damit generell durch
das KI-System belastet werden.*”® Der hierbei eingetretene Streuungseffekt hat
generellen Charakter, wohingegen Sonderopfer einen speziellen Charakter haben.
Die Sonderopferdogmatik steht mithin der ,,Breitenwirkung3** selbstlernender
Algorithmen ambivalent gegeniiber.

Zwar konnte es fiir die Annahme eines Sonderopfers auch geniigen, wenn die
MaBnahme eine Gruppe im Vergleich zu anderen ungleich trifft. Ob der BGH
in einem solchen KI-Fall auch von dem Vorliegen eines Sonderopfers aufgrund
einer ungleich behandelten Gruppe ausgehen wiirde, erscheint indes zweifelhaft.
Denn der Gruppe ist regelméfig kein Sonderopfer — wie es die Rechtsprechung
fordert — abverlangt worden.*> Die Personen sind vielmehr durch ein bestimmtes
Muster des Algorithmus zufillig zu einer gemeinsamen Gruppe zusammengefiihrt
worden.**® Somit kann von einem Abverlangen des Sonderopfers nur schwerlich
gesprochen werden.

d) Rechtsfolge: Entschddigung

Die Rechtsfolgenseite bleibt hinter derjenigen des Amtshaftungsanspruchs zu-
riick, weil keine vollstindige Restitution erlangt werden kann.

Der Anspruch aus enteignendem Eingriff sowie derjenige aus enteignungsglei-
chem Eingriff sind beide auf eine angemessene Entschiddigung gerichtet.*” Eine
Entschidigung umfasst im Gegensatz zum Schadensersatzanspruch keinen ent-
gangenen Gewinn und auch kein Schmerzensgeld (§§ 252, 253 BGB).**® Ebenfalls
kann keine Naturalrestitution begehrt werden.*” Ein voller Schadensersatz kann
mithin nicht geltend gemacht werden.*®

¥ Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 28 Rn. 12.

392 Schmitt-Kammler, NJW 1990, 2515 (2520).

393 Vgl. Ernst, JZ 2017, 1026 (1028); v. Harbou, JZ 2020, 340 (344f.).

394y, Harbou, JZ 2020, 340 (344).

35 Zum Abverlangen eines Sonderopfers siehe z. B. BGHZ 129, 124 (129).

3% Vgl. Ernst, JZ 2017, 1026 (1028).

37 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 319; Wieland, in: Dreier, GG,
Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rn. 187.

398 Sauer, JuS 2012, 800.

39 Grzeszick, ZRP 2015, 162 (163).

400 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 319; Wieland, in: Dreier, GG,
Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rn. 187.
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Fiir den allgemeinen Aufopferungsanspruch hat der BGH zwar im Jahr 2017 —in
Abkehr von seiner fritheren Rechtsprechung — auch einen Anspruch auf Schmer-
zensgeld anerkannt.*”! Diese Entscheidung lisst sich aber nicht auf die Anspriiche
aus enteignendem und enteignungsgleichem Eingriff iibertragen, weil der allge-
meine Aufopferungsanspruch gerade immaterielle Rechtsgiiter und damit auch
immaterielle Schidden i.S.d. §253 Abs.2 BGB erfasst, weshalb die Gewihrung
eines Schmerzensgeldes geboten sein kann, wohingegen der enteignende und ent-
eignungsgleiche Eingriff auf das materielle Rechtsgut des Eigentums und damit
auf materielle Schdaden beschrinkt ist.

Der Umfang der Entschiddigung richtet sich nach den Grundsétzen der Enteig-
nungsentschidigung nach Art. 14 Abs. 3 S. 3 GG.*” Die Entschiddigung ist hierbei
»an dem Verkehrswert der entzogenen ,Substanz‘ und nicht an einer hypotheti-
schen Vermogensentwicklung auszurichten.*” Hiernach werden der Substanzwert
des Eigentumsgegenstandes sowie unmittelbare Folgeschidden ersetzt, nicht aber
der entgangene Gewinn.*** Dies ist darauf zurtickzufiihren, dass lediglich das ab-
verlangte Sonderopfer ausgeglichen werden soll.**

Die Rechtsfolgenseite bleibt somit hinter derjenigen des Amtshaftungsanspruchs
zuriick, sodass insoweit Ausgleichsdefizite entstehen. Die verfassungsrechtliche
Legitimation des hoheitlichen Einsatzes einer Risikotechnologie auf Primérebene
bedingt jedoch, dass der Staat dem Biirger fiir erlittene Schédden vollstidndig Resti-
tution auf Sekundirebene gewihrt. Folglich kann die erforderliche und gebotene
Rechtsfolgenreichweite mit Blick auf den hoheitlichen Einsatz von kiinstlicher In-
telligenz durch die Institute des enteignenden und enteignungsgleichen Eingriffs
nicht gewihrleistet werden.

2. Allgemeiner Aufopferungsanspruch

Auch der allgemeine Aufopferungsanspruch vermag die vorgefundenen Haf-
tungsliicken mit Blick auf den Ausgleich von Schiden, die aus dem hoheitlichen
Einsatz von KI-Systemen resultieren, nicht hinreichend zu beseitigen. Dies beruht
vordergriindig auf seinem begrenzten Schutzgiiterumfang und partiell auch auf
seiner eingeschriankten Kompensation auf Rechtsfolgenseite.

401 BGHZ 215, 335 (339ff.); damit Aufgabe von BGHZ 20, 61 (68 ff.); siche dazu sogleich
unter 2. b).

402 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2020, § 22 Rn. 1130, 1157 u. 1175;
Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 319.

403 BGHZ 57, 359 (368).

404 Derterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2020, § 22 Rn. 1130, 1157 u. 1175.

405 Ogsenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 320.
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a) Anspruchsvoraussetzungen

Da die Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG als spezielle Auspriagung der Aufop-
ferung zu begreifen ist, kommt der allgemeine Aufopferungsanspruch nur subsididr
in Betracht, d. h. nur fiir solche Sonderopferlagen, die nicht bereits dem Tatbestand
der Enteignung oder demjenigen des enteignungsgleichen Eingriffs unterfallen.*
Als Rechtsgrundlage wird auf die gewohnheitsrechtliche Weitergeltung der §§ 74,
75 Einl. ALR abgestellt.*"’

Der allgemeine Aufopferungsanspruch umfasst — im Gegensatz zu dem ent-
eignenden und enteignungsgleichen Eingriff — Eingriffe in nichtvermdgenswerte
Rechte.*® Abgesehen von dem Eingriffsobjekt sind die Tatbestandsvoraussetzun-
gen im Ubrigen weitestgehend deckungsgleich,*” sodass im Folgenden lediglich
die bestehenden Unterschiede adressiert werden. Im Ubrigen kann auf die Aus-
fiihrungen zum enteignenden und enteignungsgleichen Eingriff verwiesen werden.

Urspriinglich fand der allgemeine Aufopferungsanspruch nur auf rechtmifige
Eingriffe Anwendung.*'® Der BGH hat diesen jedoch im Laufe der Zeit auf rechts-
widrige Eingriffe erweitert, welche er nunmehr ebenso unter den allgemeinen Auf-
opferungsanspruch subsumiert.*!' Im Schrifttum wird dieser auf rechtswidrige
Eingriffe beschrinkte Anspruch — in Ankniipfung an den enteignungsgleichen
Eingriff — als aufopferungsgleicher Eingriff bzw. Anspruch tituliert.*'

Der allgemeine Aufopferungsanspruch setzt einen Eingriff in bestimmte nicht-
vermogenswerte, mithin immaterielle Rechtsgiiter voraus. Der BGH hat bislang
nur die in Art.2 Abs.2 GG genannten Rechtsgiiter als taugliche Schutzgiiter des
allgemeinen Aufopferungsanspruchs anerkannt.*®* Allerdings wire eine Ausdeh-
nung auf weitere immaterielle Rechtsgiiter mit der stindigen Rechtsprechung des
BGH durchaus in Einklang zu bringen, weil dieser einen allgemeinen Aufopfe-
rungsanspruch dann fiir anwendbar erklirt, wenn in ,,nicht vermogenswerte Giiter,
insbesondere in Leben, Gesundheit und Freiheit“'* eingegriffen wird. Die Auf-
zihlung ist demzufolge nicht abschlieBend.*'> Dennoch wurde eine Erweiterung

406 papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 7. Aufl. 2017, § 839 Rn. 57.

407 BGHZ 6, 270 (275£.); 9, 83 (88); 13, 88 (90f.).

408 Ogsenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 138.

409 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 136.

410 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 28 Rn. 3.

1 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 135.

412 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 28 Rn. 3; Ossenbiihl/
Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 135.

413 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 28 Rn. 8; Ossenbiihl/
Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 132 u. 137; Papier/Shirvani, in: MiiKo-BGB,
Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 101; jeweils m.w.N.

414 BGHZ 65, 196 (205) [Hervorhebung nicht im Original]; zitiert nach Ossenbiihl/Cornils,
Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 138.

415 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 28 Rn. 8; Ossenbiihl/
Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 138.
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des Anspruchs auf andere Schutzgiiter bisher nicht vollzogen, wenngleich der BGH
hierzu die Moglichkeit gehabt hitte.*'¢

Im Schrifttum ist die Ausdehnung des Aufopferungsanspruchs insbesondere auf
Eingriffe in die — auch vermogenswerte — Berufsfreiheit gefordert worden, um die
bestehenden Haftungsliicken mit Blick auf die eigentumsrechtlich beschriankten
Anspriiche aus enteignendem und enteignungsgleichem Eingriff zu schlieBen.*”
Der BGH hat dies jedoch ausdriicklich abgelehnt.*'® Auch wird die Einbeziehung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs. 1 GG)
vermehrt fiir geboten erachtet.*'® So konnten zuvorderst Verletzungen der Ehre
sowie der informationellen Selbstbestimmung zum Gegenstand des Aufopferungs-
anspruchs gemacht werden.*” Bislang hat der BGH das allgemeine Personlich-
keitsrecht aber noch nicht als Schutzgut anerkannt.*' Im Hinblick darauf, dass
der BGH mittlerweile auch Schmerzensgeld auf Rechtsfolgenseite im Rahmen des
Aufopferungsanspruchs gewihrt,**> wire die Einbeziehung von Personlichkeits-
rechtsverletzungen aber durchaus naheliegend.**

Hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals des Eingriffs kann grundsitzlich auf
die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden. Die Verletzung des immateriellen
Rechtsguts muss sich mithin als unmittelbare Auswirkung des hoheitlichen Ver-
haltens darstellen.** Auch hier sind Zurechnungsgesichtspunkte von entscheiden-
der Bedeutung fiir die Erfiillung des Eingriffskriteriums.*> Die Rechtsprechung
geht aber im Rahmen der Aufopferung zuweilen noch weiter und ldsst auch eine
psychologische Aufforderung oder den bloen Gewissenszwang als Eingriff ge-
niigen.*?* Diese durch die Rechtsprechung erfahrene Erweiterung hilft jedoch in

416 Siehe etwa BGHZ 111, 349 — Kakaoverordnung; so auch Maurer/Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, §28 Rn. 8.

47 Depenheuer/Froese, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 14 Rn. 483;
Grzeszick, Rechte und Anspriiche, 2002, S.341; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht,
6. Aufl. 2013, S. 134; Roder, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, 2002, S. 70 ff.

418 BGHZ 111, 349 (355 ff.) — Kakao-Verordnung; BGH, Beschl. v. 21. 10. 1993 — [11 ZR 14/93,
NJW 1994, 2229f.; BGHZ 132, 181 (186ff.).

419 Fiir dessen Einbeziehung plidieren Depenheuer/Froese, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, 7. Aufl. 2018, Art. 14 Rn. 483; Grzeszick, Rechte und Anspriiche, 2002, S. 341; Maurer/
Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, §28 Rn. 8; Ossenbiihl/Cornils,
Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 147 m. w.N.; Rioder, Die Haftungsfunktion der Grund-
rechte, 2002, S. 88 ff.

20 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 135.

41 Dies hat der BGH in BGHZ 50, 14 (18) ausdriicklich offengelassen.

422 BGHZ 215, 335 (339ff.); damit Aufgabe von BGHZ 20, 61 (68 ff.).

423 S0 auch schon Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 135. Die dies-
beziiglichen Ausfiihrungen gelten aufgrund des neueren Urteils des BGH (ebenda) nunmehr
erst recht!

424 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 138.

425 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 138 ff.

426 Depenheuer/Froese, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 14 Rn. 484
m.w. N.
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KI-Haftungsfragen nicht weiter. Im Ubrigen bestehen die erhobenen Einwinde
gegen die ausufernde Erweiterung des Eingriffsmerkmals hier im selben MaBe.*?’

SchlieBlich muss das hoheitliche Handeln dem Einzelnen auch beim allgemeinen
Aufopferungsanspruch ein Sonderopfer abverlangt haben.* Dabei wird durch die
Rechtswidrigkeit des Eingriffs —im Rahmen des aufopferungsgleichen Eingriffs —
wiederum das Vorliegen eines Sonderopfers nach h.M. (jedenfalls) indiziert.**®
Bei rechtméfigen Eingriffen muss das Sonderopfer positiv festgestellt werden. Hier
ergeben sich im Ergebnis dieselben Probleme, sodass auf die obigen Ausfithrungen
zum enteignenden und enteignungsgleichen Eingriff verwiesen wird.*°

b) Rechtsfolge: Entschddigung einschlieflich Schmerzensgeld

Hinsichtlich der Rechtsfolge kann grundsitzlich auf die obigen Ausfithrungen
verwiesen werden.®! Allerdings hat der BGH im Rahmen des allgemeinen Aufop-
ferungsanspruchs im Jahr 2017 dariiber hinausgehend anerkannt, dass dieser auch
einen Anspruch auf Schmerzensgeld beinhaltet.**> Dies ist in erster Linie die not-
wendige Konsequenz der Neuregelung des § 253 Abs. 2 BGB.** Gleichwohl bleibt
die Rechtsfolgenseite hinter derjenigen des Amtshaftungsanspruchs zuriick, weil
insbesondere in Bezug auf den entgangenen Gewinn Ausgleichsdefizite bestehen
bleiben. Ein umfassender Schadensersatz wird durch den allgemeinen Aufopfe-
rungsanspruch nicht gewihrt.

3. Ergebnis

Insgesamt konnen sowohl die Institute des enteignenden und enteignungsglei-
chen Eingriffs als auch der allgemeine Aufopferungsanspruch die im Zusammen-
hang mit dem hoheitlichen Einsatz von kiinstlicher Intelligenz entstehenden Haf-
tungsliicken nicht hinreichend schliefen.**

Der hoheitliche Einsatz von KI-Systemen muss haftungsrechtlich durch einen
speziellen Gefdhrdungshaftungstatbestand aufgefangen werden und kann nicht als
Teilmenge des enteignenden bzw. enteignungsgleichen Eingriffs oder des subsi-
didren allgemeinen Aufopferungsanspruchs verstanden werden. Das Eingriffskri-

427 Siehe oben Kap.3 C.IV.1.b)bb).

428 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 141 ff.

429 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 142 m. w. N.; Papier/Shirvani,
in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rn. 105.

430 Siche oben Kap. 3 C.1V. 1.c).

41 Siehe oben Kap. 3 C.1V. 1.d).

432 BGHZ 215, 335 (339 f£.); damit Aufeabe von BGHZ 20, 61 (68 ff).

433 BGHZ 215, 335 (339 ff)).

434 S0 auch Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (4 ff.).
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terium darf nicht noch weiter richterrechtlich ausgehohlt werden. Die Félle einer
Gefihrdungshaftung sind vielmehr dogmatisch auszusondern.

Ungeachtet dessen sind die genannten Institute in ihrem Schutzgiiterumfang
begrenzt. Aulerdem konnen sich durch die Breitenwirkung von KI-Entscheidun-
gen Friktionen mit Blick auf die Sonderopferdogmatik ergeben. SchlieBlich ist die
Rechtsfolgenseite grundsitzlich auf die Gewihrung einer Entschidigung fiir das
erlittene Sonderopfer begrenzt, sodass auch hierdurch Ausgleichsdefizite entste-
hen. Angesichts des besonderen Risikos des hoheitlichen Einsatzes von kiinstlicher
Intelligenz muss auf Rechtsfolgenseite zumindest ein umfassender Schadensersatz
garantiert sein.

V. AbschlieBende Fallbeispiele

Die nachfolgenden Fallbeispiele illustrieren die praktischen Auswirkungen der
vorstehenden Ergebnisse:

(1) Ein KI-System wurde mit einem Trainingsdatensatz ,,gefiittert, der ein ver-
stecktes Diskriminierungspotential in sich trigt. Auf dieser Grundlage lehnt das
KI-System haufiger den gaststittenrechtlichen Antrag von Personen ab, deren
Geburtsort nicht in Deutschland liegt, weil es ein entsprechendes Muster in den
Trainingsdaten erkannt hat.**

(2) Ein KI-System wurde mit einem Trainingsdatensatz ,,gefiittert”, der wie-
derum ein verstecktes Diskriminierungspotential in sich trigt. Das System wird
von einer staatlichen Universitét fiir die Entscheidung iiber die Zulassung zum
Hochschulstudium eingesetzt. Es versagt die Zulassung stets, wenn der Bewerber
zwar keine deutsche Staatsangehorigkeit besitzt, aber tiber einen deutschen Hoch-
schulabschluss verfiigt.

Diesen Beispielen ist gemein, dass KI-Systeme auf Grundlage der Trainings-
daten einen vermeintlichen Zusammenhang zu einem diskriminierungstréchtigen
Merkmali.S.d. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG hergestellt haben, der geeignet ist, sich nach-
teilig auf die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) des Betroffenen auszuwirken. Hie-
rin hat sich ein KI-typisches Risiko verwirklicht. Denn das KI-System betrachtet
den Antragsteller nicht als Individuum, sondern klassifiziert ihn als Zugehorigen
zu einer bestimmten Gruppe.*® Sofern den Trainingsdaten eine iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit entnommen werden kann, dass bspw. in der Gruppe der aus-
landischen Antragsteller der Antrag eher abzulehnen ist, fiithrt das KI-System die
Entscheidung entsprechend der errechneten Wahrscheinlichkeit aus.

435 Beispiel entnommen aus Guggenberger, NVWZ 2019, 844 (850).
436 Vgl. Ernst, JZ 2017, 1026 (1028).
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Sofern keine Sorgfaltspflichtverletzung des den KI-Einsatz iiberwachenden
Amtstrigers festgestellt werden kann, scheidet ein Amtshaftungsanspruch mangels
Verschuldens aus. Eine Haftung analog § 831 Abs. 1 S. 1 BGB wiirde jedenfalls
an der Exkulpationsmoglichkeit nach § 831 Abs. 1 S.2 BGB scheitern, wenn bei
der Auswahl und Uberwachung des KI-Systems kein Sorgfaltsverstof} feststell-
bar ist. Ein Anspruch aus enteignungsgleichem oder aufopferungsgleichem Ein-
griff scheitert bereits daran, dass die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) nicht als
Schutzgut umfasst ist.

In den hier abgebildeten praxisnahen Fillen, in denen ein Amtshaftungsan-
spruch und weitere verschuldensabhéngige Anspriiche mangels eines feststellba-
ren Verschuldens ausscheiden, und das KI-System dariiber hinaus ein Rechtsgut
verletzt hat, das gerade nicht von den Instituten des enteignungsgleichen oder auf-
opferungsgleichen Eingriffs erfasst wird, bleibt der Betroffene dementsprechend
schutzlos.

