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Einleitung

A. Digitale Agenten der Zukunft...

Ein grofl gewachsener Mann Mitte vierzig mit kurzem schwarzem Haar,
dunklem Teint und griinen Augen geht eine Einkaufspassage im Stadtzentrum
von Detroit entlang. Abgesehen von dem gelb blinkenden LED-Licht an seiner
Schlife kdnnte man ihn nicht von einem echten Menschen unterscheiden. Tat-
sichlich ist es ein Androide des amerikanischen Techunternehmens CyberLife,
ein zur Unterstiitzung ihrer menschlichen Eigentiimer kiinstlich geschaffenes
Wesen, welches den Namen Markus trigt. Der Begriff ,,Androide®, eine Wort-
schopfung, die bereits im 18. Jahrhundert verwendet wurde,' stammt aus dem
Altgriechischen und bedeutet in etwa ,Menschengestalt®. Damit werden Ma-
schinen bezeichnet, die einem Menschen zum T4uschen dhnlichsehen und de-
ren Verhalten nachahmen oder imitieren. Markus betritt einen Laden fiir Ma-
lerzubehor. Hinter der Theke steht ebenfalls ein Androide einer anderen Mo-
dellreihe von CyberLife, welcher fiir den Verkauf im Einzelhandel konzipiert
wurde. Markus fragt nach der Bestellung, welche sein Eigentimer im Laden
kurz zuvor aufgegeben hatte. Nachdem dieser sie hervorgeholt hat, legt Markus
seine Handfliche auf das an der Ladentheke befindliche Display. Die LED-
Lichter an Markus Schlife und an der des Verkaufs-Androiden blinken kurz
auf, was die Abwicklung und Bestitigung der Transaktion verdeutlicht. Markus
nimmt die Bestellung entgegen und verlisst den Laden.

Die Szene ist natiirlich Fiktion. Sie entstammt dem Playstation-Spiel Detrozt:
Become Human. In dem Videospiel, welches einen starken Fokus auf Erzihlung
und Entwicklung seiner Story und der Charaktere legt, steuert man in einem
Amerika der nahen Zukunft drei Androiden. Anfangs reine Befehlsempfinger
der Menschen, kommt es dann spiter durch einschneidende Erfahrungen im
Umgang mit ihren menschlichen Eigentimern dazu, dass deren Software Fehler
aufweist. Diese Fehler fithren dazu, dass die Androiden die ihnen auferlegten
Barrieren durchbrechen. Man kann sich als Spieler im Verlauf entscheiden, ob

! Vgl. HAUBER, Der Android des Albertus Magnus.



2 Einleitung

man gegen die Menschen aggressiv rebelliert oder friedlich eigene Rechte einfor-
dert. Das Spiel wurde in der Presse fast einhellig fiir das interessante Szenario mit
den gut dargestellten, schwierigen ethischen Fragestellungen gelobt.

B. ..undder Gegenwart

Ein Team aus Wissenschaftler:innen forscht in dem Labor eines multinatio-
nalen Unternehmens an neuen Anwendungen im Bereich der kiinstlichen In-
telligenz. Dabei entwickeln sie zwei Programme, welche sie Bob und Alice tau-
fen. Diese sollen eingesetzt werden, um digital Vertragsverhandlungen ohne
menschliche Hilfe fiir das Unternehmen fithren zu konnen. Die Entwickler
bringen ihnen die Grundziige der englischen Sprache bei und lassen sie testweise
miteinander kommunizieren. Sie sollen Giber verschiedene Gegenstinde mitei-
nander feilschen und dabei, wie in einem Spiel, méglichst viele Punkte errei-
chen. Im Verlauf des Experimentes fillt den Entwickler:innen jedoch auf, dass
sie einen scheinbar unwesentlichen Fehler bei der Programmierung begangen
haben: Obwohl sie den Beiden eine menschliche Sprache beigebracht hatten,
hatten sie vergessen, sie auch auf deren Benutzung festzulegen. Nach kurzer Zeit
beobachten die Wissenschaftler:innen, dass Bob und Alice v6llig unverstindlich
miteinander kommunizieren:

Bob: “I can can I I everything else.”

Alice: “Balls have zero to me to me to me to me to me to me to me to me to.”

Dem Team werden die Unterhaltungen der Agenten zu undurchschaubar.
Bevor es zur weiteren Entwicklungen kommt, schalten sie Bob und Alice ab.

Was wieder wie eine Sci-Fi-Postille klingt, allein der Vorstellungskraft des
Menschen entsprungen, hat sich tatsichlich ereignet. Die entwickelten Agenten
waren Teil von Facebook AI Research (FAIR), einem Projekt des amerikanischen
Unternehmens zur Erforschung und Entwicklung von Chatbots. Die Wissen-
schaftler:innen vermuteten, dass Bob und Alice eine Art ,,Slang“ entwickelt ha-
ben. Das System muss davon ausgegangen sein, dass es so die spezifische Auf-
gabe, das Aushandeln von Vertrigen, effizienter erftillen kann. Das Team ent-
schied sich schlussendlich dafiir, ihre selbstentwickelten Agenten zur
Benutzung des reguliren Englisch ausdriicklich zu verpflichten.?

> SCHERLING, Detroit: Become Human im Test - Die richtige Entscheidung.
> LEWIS u.a., Deal or No Deal? Training Al bots to negotiate.



Einleitung 3

Die Geschichte beinhaltet zwei wesentliche Punkte: Zum einen lieflen sich in
der Folgezeit nach Bekanntwerden des Experiments panikartige Stimmen in den
Medien vernehmen, so etwa dass ,Intelligente Roboter gefihrlich sind“*, die
Technologie méglicherweise ,aufler Kontrolle geraten sei’ und gleich die Herr-
schaft der Maschinen bevorstiinde, wenn diese bereits ihre eigene Geheimspra-
che entwickeln wiirden. Festzustellen ist jedoch, dass dieser Ansatz der Entwick-
ler:innen, den die den Agenten beigebrachten Vorstellungen der Sprache fiir
ihre Zwecke durch diese abzuindern zu lassen, im Kontext ihrer Interaktion vol-
lig normal und zu erwarten gewesen war.® Auch bei anderen Experimenten mit
Chatbots, bei denen ein dhnlicher Ansatz verwendet wurde, hatte man sich ver-
gleichbare Entwicklungen zu Nutze gemacht.”

Andererseits zeigen diese Versuche auch die mittlerweile konkreten Einsatz-
moglichkeiten der Technologien der Kiinstlichen Intelligenz: Digitale Agenten,
die origindr menschliche Titigkeiten wie das Ubermitteln, Aushandeln und Ab-
schlieflen von Informationen tibernehmen und dabei autonom agieren kénnen,
liegen bereits heutzutage im Bereich des technisch Moglichen. Diese Agenten,
die innerhalb der ihnen zugewiesenen Umgebung rational und ohne menschli-
che Steuerung agieren kénnen, sind die zentralen Akteure® der KI-Technologie.”
Sie sind eine neue Kategorie von Werkzeugen, die in einer digital vernetzten Welt

selbststindig Aufgaben erledigen.

C. Forschungsfrage und Hypothese

Seitdem es sie gibt, wird informationsverarbeitende Technologie auch fur
rechtsgeschiftliche Transaktionen eingesetzt. Analoge und digitale Gerite sol-
len die Notwendigkeit menschlicher Handlungen im Rechtsverkehr ersetzen

* SASSOON, "Robot intelligence is dangerous”.

> KERKMANN, Kiinstliche Intelligenz au8er Kontrolle?

¢ BARANIUK, The "creepy Facebook Al" story that captivated the media.

7Vgl. ABBEL u.a., Learning to Communicate.

% Der vormals soziologische Begriff des "Akteurs” soll hier in einem wertneutralen Sinne ftr
den oder die "Handelnde" verwendet werden, vgl. etwa WAGNER, Robot, Inc.: Personhood For
Autonomous Systems?, S. 600.

? RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 60.

" BRENNER/ZARNEKOW/WITTIG, Intelligente Softwareagenten, S. 11f,
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und so die Produktivitit erhohen und Kosten senken. Diese technischen An-
wendungen — wie etwa Verkaufsautomaten, Lochkartensysteme und spiter
Computer — prigten und prigen den rechtsgeschiftlichen Alltag und sind
durch Gesetzgebung, Literatur und Rechtsprechung eingeordnet und bewertet
worden. Die Normen des Allgemeinen Teils des Biirgerlichen Gesetzbuches
sind hierzu Gberpriift und in einzelnen Fillen angepasst worden. Es wurden
dogmatische Konstrukte und Theorien gefunden und aufgestellt, welche die
rechtliche Zuordnung von technisch generierten Erklirungen und Handlungen
erlauben und damit verbundene Rechtsfolgen den beteiligten Akteuren klar zu-
weisen. Fraglich ist jedoch, ob diese bisherigen rechtswissenschaftlichen Vorstel-
lungen und die dazugehdrige Dogmatik tiber die Zuhilfenahme von informati-
onsverarbeitender Technologie auch geeignet sind, die Vorginge und die Ab-
liufe solcher selbststindig handelnden Technik zu erfassen, wie sie bereits
einleitend beschrieben wurde: Wissenschaft und Industrie produzieren mittler-
weile Anwendungen, welche ohne direkte menschliche Beteiligung in der Lage
sein sollen, eigenstindig Rechtsgeschifte vorzubereiten, anzubahnen und kon-
kret abzuwickeln. Diese Technik wird eingesetzt und bestindig weiterentwi-
ckelt, weil man sich von ihr konkrete 6konomische Vorteile verspricht. Diese
Vorteile sollen zum einen in einer Senkung von Kosten bestehen, welche eintre-
ten soll, wenn das Erfordernis menschlichen Handelns weiter entfillt. Zum an-
deren kénnte durch diese Technologie ein Problem geldst werden, das generell
auftaucht, wenn andere fiir einen wirtschaftlich aktiv werden: die Verfolgung
eigener, divergierender Interessen durch den Agenten — das sogenannte Agency-
Problem.

Fir die Rechtswissenschaft fithren diese technologischen Entwicklungen zu
Irritationen: Sind die Vorschriften, die unsere Rechtsordnung fir die Kommu-
nikation und die Artikulation von rechtlichen Interessen und das Abschlieflen
von Vertrigen bereithilt, ausreichend, um auch diese Sachverhalte zu erfassen?
Sind solche Vorginge mittels Auslegung der bestehenden Normen unter Be-
riicksichtigung technischer, wirtschaftlicher, soziologischer und historischer
Aspekte rechtlich greifbar, oder bedarf es einer gesetzlichen Anpassung oder gar
Neuregelung? Die zentrale Fragestellung dieser Arbeit soll sich daher mit dem
Einsatz Digitaler Agenten im Rechtsverkehr beschiftigen und wie dieser rechts-
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wissenschaftlich zu bewerten ist. Mit dieser oder einer ahnlich formulierten Fra-
gestellung haben sich schon diverse Vorarbeiten beschiftigt, deren Uberlegun—
gen und Ergebnisse in diese Arbeit einflieflen sollen.™

Die Hypothese lautet dabei, dass der Einsatz Digitaler Agenten als artifizielles
Pendant zu menschlichen Agenten eine technische Losung fiir das Agency-
Problem darstellt, welche durch die Rechtswissenschaft anzuerkennen ist. Diese
Anerkennung driickt sich aus in einer entsprechenden Anwendung des Rechts
der Stellvertretung auf den Einsatz Digitaler Agenten, §§ 164 BGB analog. Diese
These soll durch einen mehrteiligen Ansatz untersucht werden:

Im ersten Teil der Arbeit geht es grundlegend um den Begriff und die Funk-
tion von Agenten. Es soll erliutert werden, welche 6konomischen Beweggriinde
und damit verbundenen Probleme eine Rolle spielen, wenn bestimmte Akteure
fur andere wirtschaftlich relevante Transaktionen ausfithren. Das Auseinander-
fallen vom Handelnden und wirtschaftlich Betroffenem wird in der Wirt-
schaftswissenschaft auch mithilfe der Prinzipal-Agent-Theorie beschrieben.
Diese Trennung fiihrt zu Spannungen, die durch diese Theorie als Agency-

1 Etwa BECK, Der rechtliche Status autonomer Maschinen; BUNG, Kénnen Artefakte den-
ken?; CORNELIUS, Vertragsabschluss durch autonome elektronische Agenten; EFFER-UHE, Er-
klirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre; GRUBER, Rechtssubjekte
und Teilrechtssubjekte des elektronischen Geschiftsverkehrs; GRUTZMACHER/HECKMANN,
Autonome Systeme und KI - vom vollautomatisierten zum autonomen Vertragsschluss?;
HACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kunstlicher Intelligenz;
HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbezichung automatisiert und autonom agierender Systeme;
KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts; KAULBACH, Vertrags-
schluss ohne Willenserklirung?; KERSTEN, Relative Rechtssubjektivitit; KIRN/MULLER-
HENGSTENBERG, Intelligente (Software-)Agenten: Von der Automatisierung zur Autonomie?
Verselbststindigung  technischer Systeme; KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson;
KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme; KONERTZ/SCHONHOF,
Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz" im allgemeinen Zivilrecht; KUMKAR,
Rechtsgeschifte unter Beteiligung automatisierter und autonomer Systeme; LINARDATOS, Au-
tonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht; LINKE, Die elektronische Person; MAYINGER,
Die kiinstliche Person; RIEHM, Nein zur ePerson!; SCHIRMER, Rechtsfihige Roboter? ;
SCHUHR, Willensfreiheit, Roboter und Auswahlaxiom; SPECHT/HEROLD, Roboter als Ver-
tragspartner?; TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?; WETTIG, Vertragsschluss mittels elektroni-
scher Agenten; WAGNER, Robot, Inc.: Personhood For Autonomous Systems?; ZECH, Ent-
scheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zur Verantwortung und
Haftung?
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Problem bezeichnet werden und fiir den wirtschaftlich Betroffenen zu zusitzli-
chen Kosten und 6konomischen Nachteilen fithren kénnen. Danach soll darge-
legt werden, welche rechtlichen Antworten und Losungen bereits durch den
Gesetzgeber und die Rechtswissenschaft fur das Agency-Problem gefunden
wurden.