D. Gefidhrdungshaftung als Losungsmodell

Die Gefdahrdungshaftung ist als objektbezogenes Haftungsmodell in besonderem
MalBe zum Ausgleich von Schiden, die auf dem Einsatz von KI-Systemen beru-
hen, geeignet. SchlieBlich kniipft sie gerade nicht an ein menschliches Verhalten,
sondern an eine besondere Gefahr, die sich beispielsweise bei dem Betrieb einer
Anlage realisiert, an. Das Haftungsinstitut der Gefdhrdungshaftung vermag vor
diesem Hintergrund sowohl zivilrechtliche Haftungsfragen beim Einsatz von KI-
Systemen (I.) als auch solche im Bereich des Staatshaftungsrechts beim hoheit-
lichen Einsatz von kiinstlicher Intelligenz (II.) zielgerichtet zu beantworten. Unter
Zugrundelegung der in dieser Arbeit eingenommenen staatshaftungsrechtlichen
Perspektive wird die Einfiihrung einer speziellen tffentlich-rechtlichen Gefihr-
dungshaftung durch den Gesetzgeber vorgeschlagen (IIL.).

1. Zivilrecht

1. Zivilrechtliche Uberlegungen zur Einfiihrung
einer Gefihrdungshaftung fiir KI-Systeme

Zivilrechtliche Gefidhrdungshaftungstatbesténde fiir auf dem Einsatz von kiinst-
licher Intelligenz beruhende Schéiden sind dem Recht nach derzeitigem Stand noch
fremd. Im Hinblick auf die stets voranschreitende technische Entwicklung wird
indes auf europdischer Ebene bereits nach zivilrechtlichen Haftungslosungen fiir
Schiden, die von KI-Systemen oder Robotern verursacht wurden, gesucht.

So legte der Rechtsausschuss des Europdischen Parlaments am 20.10.2020
einen Verordnungsentwurf fiir die zivilrechtliche Haftung beim Einsatz von KI-
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Systemen vor, der im Falle eines Inkrafttretens die Mitgliedstaaten unmittelbar
binden wiirde, Art.288 Abs.2 AEUV.*’ Kernansatz des Verordnungsentwurfs
ist die Unterscheidung zwischen KI-Systemen mit einem hohen Risiko, fiir die in
Art. 4-E ein weitreichender Gefihrdungshaftungstatbestand statuiert wird,** und
KI-Systemen mit keinem hohen Risiko, fiir die in Art. 8-E ein spezieller verschul-
densabhiingiger Tatbestand mit Beweislastumkehr geschaffen wird.**

Die tatbestandliche Ausformung des Gefidhrdungshaftungstatbestands in Art. 4-E
ist insbesondere im Hinblick auf die Definition der als risikotréichtig einzustufen-
den Systeme und kritischen Einsatzfelder noch nicht abgeschlossen. Uber den zu
diesem Zweck als Anhang zur Verordnung aufzunehmenden Katalog konnten sich
die Akteure bislang noch nicht verstindigen. In Anlehnung an andere zivilrecht-
liche Gefdahrdungshaftungstatbestinde wird eine Haftung des Betreibers eines KI-
Systems mit hohem Risiko nach Art.4 Abs. 3 S. 2-E nur im Falle hoherer Gewalt
ausgeschlossen. Im Ubrigen ist der Verordnungsentwurf in seinem Anwendungs-
bereich nicht auf private Akteure beschriankt und kénnte dem Grunde nach auch
auf staatliche Akteure Anwendung finden.**® Er beriicksichtigt allerdings nicht
die sich im offentlichen Haftungsrecht ergebenden Besonderheiten,*! sondern
verfolgt einen genuin privatrechtlichen Ansatz. Letzteres zeigt sich bereits daran,
dass jeder Betreiber eines besonders risikotrdchtigen KI-Systems grundsétzlich der
Versicherungspflicht unterliegt (Art. 4 Abs. 4-E) und alternativ hierzu freiwillige
unternehmenseigene Fonds eingerichtet werden konnen (Art. 4 Abs. 4 S. 3-E).*?

Bereits am 16.2.2017 hatte das Européische Parlament der Europédischen Kom-
mission in einer Entschliefung empfohlen, zivilrechtliche Regelungen im Bereich
der Robotik** zu erlassen.*** Das besondere Risiko eines autonomen Roboters,
das es haftungsrechtlich einzuhegen gilt, liegt insbesondere in seiner unmittel-

437 Buropiisches Parlament, Entwurf einer EntschlieBung des Europiischen Parlaments mit
Empfehlungen an die Kommission fiir eine Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Ein-
satz kiinstlicher Intelligenz (2020/2014(INL)) vom 20. 10.2020, abrufbar unter: https://www.
europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_DE.html#titlel <23.6.2021>; siche
dazu schon oben Kap. 1 A.

438 In dessen Nr. | heiBt es: ,,Der Betreiber eines KI-Systems mit hohem Risiko unterliegt
verschuldensunabhingiger Haftung fiir alle Personen- oder Sachschiden, die von einer von
dem KI-System angetriebenen physischen oder virtuellen Aktivitit, Vorrichtung oder Prozess
verursacht wurden.”

49 Etzkorn, CR 2020, 764 (767f.).

40 Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (33 Fn. 175).

41 Siche dazu Kap. 4 A.T1.

42 Etzkorn, CR 2020, 764 (767).

3 Siehe oben Kap. 3 B.1IL

444 Europiisches Parlament, EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 16.2.2017
mit Empfehlungen an die Kommission zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich Robotik,
P8_TA(2017)0051, abrufbar unter: http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-
2017-0051_DE.pdf?redirect <10.6.2021>.


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_DE.html#title1
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_DE.html#title1
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_DE.pdf?redirect
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_DE.pdf?redirect
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baren physischen Interaktion mit der Umwelt.*** Gegenstidndlich wurde eine ver-
schuldensunabhiingige Haftung fiir Roboter als europarechtliche Losung ins Auge
gefasst. 0

Im Schrifttum wiederum wird erértert, ob eine spezielle Gefdhrdungshaftung
fiir Schdden durch ,,autonome* Systeme de lege ferenda auch in der deutschen Zi-
vilrechtsordnung eingefiihrt werden sollte.**” Hierbei kommt grundsétzlich sowohl
eine Ankniipfung an den Anwender als auch den Hersteller des KI-Systems in
Betracht.*® So wird eine an § 7 StVG orientierte Haftungsgrundlage erwogen.**

De lege lata wird auch eine analoge Anwendung der Tierhalterhaftungsregelung
des §833 S. 1 BGB auf KI-Systeme diskutiert.*® Insoweit kiime insbesondere die
Unbeherrschbarkeit des tierischen und die Unvorhersehbarkeit des maschinellen
Verhaltens als denkbarer gemeinsamer Nenner in Betracht.*' Aufgrund der im

zweiten Kapitel bereits dargelegten Bedenken®? ist eine solche Analogie zu einem

speziellen Gefihrdungshaftungstatbestand jedoch abzulehnen.*? Erst recht schei-

45 vgl. Beck, JR 2009, 225 (226); vertiefend zum zivilrechtlichen Umgang mit der Robo-
tik Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 2016; zum rechtlichen Umgang mit der
Robotik in den unterschiedlichen Rechtsgebieten siehe Beck, JR 2009, 225 ff.; zur Begehung
eines Fahrlassigkeitsdelikts durch einen lernenden Roboter siehe Yuan, RW 2018, 477 (492 ff.).

46 Buropiisches Parlament, EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 16.2.2017
mit Empfehlungen an die Kommission zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich Robotik,
P8_TA(2017)0051, Rn. 53 f., abrufbar unter: http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
TA-8-2017-0051_DE.pdf?redirect <10.6.2021>.

47 Dafiir: Gruber, in: Hilgendorf/Giinther (Hrsg.), Robotik und Gesetzgebung, 2013, S. 123
(158) fordert dies fiir den Einsatz von Robotern; Giinther, Roboter und rechtliche Verantwor-
tung, 2016, S. 237 ff., insb. S. 241 hilt eine generelle allgemeine Gefiahrdungshaftung fiir Ro-
boter zwar fiir zu weitgehend, fordert sie aber dort, wo der tatsidchliche Einsatzbereich eines
Roboters eine solche gebietet; Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 (13f.) halten einen speziellen
Gefidhrdungshaftungstatbestand fiir autonome Systeme fiir sinnvoll, sofern eine hinreichend
bestimmte Definition implementiert wird; Lohmann, ZRP 2017, 168 (170) fordert eine Ge-
fahrdungshaftung fiir die Betreiber von Robotern; ebenso Schirmer, JZ 2016, 660 (665) und
Spindler, CR 2015, 766 (7751.); Zech, ZfPW 2019, 198 (2151.) fordert einen Gefdahrdungstatbe-
stand insbesondere fiir autonome KI-Systeme sowohl fiir Hersteller als auch fiir professionelle
Betreiber; siehe auch Zech, in: Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht,
2016, S. 163 (2001f.); dagegen: Denga, CR 2018, 69 (76 ff. und passim); vermittelnd: Teubner,
AcP 218 (2018), 155 (193), der eine Gefdahrdungshaftung lediglich fiir ,,rechtswidrige Fehlent-
scheidungen [von] Softwareagenten™ de lege ferenda fordert [Hervorhebung im Original].

448 Zech, ZEPW 2019, 198 (214).

49 Horner/Kaulartz, InTeR 2016, 22 (24); Spindler, CR 2015, 766 (775); vgl. auch Zech,
ZfPW 2019, 198 (215).

450 Zum Diskussionsstand siehe: Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 2016,
S. 138 ff.; Hanisch, Haftung fiir Automation, 2010, S. 201 ff.; Horner/Kaulartz, InTeR 2016,
22 (24); Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, 2015, S. 155 ff.; Zech,
ZfPW 2019, 198 (214f1)).

41 Siehe Horner/Kaulartz, InTeR 2016, 22 (24); Zech, ZfPW 2019, 198 (214f.).

452 Siehe oben Kap. 2 A.TV.

453 S0 auch Briutigam/Klindt, NJW 2015, 1137 (1139); Horner/Kaulartz, InTeR 2016, 22
24).
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det eine Gesamtanalogie zu allen bestehenden Gefihrdungshaftungstatbestinden
aus.®* Es obliegt allein dem Gesetzgeber, einen speziellen KI-Gefihrdungshaf-
tungstatbestand zu implementieren.*?

2. Kritik an einem Gefihrdungshaftungstatbestand fiir KI-Systeme

Ob die Einfithrung eines Gefidhrdungshaftungstatbestands fiir autonome KI-
Systeme de lege ferenda fiir zivilrechtliche Zwecke zielfithrend wire, wird indes
in Zweifel gezogen. Insoweit werden mehrere grundlegende Problemstellungen
adressiert:

1. Die Gefidhrdungshaftung biete — anders als die an dem Stand der Technik
orientierten Verkehrssicherungspflichten — keinen geeigneten ,,Orientierungspunkt
fiir unternehmerische Vorsorgemafnahmen.“

2. Die Gefidhrdungshaftung konne investitionshemmend wirken, zum einen auf-
grund ihrer Verschuldensunabhingigkeit, zum anderen aufgrund der hdufig mit
der zivilrechtlichen Gefihrdungshaftung einhergehenden Versicherungspflicht.*’

3. Die Verschuldenshaftung genief3e als Regelfall des BGB Vorrang.**®

3. Eigene Stellungnahme

Diese zurecht thematisierten Erwigungen greifen indes nach hier vertretener
Auffassung nicht durch.

Zu 1.: Eine verschuldensabhingige Haftung wire mangels tradierter Sorgfalts-
anforderungen®® und technischer Standards*® in KI-Fillen nicht zielfiihrend.
Aufgrund der Dynamik der technischen Entwicklung und des Umstands, dass es
an anerkannten Sorgfaltsanforderungen beim Einsatz von KI-Systemen fehlt, bil-
det auch der Stand der Technik keinen tauglichen Mafstab fiir unternehmerische
Vorsorgemalinahmen.

SchlieBlich liefe die erwartbare Uberspannung der Sorgfaltspflichten dem We-
sen der Verschuldenshaftung zuwider und wiirde faktisch in der Einfithrung einer
Gefihrdungshaftung resultieren. Da selbst bei Einhaltung tiberobligatorischer

44 Siehe oben Kap.2 A.1V.2,; a. A. Zech, ZtPW 2019, 198 (215).

435 Brautigam/Klindt, NJW 2015, 1137 (1139); Horner/Kaulartz, InTeR 2016, 22 (24); zum
Vorbehalt des Gesetzes im Bereich der zivilrechtlichen Gefihrdungshaftung siehe oben
Kap.2 A.1V. 1.

46 Denga, CR 2018, 69 (76).

47 Vgl. Denga, CR 2018, 69 (76).

458 Vgl. Denga, CR 2018, 69 (77).

49 Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 (8).

40 Hacker, RW 2018, 243 (264).
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Sorgfaltsanstrengungen ein Restrisiko bestehen bliebe, ist der Stand der Technik
nach hier vertretener Auffassung gerade kein geeigneter Orientierungspunkt im
Rahmen einer etwaigen Verschuldenshaftung. Eine greifbare und fiir die han-
delnden Akteure transparente und nachvollziehbare Losung kann lediglich durch
eine verschuldensunabhingige Haftung im Wege des Riickgriffs auf das Institut
der Gefidhrdungshaftung gefunden werden. Hierfiir spricht auch, dass durch die
Schaffung eines Gefihrdungshaftungstatbestands unter anderem die Akzeptanz
potentiell Geschidigter gegeniiber dem Einsatz einer derartigen Risikotechnolo-
gie erhoht wird.*!

Zu 2.: Es ist zutreffend, dass die Gefdahrdungshaftung eine ,,starke Regulie-
rungswirkung “®> entfaltet und damit Investitionsentscheidungen tangiert. Dies
ist jedoch deshalb nicht nachteilhaft, weil auf diese Weise die Rahmenbedingun-
gen zur zuldssigen Nutzung risikobehafteter Technologien gesteuert werden kon-
nen.*®® So wirkt die Gefihrdungshaftung priventiv, weil sie faktisch die Anzahl
der schadenstrichtigen Unternehmungen reduziert.*** Weiterhin schafft der Ge-
fahrdungshaftungstatbestand einen Anreiz, die Technologie unter dem Gesichts-
punkt der Schadensprivention zu verbessern und fortzuentwickeln.*> SchlieBlich
lasst sich durch addquate Haftungsbegrenzungen und Haftungsausschlussbestim-
mungen hinreichend gewdhrleisten, dass der Mehrwert der Nutzung von Risiko-
technologien fiir die handelnden Akteure unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten
weiterhin iiberwiegt.*

Dieses Bild spiegelt sich auch in einer reprédsentativen Unternehmensbefragung,
die im Auftrag des TUV-Verbands im Jahr 2020 durchgefiihrt worden ist, wider:
Zwar stimmten 17 Prozent der befragten Unternehmen der Aussage voll zu, dass
sich eine Regulierung von kiinstlicher Intelligenz investitionshemmend auswirke,
allerdings stimmten 61 Prozent der Befragten der Aussage ebenfalls voll zu, dass
gesetzliche Regelungen, insbesondere zur Kldrung der Haftung bei KI-Systemen,
notwendig seien.*’ Die bestehenden Rechtsunsicherheiten der zivilrechtlichen
Haftung beim Einsatz von KI-Systemen schrecken viele Unternehmen vom Ein-
satz derselben ab. Tatsdchlich diirfte sich demgeméf die Einfithrung einer rechts-
sicheren Haftungsregelung — und sei sie auch weit gefasst — investitionsférdernd
auswirken.

461 Zech, Gutachten 73. DJT, 2020, Bd. I, A 93.

492 Hanisch, in: Hilgendorf (Hrsg.), Robotik im Kontext von Recht und Moral, 2014, S. 27
(36).

463 Spindler, CR 2015, 766 (775); Zech, Gutachten 73. DIT, 2020, Bd. 1, A 93.

464 Spindler, CR 2015, 766 (775).

465 Zech, Gutachten 73. DJT, 2020, Bd. I, A 93.

466 Denga, CR 2018, 69 (76); Spindler, CR 2015, 766 (775).

467 TUV-Verband, Studienbericht Kiinstliche Intelligenz, 2020, S. 50, abrufbar unter: https://
www.tuev-verband.de/tuevislizenz/dok_view?0id=818288 <9.7.2021>.



D. Gefahrdungshaftung als Losungsmodell 205

Zu 3.: Ungeachtet der dogmatischen Diskussion*® zum Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnis zwischen Verschuldens- und Gefihrdungshaftung im Zivilrecht ist ein Fest-
halten an dem Verschuldensprinzip jedenfalls in solchen Teilbereichen sinnwidrig,
in denen ein Restrisiko auch bei Einhaltung {iberobligatorischer Sorgfaltsanstren-
gungen erhalten bleibt und damit die Gefidhrdungshaftung zur Regel avanciert.
Gerade bei neuartigen technischen Phinomenen, wie bspw. der Gentechnik, ist
anerkannt, dass allein ein Gefdhrdungshaftungstatbestand das hiermit eingegan-
gene Risiko rechtfertigen kann.*® Fiir den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz als
neuartige Risikotechnologie hat dies entsprechend zu gelten.

I1. Offentliches Recht

Das auf Primirebene nicht erfiillbare Transparenzgebot gebietet eine weitrei-
chende Haftung des Hoheitstrdgers auf Sekundidrebene. Eine derartige Haftung
lasst sich sachgerecht lediglich durch eine vom Gesetzgeber implementierte spe-
zielle offentlich-rechtliche Gefdahrdungshaftung fiir hoheitlich verursachte KI-
Schéden erreichen.

1. Verfassungsrechtliche Indikation fiir eine spezielle
offentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung de lege ferenda

Ausgehend von den bereits aufgezeigten Haftungsliicken erweist sich das der-
zeitige Staatshaftungsrecht mit Blick auf die Gewéhrleistung eines angemessenen
Ausgleichs von Schiden, die auf dem hoheitlichen Einsatz von kiinstlicher Intel-
ligenz basieren, als unzulédnglich. Ein effektiver Sekundarrechtsschutz kann nicht
durch die tradierten Anspriiche des Staatshaftungsrechts garantiert werden. Diese
sind nicht geeignet, durch KI-Systeme begriindete Risikosituationen hinreichend
aufzufangen, ohne die letzten noch verbliebenen Konturen gidnzlich aufzugeben
und die Grenze des methodisch Vertretbaren zu liberschreiten.

Verschuldensabhingige Anspriiche, wie insbesondere der Amtshaftungsan-
spruch, gewihren zwar auf Rechtsfolgenseite einen weitestgehend umfassenden
Schadensersatz. Allerdings konfligieren die Tatbestandsmerkmale in mehrfacher
Hinsicht mit dem Charakter von KI-Systemen als Risikotechnologie. Im Hinblick
darauf, dass KI-Systeme aufgrund ihrer fehlenden Deliktsfahigkeit von vornherein
als taugliche Zurechnungssubjekte ausscheiden, miissen die Sorgfaltspflichten der
Programmierer bzw. der Beamten neu interpretiert werden. Dies fithrt dazu, dass
man diese entweder derart iiberdehnt, dass sie einem Gefihrdungshaftungstatbe-

468 Siehe oben Kap.2 A.IV.2.
469 Vgl. Medicus, JURA 1996, 561 (563).
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stand bereits nahekommen, oder die Priifpflichten derart niedrig ansetzt, dass sie
ohne Weiteres erfiillt werden konnen und die Haftung leerliefe.

Die auf Entschddigung gerichteten Anspriiche aus enteignendem und enteig-
nungsgleichem Eingriff sowie aus dem allgemeinen Aufopferungsanspruch er-
weisen sich bereits auf Rechtsfolgenseite als defizitdr, indem im Grundsatz ledig-
lich das erlittene Sonderopfer entschidigt wird. Auf Tatbestandsseite kann sich
insbesondere der auf Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 2 GG begrenzte Schutz-
gliterumfang zu Lasten des Biirgers auswirken. Die iiber das Eingriffsmerkmal
erfahrene richterrechtliche Ausweitung darf schlieBlich nicht dazu fiithren, dass
ein spezieller Gefihrdungshaftungstatbestand fiir KI-Schédden richterrechtlich
implementiert wird.

Deshalb besteht das rechtspolitische Bediirfnis, eine Regelung zu schaffen, die
den Ausgleich von aus dem hoheitlichen Einsatz von kiinstlicher Intelligenz re-
sultierenden Schéden sicher gewihrleistet. Neben der Einfiihrung eines speziellen
Gefihrdungshaftungstatbestands kdmen auch die Eigenhaftung des KI-Systems
oder die Implementierung einer Zurechnungsfiktionsnorm als Losungsmodelle de
lege ferenda in Betracht. Die gesetzgeberische Entscheidung fiir die Gefahrdungs-
haftung ist jedoch verfassungsrechtlich indiziert.

Die Eigenhaftung des KI-Systems als (teil-)rechtsfihige e-Person bzw. e-Be-
amter ist kein tragfidhiger Losungsansatz.*’”® Zwar eignet sich auch die Eigenhaf-
tung des KI-Systems, um der Zurechnungsproblematik zu begegnen. KI-Systeme
als Beamten im Wege der Schaffung eines eigenen Rechtsstatus de lege ferenda
anzuerkennen, liefe indes dem Beamtenbild des Grundgesetzes (Artt. 33, 34 GG)
zuwider. Das Verfassungsrecht legt sogar dessen Ablehnung nahe. Der Funk-
tionsvorbehalt fiir Beamte fordert, dass Maschinen den Beamten zumindest nicht
flachendeckend substituieren diirfen. Andernfalls wiirde das Regel-Ausnahme-
Verhiiltnis des Art. 33 Abs. 4 GG konterkariert.*”! Soweit man aber einen Gleich-
rang des Beamten und des e-Beamten gesetzgeberisch herstellen wiirde, wiirde
das Regel-Ausnahme-Verhiltnis nivelliert. Aulerdem soll der Beamtenstatus ge-
rade einen hinreichenden demokratischen Legitimationszusammenhang sicher-
stellen,”> wohingegen der KI-Einsatz grundlegende Fragen eines hinreichenden
demokratischen Legitimationsniveaus aufwirft.*’* Mit der Einfiihrung eines e-
Beamten kdme es im Ergebnis zu einer Entwertung der besonderen Stellung des
Beamten.

419 Diese Ansicht teilend Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (16f., siche
auch Fn. 95); Roth-Isigkeit, AGR 145 (2020), 321 (349f.).

471 Veol. Martini/Nink, DVBI 2018, 1128 (1134).

472 Meyer, in: Hilgendorf (Hrsg.), Robotik im Kontext von Recht und Moral, 2014, S. 211
(225f1f1)).

473 Siehe hierzu eingehend Klaas, MMR 2019, 84 ff.; siche ferner Martini/Nink, DVB1 2018,
1128 (1134); zur Legitimationsfihigkeit des Roboterhandelns im Speziellen siehe Meyer, in:
Hilgendorf (Hrsg.), Robotik im Kontext von Recht und Moral, 2014, S. 211 (225 ff.).
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Auch die Einfiihrung einer Zurechnungsfiktionsnorm nach dem Vorbild des § 1
Abs. 2 StHG ist abzulehnen, da sie die vorgefundenen Haftungsliicken nur unzurei-
chend beseitigen wiirde.*’* Mithilfe einer Zurechnungsfiktion konnten KI-System-
fehler der Behorde zwar unmittelbar zugerechnet werden, sodass vordergriindig die
Zurechnungsproblematik wirksam gelost wiirde. Hochst zweifelhaft ist jedoch, ob
in Anlehnung an die Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 Abs.2 StHG beim Ein-
satz von KI-Systemen iiberhaupt der Nachweis gelingen wiirde, dass das (techni-
sche) Versagen des KI-Systems einer Pflichtverletzung eines Beamten entspricht.
Die tatsdchlichen Ursachen bzw. maligeblichen zugrundeliegenden Systement-
scheidungen, die zu einer fehlerhaften KI-Entscheidung fiihren, werden regelmifig
nicht nachvollzogen werden konnen. Das Kriterium der Pflichtverletzung erscheint
aufgrund der Besonderheiten von KI-Systemen als intransparente Technologie nicht
zielfiihrend. Dariiber hinaus wiirde der Amtshaftungsanspruch auch dann schei-
tern, wenn der Amtstrdger die Sorgfaltsanstrengungen bei dem Einsatz des KI-Sys-
tems nicht verletzt hat.*’”* Eine Fiktionsregelung kann daher dem rechtsstaatlichen
Bediirfnis nach einer moglichst liickenlosen Haftungsregelung nicht entsprechen.

Die Einfiihrung eines speziellen Gefdhrdungshaftungstatbestands ist der vor-
zugswiirdige Losungsansatz. Nur auf diese Weise kann das verfassungsrechtliche
Transparenzdefizit auf Primédrebene durch ein ,,Mehr* an Staatshaftung auf Se-
kunddrebene hinreichend kompensiert werden. Die verfassungsrechtliche Legiti-
mation des hoheitlichen Einsatzes einer Risikotechnologie hingt mafigeblich von
einem wirkungsvollen Schutz des Biirgers auf Sekundérebene ab. Deshalb kann
ein spezieller Gefahrdungshaftungstatbestand auf Sekundirebene, der gerade auf
solche Fallkonstellationen zugeschnitten ist, und einen weitreichenden Ausgleich
auf Rechtsfolgenseite vorsieht, den hoheitlichen Einsatz von kiinstlicher Intelligenz
auf Primérebene verfassungsrechtlich rechtfertigen.

Da der hoheitliche Einsatz ,,potentiell grundrechtsgefihrdend“*”® wirken kann,
folgt die verfassungsrechtliche Indikation fiir die Einfithrung einer 6ffentlich-
rechtlichen Gefidhrdungshaftung nicht nur aus dem Rechtsstaatsprinzip, sondern
auch aus der Haftungsfunktion*’” der Grundrechte. So hat auch das BVerfG fest-
gestellt, dass ein Ausgleich auf Sekundérebene ,,zwar nicht die Integritét der be-
troffenen grundrechtlich geschiitzten Interessen sicherstellen” kann, wohl aber
lassen sich hierdurch ,,unberechtigte und unverhiltnisméfige Verkiirzungen des
Grundrechtsschutzes® verhindern.*’®

4% Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (33).

415 Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (33).

476 Morlok, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 52 Rn. 69.

477 Aus dem Schrifttum siehe insbesondere Grzeszick, Rechte und Anspriiche, 2002, S. 186 ff.
u. 3391f.; Hofling, VVDStRL 61 (2002), 260 (272 1.); Ossenbiihl, in: FS Stern, 2012, S. 535 ff.;
Roder, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, 2002, S. 199 ff.

418 BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 18.11.2020 — 2 BvR 477/17,
NVwZ 2021, 398 (400).
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Dariiber hinaus kann durch das Institut der offentlich-rechtlichen Geféhr-
dungshaftung den Unzulédnglichkeiten der anderen staatshaftungsrechtlichen An-
spruchsgrundlagen am effektivsten begegnet werden. Die Gefihrdungshaftung
gleicht gerade diejenigen strukturellen Schwachstellen aus, die sich nicht mithilfe
richterrechtlicher Rechtsfortbildung kompensieren lassen, ohne die methodischen
Grenzen zu missachten. Die insoweit diskutierten richterrechtlichen Losungsan-
sitze insbesondere zur Erweiterung des Amtshaftungsanspruchs tiberschreiten die
Schwelle zur Gefihrdungshaftung. Diesen Schritt muss der Gesetzgeber gehen.
Wenn dem Gesetzgeber bereits die Einfithrung einer allgemeinen Gefdhrdungs-
haftung im o6ffentlichen Recht vorbehalten ist, muss dies erst recht fiir die Schaf-
fung eines speziellen Gefihrdungshaftungstatbestands gelten.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen*” des Instituts der 6ffentlich-rechtlichen
Gefihrdungshaftung sind gerade auf die hier mafigeblichen Konstellationen zuge-
schnitten. Dadurch, dass der Gefdhrdungstatbestand kein menschliches Verhalten
voraussetzt, sondern einen besonderen Gefahrenbereich zurechnet, kommt es nicht
auf die Deliktsfihigkeit des KI-Systems an. In Ermangelung eines Verschuldenser-
fordernisses stellen sich nicht die insbesondere im Rahmen des Amtshaftungsan-
spruchs erorterten Problematiken. Auch muss das Eingriffsmerkmal nicht uferlos
ausgeweitet werden, da es bei der Gefihrdungshaftung bereits per definitionem
auf eine hoheitlich verursachte Gefahrenlage durch den Einsatz eines KI-Systems
ankommt.

Bevor der Staat also KI-Systeme einsetzt, muss er eine solche Haftungsregelung
zwingend schaffen. Sofern Hoheitstriger ohne eine Regelung KI-Technik einsetzen
wiirden, wire es gut vorstellbar, dass — soweit das BVerfG sich hiermit auseinan-
dersetzen diirfte — es die Verfassungswidrigkeit des KI-Einsatzes feststellen und
den Gesetzgeber zur Beseitigung des verfassungswidrigen Zustandes auffordern
wiirde. Zwar hat das BVerfG bislang eher eine weniger gewichtige Rolle hinsicht-
lich der materiellen Herausbildung des Staatshaftungsrechts gespielt. Bei einer
gesellschaftlich derart durchgreifenden und tragenden Frage wie dem des KI-Ein-
satzes im Hoheitsbereich konnte sich dies aber — dhnlich wie zuletzt bei der sehr
weitreichenden Entscheidung des BVerfG zum Klimaschutzgesetz*®® — aufgrund
der besonderen Bedeutung fiir die Gesellschaft indern. Das BVerfG hilt sich zwar
zumeist (richtigerweise) hinsichtlich der zutreffenden Regelung durch den Gesetz-
geber zuriick und gibt ihm lediglich auf, eine Regelung innerhalb einer gewissen
Zeitspanne zu treffen. Das Unterlassen einer Regelung auf dem Gebiet der KI
konnte jedoch dazu fiihren, dass das BVerfG sogar klare Anforderungen an den
KI-Einsatz im Hoheitsbereich und an die zu treffende Haftung festlegt.

479 Dazu siehe oben Kap.2B. V.
480 BVerfG, Beschl. vom 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18; 1 BvR 78/20; 1 BvR 96/20; 1 BvR
288/20.
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Nach alledem besteht eine verfassungsrechtliche Indikation, den gesetzgebe-
rischen Ermessensspielraum zugunsten der Gefihrdungshaftung auszuiiben.*®!

2. Kein Durchgreifen zivilrechtlicher Kritikpunkte

SchlieBlich greifen auch die im Zivilrecht vorgebrachten Kritikpunkte mit Blick
auf das offentliche Haftungsrecht nicht durch:

Zu 1.%2; Ein Gefidhrdungshaftungstatbestand fiihrt nicht dazu, dass Hoheits-
tragern ein Orientierungspunkt fiir Schadensabwehrmafnahmen in KI-Fragen
fehlt. Auch der Stand der Technik bietet hierfiir keinen verlédsslichen Ankniipfungs-
punkt. Die hoheitlichen Pflichten im Rahmen des Einsatzes von KI-Systemen sind
vielmehr aus der Verfassung abzuleiten. Die sich hieraus ergebenden Pflichten
sind vom Staat nach Mafigabe von Artt. 1 Abs. 3, 20 Abs.3 GG gegeniiber dem
Biirger zu wahren. Damit greift der Kritikpunkt, der auf den fehlenden Maflistab
fiir unternehmerische Vorsorgemafnahmen rekurriert, nicht durch. Der Staat ist
gerade kein Unternehmen im engeren Sinne.

Zu 2.*8: Die Entscheidung fiir die Implementierung eines offentlich-recht-
lichen Gefdhrdungshaftungstatbestands fiir KI-Systeme kann dazu fiihren, dass
der Staat nur zuriickhaltend von KI-Systemen zur Schonung des Staatshaushalts
Gebrauch machen wird. Allerdings fiihrt dies dazu, dass KI-Systemen nur dort
zum Einsatz gelangen, wo dies zweckméfig erscheint. Diese Steuerungswirkung
ist positiv zu bewerten.

Zu 3.%%: Die Verschuldenshaftung bildet nicht den Regelfall im Staatshaftungs-
recht.*® Das im Zivilrecht angefiihrte Argument des Regel-Ausnahme-Verhilt-
nisses ist daher nicht iibertragbar.

3. Zwischenergebnis

Die offentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung ist beim hoheitlichen Einsatz von
KI-Systemen als Losungsmodell verfassungsrechtlich indiziert. Dem beim KI-Ein-
satz immanenten Risiko, sich aufgrund des selbstlernenden, adaptiven Verhaltens

481 7u einem Regelungsvorschlag siehe Kap. 4 A.

82 Die Gefihrdungshaftung biete — anders als die an dem Stand der Technik orientierten
Verkehrssicherungspflichten — keinen geeigneten ,,Orientierungspunkt fiir unternehmerische
VorsorgemaBnahmen* (siche oben Kap.3D.1.2.).

83 Die Gefihrdungshaftung konne investitionshemmend wirken, zum einen aufgrund ihrer
Verschuldensunabhingigkeit, zum anderen aufgrund der hidufig mit der zivilrechtlichen Ge-
fahrdungshaftung einhergehenden Versicherungspflicht (sieche oben Kap.3 D.1.2.).

484 Die Verschuldenshaftung genieBe als Regelfall des BGB Vorrang (siehe oben Kap. 3D.1.2.).

485 Siche oben Kap. 2 B.1.6.d).
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von den Ausgangsalgorithmen zu entfernen, kann auf Sekundidrebene nur durch
einen Gefidhrdungshaftungstatbestand wirksam begegnet werden. Allein auf diese
Weise konnen auch die gegeniiber dem hoheitlichen Einsatz von KI-Systemen auf
Primédrebene erhobenen verfassungsrechtlichen Bedenken durch ein adidquates
Ausgleichsinstrument auf Sekundédrebene ausgerdaumt werden.

II1. Der Gesetzgeber als Adressat des hiesigen Losungsansatzes

Die Ausformung eines speziellen Tatbestands fiir die 6ffentlich-rechtliche Ge-
fahrdungshaftung obliegt dem Gesetzgeber. Dass allein der Gesetzgeber hierzu
berufen ist, folgt nicht nur aus der besonderen politischen und gesellschaftlichen
Bedeutung des hoheitlichen KI-Einsatzes, sondern auch aus dessen Grundrechts-
relevanz sowie dem insoweit greifenden Haushaltsvorbehalt des Parlaments.

Die vom BVerfG*® entwickelte ,,Wesentlichkeitsdoktrin“*’ besagt, dass der
Gesetzgeber in grundlegenden normativen Bereichen verpflichtet ist, alle wesent-
lichen Entscheidungen, die den Biirger unmittelbar betreffen, selbst zu treffen.*s
Die Wesentlichkeitsdoktrin ist zwar insbesondere aufgrund der Unbestimmtheit
des Wesentlichkeitskriteriums in der Literatur stark kritisiert worden.*® Ungeach-
tet dieser berechtigten Kritik kommt ihr indes nach wie vor eine praktische Bedeu-
tung in der Rechtsprechung zu.*® Die Wesentlichkeitsdoktrin wurzelt im Demo-
kratie- und Rechtsstaatsprinzip*!, wonach allein das Parlament als unmittelbar
demokratisch legitimiertes Organ dazu berufen ist, die grundlegende Ausrichtung
des Gemeinwesens festzulegen.*? Die Befassung des Parlaments mit grundlegen-
den Entscheidungen in gesellschaftlicher, politischer und rechtlicher Hinsicht stellt
eine offentliche Auseinandersetzung sicher, sorgt fiir Transparenz und Akzeptanz
und stellt einen gerechten Ausgleich konfligierender Interessen her.*?

Mit Blick auf die Implementierung eines speziellen Gefihrdungshaftungstatbe-
stands fiir den exekutiven Einsatz von kiinstlicher Intelligenz lédsst sich die Wesent-
lichkeit der Entscheidung aus mehreren Gesichtspunkten ableiten:

486 Siehe BVerfGE 40, 237 (248 ff.); 47, 46 (78 ff.); 49, 89 (126f.); 58, 257 (278); 76, 1 (75f);
77, 170 (230f1.); 88, 103 (116); 95, 267 (307f.); 98, 218 (251 ff.); 101, 1 (34); 108, 282 (311f1.);
123, 39 (78).

47 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 113 ff.

488 Siehe BVerfGE 40, 237 (248 ff.); 47, 46 (78 ff.); 49, 89 (126f.); 58, 257 (278); 76, 1 (75f));
77, 170 (230f1.); 88, 103 (116); 95, 267 (307f.); 98, 218 (251 ff.); 101, 1 (34); 108, 282 (311f1.);
123, 39 (78); siehe dazu schon oben Kap.2 A.1V. 1.

49 Kisker, NJW 1977, 1313 (1317f.); Kloepfer, JZ 1984, 685 (692f.); Krebs, JTURA 1979, 304
(308t.); Schmidt-Afimann, in: Handbuch des Staatsrechts, Band 2, 3. Aufl. 2004, § 26 Rn. 65.

490 Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art.20 Rn. 158 m. w.N.

1y Arnim, DVBI 1987, 1241; Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 20
Rn. 156.

492 BVerfGE 40, 237 (249); v. Arnim, DVBI 1987, 1241 (1242).

493 BVerfGE 40, 237 (249); v. Arnim, DVBI 1987, 1241 (1242).
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Zunichst geht es um das hoheitliche Gebrauchmachen einer Risikotechnolo-
gie, derer die Gesellschaft zwiegespalten gegeniibersteht.** Sofern Hoheitstriger
kiinstliche Intelligenz einsetzen, kann sich der Biirger dem Einfluss und den Aus-
wirkungen dieser Technologie nicht entziehen.

Die Notwendigkeit einer parlamentarischen Regelung folgt iiberdies aus dem
organisationsrechtlichen Regel-Ausnahme-Vorbehalt*® des Art.33 Abs.4 GG.
Durch den hoheitlichen Einsatz eines KI-Systems wird die Entscheidungsgewalt
von einem menschlichen Amtstriger auf ein maschinelles System verlagert. Die
quantitativen und qualitativen Dimensionen des KI-Einsatzes sind an dem Funk-
tionsvorbehalt fiir Beamte zu messen, der gerade ein hinreichendes demokra-
tisches Legitimationsniveau durch den besonderen Beamtenstatus gewéhrleisten
soll. Da die Entscheidungsgewalt des menschlichen Beamten potentiell durch den
KI-Einsatz zuriickgedringt werden kann, bedarf es eines unmittelbar demokra-
tisch legitimierten Organs, um die Reichweite des KI-Einsatzes im Hoheitsbereich
festzulegen.