Dementsprechend beschiftigt sich der zweite Teil der Arbeit mit dem Auf-
bau, der Entstehungsgeschichte und den Eigenschaften Digitaler Agenten als
technisches Pendant zu menschlichen Agenten. Hier sollen die technischen
Grundlagen des Einsatzes Digitaler Agenten erlidutert werden, insbesondere wel-
che Technologien fiir deren Entwicklung herangezogen werden. Des Weiteren
sollen Uberlegungen dargelegt werden, welche bereits durch den Gesetzgeber
angestellt worden sind, um Digitale Agenten und die damit verbundene Tech-
nologie der Kiinstlichen Intelligenz rechtlich einzuordnen. Am Ende des Teils
sollen die Eigenschaften von Digitalen Agenten dargelegt werden. Diese beson-
deren Eigenschaften fithren mdoglicherweise dazu, dass bestimmte rechtliche
Annahmen fir diese Art von informationsverarbeitender Technologie ange-
passt werden miissen.

Im dritten Teil der Arbeit sollen die Anwendungsszenarien des Rechtsver-
kehrs erliutert werden, bei denen Digitale Agenten bereits heute und in naher
eine Zukunft eine Rolle spielen. Dabei werden verschiedene Sachverhalte im
Kapitalmarkt, im E-Commerce und im Verbraucherbereich dargelegt, bei de-
nen Digitale Agenten eingesetzt werden.

Im vierten Teil der Arbeit soll der rechtswissenschaftliche Stand der For-
schung zum Einsatz Digitaler Agenten im Rechtsverkehr dargelegt werden. Da-
hingehend soll kurz generell die Entwicklung der rechtswissenschaftlichen
Lehre zum Einsatz informationsverarbeitender Technologie nachvollzogen
werden. Wie dabei gezeigt werden soll, richteten sich die Theorien immer ent-
lang den technischen Méglichkeiten der Informationsverarbeitung aus. Dabei
ist im Ergebnis jedoch auch zu sehen, dass die bisherige Dogmatik fiir die Ein-
ordnung Digitaler Agenten an ihre Grenzen st6f3t. Dies liegt an deren neuarti-
gen technischen Eigenschaften, welche im zweiten Teil besprochen werden. Fiir
die Losung dieses dogmatischen Problems haben sich bereits mehrere Auffas-
sungen herausgebildet, welche anschlieffend dargestellt werden. Am Ende des
Teils wird dann ausgefiihrt, dass die Losung tiber das Recht der Stellvertretung,



Einleitung 7

§ 164 BGB verspricht, den Lebenssachverhalt tatbestandlich am besten zu erfas-
sen und dartiber hinaus eine interessengerechte Losung fiir die beteiligten Par-
teien anzubieten.

Dahingehend wird dann im fiinften Teil der Arbeit die Anwendung der Re-
geln der Stellvertretung fiir den Einsatz Digitaler Agenten iiberpriift. Dabei wer-
den die tatbestandlichen Voraussetzungen der Stellvertretung nacheinander
Uberpriift. Begonnen wird mit der Frage, ob der Digitale Agent bei seinem Ein-
satz eine eigene Willenserklirung abgibt. Dies kann nur angenommen werden,
wenn dessen Rechtsfihigkeit anerkannt wird. Dementsprechend wird die
rechtshistorische Entwicklung und die Funktion der Rechtsfihigkeit als wesent-
liche Eigenschaft der Zivilrechtsordnung dargestellt. Danach wird tiberprift, ob
auch der Digitale Agent tiber Rechtsfihigkeit verfiigt oder sogar als Rechtsper-
son anzusehen ist. Des Weiteren kann der Digitale Agent als Stellvertreter nur
eine eigene Willenserklirung abgeben, wenn er auch tiber Geschiftsfihigkeit
verfiigt. Hierzu werden die Grundlagen dieser rechtlichen Eigenschaft dargelegt
und deren rechtshistorische Entwicklung nachvollzogen. Dahingehend soll
dann tberpriift werden, ob die Anwendung der Regeln Geschiftsfahigkeit zu-
mindest analog auf den Einsatz Digitaler Agenten in Betracht kommt. In den
restlichen Abschnitten dieses Teils wird dann noch auf die weiteren Vorausset-
zungen der Stellvertretung eingegangen— die Abgabe der Erklirung mit Vertre-
tungsmacht und die Offenkundigkeit der Vertretung. Zum Schluss dieses Teils
soll noch auf die Rechtsfolgen einer fehlerhaften Stellvertretung und insbeson-
dere auf die Anfechtung der Vertretererklirung des Digitalen Agenten einge-
gangen werden.

Im Schluss der Untersuchung werden die bis dahin erarbeiteten Erkenntnisse
thesenartig zusammengefasst werden. Damit kann schliefSlich festgestellt wer-
den, ob die aufgestellte Hypothese bestitigt oder verworfen werden kann.
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Der Einsatz von Agenten und das Agency-Problem



10 Der Einsatz von Agenten und das Agency-Problem
A. Begriffsklirung

Der wissenschaftliche Diskurs rund um die Technologien der Kiinstlichen
Intelligenz bringt das wiederkehrende Problem mit sich, dass viele der verwen-
deten (Fach-)Begriffe umstritten und in ihrem Aussagegehalt unterschiedlich
benutzt werden.'? Dies liegt zum Teil auch daran, dass die Bedeutung der der
rechtswissenschaftlichen Betrachtung zugrundeliegenden informatischen Be-
griffe auch in der dortigen Wissenschaft stellenweise nicht abschlieflend geklirt
ist und einem stetigen Wandel unterliegt.”® Fiir den Anfang einer rechtlichen
Untersuchung des Phinomens des Digitalen Agenten und wie dieser im Rechts-
verkehr eingesetzt wird, soll daher eine Analyse des Aussagegehalts dieser Be-
zeichnung vorgenommen werden. Zuerst sollte dahingehend festzustellen sein,
was die Eigenschaften eines Agenten sind, bevor darauf eingegangen werden
kann, welche Gemeinsamkeiten und Unterschiede man mit ihm und einem Di-
gitalen Agenten verbindet. Der Begrift Agent als Bezeichnung fiir Hilfsperso-
nen hat dabei eine — sich je nach Ausgangspunkt unterscheidende — mehrdi-
mensionale Bedeutungsebene, die im Folgenden skizziert werden soll. Allen
Agenten ist dabei gemein, dass sie zur Erledigung delegierter Aufgaben und Ti-
tigkeiten fiir einen anderen eingesetzt werden.'*

B. Etymologische Ebene

Im urspriinglichen lateinischen Sinne bedeutet ,,agere® das Verb ,,tun®, ,ma-
chen® oder ,,betreiben®; mit ,,ago®, dass etwas ,,etwas in Bewegung gesetzt wird®,
oder ,dass es vorwirts geht“ (bspw. Tiere als Herdentreiber)." Im italienischen
wurde es dann im Mittelalter und der frithen Neuzeit zum ,agente®, dem ,,Be-
treiber oder auch Geschiftsfiihrer.'® Seit dem Ende des 17. Jahrhundert wurde
der ,,Agent® dann auch im deutschen kaufméinnischen Sprachgebrauch zu einer
Bezeichnung fiir einen ,,Vertreter®, seine ,,Agentur® als sein Geschiftslokal zur

12 ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle
Herausforderungen fiir das Recht, S. 10.

3 HACKER, Europiische und nationale Regulierung von Kunstlicher Intelligenz, S. 2142.

" WETTIG, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, S. 1 .

15> GEORGES, Ausfiihrliches Handworterbuch Lateinisch-Deutsch.

¢ KLUGE, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache.



Wirtschaftswissenschaftliche Ebene 11

»Vertretung“."” Fiir den heutigen deutschen Sprachgebrauch wird der Begriff
als mittlerweile veraltete Bezeichnung fiir einen (Handels-)Vertreter oder den
Vermittler eines Geschifts auf Provisionsbasis angesehen.'®

C. Wirtschaftswissenschaftliche Ebene

In einem modernen arbeitsteiligen Wirtschaftssystem besteht grundsitzlich
das Bediirfnis, andere fiir sich wirtschaftlich handeln zu lassen.'” Durch den
Riickgriff auf (Hilfs-)Personen mit héherem Wissens- oder Fihigkeitsstand
oder auch nur mit mehr freier Arbeitszeit lassen sich die eigenen wirtschaftli-
chen Méglichkeiten erweitern. In der Wirtschaftstheorie findet man den Begriff
des Agenten im Zusammenhang mit der Prinzipal-Agent-Theorie.”® Agenten
sind hier Personen, die aufgrund einer vordefinierten Beziehung fiir einen be-
stimmten Auftraggeber — dem Prinzipal® - titig werden. Diese Theorie wird
angewandt, um Wirtschaftsbeziehungen zwischen unterschiedlichen Parteien
darzustellen, sie kann jedoch auch als generelle Beschreibung der Vorteile und
Risiken von arbeitsteiliger Organisation in Unternehmen dienen.? Besonderes
Kennzeichen dieses Verhiltnisses ist einerseits, dass eine zwischen Prinzipal und
Agent divergierende Interessenlage besteht.” Demnach kann ein mégliches ei-
genes Interesse des Agenten bei der Aufgabenausfiihrung vorhanden sein, wel-
ches sich von dem vom Prinzipal verfolgtem Interesse unterscheidet.* Die T4-
tigkeit des Agenten im Auftrag des Prinzipals kann nicht zu allen Zeiten durch

7 SCHIRMER, Worterbuch der deutschen Kaufmannssprache.

18 DUDENREDAKTION, Brockhaus Enzyklopidie; WAHRIG-REDAKTION,
Herkunftsworterbuch; DUDENREDAKTION, Das Bedeutungsworterbuch; die eher diploma-
tisch-geheimdienstliche Verwendung der Bezeichnung ,,Agent® soll fiir die vorliegende Unter-
suchung keine Rolle spielen.

' NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 49, Rn. 1; HUBER, § 164 BGB, Rn.
2.

0 ERLEL "Agency-Theorie", "Agency-Theorie".

! Von lat. ,principalis“ — der Erste oder Angeschenste, auch: der Vorsteher, s. GEORGES,
Ausfiihrliches Handworterbuch Lateinisch-Deutsch.

?Vgl. etwa FAMA/JENSEN, Separation of Ownership and Control, passim.

» VAN UDEN, Die unternehmerische Verhandlungsvertretung als komplexe Prinzipal-
Agenten-Problematik, S. 217.

* ERLEL "Agency-Theorie", "Agency-Theorie".
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diesen beobachtet werden, wozu der Agentin der Lage ist, gewisse Aktionen fiir
die Befriedigung seines Eigeninteresses versteckt auszufithren (,hidden ac-
tions“).” Des Weiteren wird davon ausgegangen, dass der Agent tiber einen
Wissens- oder Fihigkeitsvorsprung dem Prinzipal gegeniiber verfiigt.” Der
Prinzipal ist auf diesen Vorsprung auch angewiesen, da er ein fortwihrendes In-
teresse an akkuraten Marktinformationen (Preise, Giiter, Produkte etc.) hat,
weil asymmetrische Informationslagen fiir ihn zu unniitzen oder sogar schidli-
chen Transaktionen fithren kénnten.” Aufgrund dessen und der ,hidden ac-
tions® kann der Agent tiber dem Prinzipal gegentiber grundsitzlich verborgene
Informationen verfiigen (,,hidden informations®).**

Dadurch kommt es laut der Prinzipal-Agent-Theorie regelmiflig zu Konflik-
ten zwischen den beiden Parteien, weil das dem Agenten unterstellte (Eigen-)In-
teresse und sein Informationsvorsprung bei der Auftragsausfithrung sich gegen-
ber den Interessen des Prinzipals nachteilig auswirken kénnten. Dies wird auch
als das Agency-Problem bezeichnet.”” Das Agency-Problem wird als Unterfall
des sog. ,moral hazard“*® eingeordnet: Durch Informationsasymmetrien wer-
den Anreize zu wohlfahrtsminderndem Verhalten begiinstigt.” Im Fall des
Agency-Problems kann das etwa bedeuten, dass ein Geschiftsfiihrer/Agent fiir
seine Gesellschaft/Prinzipal ungtinstige oder tiberfliissige Vertrige eingeht, weil
ihm ein personlicher Vorteil aus den abzuschliefenden Geschiften erwartet.
Diese durch die Divergenz der Interessen fiir den Auftraggeber/Prinzipal des
Agenten verursachten wirtschaftlichen Kosten werden auch ,Agency-Kos-
ten“ genannt.” Um diese zu reduzieren, gibt es aus Sicht des Prinzipals grund-
sdtzlich zwei Strategien: Zum einen kann dieser versuchen, durch Uberwachung
(»monitoring®), die Informationsliicke zum Agenten zu verkleinern, indem er
dessen ,hidden actions“ oder ,hidden information“ aufdeckt.?® Da eine voll-

% LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 136.

*¢ ERLEL "Agency-Theorie", "Agency-Theorie".

7 SCHAFER/OTT, Lehrbuch der dkonomischen Analyse des Zivilrechts, S. 80.

2 TOWFIGH/PETERSEN, Okonomische Methoden im Recht, Rn. 305.

* ERLEL "Agency-Theorie", "Agency-Theorie".

30Zu Deutsch etwa: ,,moralisches Risiko“.

3 TOWFIGH/PETERSEN, Okonomische Methoden im Recht, Rn. 302.

32 ERLEL "Agency-Theorie", "Agency-Theorie"; zu den Bestandteilen von "Agency”-Kosten
und den Umgang mit ihnen s. FAMA/JENSEN, Agency Problems and Residiual Claims, S. 327 f.

33 TOWFIGH/PETERSEN, Okonomische Methoden im Recht, Rn. 307.
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stindige Uberwachung des Agenten wihrend dessen Titigkeit durch den Prin-
zipal aber kosten- oder zeitintensiv und dadurch letztlich kontrainduktiv zu dem
durch den Einsatz des Agenten angestrebten Vorteils wire, kann der Prinzipal
auch versuchen, durch Anreizvertrige (,incentive contracts“) das Verhalten des
Agenten direkt oder indirekt zu Gunsten des Prinzipals zu steuern.?* Im Sinne
einer Interessenangleichung (,alignment of interests“) zwischen Eigen- und
Prinzipalinteresse soll der Agent damit bei entsprechendem Verhalten zusitzlich
belohnt werden.>® Beide Methoden lassen aber letztlich zusitzliche
(Agency-)Kosten fiir den Prinzipal entstehen. Dies muss durch den Prinzipal
berticksichtigt und abgewogen werden, denn sein eigentliches Ziel ist die Ver-
ringerung der Transaktionskosten seines Geschiftes durch den Einsatz des
Agenten.* Die Transaktionskosten umfassen hierbei alle im Vorfeld eines Ver-
tragsschlusses entstehenden Ausgaben, wie etwa die Kosten zur Herbeiftihrung
der Verhandlung oder die tiber Beschaffung Informationen tiber die potenzielle
Vertragspartnerin, den Preis oder die Qualitit der in Frage stehenden Giiter.”

D. Rechtswissenschaftliche Ebene

1. Historische Verwendung und gegenwirtige Situation

Auch in der Rechtswissenschaft wird der Einsatz von Agenten bewertet, ob-
gleich der Begriff als Solcher in zeitgendssischen deutschen wirtschafts- und zi-
vilrechtlichen Rechtssitzen tberwiegend keine Rolle mehr spielt.® Laut
Rechtsworterbuch handelt es sich um eine mittlerweile veraltete Bezeichnung
tiir einen gewerbs- oder geschiftsmiflig handelnden Vertreter.” Der im ,,frem-
den Namen und fur fremde Rechnung® mit der ,Wahrnehmung und Forde-
rung fremder Interessen stindig betraute® Handelsagent ist rechtswissenschaft-
lich betrachtet eine Erfindung des spiten 19. Jahrhunderts.*” Bis Mitte der

3 ERLEL "Agency-Theorie", "Agency-Theorie".

3 TOWFIGH/PETERSEN, Okonomische Methoden im Recht, Rn. 309.

% SORGE, Softwareagenten, S. 1.

¥ PEUKERT, Transaktionskostenckonomik; LA DURANTAYE, Erklirung und Wille, S. 13 ff.

3% AufSer in hier zu vernachlissigenden strafrechtlichen Zusammenhingen — bspw. bei § 99
StGB oder auch bei der Figur des ,,agent provocateur®.

* GROH, Agent, "Agent”.

“ MARTINEK, Vom Handelsvertreterrecht zum Recht der Vertriebssysteme, S. 69 £.
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1950er Jahre fand man den Begriff im HGB noch unter § 84 HGB, bis dieser in
Literatur und anschliefend im Gesetz durch die Bezeichnung ,Handelsvertre-
ter ersetzt worden ist.*! Einzig der ,,Schiffsagent in § 483 HGB ist tibriggeblie-
ben — wobei auf mégliche Eigenarten dieser Bezeichnung in der (Kommen-
tar-)Literatur dazu nicht eingegangen wird.** Der Kommissionir 1.5.d. § 383
HGB, der regelmifSig Abschliisse im eigenen Namen fiir fremde Rechnungen
zu vertraglich vorgegebenen Preisen und Konditionen ausfiihrt, wird in der han-
delsrechtlichen Literatur auch als Kommissionsagent bezeichnet.** Dass dieser
auf fremde statt auf eigene Rechnung agiert, unterscheidet ihn vom unabhingi-
geren Vertragshindler.** Auch der Begriff des Kommissionsagenten hat es bis
heute nicht in die Gesetzbiicher geschaftft.® Im BGB kommt der Begrift des
Agenten nur ein einziges Mal vor — bei § 675v Abs. 2 Nr. 2 BGB, der die Vo-
raussetzungen einen Schadensersatzanspruch und dessen Ausnahmen im elekt-
ronischen Zahlungsdienstverkehr regelt. Die Vorschrift selbst dient der Umset-
zung von Art. 74 ZDRL*, insofern handelt es sich also nicht um einen originir
deutschen Rechtssatz.*” Nach Art. 4 Nr. 38 ZDRL bezeichnet Agent ,eine na-
tiirliche oder juristische Person, die im Namen eines Zahlungsinstitutes Zah-
lungsdienste ausfithrt“. Ubertrigt man diese Wertung des Europiischen Gesetz-
gebers in deutsches Rechtsverstindnis, so entspricht ein rechtlicher Akteur, der
im (fremden) Namen eines Anderen Dienste ausfithrt, wohl am wahrschein-
lichstem dem klassischen Stellvertreter nach § 164 ff. BGB. Auch das Marken-
gesetz kennt den Begriff des Agenten in §§ 11 und 17 MarkenG. Jedoch ist auch
hier wieder festzustellen, dass es sich nicht um eine eigenstindige deutsche
Rechtsbegriffsbildung handelt: Die genannten Vorschriften dienen der Umset-
zung der Pariser Verbandsiibereinkunft.*® Der Begriff des Agenten sei hier
»wirtschaftlich, nicht rechtlich zu verstehen.*” In diesem Sinne liegt hier damit

' WETTIG, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, S. 84.

#§. etwa PASCHKE, § 483 HGB, der von "Kapitin bzw. Schiffsagent” spricht, Rn. 6 Oder
POTSCHKE, § 483 HGB, Rn. 7 ("Kapitin oder den Schiffsagenten”).

#S. etwa HOPT, § 383 HGB, Rn. 3; GIESLER, Franchising, Rn. 21; HAUSER, § 383 HGB,
Rn. 28.

“ FULLER. JENS THOMAS, § 405 HGB, Rn. S.

“ MARTINEK, Vom Handelsvertreterrecht zum Recht der Vertriebssysteme, S. 75.

#RL 2015/2366, Zweite Zahlungsdienste-RL.

4 ZETSCHE, § 675v BGB, Rn. S.

4 ECKARTT, § 11 MarkenG, Rn. 1.

4 ECKARTT, § 11 MarkenG, Rn. 15.
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wohl eher die Abbildung einer internationalen Version des wirtschaftswissen-
schaftlichen Agentenbegriffs vor. Rechtsvergleichend betrachtet spielt die Prin-
zipal-Agenten-Beziehung mit der Rechtsfigur der agency eine gewichtige Rolle
in den Rechtsordnungen des common law, wo sich dazu Giber die Jahrhunderte
ein Fundus an Rechtsregeln herausgebildet hat.>

11. Rechtswissenschaftliche Interpretation mittels responsiver Rechtsdog-
matik

Festzustellen ist also, dass es keinen originir eigenen, operablen und weiter-
hin gingigen Agenten-Begriff fiir das deutsche Zivilrecht gibt. Dennoch kon-
nen Agenten-Prinzipal-Beziehungen und das damit verbundene Agency-Prob-
lem nach der 6konomischen Betrachtungsweise des Rechtsverkehrs eine ge-
wichtige Rolle spielen. Das immer noch bedeutende Gewicht des Agenten-
Begriffs ldsst sich auch an seiner durchgehenden Verwendung in europiischen
und internationalen Normen feststellen. Um demnach in dieser Arbeit mit die-
ser Bezeichnung arbeiten zu konnen, ist die juristische Neuinterpretation des
Begriffs fur die deutsche Rechtswissenschaft erforderlich. Eine geeignete Me-
thode zur Ubersetzung von — rechtswissenschaftlich gesehen — fachfremden Be-
griffen ist die ,responsive Rechtsdogmatik® von Greinberger. Ihm zufolge kann
man die aus der Umwelt des Rechts’! stammenden Begriffe mit einem Uberset-
zungs-Programm in eigene juristische Begriffe ,translatieren®, um dann mit der
Ubersetzten Bezeichnung als Rechtswissenschaftler:in operieren zu kénnen.* Es
geht grundsitzlich darum, dass — dhnlich dem aus zahlreichen Rechtssitzen be-
kannten Verweis® auf ,,Stand von Wissenschaft und Technik® — die Parallelwer-
tung in der Ausgangswissenschaft in dem juristisch zu findenden Begriff ausrei-
chende Beriicksichtigung erfihrt. Die Rechtsdogmatik soll die (fremd-)wissen-
schaftliche Beschreibung der Umwelt als Anregung verstehen, um sie mit
eigenstindiger Begriffsbildung zu rekonstruieren und als Norm abbilden zu
konnen.>

50 S. MARTINEK/OMLOR, Vorb. §§ 662 ff., Rn. 130 f.

5! Gemeint sind — im Sinne des Soziologen Luhmann - die ,anderen Funktionssysteme der
Gesellschaft® neben dem ,,System Recht®, GRUNBERGER, Responsive Rechtsdogmatik, S. 930.

52 GRUNBERGER, Responsive Rechtsdogmatik, S. 929.

53 Bspw. §§ 14 Abs. 1 Nr. 6a, 72 Abs. 2, AWG; §§ 2 Abs. 2, 16 Abs. 1 Nr. 2 GenTG; § 26
Abs. 2a MPG.

>* GRUNBERGER, Responsive Rechtsdogmatik, Rn. 929.
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I11. Rechtliche Prinzipal-Agenten-Verhiltnisse

Wendet man diesen Prozess an, um aus dem wirtschaftstheoretischen Agen-
ten-Begriff einen aktuellen rechtswissenschaftlichen Agenten-Begriff gewinnen
zu kénnen, lassen sich zuerst gewisse abstrakte Rahmenbedingungen fiir diesen
feststellen: (1) Es handelt sich grundsitzlich um eine 2-Parteien-Beziehung
(Agent-Prinzipal), (2) der Agent existiert nur in seiner Relation zu seinem Prin-
zipal und nicht alleinstehend, (3) die Rolle des Agenten ist grundsitzlich aktiv,
die des Prinzipals grundsitzlich passiv, (4) es existiert ein bestimmtes Verhiltnis
zwischen diesen beiden Akteuren, was deren Rechte und Pflichten regelt, (5)
dieses Verhiltnis beinhaltet eine bestimmte Aufgabe fiir den Agenten, die dieser
tir den Prinzipal erfiillen soll, (6) der Prinzipal setzt den Agenten zur Aufgaben-
erfiillung ein, weil jener einen bestimmten Vorteil bei der Aufgabenerfiillung
innehat. Dieser Vorteil des Agenten resultiert entweder aus einem Fihigkeits-
oder Informationsvorsprung und/oder aus einem Uberschuss an zeitlichen Res-
sourcen dem Prinzipal gegeniiber. Durch das Hinzutreten weiterer rechtlicher
Merkmale lisst sich dann eine bestimmte konkrete rechtliche Ausformung der
Prinzipal-Agenten-Beziehung feststellen:

In jhrem abstrakten, organisationstheoretischen Sinn kann die Prinzipal-
Agenten-Beziehung so ein Arbeits- oder sonstiges Dienstverhiltnis darstellen,
wenn Prinzipal und Agent der gleichen Rechtsperson angehéren. Der Agent
wire demnach hier der Dienstverpflichtete, § 611 BGB oder auch der Arbeit-
nehmer. Eine Prinzipal-Agenten Beziehung liegt so auch dann vor, wenn etwa
der Geschiftsfithrer einer GmbH, § 6 GmbHG oder der Vorstand einer Aktien-
gesellschaft, § 76 AktG als Organe fiir ihre jeweiligen Gesellschaften handeln. In
seiner Grundform kann ein Prinzipal-Agenten-Verhiltnis auch ein Auftragsver-
hiltnis gem. § 662 BGB darstellen, welches Elemente von Dienst- und Werkver-
trag sowie entgeltlicher Geschiftsbesorgung kombiniert.”> Wenn Akteure auf
Grundlage eines bestimmten Innenverhiltnisses fiir andere Willenserklirungen
abgeben, um fiir diese Rechtsgeschifte zu begriinden, kénnte auch ein Fall der
(unmittelbaren) Stellvertretung gem. §§ 164 ff. BGB gegeben sein. Grundsitz-
lich hat der Vertreter dabei auch die Pflicht, die Interessen des Vertretenen
wahrzunehmen - die Fremdinteressenwahrnehmung ist jedoch keine tatbe-
standliche Voraussetzung fiir die Stellvertretung.® Dem Vertreter kann durch

5> SCHAFER, § 662, Rn. 1.
5¢ NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 49, Rn. 4.
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den Vertretenen auch die Wahrnehmung eines Eigeninteresses im Innenverhalt-
nis ausdriicklich eingerdumt werden.’” Falls der Agent das Geschift im Interesse
und Rechnung des Prinzipals im eigenen und nichtin dessen Namen vornimmt,
liegt ein Fall der mittelbaren (auch verdeckten, indirekten oder stillen) Stellver-
tretung vor. Abgrenzungsmerkmal ist hier also die Offenkundigkeit des (rechts-
geschiftlichen) Handelns des Agenten.’® Grundlage des Innenverhiltnisses ist
dann meist ein Geschiftsbesorgungsvortrag mit werk- oder dienstvertraglichem
Charakter.”” Einen ausdriicklich gesetzlichen geregelten Fall der mittelbaren
Stellvertretung findet sich im BGB nicht; die Wertungen dieser Rechtsfigur las-
sen sich aber beim bereits angesprochenen Kommissionir, § 383 HGB und beim
Speditionsgeschift, § 407 HGB finden.® In komplexen Unternehmensstruktu-
ren liegen meist mehrstufige Prinzipal-Agenten-Verhiltnisse in unterschiedli-
chen rechtlichen Konkretisierungen vor, da hier das Handeln und Auftreten
verschiedener Hierarchie-Ebenen, Unternehmensorgane und weitere Vertreter
aufeinander abgestimmt werden muss.®' In einem weiteren Sinne kommt auch
die Einordnung des Agenten als Abschlussvermittler in Betracht. Wer damit be-
auftragt ist, fiir einen anderen den Abschluss eines Geschifts zu vermitteln,
ohne im Hinblick auf das zu vermittelnde Geschift eine eigene Willenserkla-
rung abzugeben, kann ein Zivilmakler (§§ 652 ff. BGB) oder ein Handelsmakler
(§§ 93 ff. HGB) sein.®> Auch fernerliegend kann eine Botenschaft gem. § 120
BGB in Betracht kommen, wobei sich hierbei kein gleichwertiges Agency-Prob-
lem stellt, da der Agent als Bote tiber keinen eigenen groferen Wirkbereich ver-
tigt. Grundsitzlich kénnten aus dem Zusammenspiel mehrerer Personen in ei-
nem Prinzipal-Agenten-Verhiltnis noch weitere rechtliche Beziehungen herge-
leitet werden, die jedoch aus Grinden der Schwerpunktsetzung hier nicht
ausgefiihrt werden.