AusschlieBlich das Parlament bietet den Raum dafiir, iiber das ,,Ob* und das
Wie“*¢ des KI-Einsatzes im Hoheitsbereich kontrovers unter Einschluss aller be-
troffenen staatlichen, gesellschaftlichen und politischen Gruppen im férmlichen
Gesetzgebungsverfahren zu diskutieren. Die im Bundestag und im Bundesrat ge-
wihrleistete Offentlichkeit (Artt. 42 Abs. 1 S. 1 GG, 52 Abs. 3 S. 3 GG) und Trans-
parenz des Entscheidungsfindungsprozesses ist notwendig, um den Einsatz einer
Risikotechnologie im Hoheitsbereich demokratisch zu legitimieren. Auf diese
Weise konnen auch Sachverstindige und Experten an der Ausgestaltung des Ge-
setzgebungsentwurfs aktiv beteiligt werden. AuBlerdem sind die Gesetzentwiirfe,
Plenarprotokolle und Ausschussberichte allgemein zugédnglich. Schlieflich wird
das Gesetz wird im Bundesgesetzblatt veroffentlicht (Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG).

Abgesehen von diesen generellen Erwigungen zur Wesentlichkeit der KI-Ent-
scheidung ldsst sich der Parlamentsvorbehalt auch bereichsspezifisch begriin-
den.*” Insbesondere im grundrechtsrelevanten Bereich greift der Parlamentsvor-
behalt, soweit die Entscheidung fiir die Verwirklichung der Grundrechte essentiell

494 Eine Studie aus 2020 belegt, dass unter den Deutschen die Hoffnung auf kiinstliche
Intelligenz etwas grofer als die Angst vor ihr ist; siehe hierzu https://www.presse-radar.de/
2020/03/20/studie-zeigt-verbraucher-erwarten-ki-basierte-produkte-und-services/ <9.7.2021>.

495 Siehe oben Kap.3 C.1. 1. a)aa).

4% Die Wesentlichkeitsdoktrin entfaltet auch Geltung fiir das ,,Wie* des parlamentarischen
Gesetzes und fordert insoweit eine ,,hinreichende Regelungsdichte®. Siehe hierzu Kloepfer,
JZ 1984, 685 (691).

497 BVerfGE 40, 237 (249): , Welche Bereiche das im einzelnen sind, 148t sich indessen aus
Art. 20 Abs. 3 GG nicht mehr unmittelbar erschliefen. Insoweit ist vielmehr auf die jeweils
betroffenen Lebensbereiche und Rechtspositionen des Biirgers und die Eigenart der Rege-
lungsgegenstinde insgesamt abzustellen.”; sieche ferner Schmidt-Afimann, in: Handbuch des
Staatsrechts, Band 2, 3. Aufl. 2004, § 26 Rn. 64.


https://www.presse-radar.de/2020/03/20/studie-zeigt-verbraucher-erwarten-ki-basierte-produkte-und-services/
https://www.presse-radar.de/2020/03/20/studie-zeigt-verbraucher-erwarten-ki-basierte-produkte-und-services/
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ist.*® Sofern KI-Systeme in grundrechtsrelevanten Bereichen exekutiv eingesetzt
werden, muss der Staat den Biirger vor moglichen, mitunter gravierenden Fehlent-
scheidungen durch das System schiitzen. Dies gilt umso mehr, je autonomer das
KI-System agiert, da insofern eine Zurechnung zu einem menschlichen Amts-
walter kaum oder gar nicht mehr moglich ist.*” Je weitreichender der exekutive
Spielraum zum Einsatz von KI-Systemen ausgestaltet wird, desto groBer ist auch
die Gefahr einer substantiellen und intensiven Grundrechtsverletzung. Die Grund-
rechtsrelevanz folgt hierbei auch aus dem Autonomierisiko von KI-Systemen, wel-
ches unerwiinschte Nebenfolgen nach sich ziehen kann.

Der KI-Einsatz ist zudem aus gleichheitsrechtlicher Perspektive bedenklich,
da ihm das Risiko einer Diskriminierung immanent ist.*® Die Entscheidungsfin-
dung durch ein KI-System basiert auf den festgestellten Korrelationen zwischen
bestimmten Variablen,” wodurch vermeintliche Beziehungen auch zu diskri-
minierungstriachtigen Merkmalen (Art. 3 Abs. 3 GG) hergestellt werden konnen.
Versteckte Diskriminierungspotentiale liegen insoweit regelmédfig in dem zu-
grundeliegenden Datensatz.’” Im Unterschied zu menschlichen Entscheidungen
konnen diskriminierende Algorithmen eine groBere Breitenwirkung entfalten.”®
Der Einsatz von diskriminierenden Algorithmen hat daher in der Regel dras-
tischere Auswirkungen als die Entscheidungsfindung durch einen diskriminie-
renden Amtswalter.

SchlieBlich greift die Einfithrung eines Gefihrdungshaftungstatbestands auch
in den Haushaltsvorbehalt®™™ des Parlaments ein. Da ein Gefihrdungshaftungstat-
bestand sowohl auf Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenseite sehr weit gefasst
ist, konnen potentiell, je nach Qualitdt der verwendeten KI-Systeme, eine Viel-
zahl an Schadensersatzanspriichen gegen den Staat entstehen. Aufgrund moglicher
weitreichender finanzieller Auswirkungen ist die Entscheidung iiber die Einfiih-
rung eines Gefdhrdungshaftungstatbestands dem Parlament vor dem Hintergrund
seiner Budgetverantwortung vorzubehalten.

498 Siehe z. B. BVerfGE 47, 46 (79 m. w.N.).

49 Siehe oben Kap. 3 B.1I1.

5% Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 334 ff.; Zweig, Ein Algorithmus hat kein Takt-
gefiihl, 4. Aufl. 2019, S. 205 ff.

SO Ernst, JZ. 2017, 1026 (1028); Martini, JZ 2017, 1017 (1018).

302 Datenschutzkonferenz, Hambacher Erkldarung zur Kiinstlichen Intelligenz, S. 3, abruf-
bar unter: https://www.datenschutz.rlp.de/fileadmin/lfdi/Konferenzdokumente/Datenschutz/
DSK/Entschliessungen/097_Hambacher_Erklaerung.pdf <9.7.2021>.

03y, Harbou, JZ 2020, 340 (344).

304 Siehe Dederer, in: BK, GG, Art. 14 (188. EL Dez 2017) Rn. 964, der auf BVerfGE 100,
226 (245) verweist: ,,Soweit kompensatorische Entschadigungsanspriiche begriindet werden
sollen, kann dies ohnehin, auch mit Riicksicht auf die Budgetverantwortung des Parlaments,
nur durch ein Gesetz geschehen.


https://www.datenschutz.rlp.de/fileadmin/lfdi/Konferenzdokumente/Datenschutz/DSK/Entschliessungen/097_Hambacher_Erklaerung.pdf
https://www.datenschutz.rlp.de/fileadmin/lfdi/Konferenzdokumente/Datenschutz/DSK/Entschliessungen/097_Hambacher_Erklaerung.pdf

Kapitel 4

Offentlich-rechtliche Gefiihrdungshaftung
fiir den exekutiven Einsatz von KI-Systemen
de lege ferenda

Die Geschwindigkeit der Rechtsetzung kann mit derjenigen der technologischen
Entwicklung kaum mithalten.! Wenn sich die Exekutive? aber dazu entschlieen
sollte, kiinstliche Intelligenz als Risikotechnologie im Hoheitsbereich einzusetzen,
muss der Gesetzgeber hierfiir im Vorhinein die Anforderungen und Grenzen klar
determinieren und einen staatshaftungsrechtlichen Anspruch fiir mogliche Fehl-
entscheidungen von KI-Systemen vorsehen. Unter Zugrundelegung der bisherigen
Untersuchungsergebnisse wird der Vorschlag unterbreitet, einen speziellen Gefihr-
dungshaftungstatbestand fiir den exekutiven Einsatz von kiinstlicher Intelligenz de
lege ferenda zu normieren (A.). Die Untersuchung miindet in einem Ausblick (B.).

A. Gesetzgebungsvorschlag

Nachdem zunichst unterschiedliche, in Betracht kommende gesetzgeberische
Szenarien beleuchtet werden (I.), wird auf Grundlage der Ergebnisse der Unter-
suchung ein konkreter Gesetzentwurf entwickelt (IL.).

I. Gesetzgeberische Szenarien

Infrage kommen verschiedene Szenarien, die den Gesetzgeber zur Implementie-
rung eines speziellen Gefahrdungshaftungstatbestands fiir den exekutiven Einsatz
von KI-Systemen veranlassen konnten.

! Marchant/Allenby/Herkert, The Growing Gap between Emerging Technologies and Le-
gal-Ethical Oversight, 2011, S. 22 ff.

2 Die Exekutive gilt als potentieller Hauptadressat fiir die Anwendung von KI-Systemen im
Hoheitsbereich. Siehe Eckpunkte der Bundesregierung fiir eine Strategie Kiinstliche Intelli-
genz vom 18.7.2018, S. 9, abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/
eckpunktepapier-ki.pdf?__blob=publicationFile&v=4 <9.7.2021>; zum Entwicklungsstand
der digitalisierten Verwaltung in Deutschland sieche Wangler/Botthof, in: Wittpahl (Hrsg.),
Kiinstliche Intelligenz, 2019, S. 122 (126 ff.); zu den Moglichkeiten des Einsatzes von kiinst-
licher Intelligenz in der Verwaltung sieche Guggenberger, NVwWZ 2019, 844 ff.


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eckpunktepapier-ki.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eckpunktepapier-ki.pdf?__blob=publicationFile&v=4
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1. Kodifizierung des Staatshaftungsrechts

Der Bundesgesetzgeber konnte den Forderungen in der Literatur nachkommen?
und das Staatshaftungsrecht umfassend neu regeln und in diesem Zusammen-
hang auch einen speziellen Gefihrdungshaftungstatbestand fiir den hoheitlichen
Einsatz von KI-Systemen schaffen. In diesem Fall kdnnte er ein entsprechendes
Gesetz auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG stiitzen, der nach dem Scheitern des Staats-
haftungsgesetzes vor dem BVerfG (in Ermangelung eines tragfihigen Kompe-
tenztitels*) im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung verankert wurde.’
Zu beachten ist, dass solche Gesetze, die das Staatshaftungsrecht reglementieren,
an die Erforderlichkeitsklausel des Art.72 Abs.2 GG gebunden sind und dem
Zustimmungserfordernis nach Art. 74 Abs. 2 GG unterliegen. Hieraus folgt, dass
ein Bundesstaatshaftungsgesetz keine ,,Sperrwirkung fiir weitergehende Staats-
haftungsleistungen der Linder und Kommunen‘ entfaltet, sondern lediglich als
,»Mindestgarantie zu verstehen ist.®

Unter den Begriff der Staatshaftung werden offentlich-rechtliche Haftungsan-
spriiche gegen den Bund, die Bundeslidnder und gegen sonstige juristische Personen
des offentlichen Rechts subsumiert.” Mithin lassen sich s@mtliche staatshaftungs-
rechtlichen Anspruchsgrundlagen auf diesen Kompetenztitel stiitzen. Obwohl das
Institut der Gefiahrdungshaftung im Zivilrecht wurzelt und dessen Anerkennung im
offentlichen Recht umstritten ist, wird auch die Einfithrung einer 6ffentlich-recht-
lichen Gefihrdungshaftung von diesem Kompetenztitel umfasst.® Dies muss auch
fiir eine spezielle Ausformung einer 6ffentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung
gelten, die als 6ffentlich-rechtliche Haftungsnorm gegen eine juristische Person des
offentlichen Rechts zu qualifizieren ist. Folglich liee sich ein entsprechendes ge-
setzgeberisches Szenario kompetenzrechtlich auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG stiitzen.

2. KI-spezifische Regelungen in einem bestimmten Bereich

In einem denkbaren zweiten gesetzgeberischen Szenario wird der Bundes-
oder Landesfachgesetzgeber im Bereich kiinstlicher Intelligenz aktiv und erldsst
spezifische Regelungen zur Zulissigkeit des Einsatzes von KI auf Ebene der Ex-

3 Siehe nur Ossenbiihl, in: FS Stern, 2012, S. 535 (547 m. w.N.).

4 Als Gesetzgebungskompetenz wurde die Heranziehung des Art.74 Abs.1 Nr.1 GG
(,,Biirgerliches Recht*) in Bezug auf das Staatshaftungsgesetz abgelehnt. Siehe BVerfGE 61,
149 (174 ft.) — Staatshaftungsgesetz.

5 Siehe oben Kap.2B.1.6.¢).

6 Siehe U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189
(207) [Hervorhebung im Original].

7 Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 168.

8 Degenhart, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 74 Rn. 107; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 168; Wittreck, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015,
Art. 74 Rn. 123 m.w.N.



A. Gesetzgebungsvorschlag 215

ekutive in einem klar bestimmten Teilgebiet des offentlichen Rechts. In diesem
Gesetz werden insbesondere die Anforderungen an den Einsatz von KI-Systemen
bei den diesbeziiglichen hoheitlichen Entscheidungen normiert. Ferner wird eine
Haftungsregelung erlassen, die einen speziellen Gefdhrdungshaftungstatbestand
vorsieht. Hier liefe sich die Haftungsregelung grundsitzlich — kraft Sachzusam-
menhangs — auf den jeweiligen fachgesetzlichen Kompetenztitel stiitzen.

So kénnte bspw. ein Landesgesetzgeber in einem Landesgaststittengesetz eine
Anordnung dahingehend treffen, inwiefern KI-Systeme zur Beurteilung der Un-
zuverldssigkeit eines Gaststittenbetreibers eingesetzt werden und darauf basie-
rende Entscheidungen eigenstindig treffen diirfen. In diesem Zuge liee sich auch
reglementieren, inwieweit die Behorde fiir hierbei entstehende Schéiden haftet.
Eine solche Haftungsregelung liee sich kompetenzrechtlich auf Art.74 Abs. 1
Nr. 11 GG stiitzen. Daneben konnte gegebenenfalls auch Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG
als Kompetenztitel zum Tragen kommen.

3. Zivilrechtlicher Gefihrdungshaftungstatbestand fiir KI-Systeme

Abgesehen von diesen aufgezeigten Optionen wire es moglich, dass sich der
Bundesgesetzgeber dazu entschliefit, einen speziellen Gefihrdungshaftungstat-
bestand zivilrechtlicher Natur fiir KI-Systeme — bspw. gestiitzt auf Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 GG (,,Biirgerliches Recht*) — einzufiihren.” Ein solcher spezieller Tatbe-
stand wiirde nach herkdémmlicher Dogmatik ebenfalls auf durch Hoheitstriger
verursachte Schiden Anwendung finden.'”

Dieses Szenario soll aber bei der nachfolgenden Betrachtung aufler Acht gelas-
sen werden. Allein ein spezieller Gefihrdungshaftungstatbestand ¢ffentlich-recht-
licher Natur ist dazu geeignet, die im Staatshaftungsrecht geltenden Besonderhei-
ten hinreichend zu beriicksichtigen. So kann bspw. ein gesteigertes Schutzniveau
zugunsten des Biirgers auf Tatbestands- sowie auf Rechtsfolgenseite aufgrund des
bestehenden Uber-Unterordnungs-Verhiltnisses zwischen Staat und Biirger gebo-
ten sein.'' Ebenso kann z.B. auf diese Weise der passivlegitimierte Haftungs-
gegner auf Seiten des Staates im Gesetz konkret niedergelegt werden, um zugleich
Zustindigkeitsfragen zu kldren."

Deshalb wird im Folgenden grundsitzlich von dem Eintritt des ersten gesetz-
geberischen Szenarios ausgegangen, wobei sich die fiir dieses Szenario ermittelten
Ergebnisse auch durch kleinere Anpassungen auf das zweite Szenario iibertragen
lieBen.

9 Zech, Gutachten 73. DJT, 2020, Bd. I, A 98 ff. schldgt zwar zivilrechtliche Gefihrdungs-
haftungsregelungen fiir besondere digitale autonome Systeme vor, empfiehlt aber hierfiir sek-
torspezifische Regelungen.

10 Siehe oben Kap.2 A. I
11 Siehe die Ausfiihrungen sogleich.
12 Siehe die Ausfiihrungen sogleich.
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I1. Gesetzgeberische Ausgestaltung

Um einen speziellen Gefihrdungshaftungstatbestand zu entwerfen, sind zu-
néchst dessen tatbestandliche Ausformung (1.) sowie dessen Rechtsfolgenreich-
weite (2.) zu bestimmen. Ferner sind die Verjdhrung des Anspruchs, das Verhiltnis
des Anspruchs zu anderen staatshaftungsrechtlichen Anspruchsgrundlagen (3.) und
schlieBlich der einschligige Rechtsweg und die Zustidndigkeit (4.) zu untersuchen.
Ausgehend hiervon ldsst sich ein konkreter Gesetzentwurf evolvieren (5.).

1. Ausformung des Tatbestands

Die Ausformung des Tatbestands orientiert sich an dem Regelungsziel, eine um-
fassende Haftung der exekutiven offentlichen Gewalt beim hoheitlichen Einsatz
von kiinstlicher Intelligenz zu garantieren. Im Hinblick darauf miissen der Norm-
inhalt und der Normadressat (a)) festgelegt und der Typ des Gefidhrdungshaftungs-
tatbestands (b)) bestimmt werden.

a) Norminhalt und Normadressat

In tatbestandlicher Hinsicht sind zunéchst der Norminhalt und der Normadressat
zu bestimmen. Das Gesetz reglementiert die Haftung der Exekutive beim Einsatz
von KI-Systemen in Form eines Gefidhrdungshaftungstatbestands.

Hiervon ausgehend muss eine dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz'
geniigende Legaldefinition von KI-Systemen etabliert werden. Dies stellt den
Normgeber vor eine besondere Herausforderung, weil der Begriff der kiinstlichen
Intelligenz in Ermangelung einer allgemein anerkannten Definition uneinheitlich
verwendet wird." Unter Zugrundelegung der Untersuchungsergebnisse des ersten
Kapitels® erscheint eine Ankniipfung an die Methodik des maschinellen Lernens
sowie des tiefgehenden Lernens zielfithrend.'® Hiernach sind sowohl Software-
systeme, die auf selbstlernenden Algorithmen als auch solche, die auf kiinstlichen
neuronalen Netzen basieren, ausdriicklich vom Regelungsgehalt umfasst.

Weiterhin ist die Definition vor dem Hintergrund der Technologieoffenheit der
kiinstlichen Intelligenz hinreichend dynamisch zu formulieren.!” So sollten auch

13 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art.20 VII (93. EL Okt. 2020) Rn. 58 ff.; Schulze-
Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 129 ff.

14 Siehe oben Kap. 1 B. L.

15 Siehe oben Kap. 1 B.IIL.

16 So auch Hacker, NJTW 2020, 2142 (2143), der ,.eine ML-Regulierung, keine KI-Regulie-
rung” fordert.

17 Buropiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments
und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir Kiinstliche Intelligenz (Ge-
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zukiinftige, neuartige KI-Systeme vom Anwendungsbereich der Regelungen er-
fasst werden. Der Gesetzentwurf verfolgt daher den Anspruch, eine hinreichend
offene, aber gleichzeitig hinreichend bestimmte Legaldefinition von KI-Systemen
bereitzustellen.

KI-Systeme sind nach dem hiesigen Verstindnis Softwaresysteme, denen selbst-
lernende Algorithmen, kiinstliche neuronale Netze oder andere vergleichbare
Technologien zugrunde liegen, die nach der Methodik des maschinellen Lernens
oder des tiefgehenden Lernens trainiert worden sind, um sie zu befihigen, ihr Ent-
scheidungsverhalten eigenstindig auf Grundlage von Daten und Umweltreizen an-
zupassen und entsprechend den festgelegten Zielvorgaben zu reagieren. Es bietet
sich an, den Begriff des KI-Systems bereits vorab im Rahmen der Anwendbarkeit
des Gesetzes zu definieren.

Der Anwendungsbereich des Gefdhrdungshaftungstatbestands darf nicht auf
KI-Systeme eines bestimmten Autonomiegrades beschrinkt sein:

Die staatshaftungsrechtlichen Anspruchsgrundlagen erweisen sich zwar von
vornherein als unzuldnglich, wenn ein KI-System eingesetzt wird, welches zu-
mindest den siebten Autonomiegrad nach Ball und Callaghan aufweist,'® weil
in diesem Fall eine Zurechnung zu einem menschlichen Amtswalter ausschei-
det.” Vor diesem Hintergrund kime in Betracht, den Gesetzentwurf in seinem
Anwendungsbereich auf solche hoch- und vollautonomen KI-Systeme der Stufen
sieben bis zehn zu beschrinken. Allerdings besteht die typische Gefahr der Ver-
selbststandigung eines KI-Systems auch dann, wenn es einen niedrigeren Auto-
nomiegrad aufweist, da sich auch in diesem Fall die selbstlernenden Algorithmen
bzw. die kiinstlichen neuronalen Netze derart fortentwickeln konnen, dass nicht
gewollte grundrechtsintensive Folgen eintreten. Gerade dieses KI-spezifische
Risiko staatshaftungsrechtlich einzuhegen, ist indes Ziel des zu implementieren-
den Gefihrdungshaftungstatbestands. Selbst wenn der Mensch dazu in der Lage
ist, die Entscheidung eines KI-Systems bspw. durch die Ausiibung eines Zustim-
mungsrechts ansatzweise zu kontrollieren, hilft dies nicht dariiber hinweg, dass der
menschliche Amtswalter das Entscheidungsverhalten von KI-Systemen (bislang)
nicht verstehen kann. Der Amtswalter kann mithin nicht iiberpriifen, ob das KI-
System anhand von rechtmifBigen Maf3stdben zu seiner Entscheidung gekommen
ist. Denn die Entscheidungsgrundlagen eines KI-Systems sind gerade nicht voll-
standig nachvollziehbar.?® Ferner kommt auch bei KI-Systemen eines niedrigeren

setz iiber Kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union vom
21.4.2021, (COM(2021) 206 final), Erwidgungsgrund Nr. 6, abrufbar unter: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ DE/TXT/?uri=COM%3A2021%3A206%3AFIN <9.7.2021>; so auch
Hacker, NJW 2020, 2142.

18 Siehe oben Kap. 1 B.TIL. 2.

1 Siehe oben Kap. 3 B.IIL

20 Siehe oben Kap.3D.1L. 1.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=COM%3A2021%3A206%3AFIN
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Autonomiegrades die dargestellte Beweisproblematik?' zum Tragen, da der Ent-
scheidungsfindungsprozess kaum mehr im Nachhinein rekonstruiert werden kann.

Diesen Risiken des Einsatzes von KI-Systemen ist durch die Einfiihrung des
speziellen Gefidhrdungshaftungstatbestands Rechnung zu tragen. Andernfalls
konnte es auch zu Abgrenzungsschwierigkeiten dergestalt kommen, ob das ge-
forderte Autonomieniveau im Sinne des Tatbestands vorliegt oder nicht. Dadurch
konnten wiederum Haftungsliicken entstehen, die durch den Tatbestand gerade
beseitigt werden sollen.

Der zu unterbreitende Gesetzgebungsvorschlag adressiert allein die Exekutive,
weil diese als potentieller Hauptadressat des Einsatzes von kiinstlicher Intelligenz
im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt in Betracht kommt.” In Deutschland zeichnet
sich ein Einsatz von KI-Systemen auf Ebene der Legislative und Judikative derzeit
noch nicht ab.® Im Ubrigen wiren in Bezug auf den legislativen und judikativen
Einsatz von KI-Systemen unter Umstdanden haftungsrechtliche Besonderheiten zu
beriicksichtigen. Eine Erweiterung des Tatbestands auf diese Gewalten kann daher
nicht ohne Weiteres erfolgen.

Um dem Biirger die Geltendmachung des Anspruchs zu erleichtern und Zurech-
nungsfragen zu vermeiden, muss der in Anspruch zu nehmende Haftungsgegner
klar aus dem Wortlaut des Gesetzes hervorgehen. Als Haftungsgegner kommen
hierbei sowohl die das KI-System einsetzende Behorde als auch deren Rechts-
triager in Betracht, die beide als juristische Personen des offentlichen Rechts zu
qualifizieren sind.

Die Passivlegitimation von Staatshaftungsanspriichen ist nicht generell durch
Art.34 S. 1 GG auf die sog. Anstellungskorperschaft festgelegt.* Dies folgt be-
reits aus dem Wortlaut, der dies lediglich ,,grundsdtzlich* anordnet. Ferner kntipft
der spezielle Gefdhrdungshaftungstatbestand nicht, wie Art.34 S.1 GG es vor-
aussetzt, an eine schiadigende Handlung eines Amtswalters an. Vielmehr handelt
es sich um eine objektbezogene Haftung in Bezug auf die von einem KI-System
ausgehenden Gefahren. Somit ist verfassungsrechtlich betrachtet die Frage der
Passivlegitimation nicht priadeterminiert, sodass abweichende bundes- oder lan-
desgesetzliche Regelungen zuldssig sind, solange eine juristische Person des of-
fentlichen Rechts fiir passivlegitimiert erklért wird.”

Der Gesetzentwurf erklédrt den Rechtstriger der das KI-System einsetzenden
Behorde fiir passivlegitimiert und sieht nicht die jeweilige Behorde als Haftungs-

2l Siehe oben Kap. 3, insb. C.1.3.a).

22 Siehe oben Kap. 1 C.

2 Siehe oben Kap. 1 C.

%+ Siehe U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189
(208), allerdings mit Bezug zum E-Government.

%5 Siehe U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189
(216), allerdings mit Bezug zum E-Government.
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gegner vor. Zu bedenken ist hierbei, dass mit der Zuweisung der Passivlegiti-
mation zugleich eine Zustdndigkeitsbegriindung dergestalt einhergeht, dass der
Passivlegitimierte ebenfalls tiber die Gewidhrung des Staatshaftungsanspruchs
entscheidet.?

Fiir die Passivlegitimation der das KI-System einsetzenden Behorde spricht
zwar, dass diese mit dem Sachverhalt am besten vertraut ist und den schadensver-
ursachenden Vorgang daher am ehesten aufkliren kann.”” Andererseits ist die
das KI-System einsetzende Behorde womdglich stark in den Vorgang involviert,
weshalb ihr die notwendige Distanz und Objektivitdt zur Entscheidung iiber das
Bestehen eines Schadensersatzanspruchs fehlt.?® Die notwendige Distanz wire
indes bei der Passivlegitimation des Rechtstrigers der jeweiligen Behorde sicher-
gestellt. Zudem ldsst sich auf diese Weise die Zustdndigkeitsfrage bei dem der Be-
horde iibergeordneten Rechtstriager biindeln, wodurch ,,Synergieeffekte entste-
hen.*® So wird es dem iibergeordneten Rechtstriger eher moglich sein, z. B. eine
eigene Abteilung fiir die Bearbeitung der Staatshaftungsanspriiche mit personel-
len und finanziellen Ressourcen auszustatten. Auch fordert die Konzentration der
Fallbearbeitung den gezielten Aufbau spezifischer Sachkunde und Expertise, was
im Hinblick auf die Besonderheiten der schnittstellenbezogenen und fachiibergrei-
fenden Betrachtung der Sachverhalte zielfiihrend erscheint.

b) Typisierung des Gefdihrdungshaftungstatbestands

Die Ausgestaltung des Tatbestands der speziellen Gefdhrdungshaftung orien-
tiert sich am Regelungsziel.

Fiir das allgemeine Institut der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung wur-
den bereits die Tatbestandsvoraussetzungen festgelegt.’' Erforderlich ist hierfiir
eine hoheitlich verursachte Gefahrenlage, die darauf zuriickzufithrende Verletzung
eines Rechtsguts (Leben, korperliche Unversehrtheit oder Eigentum), der Eintritt
eines materiellen Schadens sowie das Bestehen eines Risikozusammenhangs. Ver-
schulden und Rechtswidrigkeit sind indes nicht Teil des Tatbestands.

26 Siehe U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189
(220), allerdings mit Bezug zum E-Government.

%7 Siehe U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189
(220), allerdings mit Bezug zum E-Government.

28 Siehe U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189
(220f.), allerdings mit Bezug zum E-Government.

2 Siehe U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189
(221).

30 Siehe U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189
(220t.), allerdings mit Bezug zum E-Government.

3! Siehe oben Kap.2B. V.
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Ausgehend von diesen allgemeinen Voraussetzungen lassen sich spezifische An-
forderungen an einen Gefdhrdungshaftungstatbestand fiir Schiden, die aus dem
exekutiven Einsatz von KI-Systemen resultieren, entwickeln. Zu beachten ist hier-
bei einerseits, dass der spezielle Gefdhrdungshaftungstatbestand dergestalt enger
gefasst sein muss, dass lediglich KI-Gefahren von diesem erfasst werden. Ande-
rerseits kann es mit Blick auf die iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen geboten
sein, diese zum Teil weiter als das allgemeine, simtliche hoheitlich verursachten
Gefahrenlagen umfassende Institut der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung
zu fassen oder gegebenenfalls den Tatbestand unter Beriicksichtigung des Rege-
lungsziels entsprechend zu modifizieren.

aa) KI-Gefahr

Gemein ist den gesetzgeberischen Ausformungen von speziellen Gefihrdungs-
haftungstatbestinden, dass sich eine besondere Gefahr in der eingetretenen Rechts-
gutverletzung realisiert haben muss. Auf das gesetzgeberische Ziel tibertragen,
muss sich in der eingetretenen Rechtsgutverletzung die dem exekutiven Einsatz
eines KI-Systems immanente Gefahr konkretisiert haben.*

Vergleicht man spezielle Gefihrdungshaftungstatbestinde miteinander, so kom-
men verschiedene Ankniipfungspunkte im Hinblick auf die von der Norm zu er-
fassende besondere Gefahrenlage in Betracht. Einerseits konnte an eine bestimmte
verkorperte Gefahrenquelle, wie z. B. an die Tiergefahr nach § 833 S. 1 BGB oder
die Betriebsgefahr nach §7 Abs. 1 StVG, angekniipft werden; andererseits liele
sich auch auf die Fehlerhaftigkeit einer konkreten Sache, wie z. B. im Rahmen des
§ 1 ProdHaftG, rekurrieren.”

Vorzugswiirdig ist es, an die spezifische KI-Gefahr anzukniipfen.*

Denkbar wire zwar, auf die Fehlerhaftigkeit des KI-Systems abzustellen und
sich hierbei an dem Fehlerbegriff des §3 ProdHaftG zu orientieren. Allerdings
zeigt dieser, dass gerade die Einhaltung von Sicherheitsstandards fiir den Fehler-
begriff prigend ist.*> Derzeit existieren aber noch keine allgemein anerkannten
Sicherheitsstandards fiir KI-Systeme,* sodass sich bei einer solchen Tatbestands-
ausformung dieselben Probleme ergeben wiirden, die durch die Schaffung eines
speziellen Gefihrdungshaftungstatbestands gerade vermieden werden sollen.

32 So fiir die zivilrechtliche Gefihrdungshaftung Spindler, CR 2015, 766 (775).

3 Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. 1994, S. 611.

3 Dass von KI-Systemen eine Betriebsgefahr ausgeht, nehmen auch Martini/Ruschemeier/
Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (34) an; a. A. Roth-Isigkeit, AGR 145 (2020), 321 (347).

3 Fuchs/Baumgdrtner, JuS 2011, 1057 (1062).

3 Hacker, RW 2018, 243 (264).
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Die Ankniipfung an die KI-spezifische Gefahr ermdglicht hingegen eine saubere
Subsumtion unter den Tatbestand, weil insoweit darauf abgestellt werden kann, ob
sich die typischen KI-Risiken im Schaden verwirklicht haben.

bb) Rechtsgutverletzung

Weiterhin muss es zu einer konkreten Rechtsgutverletzung aufgrund der abstrakt
bestehenden KI-Gefahr gekommen sein. In Abweichung zum allgemeinen Institut
der offentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung®” umfasst der spezielle KI-Ge-
fahrdungshaftungstatbestand sdmtliche grundrechtlich geschiitzten Rechtsgutver-
letzungen. Andernfalls konnten die im Rahmen des enteignenden und enteignungs-
gleichen Eingriffs sowie die mit Blick auf den allgemeinen Aufopferungsanspruch
festgestellten Haftungsliicken, die insbesondere auch auf deren begrenzten Schutz-
giiterumfang zuriickzufiihren sind,*® nicht iiberwunden werden.

Ziel des Gesetzgebungsvorschlags ist es schlieBlich, die festgestellten Aus-
gleichsdefizite durch den speziellen Gefdhrdungshaftungstatbestand zu beseitigen.
Der Tatbestand muss weit gefasst werden, um siamtliche grundrechtlich geschiitzten
Rechtsgutverletzungen kompensationsfiahig zu machen.

cc) Haftungsbegriindende Kausalitit

Um einer Ausuferung des Tatbestands zu begegnen, sind allerdings flankierende
Voraussetzungen aufzustellen.

Zunichst ist zwischen der KI-Gefahr und der eingetretenen Rechtsgutverletzung
ein Kausalzusammenhang erforderlich (sog. haftungsbegriindende Kausalitit®).
Im Gesetzeswortlaut ldsst sich dieser durch den Begriff der ,,Verursachung* kennt-
lich machen.

Der Gesetzesentwurf muss zudem die Beweislastfrage hinsichtlich des Be-
stehens des Kausalzusammenhangs zwischen der KI-Gefahr und der eingetretenen
Rechtsgutverletzung biirgerfreundlich regeln.

Nach den allgemeinen Beweisregeln®® hat der Geschidigte die anspruchsbe-
griindenden Tatbestandsvoraussetzungen als Anspruchsteller zu beweisen. Prob-
lematisch ist hieran, dass der geschidigte Biirger grundsitzlich keine Einsicht in
die internen Behordenabldufe und erst recht nicht in die behordlichen Vorginge

37 Siehe dazu oben Kap.2B. V.

3 Siehe oben Kap.3 C.IV.1.a) und 2. a).

3 Deutsch, TuS 1981, 317 (322).

40 Priitting, in: MiiKo-ZPO, Bd. 1, 6. Aufl. 2020, §286 Rn. 114; Saenger, in: ders., ZPO,
9. Aufl. 2021, §286 Rn. 58.
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zum Einsatz des KI-Systems hat. Selbst wenn er Einsicht in die den KI-System zu-
grundeliegenden selbstlernenden Algorithmen bzw. kiinstlichen neuronalen Netze
mithilfe der Geltendmachung eines Informationsanspruchs erhielte, konnte er den-
noch das Bestehen eines Kausalzusammenhangs zwischen der dem KI-System
immanenten Gefahr und der Rechtsgutverletzung nicht oder jedenfalls nicht ohne
groBe Schwierigkeiten beweisen.*' Dafiir miisste er den internen Entscheidungs-
findungsprozess des KI-Systems nachvollziehen kdnnen, der selbst Informatikern
hiufig ein Ritsel bleibt.

In Anbetracht dessen, dass fiir die anspruchsbegriindenden Tatbestandsvor-
aussetzungen grundsitzlich ein Vollbeweis zu erbringen ist,** bedarf es einer
gesetzgeberischen Hilfestellung zugunsten des geschiadigten Biirgers. In Betracht
kommt, eine Ursachenvermutung nach dem Vorbild des § 6 Abs. 1 S. 1 UmweltHG
einzufithren. Diese Regelung lautet: ,,Ist eine Anlage nach den Gegebenheiten des
Einzelfalles geeignet, den entstandenen Schaden zu verursachen, so wird vermutet,
daB der Schaden durch diese Anlage verursacht ist.”“ Ubertrigt man diesen Rege-
lungsgedanken auf den speziellen Gefihrdungshaftungstatbestand des exekutiven
Einsatzes von KI-Systemen, so ist widerlegbar zu vermuten, dass eine beim Ein-
satz eines KI-Systems eingetretene Rechtsgutverletzung auf der dem KI-System
immanenten Gefahr beruht. Auf diese Weise wird der geschidigte Biirger von der
notwendigen Beweiserbringung der haftungsbegriindenden Kausalitit im Prozess
entlastet. Auf der anderen Seite kann der Staat auch einen tauglichen Gegenbeweis
erbringen und dadurch die Vermutung entkriften. Dementsprechend hat der Rege-
lungsvorschlag eine Ursachenvermutung in Bezug auf die haftungsbegriindende
Kausalitédt aufzustellen.

dd) Schaden und haftungsausfiillende Kausalitit

Die Rechtsgutverletzung muss ferner zu einem Schaden gefiihrt haben (sog.
haftungsausfiillende Kausalitt*).

Als Schiden sind nicht nur materielle, sondern auch immaterielle Schiden zu
erfassen.* KI-Systeme konnen auch immaterielle Schiden verursachen, indem
z.B. aufgrund eines Systemfehlers ungewollt sensible, personenbezogene Daten
verdffentlicht werden, wodurch bspw. das Recht des Einzelnen auf informationelle
Selbstbestimmung*’ — als Ausfluss des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2
Abs. 1 GGi.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) — verletzt wird.

41 Zu derartigen Beweisschwierigkeiten siehe schon Kap.3 C.1.3.a).

42 Siehe nur Priitting, in: MiiKo-ZPO, Bd. 1, 6. Aufl. 2020, §286 Rn. 35.

4 Deutsch, JuS 1981, 317 (322).

4 So auch Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (34).

4 Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 93 f.; siehe ferner Dreier, in: ders., GG, Bd. 1,
3. Aufl. 2013, Art. 2 Abs. 1 Rn. 79ff.; Rixen, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art.2 Rn. 72 ff.
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Das Erfordernis, dass die Rechtsgutverletzung zu einem Schaden gefiihrt hat,
wirft keine KI-spezifischen Besonderheiten auf. Vielmehr kann insoweit auf die
allgemeine Haftungsdogmatik rekurriert werden, sodass hinsichtlich der haftungs-
ausfiillenden Kausalitidt keine Vermutungsregel vonnoten ist.

ee) Risikozusammenhang

Dariiber hinausgehend ist zu fordern, dass sich in dem Schaden eine typische
KI-Gefahr realisiert haben muss, mithin ein Risikozusammenhang vorliegt. Durch
das Kriterium des Risikozusammenhangs wird deutlich, dass es sich bei dem hier
auszuformenden Gefidhrdungshaftungstatbestand nicht um eine reine Verursa-
chungshaftung handelt. Auf diese Weise kann auch einer Ausuferung des ansons-
ten weit gefassten Tatbestands Rechnung getragen werden.