Festzustellen ist also, dass die rechtliche Einordnung des Agenten ambivalent
ist, da sie auf mehreren Faktoren beruht: Zuerst kommt es auf die Ausgestaltung
des zwischen Prinzipal und Agent bestehenden Grundverhiltnisses an, bspw.

7 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 49, Rn. 4.

8 SCHUBERT, § 164 BGB, Rn. 39.

> SCHUBERT, § 164 BGB, Rn. 42.

¢ SCHUBERT, § 164 BGB, Rn. 39.

¢! Weiterfithrend s. VAN UDEN, Die unternehmerische Verhandlungsvertretung als
komplexe Prinzipal-Agenten-Problematik, S. 217 ff.

¢ NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 49, Rn. 21.
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ob Agent und Prinzipal derselben wirtschaftlich-rechtlichen Einheit angeh6ren
(etwa Arbeitgeber-Arbeitnehmer). Weitergehend kann man unterscheiden, ob
der Agent fur eigene Rechnung und im eigenen Namen titig wird und dann das
erlangte dem Auftraggeber in einer rein schuldrechtlichen Bezichung herauszu-
geben hat (etwa entgeltliche/unentgeltliche Geschiftsbesorgung), oder ob der
Agent offenkundig fiir den Auftraggeber in dessen Namen titig ist. An dieser
Stelle kann dann noch entschieden werden, ob der Agent eine eigene Willenser-
klirung abgibt, die dem Auftraggeber zugerechnet wird (unmittelbare Stellver-
tretung) oder ob er lediglich ein Geschift zwischen Auftraggeber und Dritten
anbahnt (Makler). Zu sehen ist auch, dass Agenten im Rechtsverkehr vorrangig
dazu eingesetzt werden sollen, um Rechtsvorginge fiir ihren Prinzipal ausfiih-
ren, anzubahnen oder sonst wie zu vermitteln. Der Begriff des ,,Rechtsverkehrs®
meint fiir diese Arbeit die Gesamtheit der rechtlich relevanten und gewillkiirten
Transaktionen, welche zu einer Anderung der Zuordnung von Rechtsgiitern
tihre. Als ,Rechtsvorgang® lassen sich nach Kobler dabei alle Geschehensab-
liufe mit unmittelbarer rechtlicher Aulenwirkung bezeichnen.®® Dies trifft im
Besonderen auf die gewillkiirten und die gesetzlichen Stellvertreter, die Beauf-
tragten, Makler und die Organe der Gesellschaften zu. Daneben konnen aber
grundsitzlich alle Rechtsverhiltnisse, welche zwischen zwei Rechtspersonen be-
stehen, Merkmale der Prinzipal-Agenten-Bezichung und dem damit verbunde-
nen Agency-Problem aufweisen, wenn diese von einer gewissen Abhingigkeit
und Interessendivergenz geprigt sind.**

IV. Rechtliche Lésungen fiir das Agency-Problem im Rechtsverkehr

Das Zivilrecht kennt — je nach Art der vorliegenden Prinzipal-Agenten-Be-
ziehung — unterschiedliche Losungsmechanismen ftir das Agency-Problem. Im
Folgenden sollen einige dieser Losungen exemplarisch fiir den Einsatz von
Agenten im Rechtsverkehr dargestellt werden, um sich bewusst zu machen, dass
die 6konomischen Probleme der Prinzipal-Agenten-Bezichung dem Gesetzge-
ber und der Rechtswissenschaft bereits bekannt sind.

¢ KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 128.
¢ LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 129.
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1. Stellvertretung, §§ 164 ff. BGB

Die Stellvertretung gem. §§ 164 ff. BGB beschreibt auf rechtlicher Ebene das
Auflenverhiltnis zwischen dem Vertretenen und den anderen Teil, womit man
sie auch als den grundlegenden Anwendungsfall einer Prinzipal-Agenten-Bezie-
hung im Zivilrecht betrachten kann. Das Wesen der Stellvertretung selbst bein-
haltet zwei grundsitzliche Elemente: Einerseits das Handeln des Vertreters im
fremden und nicht im eigenen Namen (im Namen des Vertretenen) und ande-
rerseits die Vertretungsmacht, also die Berechtigung des Vertreters zu genau die-
sem Handeln.® Nach der heute im BGB geltenden Reprisentationstheorie ver-
wirklicht sich aufgrund des Handelns im fremden Namen der Tatbestand des
rechtsgeschiftlichen Handelns in der Person des Vertreters, wihrend die rechts-
geschiftliche Wirkung alleine den Vertretenen treffen soll.

Damit liegt in jeder Stellvertretung zwangsliufig eine 2-Personen-Beziechung.
Bei jedem aktiven Handeln des Vertreters bestehen besteht die Gefahr, dass sich
die aus dem Agency-Problem ergebenden Risiken realisieren. Dementspre-
chend bestehen Schutzvorschriften zur Sicherung der Interessen des Prinzipals.
So kann der Vertretene/Prinzipal in dem Fall, dass der Vertreter/Agent die Ver-
tretungsmacht iberschreitet oder ohne solche handelt und mutmaflich damit
gegen die zwischen den Parteien ausgehandelten Interessen verstofit, die Wir-
kung des zwischen ihm und dem anderen Teil abgeschlossenen Rechtsgeschifts
von seiner Genehmigung abhingig machen, § 177 Abs. 1 BGB.* Folglich ist der
Vertreter/Agent incentiviert, den Vorgaben der Innenvollmacht zu folgen, um
nicht den Anspriichen des anderen Teils gem. § 179 Abs. 1 BGB ausgesetzt zu
sein. Auch ohne ein Uberschreiten der Vertretungsmacht kann der Vertre-
ter/Agent grundsitzlich den Schadensersatzanspriichen seines Vertrete-
nen/Prinzipals aus dem Innenverhiltnis ausgesetzt sein, wenn ersterer bei der
Ausfithrung seines Vertretergeschifts pflichtwidrig handelt.*® Im Falle des be-
wusst interessewidrigen Zusammenwirkens von Vertreter/Agent und Drittem
zu Lasten des Vertretenen/Prinzipals (,,Kollusives Zusammenwirken®) auch
beim Handeln im Rahmen der Vertretungsmacht ist der Vertretene/Prinzipal

¢ FLUME, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, S. 749.

¢ FLUME, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, S. 752.

¢ SCHUBERT, § 177 BGB, Rn. 6.

% NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 49, Rn. 98.
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aufgrund der Nichtigkeit des Rechtsgeschifts gem. § 138 BGB geschiitzt.®’
Durch den Widerruf der Vertretungsmacht fur die Zukunft, § 168 BGB kann
der Vertretene/Prinzipal auch das Auftreten des Vertreters/Agent fiir sich fiir
beendet erkliren.”

2. Auftrag, §§ 662 ff. BGB

Auch bei den rechtlichen Innenverhiltnissen finden sich die Problemkreise
der Prinzipal-Agenten-Beziehung wieder. So lassen sich im Rahmen des Auf-
tragsrechts gem. §§ 662 ff. BGB verschiedenartige Losungsansitze fiir das
Agency-Problem finden. Gem. § 665 BGB etwa kann der Auftraggeber/Prinzi-
pal den Auftragnehmer/Agent bei der Auftragsausfithrung durch Weisungen
steuern, die dessen Auftragsausfithrung konkretisieren, lenken und kontrollie-
ren sollen.”” Um den bei einem Prinzipal-Agenten-Verhiltnis tiblichen Informa-
tionsvorsprung des Auftragnehmers/Agenten zu neutralisieren oder zumindest
zu verringern, hat der Auftraggeber/Prinzipal aufSerdem die Mglichkeit, durch
einen Anspruch auf Benachrichtigung gem. § 666 BGB iiber den Stand des Auf-
trags in Kenntnis gesetzt zu werden. Dieser umfassende Informationsanspruch
soll dem Auftraggeber dazu dienen, die zur Wahrnehmung seiner Interessen er-
forderlichen Interventionen — etwa in Form von Weisungen gem. § 665 BGB -
vorzubereiten und auszufithren.”” Die Instrumente des Auftragsrechts gelten
dabei als ,,Grundgeriist auch fiir andere rechtliche Konkretisierungen der Prin-
zipal-Agenten-Beziehung, wie etwa fiir die entgeltliche Geschiftsbesorgung.”
Auch die in § 667 BGB fiir den Auftragnehmer/Agent normierte Herausgabe-
pflicht fur alles aus dem Auftrag Erlangte dient der Regulierung des Eigeninte-
resses des Agenten. Durch die umfassende Abschépfung auch individuell erziel-
ten Gewinns soll ein Abweichen des Agenten bei der Auftragsaustithrung zu-
gunsten eines eventuellen eigenen Vorteils verhindert werden.”

¢ NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 49 Rn. 107, der aber die analoge
Anwendung von § 177 in solchen Fillen bevorzugt.

70 SCHUBERT, § 164 BGB, Rn. 212.

71 SCHAFER, § 665 BGB, Rn. 2.

72 FISCHER, § 666 BGB, Rn. 1.

73 SCHAFER, § 662, Rn. 35.

74 SCHAFER, § 667 BGB,Rn. 1 f.
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3. Vorstand und Aktiengesellschaft

Als eine weitere Ausdrucksform fuir die Problematik von Prinzipal-Agenten-
Beziehungen kann das Verhiltnis zwischen dem Vorstand als Agent und der
(Aktien-)Gesellschaft als Prinzipal aus dem Aktiengesetz als Beispiel dienen.
Hieran lassen sich zahlreiche Instrumente erértern, die das mitunter schwierige
Verhiltnis zwischen Agenten und Prinzipal zum Ausgleich bringen sollen: Mit
§§ 76, 93 AktG beispielsweise hat der Gesetzgeber eine besondere Treuepflicht
des Vorstands/Agenten gegentiber der Gesellschaft/Prinzipal verankert. Durch
die im Gegensatz zum GmbH-Geschiftsfithrer fehlende Weisungsgebunden-
heit ist der eigene Wirkungskreis des Vorstandes einer AG zwar stirker ausge-
prigt — dies ,,bezahlt“ der Vorstand aber mit der persdnlichen Haftung gegen-
tber Gesellschaft, Aktiondren und Gliubigern.” Die Titigkeit im Auftrag des
Prinzipals soll den ,vollen Einsatz“ des Agenten erfordern, auch auf Kosten von
eventuellen eigenen Interessen.” Die (gravierende) Verletzung dieser Pflicht
kann dabei fiir den Agenten neben zivil- auch strafrechtliche Konsequenzen -
etwa gem. § 266 StGB - beinhalten.”” Auch wurde mit § 48 AktG ein spezialge-
setzlicher Fall der Organhaftung fir Vorstandsmitglieder/Agenten geschaften,
der deren Handlungen innerhalb der sensiblen Griindungsphase und die damit
verbundenen Kapitaleinlage- und Bewertungspriifpflichten der Verwaltungs-
mitglieder sanktionieren soll.” Méoglichen Missbrauch der Machtfiille und Ei-
genstindigkeit des Vorstands/Agenten sollen auch die Vorschriften zur Rege-
lung der Beztige und des Verglitungssystems in §§ 87, 87a AktG Rechnung tra-
gen.”” Schlussendlich sollen auch die Informationspflichten des Vorstands -
nach Innen gegentiber dem Aufsichtsrat, § 90 AktG und nach Auflen gegentiber
Dritten, § 91 AktG - dafiir sorgen, dass sein Informationsvorsprung und die
damit verbundene Missbrauchsgefahr verringert wird. Auch der 2002 einge-
tithrte Deutsche Corporate Governance Kodex, dessen Nicht-Befolgung gem. §
161 AktG durch die Organmitglieder zu erkliren ist,* dient im Ergebnis dazu,
Handlungsanweisungen fiir ,gutes Agentenhandeln® zu liefern. Neben diesen

75 SCHAEFER/MISSLING, Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat, S. 442.

7¢ SPINDLER, § 76 AktG, Rn. 13.

77 DIERLAMM, § 266 StGB, Rn. 175.

78 PENTZ, § 48 AktG, Rn. 24.

7> SPINDLER, § 87 AktG, Rn. 1.