Es stellt sich aber die Frage, wie die Voraussetzung des Risikozusammenhangs
gesetzgebungstechnisch kenntlich gemacht werden kann ((1)), wann ein typischer
KI-Schaden vorliegt (2) und wer die Beweislast hierfiir tragen sollte (3).

(1) Gesetzgeberische Ausgestaltung des Risikozusammenhangs

Um klarzustellen, dass nur KI-typische Schiaden von dem Gefidhrdungshaftungs-
tatbestand erfasst werden, erscheint es zielfithrend, an den Wortlaut des § 7 Abs. 1
StVG anzukniipfen. Mit den Worten ,,bei dem Betrieb“® wird die Voraussetzung
aufgestellt, dass sich eine typische Betriebsgefahr verwirklicht haben muss. Der
Rechtsanwender weif} aufgrund dieser Regelung und ihrer erfahrenen richterrecht-
lichen Konkretisierung, dass es auch bei einer an diesen Wortlaut ankniipfenden
Neuregelung darauf ankommt, dass sich in der eingetretenen konkreten Rechtsgut-
verletzung die abstrakt bestehende, typische Betriebsgefahr eines KI-Systems ver-
wirklicht hat. Insofern bedarf es keiner erginzenden Erlduterungen im Wortlaut der
noch auszuarbeitenden Regelung. Vielmehr geniigt die Ubernahme des Ausdrucks
,,bei dem Betrieb®, um den Risikozusammenhang tatbestandlich einzuhegen.

(2) Typischer KI-Schaden

Bei der Frage, ob sich eine typische KI-Gefahr in dem eingetretenen Schaden
realisiert hat, ist zu priifen, ob sich das Autonomierisiko der zugrundeliegenden
selbstlernenden Algorithmen bzw. kiinstlichen neuronalen Netze in dem Schaden
verwirklicht hat. Da Einblicke in das ,,Innere* des KI-Systems nicht moglich sind,
lassen sich abstrakte Regeln zur Typizitdt nur anhand von duferen Umstinden
aufstellen:

46 Dazu Walter, in: BeckOGK ZivR, StVG, § 7 (Stand: 1.9.2019) Rn. 88 ff.
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Zu fragen ist zunéchst, ob der Schaden auf einer Fehlentscheidung des KI-Sys-
tems oder eines Menschen beruht. Sofern einem Menschen Fehler im Rahmen
der Auswahl oder Eingabe der Daten in das KI-System unterlaufen sind und der
eingetretene Schaden hierauf basiert, ist ein KI-typischer Schaden abzulehnen.
In derartigen Konstellationen kommen andere staatshaftungsrechtliche Ansprii-
che — wie z.B. der Amtshaftungsanspruch*’ — in Betracht, wenn die fehlerhafte
Datenauswahl oder -eingabe auf einem Verschulden des Programmierers bzw. des
Amtstrigers beruht.

Soweit aber das KI-System selbst — aus ex post-Perspektive betrachtet — eine
Fehlentscheidung im Rahmen seines Einsatzes trifft und dies zu einem Schaden
fiihrt, liegt grundsitzlich ein KI-typischer Schaden vor. Problematisch ist indes
ein Szenario, in dem bspw. ein KI-System verwendet worden ist, welches einen
mittleren Autonomiegrad aufweist (Stufe fiinf oder sechs)*® und der menschliche
Amtstriger theoretisch die Moglichkeit gehabt hitte, von seinem Zustimmungs-
recht oder ,,Vetorecht* Gebrauch zu machen. Hier wird sich ein KI-typisches Ri-
siko verwirklicht haben, wenn der Amtswalter die KI-Entscheidung lediglich einer
Plausibilitdtskontrolle unterzogen und keine eigenstdndige Einzelfallentscheidung
vorgenommen hat. Denn gerade das Risiko auf das Vertrauen in die Richtigkeit
der KI-Entscheidung und die damit verbundene eingeschrinkte Kontrolldichte,
die zuvorderst aus der fehlenden Transparenz der Entscheidungsgriinde des KI-
Systems herriihrt, ist als ein KI-spezifisches Risiko zu bewerten. Ebenfalls sollten
solche Schéden als KI-typisch charakterisiert werden, die auf einem externen Ha-
ckerangriff beruhen, da die Gefahr der externen Manipulation einem technischen
System immanent ist.** Auch insoweit verwirklicht sich ein KI-typisches Risiko.

(3) Beweislast

Die Frage nach der Beweislast stellt sich insbesondere dann, wenn nicht erkenn-
bar ist, ob der Fehler bereits in der Trainingsphase angelegt war und hitte erkannt
werden konnen oder sich erst im Laufe der Anwendung gezeigt hat. Von beson-
derer Bedeutung ist daher, wer fiir das Bestehen des Risikozusammenhangs die
Beweislast triagt. Grundsitzlich trigt auch hier der geschidigte Biirger die Beweis-
last. Das Festhalten an dieser Verteilung erscheint jedoch aus mehreren Griinden
nicht interessengerecht:

Zunichst fehlt dem Biirger grundsitzlich die Moglichkeit der Einsichtnahme
in die internen Behordenvorgiinge, die verwendeten Algorithmen sowie die Funk-
tionsweise der Algorithmen. Sofern der Schutz des Betriebsgeheimnisses in Bezug

47 Dazu eingehend Kap. 3 C.I.

48 Siehe oben Kap. 1 B.TIL.2.

49 Ahnlich U. Stelkens, in: Hill/Schliesky, Auf dem Weg zum Digitalen Staat, 2015, S. 189
(209), allerdings mit Bezug zum E-Government.
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auf die zugrundeliegenden Algorithmen nicht greift,” bestiinde zwar grundsitz-
lich die Moglichkeit, einen Anspruch auf Einsichtnahme bspw. nach § 1 Abs. 1 S. 1
IFG geltend zu machen, allerdings wire auch dies im Ergebnis nicht zielfithrend.
Selbst wenn der Biirger Einsicht in das Entscheidungsverhalten des KI-Systems
erhielte, konnte er hieraus selbst keine tauglichen Schlussfolgerungen ziehen, weil
das Entscheidungsverhalten des KI-Systems kaum nachvollziehbar ist.>' Somit
wire regelmifig die Einholung eines umfassenden Sachverstindigengutachtens
erforderlich, was zu erheblichen Verzégerungen und hohen Kosten fiihren kann.
Dies wiirde die Durchsetzbarkeit des Anspruchs vor Gericht erheblich erschweren.

Der in der gerichtlichen Praxis hiufig herangezogene Anscheinsbeweis hilft
dem Biirger in derartigen Konstellationen nicht weiter, denn dessen Anwendbarkeit
wiirde das Vorliegen eines nach allgemeiner Lebenserfahrung typischen Gesche-
hensablaufs voraussetzen,’> was es hier gerade festzustellen gilt. Dariiber hinaus
kann den Beweisschwierigkeiten auch nicht hinreichend mithilfe der Anwendung
der oben bereits skizzierten’® Grundsitze der sekunddren Darlegungs- und Be-
hauptungslast begegnet werden. Zwar liegt das insoweit vorausgesetzte Informa-
tionsgefille dem Grunde nach vor. Allerdings hilft dieser Grundsatz nicht tiber die
Tatsache hinweg, dass selbst bei Offenlegung der Entscheidungsgrundlagen des
KI-Systems der Biirger nicht ohne Weiteres das Bestehen des Risikozusammen-
hangs beweisen konnte.

Den aufgezeigten Beweisschwierigkeiten ist durch die gesetzgeberische Aus-
gestaltung daher zwingend zu begegnen:

Insoweit bedarf es der Implementierung einer widerlegbaren Vermutung des
Risikozusammenhangs nach dem Vorbild des §34 Abs.1 GenTG.** Bei §34
GenTG handelt es sich zwar um eine zivilrechtliche Vorschrift. Gleichwohl ist der
dahinterstehende Rechtsgedanke iibertragbar, da auch die Gentechnik eine neu-
artige Risikotechnologie darstellt. So trigt § 34 GenTG dem Umstand Rechnung,
dass der Geschiddigte mit typischen Schadensabldufen und -bildern im Bereich
der Gentechnik nicht vertraut ist und insofern unweigerlich Beweisschwierigkei-
ten entstehen.”® §34 Abs. 1 GenTG lautet: ,,Ist der Schaden durch gentechnisch

50 Private Hersteller einer Softwareanwendung konnen sich gemiB §6 S.2 IFG grund-
sdtzlich auf das bestehende Betriebs- und Geschiftsgeheimnis an den zugrundeliegenden
Algorithmen berufen. Siehe Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 342; Pfeil, InTeR 2020,
17 (23).

51 Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 41.

52 Siehe z.B. BGH, NJW 1984, 432 (433); Priitting, in: MiiKo-ZPO, Bd. 1, 6. Aufl. 2020,
§286 Rn. 50; Saenger, in: ders., ZPO, 9. Aufl. 2021, § 286 Rn. 38; siche dazu auch schon oben
Kap.3C.1.3.b).

33 Siehe oben Kap.3 C.1.3.b).

5% Zech, Gutachten 73. DIT, 2020, Bd. 1, A 102, der einen speziellen zivilrechtlichen Ge-
fahrdungshaftungstatbestand fiir digitale autonome Systeme vorschlédgt, lehnt eine solche
aber ab.

35 Bleckwenn, in: BeckOGK ZivR, GenTG, § 34 (Stand: 1.7.2020) Rn. 1.



226 Kap. 4: Offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung

verdnderte Organismen verursacht worden, so wird vermutet, daf3 er durch Eigen-
schaften dieser Organismen verursacht wurde, die auf gentechnischen Arbeiten
beruhen.” Hiervon ausgehend lieBe sich eine widerlegbare Vermutung dergestalt
aufstellen, dass sich in dem Schaden eine typische KI-Gefahr realisiert hat.

Dariiber hinaus ist eine Regelung zur Entkrédftung der Vermutung durch den
Gesetzgeber vorzusehen. Einen ersten Orientierungspunkt liefert wiederum § 34
GenTG, der in dessen Absatz 2 anordnet: ,,.Die Vermutung ist entkriftet, wenn es
wahrscheinlich ist, dal der Schaden auf anderen Eigenschaften dieser Organis-
men beruht.“ Zur Entkrdftung der Vermutungsregel geniigt hiernach der ,,Nach-
weis, dass die Rechtgutsverletzung mit Wahrscheinlichkeit nicht auf die durch
gentechnische Arbeiten hervorgerufene Eigenschaft zuriickzufiihren ist. ¢ In
Ermangelung einer solchen Vermutungsregelung miisste der Betreiber einen vol-
len Gegenbeweis erbringen.’’

Ob vom Staat der volle Gegenbeweis erwartet werden kann, dass der Schaden
nicht auf einer typischen KI-Gefahr beruht, erscheint zweifelhaft. Denn auch
Informatiker konnen den Entscheidungsfindungsprozess von KI-Systemen re-
gelmiBig nicht oder jedenfalls nicht vollstindig erkldren. Ein sicherer Nachweis
dariiber, ob ein Schaden auf einer typischen KI-Gefahr beruht, kann damit schon
rein tatsdchlich nicht erbracht werden. Zweifel hieran werden wohl regelmiBig
auch nach einem umfassenden Sachverstdndigengutachten bestehen bleiben. Vor
diesem Hintergrund wird der Staat womdglich in den allermeisten Féllen die Ver-
mutungsregel nicht entkréften konnen, womit der Gefahrdungshaftungstatbestand
zu einer strikten Verursachungshaftung avancieren wiirde. Zwar ist das Schutzbe-
diirfnis des Biirgers besonders hoch anzusiedeln. Gleichwohl sollte dem Staat die
Moglichkeit eingerdumt werden, die Vermutung bei solchen Schéden, die nicht auf
einer typischen KI-Gefahr basieren, zu entkriften. Mithin ist nach dem Vorbild
des Regelungsmodells des § 34 Abs. 2 GenTG ebenfalls eine entsprechende Rege-
lung durch den Gesetzgeber zu treffen. Um den Biirger hinreichend zu schiitzen,
ist aber eine iberwiegende Wahrscheinlichkeit zur Entkriftung der Vermutungs-
regel zu fordern.

2. Rechtsfolge

Auf Rechtsfolgenseite sind insbesondere der Inhalt und der Umfang des Scha-
densersatzes zu bestimmen (a)). Ferner sind etwaige Haftungsbegrenzungen und
-ausschliisse festzulegen (b)).

36 Bleckwenn, in: BeckOGK ZivR, GenTG, § 34 (Stand: 1.7.2020) Rn. 10.
T Bleckwenn, in: BeckOGK ZivR, GenTG, § 34 (Stand: 1.7.2020) Rn. 10.
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a) Inhalt und Umfang

Angesichts der bereits dargestellten Ausgleichsdefizite einer auf bloe Entschi-
digung beschrinkten Rechtsfolge® hat der Gefihrdungshaftungstatbestand einen
umfassenden Schadensersatz zu gewihren. Insbesondere muss auch der entgangene
Gewinn ersatzfihig sein; ferner ist bei immateriellen Schiden ein Schmerzens-
geld vorzusehen.

Es bietet sich an, auf die entsprechende Anwendbarkeit der §§ 249 ff. BGB zu
verweisen. Zu beachten ist allerdings, dass § 249 Abs. 1 BGB den Grundsatz der
Naturalrestitution statuiert. Fiir den Staat ist es aber weitaus praktikabler und effi-
zienter, im Grundsatz einen reinen Geldersatzanspruch auf Rechtsfolgenseite vor-
zusehen. Deshalb sollte der Gesetzentwurf den umgekehrten Grundsatz statuieren,
dass der Ersatzanspruch grundsitzlich in Geld zu leisten ist. Soweit der Geschi-
digte aber ein schutzwiirdiges Interesse an der Gewihrleistung von Schadensersatz
in Form der Naturalrestitution hat, kann er in diesem Fall auch die Wiederherstel-
lung des status quo ante in natura anstreben.

b) Haftungsausschliisse und -begrenzungen

Bei der Bestimmung etwaiger Haftungsausschliisse und -begrenzungen des spe-
ziellen Gefahrdungshaftungstatbestands sind die Besonderheiten des 6ffentlichen
Haftungsrechts zu wiirdigen. Mit Blick auf das Rechtsstaatsprinzip sowie die
Haftungsfunktion der Grundrechte sind Haftungsbeschriankungen im 6ffentlichen
Haftungsrecht bereits dem Grunde nach legitimationsbediirftig.”

aa) Haftungsausschluss bei unabwendbarem Ereignis
oder hoherer Gewalt?

Ein Haftungsausschluss aufgrund eines unabwendbaren Ergebnisses® erweist
sich fiir den vorgeschlagenen Spezialtatbestand als untauglich.

Die Annahme eines unabwendbaren Ereignisses hidngt mafigeblich von der
Einhaltung der duBerst moglichen Sorgfalt auf Seiten des Schidigers ab.®' KI-
Schiden konnen sich jedoch auch dann ereignen, wenn die groitmogliche Sorg-
falt angestrengt worden ist. Gerade dies soll der Gefahrdungshaftungstatbestand
auffangen. Ein derartiger Haftungsausschluss wiirde mithin dem Telos des Tat-
bestands zuwiderlaufen. Ferner ermangelt es an anerkannten Sorgfaltsmafstiaben

38 Siehe oben Kap.3 C.IV.1.d) und 2.b).

3 In diese Richtung weist auch Grzeszick, ZRP 2015, 162 (165).

0 Siehe z.B. § 17 Abs. 3 StVG.

! Walter, in: BeckOGK ZivR, StVG, § 17 (Stand: 1.9.2019) Rn. 14.
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hinsichtlich des Einsatzes von KI-Systemen, weshalb auch aus diesem Grunde
nicht allein hieran angekniipft werden kann.

Etwas anderes gilt jedoch fiir den Haftungsausschluss kraft hoherer Gewalt®.
Ein Fall von hoherer Gewalt ist dann anzunehmen, wenn ein ,,aulergewohnliches,
betriebsfremdes, von auflen durch elementare Naturkrifte oder durch Handlun-
gen dritter (betriebsfremder) Personen herbeigefiihrtes und nach menschlicher
Einsicht und Erfahrung unvorhersehbares Ereignis, das mit wirtschaftlich ertrig-
lichen Mitteln auch durch nach den Umstidnden duBerste, verniinftigerweise zu
erwartende Sorgfalt nicht verhiitet oder unschéddlich gemacht werden kann und
das auch nicht im Hinblick auf seine Haufigkeit in Kauf genommen zu werden
braucht“®*, vorliegt.

Hohere Gewalt im Hinblick auf die hier infrage kommenden Sachverhalte wire
bspw. dann anzunehmen, wenn die Bundesrepublik Deutschland infolge einer
globalen Cyberattacke® manipulierte KI-Systeme nicht rechtzeitig abschalten
konnte und es hierdurch zu einem Schaden kommt. In solch einem aufergewohn-
lichen Fall wiirde der Ausschlusstatbestand des Vorliegens von hoherer Gewalt
eingreifen und die Haftung ausschliefen. Die Beweislast trigt hierfiir der Staat.

An diesem Beispiel wird deutlich, dass externe Hackerangriffe grundsitzlich
KI-typische Gefahren darstellen, nicht aber, wenn die Attacke die Bundesrepublik
Deutschland in ihrer Gesamtheit als Ausdruck eines globalen Cyberkriegs betref-
fen wiirde. In solch einem Fall scheint es interessengerecht, dass sich der Staat
ausnahmsweise der Haftung entziehen kann. Das Vorliegen von hoherer Gewalt
sollte indes dann abgelehnt werden, wenn derartige gesamtstaatlichen Cyberatta-
cken hiufiger vorkommen und der Staat den Schutz der Integritit seiner eigenen
KI-Systeme nicht mehr gewéhrleisten kann. In diesem Fall darf sich der Staat nicht
auf den Haftungsausschluss berufen.

Das Beispiel zeigt, dass in seltenen Konstellationen ausnahmsweise ein Haf-
tungsausschluss kraft hoherer Gewalt geboten sein kann. Der Gesetzentwurf muss
dem Staat die Moglichkeit einrdumen, sich in Ausnahmekonstellationen auf diesen
Haftungsausschluss berufen zu konnen.