S LEYENS, Corporate Governance: Grundsatzfragen und Forschungsperspektiven, S. 64 mit
grundlegenden Ausfithrungen.
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Problemen mit den Titigkeiten des Vorstands kann auch die Stellung der Auf-
sichtsratsmitglieder als Prinzipal-Agenten-Beziehung eingeordnet werden.*'

Feststellbar ist also, dass trotz der Vielzahl an Ausgestaltungen der Prinzipal-
Agenten-Beziehungen die damit einhergehenden unterschiedlichen rechtlichen
Kontroll-, Informations-, Steuerungs- und Schadensersatzmechanismen alle die
gleiche Zielrichtung verfolgen: die Interessendivergenz und den Informations-
vorsprung des Agenten dem Prinzipal gegeniiber zu verringern.

E. Fazit zum Agentenbegriff

Der Begriff des Agenten enthilt zahlreiche wirtschafts- und rechtswissen-
schaftliche Eigenschaften und bedient unterschiedliche Bedeutungsebenen.
Diese durch die gewaltige Spannweite der zugeschriebenen Attribute und még-
lichen Einsatzfelder bedingte Konturlosigkeit des Agentenbegriffs mag ein
Grund dafiir sein, warum die Bezeichnung zumindest aus deutschen Gesetzes-
biichern weitestgehend verschwunden ist.** Eine mit diesem Begrift vergleich-
bare Wertung findet sich grofitenteils in der Bezeichnung ,,Vertreter” bei der
Stellvertretung gem. § 164 BGB wieder. Trifft man den Begriff im Gesetz noch
ausdriicklich an, so handelt es sich um meist um eine Ubersetzung aus einem
internationalen Normensystem, welche in deutsches Recht tibertragen worden
ist und keine gegeniiber einem ,,Vertreter® eigenstindige Bedeutung innehat, so
wie in § 675 Abs. 2 Nr. 2 BGB. Trotz der Kritik, die man einer Ubernahme des
Agenten-Begriffs in die deutsche (bzw. kontinentaleuropiische) Rechtswissen-
schaft entgegengebracht wird®, kann man im Rahmen dieses Ubertragungspro-
zesses auch fiir unser Rechtsverstindnis Erkenntnisse gewinnen. Fiir die 6kono-
mischen Probleme, welche sich aus der Prinzipal-Agenten-Beziehung ergeben
hat das deutsche Recht schon teilweise Losungen gefunden.

Der Einsatz von Agenten im Rechtsverkehr zur delegierten Ausfithrung von
Rechtsvorgingen bleibt in einer modernen Wirtschaft unabdingbar, obgleich er
auch regelmif3ig mit Konflikten, Risiken und Kosten fiir den Einsetzenden ver-
bunden ist. Diese aus dem Eigeninteresse und dem Informationsvorsprung des

8 HABERSACK, Vorstands- und Aufsichtsratsvergiitung - Grundsatz- und
Anwendungsfragen im Lichte der Aktionidrsrechterichtlinie, S. 128.

82 WETTIG, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, S. 115.

8 MARTINEK/OMLOR, Vorb. §§ 662 ff., Rn. 131.
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Agenten erwachsenden Risiken fiir den Prinzipal lassen sich auch als das
Agency-Problem zusammenfassen. Durch rechtliche Instrumente und Mecha-
nismen in Form von konkreten Anspriichen lassen sich diese Nachteile im Zwei-
tel zwar wieder zu Gunsten des Prinzipals korrigieren, doch ist diese Korrektur
dann mit den Problemen und den Kosten einer Rechtsdurchsetzung verbun-
den. Moglicherweise verspricht der Einsatz Digitaler Agenten eine technische
Losung dieses Agency-Problems, deren Funktionsweise im Folgenden darge-
stellt werden soll.
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A. Eine neue Form von Agenten

Die Computerisierung und Digitalisierung hat einen neuen Agententyp her-
vorgebracht, der — wie menschliche Agenten auch - eingesetzt wird, um dele-
gierte Aufgaben erledigen zu lassen.! Diese sollen auch zunehmend zur Ausfih-
rung von Rechtsgeschiften eingesetzt werden. Diese urspriinglich aus dem Be-
reich der Informatik stammenden Agenten sollen als Digitale Agenten
bezeichnet werden. Digitale Agenten versprechen einen kosten- und zeitgtinsti-
geren Einsatz als menschliche Agenten und dariiber hinaus auch eine Losung
des Agency-Problems. Die erwarteten 6konomischen Vorteile und insbeson-
dere auch die in Aussicht gestellte Entschirfung des Agency-Problems sind die
treibenden Krifte hinter deren weiteren Entwicklung.

Der Begriff beschreibt ein Programm fiir ein Digitales System, das im Auf-
trag des Prinzipals (Mensch oder anderes Digitales System) etwas tun soll, also
im beschriebenen etymologischen Sinne agiert. Alle Computerprogramme ,,tun
etwas“, doch in Abgrenzung zu herkdmmlicher Computertechnik wird von Di-
gitalen Agenten eine gewisse Bandbreite an Fihigkeiten erwartet, welche man
auch mit dem wirtschafts- oder rechtswissenschaftlichen Agentenbegrift assozi-
iert: Digitale Agenten sollen bei der Aufgabenerledigung unabhingiger als her-
kommliche Computertechnik agieren kénnen, ihre Umgebung wahrnehmen,
sich an Anderungen anpassen, Ziele erzeugen und verfolgen kénnen.” Sie sollen
in der Lage sein, fiir ihre Prinzipale selbststindig (Teil-)Probleme I6sen, ohne
auf menschlichen Einfluss angewiesen zu sein.? Diese — im Gegensatz zu Digita-
len Systemen — erweiterten Fahigkeiten Digitaler Agenten sollen mit den Me-
thoden und Ansitzen der sog. ,,Kiinstlichen Intelligenz® erméglicht werden.

Im Folgenden sollen die wesentlichen Grundlagen und Eigenschaften Digi-
taler Agenten sowie deren gegenwirtige und zukiinftige Einsatzbereichen auf-
gezeigt werden. Im Anschluss daran soll festgestellt werden, wie sich die Unter-
schiede zwischen menschlichen und digitalen Agenten auch auf eine unter-
schiedliche rechtliche Behandlung beim Einsatz im Rechtsverkehr auswirken.

Vereinfacht gesagt bestehen Digitale Agenten aus Digitalen Systemen, bei de-
nen die Technologien der Kiinstlichen Intelligenz zum Einsatz kommen, was zu

! BRENNER/ZARNEKOW/WITTIG, Intelligente Softwareagenten, S. 22.

> RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 25.

? FISCHER/HOFER, Lexikon der Informatik; MULLER-HENGSTENBERG/KIRN, Intelligente
(Software-)Agenten: Eine neue Herausforderung unseres Rechtssystems, S. 309.
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bestimmten gewtiinschten ,intelligenten technischen Eigenschaften fiihrt, die
zu mit menschlichen Agenten vergleichbaren Einsatzbereichen fithren (sollen).
Dementsprechend soll auf diese drei Aspekte im Weiteren besonders eingegan-
gen werden:

Zuerst soll der Aufbau und die Funktionsweise Digitaler Systeme erldutert
werden. Digitale Agenten sind in ein Digitales System eingebettet. Dabei kén-
nen hierbei Digitalen Agenten entweder selbststindige Digitale Systeme nach
auflen reprisentieren oder sie werden als Bestandteil von Digitalen Systemen zur
eigenstindigen Steuerung von Teilbereichen dieses verwendet.* Danach soll die
Entwicklung der Technologien der Kiinstlichen Intelligenz und die heutigen,
bei Digitalen Agenten im Wesentlichen verwendeten Methoden und Ansitze
dieses Bereiches darstellt werden. Die besonderen technischen Eigenschaften
Digitaler Agenten, welche sich aus der Beschaffenheit als Digitales System und
dem Einsatz von KI-Technologie ergeben, die die Einsatzmdglichkeiten von Di-
gitalen Agenten bestimmen, sollen zum Schluss dargestellt werden.

B. Digitale Systeme

1. Grundlagen Digitaler Systeme

Das erste Wesensmerkmal Digitaler Agenten besteht darin, dass diese auf Di-
gitalen Systemen beruhen. Digitale Systeme sind kiinstliche bzw. technische in-
formationsverarbeitende Systeme, die, je nach Art der Ein- und Ausgabe der In-
formationen, in unterschiedlichen Bereichen zur Datenverarbeitung eingesetzt
werden.’ Als "Informationen” lassen sich in diesem Zusammenhang alle
Nachrichten, Auskiinfte oder Aussagen tber einen bestimmten Sachverhalt
bezeichnen.® Die im rechtlichen Sinne relevanten Information beziehen sich
dabei im Wesentlichen auf Absicht und Inhalte einer Rechtsinderung.”

Verbindendes Element aller Digitaltechniken ist die Umwandlung, Verarbei-
tung und Darstellung von analogen Informationen in elektronische Signale.®

*Vgl. BALL/CALLAGHAN, Managing Control, Convience and Autonomy, S. 2.

5 ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zur
Verantwortung und Haftung?, A19.

¢ BRAUN, Grundlagen der automatisierten Informationsverarbeitung, S. 163.

7 CLEMENS, Die elektronische Willenserklirung - Chancen und Gefahren, S. 1999.

% BENDEL, Digitalisierung, "Digitalisierung”.
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Nach Haugeland basieren Digitale Systeme auf einem Set an absoluten und ver-
lisslichen Technologien, die sie zur Produktion und Wiedererkennung von ein-
zelnen Vorkommnissen (,, Tokens®) einsetzen, welche in einem formellen Sys-
tem miteinander und mit bestimmten Informationen verkntipft sind.” Wie bio-
logische informationsverarbeitende Systeme auch (bspw. Gehirne'’) kénnen
Digitale Systeme nur mit denjenigen Informationen arbeiten, die innerhalb des
Systems im Vorfeld durch einen bestimmten Prozess reprisentiert werden."
Diese Reprisentation wird ermdglicht durch die Aufteilung und Umwandlung
von Informationen in codierte maschinenlesbare Zeichen auf syntaktischer
Ebene.!? Solche codierten Informationen werden als Daten bezeichnet.!* Um ih-
ren Informationsgehalt bzw. deren semantische Ebene zumindest modellhaft
innerhalb des Digitalen Systems widerspiegeln zu knnen, miissen Daten — etwa
im Rahmen einer Ontologie — miteinander verkniipft werden.'* Die Umwand-
lung von Informationen zur Nutzung innerhalb eines Digitalen Systems ge-
schieht im Vorfeld des Einsatzes Digitaler Systeme entweder mittels hindischer
Eingabe durch die Anwender:innen oder Entwickler:innen dieser Systeme oder
unter Anwendung technischer Hilfsmittel (bspw. Sensoren), die die Aufnahme
und anschliefende Umwandlung analoger Informationen in entsprechend re-
prisentierte Informationen ermdglicht. Mithilfe der durch Eingabe oder Um-
wandlung gewonnen Daten konnen Digitale Systeme die Informationsverarbei-
tung dann auf Grundlage eines bestimmten vordefinierten Programms durch-
fithren. Ein Programm bezeichnet in diesem Zusammenhang eine Folge von

> HAUGELAND, Artificial intelligence : the very idea, S. 52 ff.

1 Zur Funktionsweise der Informationsverarbeitung in biologischen Systemen s.
RUSSEL/NORVIG, Kinstliche Intelligenz, S. 33.

"' ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zur
Verantwortung und Haftung?, A.19; grundsitzlich muss dieser Reprisentationsprozess auch
bei biologischen informationsverarbeitenden Systemen erfolgen.

2 BRAUN, Grundlagen der automatisierten Informationsverarbeitung, S. 163.

3 Fir einen abstrakt-generalistischen Datenbegrift s. ZECH, Daten als Wirtschaftsgut -
Uberlegungen zu einem "Recht des Datenerzeugers’, S. 138; fiir einen eher
sozialwissenschaftlichen Begriff von Daten als ,biirgergenerierte Verhaltensinformationen” s.
FEZER, Reprisentatives Dateneigentum, S. 26f.

" Bildung eines "semantischen Netzes", s. KONERTZ/SCHONHOF, Das technische
Phinomen "Kinstliche Intelligenz” im allgemeinen Zivilrecht, S. 66f.; Zu den verschiedenen
Ebenen von Informationen, deren Bedeutungen und die jeweils zusammenhingenden
Wechselwirkungen s. ZECH, Information als Schutzgegenstand, S. 24 ff. m.w.N.
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Steuerungsanweisungen fiir das Digitale System, welche automatisch hinterei-
nander ausgefiihrt werden.” Die konkreten Anweisungen aber auch das abs-
trakte Konzept, aus dem sich das Programm zusammensetzt, werden in diesem
Zusammenhang auch als Algorithmen bezeichnet.’* Auch die Informationen
des Programms bzw. der zugrundeliegenden Algorithmen (welche auch als
»Code“ bezeichnet werden) miissen im Vorfeld des Einsatzes durch Eingabe in-
nerhalb des Systems symbolisch reprisentiert werden, was als ,Coding® bzw.
»Programmieren® bezeichnet wird."” Jedoch kann ein Digitales System auch be-
stimmten Regeln folgen, welche nicht symbolisch durch einen geschriebenen
Code reprisentiert sind, sondern sich aus dem faktischen Zustand des Systems
selbst ergeben, was als ,embodied cognition® bezeichnet wird."*

Diese zweite — lediglich symbolisch reprisentierte — Ebene der Informations-
verarbeitung limitiert den Einsatz Digitaler Systeme einerseits darauf, dass eben
diese symbolisch reprisentierten maschinenlesbaren Informationen in Form
von Daten in ausreichender Menge zur Verfiigung stehen. Andererseits sollte
auch ein fiir die bestimmte Informationsverarbeitung entsprechend geschriebe-
nes bzw. gecodetes Programm vorliegen. Falls jedoch die entsprechenden Da-
tenmengen und passenden Programme gegeben sind, kdnnen Digitale Systeme
wesentlich zeitgerechter, effektiver und effizienter bei der Informationsverarbei-
tung gerade grofler Informationsmengen als biologische informationsverarbei-
tende Systeme arbeiten.'” Aufgrund der eben erwihnten Tatsache, dass die In-
formationsverarbeitung auch vom faktischen Zustand des Systems selbst beein-
flusst werden kann®, kann es auch dazu kommen, dass sich die Herleitung des
Ergebnisses der Informationsverarbeitung eines Digitalen Systems nicht mehr
ohne weiteres alleine durch die Interpretation der symbolisch reprisentierten

5 BOGE, Vieweg Lexikon Technik.

¢ Weiterfihrend zur Abgrenzung von Programm und Algorithmus .
KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kinstliche Intelligenz” im allgemeinen
Zivilrecht, S. 55 f.

7 FISCHER/HOFER, Lexikon der Informatik, s. "programmieren”.

18 ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zur
Verantwortung und Haftung?, A.33; vgl. GUNTHER, Embodied Robots., S. 158 m.w.N.

' MARTINI, Blackbox Algorithmus, S. 13.

%5.0. ,embodied cognition®.



30 Digitale Agenten als artifzielles Pendant

Informationsausgabe verstehen lassen kann.! Dieses Phinomen der Intranspa-
renz eines Digitalen Systems, welches in Verbindung mit anderen Faktoren auch
als ,,Black Box AI“ bezeichnet wird, tritt insbesondere auch dann auf, wenn die
Komplexitit der Informationsverarbeitung durch das System einen bestimmten
kritischen Punkt tiberschritten hat, an dem sich die semantische Ebene der In-
formationen durch den Menschen nicht mehr ohne weiteres mit der rein syn-
taktischen Ebene in Bezichung setzen lisst.” Fiir die rechtliche Ebene kann dies
zu diversen Schwierigkeiten fithren, etwa zu einer unklaren Zuordnung von
Haftungsrisiken und zu Problemen bei der Rickverfolgung von Verursa-
chungsketten.” Unter dem Stichwort ,,Explainable AI versucht die informa-
tikwissenschaftliche Forschung, der Intransparenz solcher komplexen Digitalen
Systeme durch die Generierung symbolhafter Erklirungen fur diese lediglich
impliziten Zustinde dem Problem entgegenzuwirken.** Dartiber hinaus sind
Digitale Systeme und damit Digitale Agenten auch anfillig fir Verzerrungen
(»biased AI“) und Fehlinterpretationen des Systemergebnisses, was etwa durch
falsche Vorstellung von der Objektivitit der technischen Informationsverarbei-
tung oder auch einer nicht ausgewogenen Datenquelle herriithren kann.”

*! In ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zur
Verantwortung und Haftung?, A. 33.

22 MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-TUV" fiir Europa? Eckpunkte einer
horizontalen Regulierung Algorithmischer Entscheidungssysteme, S. 95 f;  Fur die
grundlegenden Mechanismen des Abweichens vom "Sein” und Sollen"-Zustands eines Digitalen
Systems s. KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz" im
allgemeinen Zivilrecht, S. 64 ff.

» Vgl. etwa MARTINI, Blackbox Algorithmus, S. 28; KADE/MALTZAN, Die Erklirbarkeit
von Kiinstlicher Intelligenz (KI), S. 71f.

* ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle
Herausforderungen fiir das Recht, S. 43; MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-TUV" fiir
Europa? Eckpunkte einer horizontalen Regulierung Algorithmischer Entscheidungssysteme, 97
f. jeweils m.w.N.

» MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-TUV" fiir Europa? Eckpunkte einer
horizontalen Regulierung Algorithmischer Entscheidungssysteme, S. 94 f.; S. zu den falschen
Objektivierungsvorstellungen beim Einsatz Digitaler Systeme s. KEINER, Algorithmen als
Raitionalititsmythos; zu den kognitions- und organisationswissenschaftlichen Auswirkungen
s. ADENSAMER/GSENGER/KLAUSNER, "Computer Says No": Algorithmic Decision Support
and Organisational Responsibility, passim.
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II. Virtualisierung und Vernetzung Digitaler Systeme

Eine der besonderen Eigenschaften Digitaler Systeme liegt darin, dass sie in
einen physisch bestehenden und in einen lediglich virtuell reprisentierten Teil
abgegrenzt werden konnen.* Der physisch bestechende Bereich wird dabei als
»2Hardware“ bezeichnet und umfasst alle elektronischen und mechanischen Be-
standteile des Digitalen Systems, also etwa die Zentraleinheit (,,CPU*), die Da-
ten- und Programmspeicher oder Peripheriegerite wie Sensoren®” oder Aktua-
toren.” Der auf diesen physischen Elementen basierende, aber letztlich von ihm
losgeloste, lediglich in einer virtuellen Umgebung reprisentierte Teil wird als
»ooftware® bezeichnet und umfasst die Daten und Programme eines Digitalen
Systems.” Zwar ermdglicht diese Auftrennung eine gewisse unabhingige Be-
trachtungsweise der beiden Teile; dennoch ist festzustellen, dass die Moglichkei-
ten der Software zur Informationsverarbeitung immer auch den Grenzen der
jeweilig fiir sie verwendeten Hardware unterliegen werden.®

Diese Loslosung der lediglich virtuell reprisentierten Elemente von den reell-
physisch existierenden Elementen wird auch als ,,Virtualisierung® bezeichnen.
Die Virtualisierung ermdglicht eine riumliche Aufteilung des Informationsver-
arbeitungsprozesses in einen Ort der Informationseingabe oder -aufnahme, ei-
nen Ort der Informationsverarbeitung und einen Ort der Informationsausgabe.
Diese Auftrennung erlaubt im Anschluss auch das Zusammenwirken mehrerer,

% ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zur
Verantwortung und Haftung?, A. 24.

%7 Zur Informationsaufnahme, s. RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 60.

» BOGE, Vieweg Lexikon Technik; Sensoren dienen der Informationsaufnahme, s.
RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 60; Akutatoren sind Antriebseinrichtungen, die
u.a. elektrische Signale in mechanische Bewegungen tibersetzen und damit zur Informationsaus-
gabe dienen, s. BOGE, Vieweg Lexikon Technik.

¥ BOGE, Vieweg Lexikon Technik.

% KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen 'Kiinstliche Intelligenz' im
allgemeinen Zivilrecht, S. 60f.

3! ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zur
Verantwortung und Haftung?, A. 24.
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urspriinglich getrennt funktionierender Digitaler Systeme zur Aufgabenerfiil-
lung, was als ,,Vernetzung® bezeichnet werden kann.** Grundlage dieser Vernet-
zung ist die Verbindung der beteiligten Digitalen Systeme in einem gemeinsa-
men virtuellen Netzwerk, regelmiflig iber das Internet. Diese beiden Prozesse
zusammen mit den periodisch erscheinenden technischen Neuheiten der Infor-
mationsverarbeitung ermdéglichen zahlreiche darauf basierende, neue Geschifts-
modelle, wie bspw. das Zusammenwirken vormals getrennter, analoger techni-
scher Gerite zur Aufgabenerftllung® oder die externe Bereitstellung von IT-
Ressourcen im industriellen Ausmaf$**. Die Umwandlung analoger technischer
Systeme in Digitale Systeme — u.a. mithilfe des Einsatzes von Vernetzung und
Virtualisierung — ist eine der zentralen Sdulen des Prozesses, welcher als Digita-
lisierung bezeichnet wird.”

I11. Arten Digitaler Agenten

Da Digitale Agenten als eine besondere Ausformung Digitaler Systeme ver-
standen werden konnen, bestehen auch diese aufgrund der gerade beschriebe-
nen Virtualisierung aus einem reell-physischen und einem lediglich virtuell-re-
prisentiertem Element. Bei Digitalen Agenten lassen sich zwei Phinotypen aus-
machen, welche nach ihrem wesentlichen Wirkungsbereich unterschieden
werden kénnen: Softwareagenten und Hardwareagenten.

1. Softwareagenten

Falls Digitale Agenten nicht iiber eine iber die blofle Existenz innerhalb der
Hardware hinausgehende unmittelbare Einwirkungsmoglichkeit auf die reell-
physische Welt verfiigen, also ihr wesentlicher Wirkungsbereich eine rein virtu-
elle Umgebung darstellt, lassen sie sich als Softwareagenten bezeichnen. Soft-

> Vgl. TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 164; ZECH, Entscheidungen digitaler
autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zur Verantwortung und Haftung?, A. 45 ft;
LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 66 f.

3 Was man auch als "Internet of Things" (IoT) bezeichnen kann, vgl. GOMEZ u.a., Internet
of Things for enabling smart enviroments: A technology-centric perspective, S. 23.

3 Was auch als "Cloud Computing” bezeichnet wird, s. LEYMANN, Cloud Computing,
"Cloud Computing".

% Zum Zusammenhang zwischen Virtualisierung und Digitalisierung s. HILGENDORF,
Digitalisierung, Virtualisierung und das Recht, S. 406 ff.
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wareagenten kdnnen abhingig von ihrer Funktion und ihren Eigenschaften ein-
geteilt werden. So kann man etwa nach Brenner/Zarnekow/Wittig drei wesent-
liche Typen von Softwareagenten unterscheiden:* (1) Informationsagenten,
welche die Informationslage der jeweiligen Systemnutzer:innen verbessern sol-
len. Dazu miissen diese in der Lage sein, Informationsquellen zu finden, aus die-
sen Informationen zu gewinnen und danach entsprechende Ergebnisse men-
schenverstindlich aufzubereiten und zu prisentieren. Weiterhin kann man ein-
teilen nach (2) Kooperationsagenten, welche die Aufgaben- und
Titigkeitsdelegation zwischen verschiedenen vernetzten Digitalen Agenten, Di-
gitalen Systemen und Systemnutzer:innen tibernehmen sollen. Und schlief3lich
(3) Transaktionsagenten, die in Netzwerken, Datenbankumgebungen und
beim elektronischen Handel zum Einsatz kommen und Transaktionen der Sys-
temnutzer:innen unterstiitzen und ausfithren sollen. Die Unterteilung in diese
drei Formen ist lediglich ein Ansatz, Softwareagenten einzuteilen. In der prakti-
schen Anwendung von Softwareagenten lisst sich diese strikte Unterteilung
nicht immer so vornehmen; vielmehr kénnen Softwareagenten auch gemischte
Merkmale aller drei Typen aufweisen.”

Auf dem Einsatz von Softwareagenten aufbauende Technologien werden
derzeit in verschiedenen industriellen und gewerblichen Prozessen eingesetzt,
aber auch als private Assistenz oder fur die Durchftthrung haushaltsnaher
Dienstleistungen. Einer der grofiten Anwendungsbereiche fiir Softwareagenten
und Digitale Agenten im Allgemeinen ist der Einsatz in elektronischen Handels-
systemen (,e-commerce).”® Auch einige der im Internet verwendeten ,social
bots“, die u.a. dazu benutzt werden, um auf Plattformen oder in sozialen Netz-
werken bestimmte Inhalte zu generieren, fallen aufgrund ihrer technischen Spe-
zifikationen unter den Begriff der Softwareagenten.® Ein hier wichtiges Beispiel,
welches spiter in dieser Arbeit noch ausfiihrlicher behandelt werden soll, ist der

¢ BRENNER/ZARNEKOW/WITTIG, Intelligente Softwareagenten, S. 23 f.
7 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 96 f.
¥ ITVANOVIC/BUDIMAG, Software Agents: State-of-the-Art and Possible Applications, S. 16

%7 ESPOSITO, Artifizielle Kommunikation? Die Produktion von Kontigenz durch Algorith-
men, S. 249.
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Einsatz von Softwareagenten im Algorithmischen und insbesondere dem Hoch-
frequenzhandel® an der Bérse als Handelsagenten.* Dies wird auch einer der
Ansatzpunkete fiir die rechtliche Analyse dieser Arbeit sein, denn u.a. anhand des
Beispiels der Handelsagenten ldsst sich der zeitgendssische Einsatz Digitaler
Agenten im Rechtsverkehr exemplarisch untersuchen.

2. Hardwareagenten

Auch Hardwareagenten liegt aufgrund der Virtualisierung ein ,,Softwarea-
gent“ im oben dargestellten Sinne zu Grunde. Im Gegensatz zu Softwareagenten
zeichnen sich Hardwareagenten jedoch dadurch aus, dass sie durch die Nutzung
von Peripheriegeriten — wie etwa Aktuatoren — vorrangig zu Einwirkungen auf
ihre reell-physische Umwelt eingesetzt werden sollen. Diese, zur physischen Ein-
wirkung fihigen Hardwareagenten stellen dabei einen Anwendungsfall der sog.
»Robotik“* dar.* Phinotypisch erscheinen diese Hardwareagenten etwa bei
Prozessen in der Industrie,* bei medizinischen Anwendungen® oder in der Lo-
gistik®. Ein wichtiger und in der mittelbaren Zukunft an Bedeutung noch zu-
nehmender Schwerpunktist der Verkehrsbereich, in dem Hardwareagenten un-
ter dem Begriff ,,autonomes Fahren® etwa als Fahrassistenzsysteme oder gar in
der ginzlichen Ubernahme eigenstindiger Fahrdienstleistungen zum Einsatz
kommen.¥

% Oder kurz: HFT (,,high frequenzy trading); Borsenhandel mittels Softwareagenten wird
im Deutschen auch als "Programmbhandel” bezeichnet, s. HELDT, Programmhandel,
"Programmhandel”.

# KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 112 .

# "Universell einsetzbare Bewegungsautomaten”, vgl. BOGE, Vieweg Lexikon Technik,
"Roboter”.

# Fine gute Kategorisierung mit den mdoglichen Anwendungsbereichen von Robotern
findet sich bei GUNTHER, Roboter und rechtliche Verantwortung, S. 19.