62 Siehe z.B. § 7 Abs. 2 StVG, §4 UmweltHG, § 89 Abs.2 S.3 WHG.

9 Walter, in: BeckOGK ZivR, StVG, § 7 (Stand: 1.9.2019) Rn. 150.

6 Siehe dazu Huang/Siegel/Madnick, Systematically Understanding the Cyber Attack
Business, A survey, ACM Computing Surveys, July 2018, Vol. 51, No. 4, Article 70, abruf-
bar unter: https://dl.acm.org/doi/pdf/10.1145/3199674 <9.7.2021>; siehe ferner BSI, Die Lage
der IT-Sicherheit in Deutschland 2020, abrufbar unter: https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/
Downloads/DE/BSI/Publikationen/Lageberichte/Lagebericht2020.html <9.7.2021>; zu den
spezifischen Risiken einer Cyberattacke in Bezug auf KI-Systeme siehe Berghoff/Neu/
Twickel, Vulnerabilities of Connectionist Al Applications, Evaluation and Defense, 2020, ab-
rufbar unter: https://arxiv.org/pdf/2003.08837.pdf <9.7.2021>.


https://dl.acm.org/doi/pdf/10.1145/3199674
https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/BSI/Publikationen/Lageberichte/Lagebericht2020.html
https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/BSI/Publikationen/Lageberichte/Lagebericht2020.html
https://arxiv.org/pdf/2003.08837.pdf
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bb) Haftungsbegrenzung durch Hochstbetragshaftung?

Anders als im Zivilrecht ist eine Gefihrdungshaftung im ¢ffentlichen Haftungs-
recht nicht durch eine Hochstbetragsregelung zu ,,deckeln®.

Angesichts der Tatsache, dass die speziellen zivilrechtlichen Gefdhrdungshaf-
tungstatbestinde regelmiiBig eine Hochstsummenregelung vorsehen,® konnte
zwar auch der spezielle 6ffentlich-rechtliche Gefidhrdungshaftungstatbestand durch
eine solche Regelung begrenzt werden. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass die zi-
vilrechtlichen Hochstbetragsregelungen insbesondere der Gewéhrleistung der Ver-
sicherbarkeit® dienen und sich dieser privatrechtlich radizierte Telos nicht auf die
staatliche Ebene iibertragen lidsst. Vor diesem Hintergrund ordnet bspw. auch § 53
Abs. 1 Hs. 2 LuftVG explizit an, dass die Hochstsummenbeschrankung des § 37
LuftVG bei militdrischen Luftfahrzeugen keine Anwendung findet.

Allein eine finanzielle Mehrbelastung des Haushalts rechtfertigt als solche ge-
rade keine Hochstbetragsregelung.®” Zur Erhaltung der finanziellen Leistungs-
fahigkeit des Staates kidme eine derartige Regelung allenfalls dann in Betracht,
wenn die gesamtwirtschaftliche Lage des Staates durch die Einfiihrung einer sol-
chen Haftungsregelung in eklatanter Weise gefihrdet wird.®® Ob dies tatsichlich
der Fall ist, erscheint hochst zweifelhaft. Zieht man den Bericht des Haushalts-
ausschusses des Bundestages vor der Einfiihrung des Staatshaftungsgesetzes aus
dem Jahr 1981 heran, stiitzt dieser die Befiirchtung einer Entstehung von eklatant
hohen Haushaltsdefiziten nicht.®

Die ,,Angst vor leeren Staatskassen® begleitet naturgeméif staatshaftungsrecht-
liche Reformiiberlegungen.” Das Gebot finanzieller Leistungsfihigkeit darf in-
soweit nicht als genereller verfassungsrechtlicher Vorbehalt, auf den sich der Staat
jederzeit berufen kann, missverstanden werden.”! Durch die Einfiihrung eines
weitreichenden Gefdhrdungshaftungstatbestands liegt zwar die Prognose nahe,
dass das Gesamtvolumen der Ausgaben, die im Zuge der Staatshaftung anfallen,
steigt, wenn nicht zugleich durch den Einsatz von KI-Systemen administrative

% Siehe z.B. § 12 StVG, § 10 ProdHaftG, § 15 UmweltHG, § 33 GenTG, §37 LuftVG; fiir
die Tierhalterhaftung nach § 833 S. 1 BGB greift hingegen keine Hochstbetragsgrenze.

% Siehe Zech, Gutachten 73. DJT, 2020, Bd.I, A 103 m.w.N., der aus diesem Grund mit
Blick auf seinen vorgeschlagenen zivilrechtlichen Gefahrdungshaftungstatbestand fiir digitale
autonome Systeme eine solche Hochstbetragsregelung fordert.

o7 Vgl. Roder, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, 2001, S. 51 ff.

8 Zu der moglichen Schranke der finanziellen Leistungsfihigkeit des Staates siehe einge-
hend A. Leisner, Die Leistungsfihigkeit des Staates, 1998.

% BT-Drs. 9/152; zitiert nach Rider, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, 2001, S. 53.

0 Réder, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, 2001, S. 51 m.w.N.

"' A. Leisner, Die Leistungsfihigkeit des Staates, 1998, S. 163; Breuer, Staatshaftung fiir
judikatives Unrecht, 2011, S. 158; vgl. auch Grzeszick, ZRP 2015, 162 (166); ebenso gegen
einen pauschalen Vorbehalt staatlicher Leistungsfihigkeit Roder, Die Haftungsfunktion der
Grundrechte, 2001, S. 51 ff., insb. S. 58.
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Fehlentscheidungen in drastischer Weise minimiert werden. Dies allein rechtfertigt
es aber nicht, eine Hochstsummenregelung einzufiithren. Wie sich die finanzielle
Mehrbelastung im Falle der Einfithrung des hier geforderten Gefidhrdungshaf-
tungstatbestands fiir den exekutiven Einsatz von KI-Systemen entwickelt, bedarf
einer entsprechenden rechtstatsidchlichen Untersuchung, die in dieser Arbeit nicht
erbracht werden kann.

Selbst wenn die Staatsausgaben im Falle der Erweiterung der Staatshaftung
durch die Einfithrung des Gefiahrdungshaftungstatbestands deutlich ansteigen soll-
ten, ist dies in Kauf zu nehmen. Dies ist Ausdruck des Vor- und Nachteilsprinzips,
welches einer Gefihrdungshaftung zugrunde liegt.”” Der Staat kann sich nur dann
einer Risikotechnologie bedienen, wenn er zur Verwirklichung des Rechtsstaates
auch eine umfangreiche Haftung normiert. Dies gilt im Staat-Biirger-Verhiltnis
in besonderem Malfle, da der Biirger sich dem Einsatz eines KI-Systems nicht ent-
ziehen kann und insofern eine unausweichliche Zwangslage besteht. Anders als im
Zivilrecht kann der Biirger nicht frei dariiber entscheiden, ob er sich dieser Gefahr
aussetzen mochte oder nicht. Deshalb ist ein gesteigertes Schutzniveau auch auf
Rechtsfolgenseite geboten und eine Hochstsummenregelung abzulehnen.

cc) Haftungsbegrenzung bei Mitverschulden

Der Gesetzentwurf hat die entsprechende Anwendbarkeit des § 254 BGB an-
zuordnen.

Der Einwand des Mitverschuldens, der in § 254 BGB verankert ist, wird bei
staatshaftungsrechtlichen Anspruchsgrundlagen regelmifig entsprechend ange-
wandt.” Zudem wird eine Minderung des Anspruchs wegen Mitverschuldens auch
bei vielen speziellen zivilrechtlichen Gefdhrdungshaftungstatbestinden nach Maf3-
gabe des § 254 BGB angeordnet.”

Die Schadensverteilung bemisst sich analog § 254 Abs. 1 BGB in erster Linie
nach dem Grad der Verursachung. Der dahinterstehende Gedanke, dass der Er-
satzanspruch zur gerechten Schadensverteilung prozentual dem Mitverschulden
des Geschadigten entsprechend gemindert wird, sollte auch bei einem speziellen
Gefihrdungshaftungstatbestand entsprechend § 254 BGB Geltung entfalten.” So

2 Dazu siehe oben Kap. 2 B.T1I. 3.

3 Siehe nur Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.90ff. (zum Amts-
haftungsanspruch), S.149 (zum Aufopferungsanspruch), S.321 (zum enteignungsgleichen
Eingriff), S.349 (zum enteignenden Eingriff).

7+ Siehe z.B. §9 StVG, §4 HaftPfIG, § 11 UmweltHG.

75 So auch Zech, Gutachten 73. DJT, 2020, Bd. I, A 102, der einen speziellen zivilrechtlichen
Gefdhrdungshaftungstatbestand fiir digitale autonome Systeme vorschligt; ebenso Grzeszick,
ZRP 2015, 162 (165) in seinem Vorschlag fiir ein neues Staatshaftungsgesetz.
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konnte der Geschidigte bspw. seine Schadensminderungsobliegenheit dergestalt
verletzen, dass er erst nach Ablauf einiger Zeit gegen eine hoheitliche KI-Entschei-
dung vorgeht und sich hierdurch die Schadenssumme erhoht. Den aufgrund des
verzogerten Handelns entstandenen Schaden hat der Geschidigte selbst verursacht
und somit auch selbst zu tragen.

3. Verjihrung und Anspruchskonkurrenzen

Zu erurieren ist, ob und — bejahendenfalls — in welcher Form der Gesetzentwurf
auch Regelungen zur Verjihrung des Anspruchs (a)) sowie zu den Anspruchskon-
kurrenzen (b)) enthalten sollte.

a) Verjihrung

Hinsichtlich der Verjihrung kann auf die zivilrechtlichen Vorschriften der
§§ 195 ff. BGB verwiesen werden. Hiernach gilt die regelméfige Verjdhrungsfrist
von drei Jahren (§ 195 BGB). Da keine KI-spezifischen Besonderheiten ersichtlich
sind, die eine kiirzere oder lingere Verjahrungsfrist gebieten, sollte an der regel-
miBigen Verjahrungsfrist festgehalten werden. Der Beginn der Verjdhrung setzt
nach § 199 Abs. 1 BGB voraus, dass die Tatbestandsvoraussetzungen der speziel-
len Gefdahrdungshaftung erfiillt sind — der Anspruch mithin entstanden ist — und
dass der Biirger von den anspruchsbegriindenden Umstédnden Kenntnis erlangt hat
oder ohne grobe Fahrldssigkeit hitte erlangen miissen. Diese Regelung ist auch fiir
KI-Haftungskonstellationen passend.

b) Anspruchskonkurrenzen

Der spezielle Gefdhrdungshaftungstatbestand steht neben den anderen staatshaf-
tungsrechtlichen Anspruchsgrundlagen. Soweit dieser einschlédgig ist, geht er als
lex specialis vor. Da sich dem Rechtsanwender das Konkurrenzverhiltnis anhand
der hergebrachten Regeln erschliefit, muss sich der Gesetzentwurf nicht zwingend
zu den Anspruchskonkurrenzen verhalten. Eine entsprechende Regelung, die dies
rein deklaratorisch klarstellt, schadet indes nicht.

4. Rechtsweg und Zustindigkeit

Uber Anspriiche aus dem speziellen 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaf-
tungstatbestand sollte der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten gegeben sein.
Die Zustéindigkeit sollte beim Landgericht liegen.
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a) ,,Grofie Losung*“

Eine umfassende Reform des Staatshaftungsrechts im Sinne des ersten gesetz-
geberischen Szenarios’ (,,groBe Losung®) konnte die schon seit Langem kriti-
sierte Zweigleisigkeit des Rechtswegs beseitigen.”” Wihrend Art. 34 S.3 GG und
Art. 14 Abs. 3 S. 4 GG fiir Amtshaftungsanspriiche und Entschiddigungsanspriiche
die Zustindigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit zuweisen,”® wird tiber das
Bestehen von Folgenbeseitigungsanspriichen vor den Verwaltungsgerichten ver-
handelt.” Auch die vorgelagerten primirrechtlichen Streitigkeiten werden regel-
mifBig vor den Verwaltungsgerichten gefiihrt.®

Gegen diese Rechtswegspaltung wird angefiihrt, dass im Sinne eines effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs.4 GG) ein einheitlicher Rechtsweg geboten sei.®!
Nur auf diese Weise konnten Probleme der Rechtswegabgrenzung und der Bin-
dungswirkung von Entscheidungen verschiedener Gerichtsbarkeiten vermieden
werden.® Ein Teil der Literatur spricht sich aufgrund der inhaltlichen Verflech-
tungen zwischen Primér- und Sekundirebene dafiir aus, im Falle einer umfassen-
den Reform des Staatshaftungsrecht die Verwaltungsgerichte fiir zustindig zu er-
kldren.®® Die Verwaltungsrichter seien mit den Besonderheiten des offentlichen
Haftungsrechts® besser vertraut und konnten auf diese Weise tiber die primir-
und sekundirrechtlichen Fragen gebiindelt entscheiden. Die Rechtswegspaltung
in Bezug auf die staatshaftungsrechtlichen Anspruchsgrundlagen sei iiberdies
allein aus der Tradition heraus zu erkliren.’ Wie bereits dargelegt, wurzelt der
Amtshaftungsanspruch in der iiberkommenen romisch-rechtlichen Lehre vom
Mandatskontrakt®® sowie in der Lehre von der Deliktsunfdhigkeit des Staates®’.
Aufgrund dessen wurde die Staatshaftung lange Zeit dem Privatrecht zugeordnet;
eine genuin offentlich-rechtliche Haftung des Staates wurde auch im Rahmen der
Gesetzgebungsarbeiten zum BGB verworfen.®® Die insofern historisch verwur-

76 Siehe oben Kap. 4 A.1. 1.

" Grzeszick, ZRP 2015, 162 (163); Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013,
S.739; Schoch, DV 34 (2001), 261 (286).

8 Siehe ferner die abdringende Sonderzuweisung in §40 Abs.2 S. 1 Hs. 1 VwGO.

” Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art.34 (93. EL Okt. 2020) Rn. 68; Unterreit-
meier, BayVBI 2009, 289 (293).

80 Grzeszick, ZRP 2015, 162 (163).

81 So auch Grzeszick, ZRP 2015, 162 (163).

82 So auch Grzeszick, ZRP 2015, 162 (163).

8 Heydemann, stellvertretend fiir den Bund Deutscher Verwaltungsrichter und Verwal-
tungsrichterinnen, NVwZ 2008, 756 (756f.); sieche ferner Grzeszick, ZRP 2015, 162 (166);
Schoch, in: FS Menger, 1985, S.305 (337); vgl. ferner Schoch, DV 34 (2001), 261 (272f. u.
286).

8 Siehe hierzu Unterreitmeier, BayVBI 2009, 289 (294 f.).

85 Schoch, in: FS Menger, 1985, S. 305 ff.; Unterreitmeier, BayVB1 2009, 289 (289 ff.).

8 Siehe oben Kap.2B.1.2.

87 Siehe oben Kap. 2 B.1.2.

8 Siehe oben Kap.2B.1.4.a).
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zelte Rechtswegspaltung fiithre zu dem schwer nachvollziehbaren Ergebnis, dass
Zivilgerichte zwar nach Mafigabe des § 17 Abs. 2 GVG auch in Betracht kommende
rechtswegfremde Anspruchsgrundlagen priifen diirfen, Verwaltungsgerichte hin-
gegen Anspriiche aus Amtshaftung und Enteignung nicht.® Deshalb wird eine
Vereinheitlichung der Zustdndigkeit fiir sinnvoll erachtet. Letztlich entspreche die
Zuweisung der Zustindigkeit an die Verwaltungsgerichtsbarkeit auch der Grund-
konzeption der Rechtswegteilung, die in § 13 GVG und §40 Abs. 1 VwGO zum
Ausdruck kommt.”

Trotz dieser durchaus berechtigten Kritikpunkte an der historisch bedingten
Rechtswegspaltung ist zu beriicksichtigen, dass dieses System seit Langem ohne
durchgreifende Beanstandung existiert.”! So spricht die gelebte Praxis sogar da-
fiir, an dieser Tradition festzuhalten. Gegen das Argument der besonderen Sach-
nihe eines Verwaltungsrichters ldsst sich einwenden, dass der ,,Anteil der Fille,
in denen es ernsthaft auf verwaltungsgerichtlich zu klidrende Vorfragen ankommt,
[...] verschwindend gering“®* ist. Vielmehr kommt es in vielen Fillen gerade auf
Fragestellungen an, mit denen Zivilrichter weitaus vertrauter sind, namentlich auf
Fragen des Schadensumfangs, der haftungsausfiillenden Kausalitiit sowie der Be-
rechnung des Schadens.”® Hinzu kommt, dass eine Biindelung von Primir- und
Sekundédrrechtsschutz nicht nur Vorteile mit sich bringt. Durch eine weitere In-
stanz wird eine gewisse Neutralitdt und Distanz zu dem Ausgangsverfahren erzielt,
die sich auf die haftungsrechtliche Beurteilung nicht negativ auswirken muss.’* In
rechtspolitischer Hinsicht ldge der Nachteil einer ,,groen Losung® zugunsten der
allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit zudem darin, dass fiir die Zuweisung der
Zustdndigkeit an die Verwaltungsgerichte Verfassungsidnderungen in Bezug auf
Art.34 S.3 GG und Art. 14 Abs. 3 S. 4 GG erforderlich wiren,” die nur mit einer
qualifizierten Mehrheit (Art. 79 Abs. 2 GG) moglich sind. Gerade an dieser Vor-
aussetzung ist eine Grundgesetzidnderung im Zeitpunkt der damaligen Reform des
Staatshaftungsrechts® und erneut bei einem spiteren Versuch?” gescheitert. Wei-
terhin wire in diesem Zuge auch {iber eine Streichung des Art. 19 Abs.4 S.2 GG

89 Unterreitmeier, BayVBI 2009, 289 (293 f.).

90 Heydemann, stellvertretend fiir den Bund Deutscher Verwaltungsrichter und Verwal-
tungsrichterinnen, NVwZ 2008, 756.

1 Reichling, DRiZ 2008, 303.

92 Nicolai/Kuszlik, ZRP 2015, 148 (150).

9 Nicolai/Kuszlik, ZRP 2015, 148 (150); so auch Reichling, DRiZ 2008, 303 (305).

% Reichling, DRiZ 2008, 303 (305).

% Grzeszick, ZRP 2015, 162 (163); Hofling, VVDStRL 61 (2002), 260 (285f1.); Schoch,
DV 34 (2001), 261 (286).

% Zur geplanten Grundgesetzinderung siehe BT-Drs. 8/2080; zum Scheitern an der verfas-
sungsdndernden Mehrheit siehe Nicolai/Kuszlik, ZRP 2015, 148 (149); Unterreitmeier, BayVBI
2009, 289 (293).

97 Im Jahr 1990 stellte Hamburg erneut einen Antrag, Artt. 14 Abs.3 S.4, 34 und 104a
Abs. 5 GG zu dndern, um eine bundesgesetzliche Regelung der Staatshaftung zu ermoglichen.
Siehe BR-Drs. 632/90; siehe ferner Unterreitmeier, BayVBI1 2009, 289 (293).
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nachzudenken.”® Auf einfachgesetzlicher Ebene wiire schlieBlich §40 Abs.2 S. 1
VwGO zu reformieren.”