# Siche etwa Industrieroboter von Kuka, https://kurzelinks.de/r35.

* Bspw. als Exoskelette zur Rehabilitation von bewegungseingeschrinkten Menschen s.
KIRCHNER u.a., Exoskelette und kiinstliche Intelligenz in der klinischen Rehabilitation, passim.
“Vgl. die Roboter von Boston Dynamics, s. BOSTON DYNAMICS, Introducing Stretch.

¥ GLESS/WEIGEND, Intelligente Agenten als Zeugen im Strafverfahren?, S. 612;
KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 94; LINDNER, Waymo
lisst Robo-Taxis in San Francisco fahren.
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C. KI-Technologien als Bestandteil Digitaler Agenten

Nachdem die Grundlagen Digitaler Agenten — das Bestehen als Digitales Sys-
tem — ermittelt werden konnten, soll nun auf die technischen Besonderheiten
Digitaler Agenten eingegangen werden. Ein weiteres Wesensmerkmal Digitaler
Agenten besteht hierbei darin, dass bei ihnen eine Form der Technologien der
Kinstlichen Intelligenz zum Einsatz kommt. Auf die knappe Darlegung der
Herkunftsgeschichte und der Grundlagen von KI soll dann auf deren heutige
Formen eingegangen werden. Schliefflich soll dann der Versuch unternommen
werden, fiir die Technologie einen praktikablen (Rechts-)Begriff zu finden, mit
dem der Zusammenhang zu Digitalen Agenten deutlich gemacht werden kann.

I Eine schwierige Suche

Das Ziel des Teilbereiches der Kiinstlichen Intelligenz ist letzten Endes die
Entwicklung Digitaler Agenten dergestalt, dass sie die an sie gestellten Aufgaben
erfiillen kénnen und dabei rational und intelligent agieren. ** Den Begrift der
»Kiinstlichen Intelligenz hierbei biindig einzukreisen, stellt sich als mitunter
muflige Aufgabe dar, unterliegt er doch zahlreichen Eigeninterpretationen der
an diesem Diskurs beteiligten Forschungsgebiete.*” Nach dem Informatiker
Partridge liegt bereits in dem Versuch einer griffigen Definition eine Sache der
Unméglichkeit.”” Die Bezeichnung selbst ist zu einem ,,buzzword®, einem Sam-
melbegriff®' und Schlagwort® geworden, welche mit unterschiedlichen, teils
tiberzogenen Vorstellungen und Erwartungen aufgeladen ist.

Diese Schwierigkeiten sind auch zu erwarten, wenn man sich vergegenwir-
tigt, dass bereits die Suche nach einer formellen und einheitlichen Definition
von ,Intelligenz® als dem Vorbild der Kiinstlichen Intelligenz ein allzu schwie-
riges Unterfangen darstellt. Geht man nach dem urspriinglichen lateinischen
Wortsinn — ,inter und ,legere®, also in etwa: ,unterscheiden® oder ,,auswihlen

“ Vgl. RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 60.

% GUNTHER, Embodied Robots, S. 155.

50 "Wie Wackelpudding an einen Baum nageln”, s. PARTRIDGE, A New Guide to Artificial
Intelligence, S. 1.

*! DREYER/SCHMEES, Kiinstliche Intelligenz als Richter?, S. 758.

52 ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle
Herausforderungen fiir das Recht, S. 10.
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zwischen — kénnte man auf den Gedanken kommen, die Fihigkeit zu intelli-
gentem Verhalten mit Unterscheidungsfihigkeit gleichzusetzen. Doch solch eine
starre Festlegung kann diesem Begriff, der sich durch die stindige Verinderung
seines Kontextes und seiner spezifischen Formen tiber die Jahrtausende aus-
zeichnet, wenig gerecht werden.>® Je nach beleuchtetem Schwerpunke lassen
sich unterschiedliche Facetten und Aspekte von Intelligenz ausmachen.’* Um
dennoch einen fiir die vorliegende Untersuchung operationalen Begrift von In-
telligenz gewinnen zu kénnen, der die funktionalen Aspekte hervorhebrt, soll In-
telligenz nach Gortfredson als ,allgemeine geistige Fihigkeit® verstanden werden,
die unter anderem die Befihigung (1) zum Vernunftgebrauch, (2) zu planen, (3)
zur Probleml6sung, (4) abstrakt zu denken, (5) zum Begreifen komplexer Ideen
und (6) zu lernen beinhalt.” Intelligenz soll dementsprechend hier nicht als ein-
heitliche Eigenschaft festgelegt sein, sondern eher als eine Ansammlung ver-
schiedener Fihigkeiten, dhnlich einem Werkzeugkasten mit ganz unterschiedli-
chen Instrumenten. Das Gebiet der Kiinstlichen Intelligenz versucht hierbei
nicht nur, Intelligenz als Fihigkeit grundsitzlich verstehen zu kénnen, sondern
durch die Erschaffung ,intelligenter Digitaler Systeme etwa im Form Digitaler
Agenten ein Beweis fiir dieses Verstindnis zu fithren.>® Dieser Beweis liegt dabei
weniger in der Feststellung des Vorliegens von ,Intelligenz® als abstraktes Ver-
mogen, sondern in dem sich stetig verbessernden Versuch von den KI-
Entwickler:innen bestimmte Verhaltensweisen eines Digitalen Systems so zu
verbessern, dass diese als ,intelligent® wahrgenommen werden kénnten. Allen
Methoden der Entwicklung von KI-Technologien und Anwendungen ist dabei
gemein, dass diese grundsitzlich zuerst ein abstraktes Modell der gewiinschten
Informationsverarbeitung aufstellen, welches in einem zweiten Schritt zum

53 SIERRA BARRA/DESCHAUER, Versuch einer nichtmenschlichen Anthropologie von
Intelligenz, S. 63.

** Fiir einen guten Uberblick s. etwa HEROLD, Vertragsschlisse unter Einbeziehung
automatisiert und autonom agierender Systeme, Rn. 45 ff.

5> GOTTFREDSON, Mainstream Science on Intelligence: An Editorial With 52 signatories,
History and Bibliography, S. 13.

3¢ RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 22.
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Aufstellen eines Algorithmus fithren soll, welcher dann die konkrete — ,,intelli-
gente — Informationsverarbeitung etwa als Software in einem Digitalen System
ausfithren soll.””

II. Der Beginn eines Forschungszweigs

Bereits Mitte des 19. Jahrhunderts machte sich die britische Mathematikerin
Lovelace Gedanken tiber die potenziellen Fihigkeiten eines Computers, ohne
tberhaupt eine konkrete Vorstellung von elektronischer Datenverarbeitung ha-
ben zu konnen.’® In den 1950er Jahren stellte sich dann der britische Wissen-
schaftler Turing die Frage, ob man Intelligenz mithilfe von Computertechnik
imitieren und vielleicht sogar besser als intelligente Lebewesen selbst agieren las-
sen kdnnte.”” Dabei ging er von der grundlegenden Uberzeugung aus, dass ein
Rechner zur Berechnung jeder intuitiv vorstellbaren berechenbaren Funktion
eingesetzt werden kann.® Von dem Ausgang eines von ihm erstellten Experi-
ments (,,the imitation game®) erhoffte er sich die Beantwortung der Frage: Kann
eine Maschine einen Menschen in einem Gesprich dariiber hinwegtiuschen,
dass es sich um eine Maschine handelt?¢! Damit wollte er demonstrieren, dass
die objektive Feststellung von inhirenten geistigen Eigenschaften nicht zielfiih-
rend ist. Vielmehr kommt es auf die Zuschreibung von Intelligenz durch Be-
obachtung von fiir uns so erscheinendem intelligentem Verhalten an. Wenn von
auflen betrachtet eine Unterscheidbarkeit im Verhalten zwischen Maschine und
Mensch nicht (mehr) gegeben ist, kann dies auch einen Grund daftr liefern, bei
der Unterscheidung der mentalen Fihigkeiten von beiden keinen Unterschied
zu machen.®* Im Ergebnis erschient dies als eine Abwandlung des Descarte’schen

57 KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz" im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 52 f; ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und
Vernetzung als aktuelle Herausforderungen fiir das Recht, S. 30.

58 BRINGSJORD/BELLO/FERRUCI, Creativity, the Turing Test, and the (Better) Lovelace
Test, S. 4.

% S. TURING, Computing Machinery and Intelligence, passim.

® Sog. Church-Turing-These, s. KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen
"Kinstliche Intelligenz" im allgemeinen Zivilrecht, S. 26 f.

¢! Spiter als der sog. ,, Turing-Test” bekanntgeworden, s. TURING, Computing Machinery
and Intelligence, S. 434 ff.

©2 BUNG, Kénnen Artefakte denken?, S. 18.
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LIch denke, also bin ich® ¢® zu ,,Ich denke, dass du denkst, also musst du sein®.
Die Beantwortung der urspriinglichen Frage — ,,ob Maschinen denken kénnen®
— sei im Ergebnis nach Turing irrefithrend. Entweder wir nehmen es wie selbst-
verstindlich an oder es muss verneint werden.® Dieser Prozess kann seines Er-
achtens nach erst dann abgeschlossen sein, wenn ein In-Frage-Stellen dieser
Denkfihigkeiten bedeutungslos geworden ist. Im Sinne Turings kommt es dem-
entsprechend auch bei der Entwicklung von Technologien der Kiinstlichen In-
telligenz nicht darauf an, eine Maschine zu erschaffen, die ,wie ein Mensch®
denken kann, sondern ob diese zu einem dem Menschen vergleichbaren intelli-
genten Verhaltens fihig ist.* Es soll noch aufgezeigt werden, dass die von Turing
vorgeschlagene Methode zur Feststellung innerer geistiger Eigenschaften -
durch Beobachtung und Zuschreibung des Verhaltens des zu untersuchenden
Akteurs - sich auch als Herangehensweise fiir Digitale Agenten eignen konnte.®
Dariiber hinaus legte Turing auch die Grundlagen ftr Prozesse, die heute als
maschinelles Lernen (machine learning) und verstirkendes Lernen (reinforce-
ment learning) bezeichnet werden, indem er darlegte, dass sich (Computer-)Mo-
delle durch einen iterativen Prozess selbst verbessern konnten.®”

Konkrete moglichen Inhalte und Eigenschaften einer technisch geschaffenen
»Kiunstlichen Intelligenz® wurden erstmals ausdriicklich in einem Aufsatz der
US-amerikanischen Computerpioniere McCarthy, Rochester, Minsky und
Shannon aufgefithrt.®® Die Autoren des Papiers waren teilweise bereits davor
und vor allem in der Folgezeit in unterschiedlichen Projekten an der Entwick-
lung der Grundlagen der Technologien der Kiinstlichen Intelligenz und Digita-
ler Systeme im Allgemeinen beteiligt.®” Mit der Vorstellung, dass jeder Aspekt
von Intelligenz so genau beschrieben werden kann, dass er nachahmbar ist, tra-

¢ DESCARTES, Meditationes de Prima Philosophia, S. 1.

¢ TURING, Computing Machinery and Intelligence, S. 442.

¢ KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen 'Kiinstliche Intelligenz' im
allgemeinen Zivilrecht, S. 29 m.w.N.

% Vgl. hierzu RAMMERT/SCHULZ-SCHAEFFER, Technik und Handeln, S. 17.

¢ TURING, Computing Machinery and Intelligence, S. 454 ff.

¢ S.MCCARTHY u.a., A Proposal for the Dartmouth Summer Research Project on Artificial
Intelligence, passim.

¢ Etwa Entwicklung der Programmiersprache "Lisp” durch McCarthy, s. RUSSEL/NORVIG,
Kinstliche Intelligenz, S. 42 oder (Mit-)entwicklung des ersten vollelektrischen
Computersystems von IBM durch Rochester, s. IBM ARCHIVES, 701 Team.
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fen sie im Rahmen des Darthmouth Project diverse Annahmen tiber die mégli-
chen Voraussetzungen eines intelligenten automatischen Rechners. Dabei ha-
ben sie verschiedene Kernprobleme ausgemacht, wobei sich viele davon so oder
zumindest in ihnlicher Form bis heute erhalten haben:

Aufgrund der Tatsache, dass ein Grof3teil des menschlichen Denkens aus der
Manipulation von Woértern besteht, misste eine Sprache fur den intelligenten
Rechner gefunden werden, mit der dieser operieren kénne. Auch die bereits
zum damaligen Zeitpunkt konzeptualisierte Idee der Erschaffung eines Netzes
aus kiinstlichen Neuronen — welche spiter in dieser Arbeit noch weiter erldutert
wird — kénnte bei der Informationsverarbeitung dieser intelligenten Maschine
Anwendung finden. Weiterhin briuchte der Rechner auch eine ungefihre in-
terne Vorstellung davon, mit welcher Methode er ein Problem 16st. Einfach jede
Antwort auszuprobieren, bis die richtige gefunden wird, wire zu ineffektiv.
Eine intelligente Maschine miisste auch dazu in der Lage sein, zu ,lernen®, sich
also nach der bereits von Turing beschriebenen Art selbst verbessern zu kénnen.
Weiterhin sollte der Rechner auch dazu fihig sein, von einem gewissen Daten-
satz induktiv auf abstrakte Regeln schlieflen zu kénnen. Zuletzt briuchte der
Rechner vermutlich auch eine Form der bei Menschen als ,,educated guess® be-
kannten Art von kreativer Intuition, die zu einem gewissen Teil auch auf Zufil-
ligkeit beruht. Zu sehen ist auch, dass die Verfasser des ersten ernstzunehmen-
den Vorschlages zur Erschaffung einer kiinstlich intelligenten Technologie
ebenfalls vom ,Werkzeugkasten“-Prinzip der Intelligenz ausgingen, indem sie
bewusst mehrere Attribute aufzihlten, die man mit dieser und der Vorstellung
einer intelligenten Maschine verbinden kénnte.