Auch das gescheiterte Staatshaftungsgesetz sah keine einheitliche Rechtsweg-
zuweisung vor. Vielmehr sollten nach § 18 Abs. 1 StHG die ordentlichen Gerichte
fiir Streitigkeiten tiber Geldersatz nach den §§2, 9 und 14 Abs. 3 StHG zustindig
sein, wohingegen nach § 18 Abs. 2 StHG fiir Streitigkeiten tiber Folgenbeseitigung
jeweils der Gerichtszweig zustindig sein sollte, dessen Gerichten die Uberpriifung
der RechtmaBigkeit der schidigenden Mafinahme im primédren Rechtsschutz an-
vertraut ist. Dementsprechend hitten hiernach Verwaltungs-, Finanz-, Arbeits-,
Sozialgerichte sowie die ordentlichen Gerichte iiber die Streitigkeiten iiber Fol-
genbeseitigung zu entscheiden. Dass dies der Rechtseinheit forderlich sein soll,
ist zu bezweifeln.'®

Die Frage, wie der Rechtsweg im Rahmen einer ,,groen Losung® ausgestaltet
werden sollte, kann hier nicht erschopfend behandelt werden. Jedenfalls erscheint
aber die Aufhebung der historisch bedingten Rechtswegspaltung nicht zwingend
geboten und wire auch mit nicht unerheblichen politischen Hiirden verbunden. Bei
einer Neujustierung des Rechtswegs in staatshaftungsrechtlichen Streitigkeiten ste-
hen dem Gesetzgeber verschiedene Modelle zur Wahl, die allesamt mit Vor- und
Nachteilen verbunden sind. Die Entscheidung setzt eine umfassende Abwigung
unter Beteiligung der betroffenen Richtervertretungen voraus.

Mit Blick auf den Gegenstand der Untersuchung kann die Frage des vorzugs-
wiirdigen Rechtswegs nur hinsichtlich des zu implementierenden speziellen 6ffent-
lich-rechtlichen Gefidhrdungshaftungstatbestands abschlieBend beurteilt werden.

b) ,,Kleine Losung*

Entscheidet sich der Gesetzgeber, lediglich den Ruf nach einer Haftungsregelung
fiir den hoheitlichen Einsatz von KI im Sinne des skizzierten zweiten Szenarios'"!
zu erhoren, bietet sich eine ,,kleine Losung® an. Diese besteht darin, lediglich
den Rechtsweg fiir die Entscheidung iiber den speziellen offentlich-rechtlichen
KI-Gefihrdungshaftungstatbestand zu normieren. Bei der Entscheidung fiir den
vorzugswiirdigen Rechtsweg ist zu beriicksichtigen, dass die Rechtswegfrage be-
reits in Bezug auf das allgemeine Institut der 6ffentlich-rechtlichen Gefdahrdungs-
haftung umstritten ist.'"

% Hofling, VVDSIRL 61 (2002), 260 (286); Reichling, DRiZ 2008, 303 (304); Schoch,
DV 34 (2001), 261 (286).

% Schoch, DV 34 (2001), 261 (286).

100 S0 auch Reichling, DRIiZ 2008, 303 (305) mit Blick auf die 79. Konferenz der Justizmi-
nisterinnen und Justizminister.

101 Siche oben Kap. 4 A.1.2.

192 Enlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, §40 (38. EL Jan. 2020) Rn. 549
m. w. N.
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Die h.M. hilt den ordentlichen Rechtsweg fiir gegeben.'® Dies deshalb, weil
Anspriiche aus offentlich-rechtlicher Gefahrdungshaftung eine sachliche Nihe zu
den Anspriichen aus Amtshaftung, Aufopferung und enteignungsgleichem Ein-
griff aufwiesen und vor diesem Hintergrund ein einheitlicher Rechtsweg vor den
ordentlichen Gerichten zweckmiBig sei.'™

Einer anderen Ansicht nach unterfallen Anspriiche aus allgemeiner offentlich-
rechtlicher Gefihrdungshaftung dem Verwaltungsrechtsweg.' Begriindet wird
dies damit, dass §40 Abs. 2 S. 1 Var. 3 VwGO eine Pflichtverletzung voraussetze,
welche bei Gefihrdungshaftungstatbestinden gerade nicht erforderlich sei. Die
statuierte abdringende Sonderzuweisung greife dementsprechend nicht ein. Gegen
die Ansicht der h. M. wird zudem vorgebracht, dass eine solche Auslegung mit dem
Wortlaut des §40 Abs.2 S.1 VwGO und auch der inneren Systematik des §40
VwGO nicht zu vereinbaren sei.'” Sofern der Wortlaut des § 40 Abs.2 S. 1 VwGO
nicht erfiillt und die streitentscheidende Norm offentlich-rechtlicher Natur ist, sei
der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO gegeben. Eine Rechtsweg-
zuweisung ,.kraft Sachzusammenhangs® sei unzuléssig.'”’

Vor dem Hintergrund des in Art. 19 Abs. 4 GG verankerten Gebots der Rechts-
wegklarheit!® und mit Riicksicht auf die divergierenden Auffassungen zum In-
stitut der allgemeinen Gefdhrdungshaftung sollte der Gesetzentwurf explizit die
Zustdndigkeit fiir den speziellen Gefihrdungshaftungstatbestand regeln, sei es
konstitutiv oder rein deklaratorisch.

Nach hier vertretener Auffassung wire es zweckmifig, die Zivilgerichte fiir
zustdndig zu erkliren:

Zwar konnte angenommen werden, dass Verwaltungsrichter die Besonderheiten
im offentlichen Haftungsrecht dogmatisch besser herausbilden konnen. Allerdings
wird es gerade bei der Entscheidung iiber das Bestehen eines speziellen geféhr-
dungshaftungsrechtlichen Anspruchs voraussichtlich auf Rechtsfragen ankommen,
mit denen sich ein Zivilrichter téglich befasst. Die Sachnihe des Zivilrichters ist
an dieser Stelle grofer als die eines Verwaltungsrichters. Da die meisten Gefihr-

103 So BVerwGE 75, 362 (364) hinsichtlich des speziellen Gefihrdungshaftungstatbestands
in §30 Abs.3 WHG a.F. (heute in §41 Abs.4 WHG geregelt); Hufen, Verwaltungsprozess-
recht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 71; Redeker/v. Oertzen, VwGO, 16. Aufl. 2014, §40 Rn.43;
Rennert, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, §40 Rn. 120; Ruthig, in: Kopp/Schenke,
VwGO, 26. Aufl. 2020, §40 Rn. 70.

104 S0 die Argumentation des BVerwG in BVerwGE 75, 362 (364) hinsichtlich des speziellen
Gefihrdungshaftungstatbestands in § 30 Abs. 3 WHG a.F. (heute in § 41 Abs. 4 WHG geregelt).

195 Dafiir Haack, in: Girditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 40 Rn. 139; Sodan, in: Sodan/Ziekow,
VwGO, 5. Aufl. 2018, §40 Rn. 572.

106 Vgl. Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwWGO, §40 (38. EL Jan. 2020)
Rn. 549 m.w.N.

07 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, §40 (38. EL Jan. 2020) Rn. 549
m. w.N.

198 Hefling, VVDStRL 61 (2002), 260 (290).
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dungshaftungstatbestinde zivilrechtlicher Natur sind und vor den ordentlichen
Gerichten verhandelt werden, sind Zivilrichter mit den dogmatischen Besonder-
heiten der Gefidhrdungshaftung bereits vertraut. Es erscheint daher sachgerecht,
Zivilrichter auf den langjdhrigen Erfahrungsschatz aus der Entscheidungspraxis
von gefihrdungshaftungsrechtlichen Sachverhalten zugreifen lassen zu konnen.
Der BGH ist als letzte Instanz dazu fihig, einerseits seinen Beurteilungsmafstab
bei gefidhrdungshaftungsrechtlichen Konstellationen zu verfeinern und andererseits
die Besonderheiten des 6ffentlichen Haftungsrechts zu wiirdigen.

SchlieBlich sollte die Zustidndigkeit beim Landgericht sachlich begriindet sein.
Hierzu bietet es sich an, das Landgericht —in Anlehnung an § 19 Abs. 1 S. 1 StHG —
unabhingig vom Wert des Streitgegenstandes fiir zustindig zu erklédren.

5. Regelungsvorschlag

Gesetz zur Regelung der Haftung der exekutiven dffentlichen Gewalt
beim hoheitlichen Einsatz von Systemen kiinstlicher Intelligenz

§ 1 Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz regelt die Haftung der exekutiven offentlichen Gewalt'® beim
hoheitlichen Einsatz von Systemen kiinstlicher Intelligenz (KI-Systemen).

(2) KI-Systeme im Sinne des Absatzes 1 sind Softwaresysteme, denen selbst-
lernende Algorithmen, kiinstliche neuronale Netze oder andere vergleichbare
Technologien zugrunde liegen, die nach der Methodik des maschinellen Ler-
nens oder des tiefgehenden Lernens trainiert worden sind, damit sie dazu be-
fahigt sind, ihr Entscheidungsverhalten eigensténdig auf Grundlage von Daten
und Umweltreizen anzupassen und entsprechend den festgelegten Zielvorgaben
zu reagieren (KI-Systeme).

§ 2 Haftung fiir KI-Schiden, Ursachenvermutung

'Wird beim Betrieb eines KI-Systems ein Schaden verursacht, so ist der Rechts-
triger der das KI-System einsetzenden Behorde zum Ersatz des hieraus entstehen-
den Schadens verpflichtet. Es wird vermutet, dass die eingetretene Rechtsgutver-
letzung beim Betrieb des KI-Systems verursacht wurde.

§ 3 Vermutung des Risikozusammenhangs
(1) Es wird vermutet, dass der entstandene Schaden auf der typischen Gefahr des

Einsatzes eines KI-Systems beruht.!'

109° An dieser Stelle konnte auch an eine konkrete Behorde im Sinne des zweiten gesetzge-
berischen Szenarios angekniipft werden, die von der Haftungsnorm adressiert werden soll.
10 In Anlehnung an § 34 Abs. 1 GenTG.
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(2) Die Vermutung ist entkriftet, wenn es iiberwiegend wahrscheinlich ist, dass
der Schaden nicht auf der typischen Gefahr des Einsatzes eines KI-Systems
beruht.'"

§ 4 Inhalt und Umfang des Schadensersatzes

(1) 'Der Rechtstréiger der das KI-System einsetzenden Behorde hat den entstande-
nen Schaden in Geld zu ersetzen, es sei denn, der Geschidigte hat ein schutz-
wiirdiges Interesse an der Gewihrleistung von Naturalrestitution. 2Im Ubrigen
finden die Vorschriften der §§249ff. des Biirgerlichen Gesetzbuchs entspre-
chende Anwendung. 3Der Schadensersatzanspruch umfasst auch den entgan-
genen Gewinn und Schmerzensgeld.

(2) Hat bei der Entstehung des Schadens ein Verschulden des Geschéddigten mit-
gewirkt, so gilt § 254 des Biirgerlichen Gesetzbuchs entsprechend.'"
§ 5 Ausschluss der Haftung
Die Ersatzpflicht besteht nicht, soweit der Schaden durch hohere Gewalt ver-
ursacht wurde.''®
§ 6 Verjahrung des Schadensersatzanspruchs

Fiir die Verjihrung des Schadensersatzanspruchs nach diesem Gesetz gelten die
Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuchs iiber die Verjdhrung von Schadens-
ersatzanspriichen entsprechend.!''

§ 7 Rechtsweg
Fiir Streitigkeiten iiber Anspriiche nach diesem Gesetz ist der Rechtsweg zu den
ordentlichen Gerichten gegeben.
§ 8 Zustandigkeit
Die Landgerichte sind ohne Riicksicht auf den Wert des Streitgegenstandes aus-
schlieBlich zustindig.'”
§ 9 Zusitzliche Anspruchsgrundlagen

Andere Anspriiche aus staatshaftungsrechtlichen Anspruchsgrundlagen blei-
ben unberiihrt.

"' In Anlehnung an § 34 Abs.2 GenTG.
12 In Anlehnung an § 34 Hs. 1 LuftVG.
113 Siehe z. B. §4 UmweltHG.

14 In Anlehnung an § 41 OBG NRW.

!5 In Anlehnung an § 19 Abs. 1 S. 1 StHG.
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§ 10 Uberleitungsvorschrift

Die Vorschriften dieses Gesetzes sind nicht anzuwenden, wenn der Tatbestand,
aus dem ein Anspruch hergeleitet wird, vor dem Inkrafttreten des Gesetzes ent-
standen ist. Insoweit bleibt das bisher geltende Recht anwendbar.!'®

§ 11 Inkrafttreten
Das Gesetz tritt am XX. XX . XXXX in Kraft.!"”

B. Ausblick

Die Auflosung des dargelegten Spannungsverhéltnisses zwischen dem historisch
verwurzelten Staatshaftungsrecht und dem hoheitlichen Einsatz der neuartigen
Risikotechnologie der kiinstlichen Intelligenz erfordert ein legislatives Einschrei-
ten.'"® Die Implementierung einer speziellen offentlich-rechtlichen Gefihrdungs-
haftung bildet hierfiir den verfassungsrechtlich indizierten wie dogmatisch vor-
zugswiirdigen Losungsansatz.

Die im Zuge des KI-Einsatzes erforderlichen Anpassungen des Haftungsre-
gimes lassen sich nicht mithilfe rechtsdogmatischer Konstruktionen erreichen. Der
,Dauerruf nach einer Reform'"® des Staatshaftungsrechts wird sich im Falle des
hoheitlichen Einsatzes von kiinstlicher Intelligenz zu einem lauten Schrei entwi-
ckeln, um nicht noch eine weitere Verschirfung des nicht nur von Fritz Ossenbiihl
beklagten ,,gewachsenen Chaos des Staatshaftungsrechts*“!® zu riskieren.'”! Die
bereits bestehenden Missstinde diirfen sich nicht noch weiter vertiefen. Es obliegt
dem Gesetzgeber titig zu werden, um sich nicht eines Tages ein verfassungswid-
riges Unterlassen seitens des BVerfG vorwerfen lassen zu miissen.

Das Rechtsstaatsprinzip gebietet es, dass der Staat stets rechtssicher fiir die aus
dem hoheitlichen Einsatz von kiinstlicher Intelligenz resultierenden Schéden ein-
steht. Jeder Biirger, der einen von einem hoheitlich eingesetzten KI-System verur-
sachten Personenschaden erleidet oder dessen Sachschaden von einem KI-System
verursacht wurde, muss das gleiche Schutzniveau erhalten wie ohne Beteiligung
eines KI-Systems. Es darf keine ,,Flucht in die KI** geben. KI darf vielmehr nur

116 In Anlehnung an § 36 StHG.

17 Nach Art. 82 Abs.2 S.1 GG soll jedes Gesetz den Tag des Inkrafttretens bestimmen.
Andernfalls gilt Art. 82 Abs.2 S.2 GG.

18 S0 auch Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (37).

19 Uber die Reformbediirftigkeit des Staatshaftungsrecht besteht Einigkeit. Siehe nur
Grzeszick, ZRP 2015, 162 {f.; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 736 {f.;
jeweils m. w.N.

120 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 2.

121 S0 auch Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1 (37).
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dort zum Einsatz gelangen, wo die Vorteile des Einsatzes einer Risikotechnolo-
gie — anstelle eines menschlichen Amtswalters — deren Risiken liberwiegen. Vor
dem hoheitlichen Einsatz von KI-Systemen ist daher eine strenge Verhiltnisma-
Bigkeitspriifung durchzufiihren.

Die Inkaufnahme eines verbleibenden Restrisikos lisst sich verfassungsrechtlich
nur durch ein ,,Mehr* an Staatshaftung rechtfertigen. Denn je weniger sich verfas-
sungsrechtliche Gebote auf Primérebene verwirklichen lassen, desto weitreichen-
der ist die Staatshaftung auf Sekundirebene auszugestalten. Dies folgt nicht nur
aus dem Rechtsstaatsprinzip, sondern auch aus der Haftungsfunktion der Grund-
rechte'??. Da der hoheitliche KI-Einsatz ,,potentiell grundrechtsgefihrdend!
wirkt und sich der Biirger diesem nicht entziehen kann, gilt es, das ,,Minus* des
Grundrechtsschutzes auf Primirebene durch ein hinreichendes ,,Plus® auf Sekun-
ddrebene auszugleichen.'” Angesichts des bestehenden verfassungsrechtlichen
Transparenzdefizits und des Diskriminierungsrisikos von KI-Systemen ist dieser
Ausgleich am effizientesten durch eine weitreichende Gefidhrdungshaftung des
Hoheitstridgers zu erreichen. Solange derartig gewichtige verfassungsrechtliche
Defizite auf Primdrebene existieren, sind die Anforderungen an die Ausgestaltung
der insoweit greifenden Staatshaftung umso hoher. Aus der Haftungsfunktion der
Grundrechte folgt dementsprechend auch eine verfassungsrechtliche Vorgabe fiir
das gebotene Maf} an Staatshaftung.

Die technische Entwicklung — insbesondere auch die explainable AI'* — muss
zukiinftig weiter reifen, um die verfassungsrechtlichen Gebote der Transparenz
und Diskriminierungsfreiheit zumindest annédherungsweise auf Primdrebene zur
Geltung zu bringen. Dass dies technisch nur schwierig und mit hohem Aufwand
realisierbar sein wird, ist sogar ein Grund dafiir, die technische Entwicklung in
diese Richtung mithilfe der Statuierung rechtlicher Vorgaben zu forcieren. Sofern
sich die Rechtsentwicklung an dieser Stelle als dynamisch erweist, kann die tech-
nische Entwicklung von morgen beeinflusst werden. Der Gesetzgeber sollte sich
dieser positiven Steuerungswirkung bewusst sein und friihzeitig handeln, bevor die
technische Entwicklung die Rechtsentwicklung iiberholt haben wird.

122 Siehe dazu insbesondere Grzeszick, Rechte und Anspriiche, 2002, S. 186ff. u. 3391f,;
Hofling, VVDStRL 61 (2002), 260 (2721.); Ossenbiihl, in: FS Stern, 2012, S. 535ff.; Rider,
Die Haftungsfunktion der Grundrechte, 2002, S. 199 ff.

123 Morlok, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 52 Rn. 69.

124 Vgl. auch BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 18. 11.2020 -2 BVR 477/17,
NVwZ 2021, 398 (400).

125 Zur explainable Al siehe insbesondere: Deeks, Columbia Law Review 119 (2019),
1829 ff.; Waltl/Vogl, DuD 42 (2018), 613 ff.; siche ferner Beuth, Die ritselhafte Gedankenwelt
eines Computers, abrufbar unter: https:/www.zeit.de/digital/internet/2017-03/kuenstliche-
intelligenz-black-box-transparenz-fraunhofer-hhi-darpa <9.7.2021>; Vofberg, Wie Forscher
dem Computer beim Denken zusehen, abrufbar unter: https://www.ferchau.com/de/de/blog/
details/19-06-2017-wie-forscher-dem-computer-beim-denken-zusehen <9.7.2021>.


https://www.zeit.de/digital/internet/2017-03/kuenstliche-intelligenz-black-box-transparenz-fraunhofer-hhi-darpa
https://www.zeit.de/digital/internet/2017-03/kuenstliche-intelligenz-black-box-transparenz-fraunhofer-hhi-darpa
https://www.ferchau.com/de/de/blog/details/19-06-2017-wie-forscher-dem-computer-beim-denken-zusehen
https://www.ferchau.com/de/de/blog/details/19-06-2017-wie-forscher-dem-computer-beim-denken-zusehen
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Gleichwohl ist und bleibt der Lerntechnik von KI-Systemen das Risiko der
Eigendynamik und Intransparenz immanent. Auf dieses spezifische Risiko muss
der Gesetzgeber reagieren und ein passgenaues Haftungsregime etablieren. Der
hoheitliche KI-Einsatz fithrt damit zu einer verfassungsrechtlich indizierten Re-
naissance der offentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung.
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