Jedoch sahen die Autoren dieses Versuches der konzeptionellen Erschaffung
von kiinstlicher Intelligenz die weitausgrofSte Herausforderung darin, die rich-
tigen Vorgaben fiir die Programmierung eines solchen Rechners zu machen.”
Damit griffen sie bereits eine wesentliche Hiirde in der Fortentwicklung Kinst-
licher Intelligenz vorweg, deren Auswirkungen sich in den nichsten Jahren

70 If a machine can do a job, then an automatic calculator can be programmed to simulate
the machine. The speeds and memory capacities of present computers may be insufficient to
simulate many of the higher functions of the human brain, but the major obstacle is not lack of
machine capacity, but our inability to write programs taking full advantage of what we have.“ -
MCCARTHY u.a., A Proposal for the Dartmouth Summer Research Project on Artificial
Intelligence, S. 2.
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noch stirken zeigen sollten: Die Idee, simtliche vorstellbaren Informationen zu-
erst in durch Rechner verarbeitbare Symbole umzuwandeln und dabei noch
umfassende Vorgaben fiir die Verarbeitung dieser Symbole zu machen, hat sich
bis heute als nur sehr schwierig durchfiithrbar erwiesen.”

111, Symbolverarbeitung und Problemlésungsmaschinen

Mit dem ,,GPS“ (,General Problem Solver®) entwickelten Newell/Shaw/Si-
mon Ende der SOer Jahre ein Programm, welches diesen symbolverarbeitenden
Ansatz umsetzen sollte.”” Der GPS stellt vermutlich den ersten Versuch dar,
durch Imitation menschliches Denken zu verk6rpern.” Mit der Formulierung
der Physical Symbol System Hypothesis im Jahre 1975 stellten Newel/ und Smon
die Behauptung auf, dass ein symbolverarbeitendes System tiber die ,,notwendi-
gen und hinreichenden Mittel fiir allgemein intelligentes Handeln“ verftigen
wiirde.”* Simons grundlegende Vorstellung der Voraussetzung von intelligen-
tem Verhalten war, dass sich die dafiir notwendigen Prozesse — wie Lesen,
Schreiben, Vergleichen, etc. — in abstrakte Symbole iibersetzen lassen, so dass
diese damit zumindest theoretisch auch mittels Maschinen imitierbar wiren.”
In der Folgezeit traten noch weitere Projekte auf den Plan, die allesamt zum Ziel
hatten, durch Erzeugung und anschliefender Verbindung elementarer kogniti-
ver Fahigkeiten, ,intelligente Rechner zur Problemlésung zu entwickeln — was
spiter auch als ,schwache Methode® bezeichnet werden sollte.” Die auf Basis
des symbolverarbeitenden Ansatzes entwickelten frithen Formen der Technolo-
gien Kiinstlicher Intelligenz hatten jedoch Schwierigkeiten, aulerhalb von ein-
fach strukturierten Umgebungen und Laborbedingungen zurechtzukommen.
Die Ubersetzung der aus der Umwelt gelieferten Informationen in durch das
System entsprechend bearbeitbare Daten war unflexibel, langwierig und fehler-

7t ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle
Herausforderungen fiir das Recht, S. 13 f.

7>S. NEWELL/HERBERT, GPS, a program that simulates human thought, passim.

7 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 42

74 KAPLAN, Kiinstliche Intelligenz, S. 36f.

75 SIERRA BARRA/DESCHAUER, Versuch einer nichtmenschlichen Anthropologie von
Intelligenz, S. 64.

76 S. RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 46.
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anfillig und hatte zur Folge, dass komplexere Handlungsabliufe bei diesen Sys-
temen nicht moglich waren.” Etwa bei der Spracherkennung — eines der bis
heute wichtigsten Anwendungsgebiete von KI-Systemen - zeigten sich die
Grenzen der symbolverarbeitenden Methode: die Systeme ,wussten® zu wenig
tber die Umwelt, in der sie eingesetzt wurden, so dass es zu teilweise gravieren-
den Missdeutungen und Fehlinterpretationen kam.”® Es stellte sich heraus, dass
der Plan der KI-Forschung, durch Nachahmung und Imitation ein gleichwerti-
ges Aquivalent von solchen Phinomenen wie ,Intelligenz®, ,Geist“ oder ,,Ge-
hirn® kiinstlich zu erzeugen, welche bis zum heutigen Tage auch nur stellen-
weise durch Fachrichtungen wie (Neuro-)Biologie oder Psychologie erklirt wer-
den kann, nicht funktionieren konnte.” Hawugeland sprach tber diese
anfingliche Zeit etwas belustigend von der Erschaffung von ,,good old fashio-
ned artifical intelligence“ (GOFAI)* - ,gute, altbewihrte kiinstliche Intelli-
genz® — so als wire der Versuch des ,Nachbauens® von Intelligenz ein bekanntes
und routiniertes Vorhaben.

IV. Heutige Ansitze: Expertensysteme, Kiinstliche Neuronale Netzwerke,
maschinelles Lernen und weitere Methoden

1. Expertensysteme

In den 60er und 70er Jahren dnderte sich dann die grundsitzliche Strategie
der KI-Forschung. Im Gegensatz zu dem mit den ,,schwachen Methoden® ver-
folgten Ansatz, eine allgemeine ,,Problemlésungsmaschine® zu erschaffen, die in
ganz unterschiedlichen Bereichen intelligent agieren sollte, ging man u.a. dazu
Uber, spezialisierte wissens- und regelbasierte ,Expertensysteme® zu entwi-
ckeln.® Man wollte KI-Systeme erschaffen, die mit der Umgebung, in der sie
eingesetzt sind, so vertraut sind, dass sie ihren Nutzer:innen enzyklopidisches

77 Vgl. GUNTHER, Embodied Robots S. 157 f. m.w.N.

78 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 44f - s. etwa die Anekdote der Ubersetzung
von "Der Geist ist willig, aber das Fleisch ist schwach” zu "Der Wodka ist gut, aber das Fleisch ist
verfault”.

7 SIERRA BARRA/DESCHAUER, Versuch einer nichtmenschlichen Anthropologie von
Intelligenz, S. 65.

% HAUGELAND, Artificial intelligence : the very idea, S. 112; der Gleichklang des Wortes
"GOFAI" mit dem (engl.) "Goofy" (doof, albern) ist wohl nicht unbeabsichtigt, s. SIERRA
BARRA/DESCHAUER, Versuch einer nichtmenschlichen Anthropologie von Intelligenz, S. 65.

81 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 46f.
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Wissen dhnlich den von menschlichen Expert:innen etwa im Rahmen einer
Konsultation prisentieren konnten. Die grundlegende Idee, dass KI-Systeme
tber eine gewisse modellhafte Darstellung ihrer Welt sowie tiber Moglichkeiten
verfiigen sollten, diese Darstellung im Rahmen deduktiven Schliefens manipu-
lieren und verindern zu kénnen, wurde bereits von AMcCarthy mit seinem Pro-
gramm Advice Taker 1959 vorgestellt.*> Expertensysteme haben sich zu einem
bis heute bewihrten Ansatz innerhalb der KI-Technologien entwickelt. Nach
Meena/Kumarbestehen diese grundsitzlich aus zwei Teilen: einer Wissensbasis
(»knowledge base®), die die gespeicherten Informationen (Daten) enthilt und
einer Interferenzmaschine (,,interference engine®), welche auf diese Informatio-
nen zugreifen kann und diese mithilfe eines festgelegten Regelsets (Programm)
kombinieren und manipulieren kann, um die einkommenden Anfragen der
Nutzer:innen zu beantworten.* Eines der ersten erfolgreichen Systeme, welches
sogar die Ergebnisse einiger menschlicher Kontrahenten tbertreffen konnte,
war das fuir die Diagnose von Blutinfektionen eingesetzte System MYCIN, wel-
ches von Feigenbaum, Buchanan und Shortliffe entwickelt wurde.** MYCIN
funktioniert auf der Grundlage von zielorientiertem, riickwirtsbasierendem
Schlieflen (,backward chaining®): Im Vorfeld des Einsatzes werden verschie-
dene Datensitze miteinander verkniipft (Wenn A, dann B; wenn B, dann C), so
dass wenn etwa nach C gefragt wird, deskriptiv zuriickgegangen werden kann
(zu A).* In den 80er Jahren gelang es dann durch die Einbezichung entschei-
dungstheoretischer Ansitze die Funktionsweise von Expertensystemen rationa-
ler und normativer zu gestalten und damit noch einmal entscheidend zu verbes-
sern.%

Die Idee, dass KI-Systeme einen gewissen Grundstock an Informationen
tber die Umwelt benétigen, in der sie eingesetzt werden (Dominenwissen),
spielt bis heute bei der Modellierung solcher Systeme eine gewichtige Rolle.*”

%2 MCCARTHY, Programs With Common Sense; vgl. RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche
Intelligenz, S. 42.

% MEENA/KUMAR, Study and Analysis of MYCIN expert system, S. 14861 f.

$ RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 47.

% MEENA/KUMAR, Study and Analysis of MYCIN expert system, S. 14862.

% RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 505 s. etwa HORVITZ/HECKERMAN, DAVID,
NATHWANTI, BHARAT/FAGAN, The Use of a Heuristic Problem-Solving Hierarchy to Faciliate
the Explanation of Hypothesis-Directed Reasoning, passim.

 MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-TUV" fiir Europa? Eckpunkte einer
horizontalen Regulierung Algorithmischer Entscheidungssysteme, S. 88.
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Obgleich elaborierte Expertensysteme durchaus den Eindruck bei einem
menschlichen Beobachter hinterlassen konnten, dass das System wirklich tiber
ein tiefergehendes ,,Verstindnis“ der hinterlegten Informationen verfuigt, sollte
man sich bewusst machen, dass es sich bei Expertensystemen lediglich um -
wenn auch sehr komplexe — Datenbanken handelt, die ausschliefllich durch
Menschen hinterlegte Informationen miteinander verkntipfen.® Im Sinne des
»Chinese Room“-Experiments® arbeitet das System nur mit den verwendeten
Zeichen, ohne die mit den Daten auf Ebene der Semantik verkntipften Informa-
tionen einordnen zu kénnen, so wie etwa eine menschliche Expert:in dazu in
der Lage wire.

2. Kiinstliche Neuronale Netzwerke

Daneben etablierten sich noch weitere Ansitze bei der Entwicklung von KI-
Technologie. Eine bis heute bewihrte Methode ist die Idee, die Informations-
verarbeitung Digitaler Systeme durch die kiinstliche Abbildung biologischer
Neuronen der Informationsverarbeitung biologischer Systeme anzunihern.”
Die Entwicklung und erste Umsetzung dieser Idee, die als eine der ersten Arbei-
ten auf dem Gebiet der KI iiberhaupt angesehen wird, wird McWarren/Pitts
zugeschrieben, die 1943 den Logical Calculus entwickelten.” Sie wollten zeigen,
dass sich neurologische Prozesse innerhalb des Gehirns als eine Form aufeinan-
derfolgender Stimulationen von Neuronen darstellen lassen, die ein miteinan-
der verbundenes Netz bilden und welche einzeln nur zwei - totale - Zustinde
kennen: AN-AUS.” Die Verarbeitung jeder Information, welche durch das Ge-
hirn aufgenommen wird, kann als Aktivitit innerhalb dieses Netzes dargestellt
werden.” Im Rahmen dieser Aktivititen kann auch die Lernfihigkeit als eine
permanente Anderung einzelner Neuronen dargestellt werden, welche auf ei-
nen urspriinglich unbedeutenden Stimulus nach Abschluss des Lernprozesses

% KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen 'Kiinstliche Intelligenz' im
allgemeinen Zivilrecht, S. 41 f.

%' S. COLE, The Chinese Room Argument, These und Inhalt des Experiements findet man
auch im Zusammenhang mit anderen Aspekten und Bereichen der KI-Debatte.

% KAPLAN, Kiinstliche Intelligenz, S. 45.

°! RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 39.

> MCCULLOCH/PITTS, A logical calculus of the ideas immanent in nervous activity, S. 117
ff.

» MCCULLOCH/PITTS, A logical calculus of the ideas immanent in nervous activity, S. 131.
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anders reagieren.” Auf Basis dieser Beobachtungen stellten die Autoren dann -
unter Einbeziehung fritherer Arbeiten von Carnap und Russell/Whitehead —
ihr theoretisches Konstrukt eines Logzcal Calculus vor, welcher als Grundlage
tir die heutigen KNN angesehen wird.” Diese Arbeit war ein Baustein fir die
Schule des sog. Konnektionsmus, einer bestimmten Auffassung in der Kogniti-
onswissenschaft, wonach ein erheblicher Teil der Informationsverarbeitung im
Gehirn und dementsprechend auch unsere natiirliche Intelligenz auf ebendie-
sen Neuronalen Netzen beruht.”

Die Informationsverarbeitung in KNN soll dementsprechend mittels ge-
wichteter und hiufig nicht-linearer Signalweitergabe entlang zahlreicher Ent-
scheidungsschichten erfolgen, anstatt das regulire einfachere lineare Modelle
verwendet werden.” Dadurch kénnen Daten auf dem Weg von der ,,Eingangs-
schicht® (Input-Layer) zur ,,Ausgabeschicht (Output-Layer) anhand verschie-
dener, vorher festgelegter Parameter strukturiert und klassifiziert werden.”® Die
Neuronen in der Eingangsschicht erhalten ihre Informationen von auflerhalb
des KNN (durch Sensoren oder andere Digitale Systeme tiber Vernetzung),
wihrend die Neuronen in den hoheren Schichten ihre Informationen nur von
den davor befindlichen Neuronen erhalten.”” Diese Aufteilung des Informati-
onsverarbeitungsprozesses in viele Einzelschritte ermdglicht die Verarbeitung
auch wesentlich komplexerer oder kontextsensitiverer Informationen, etwa
Echtwelt-Bilder oder Abschnitte einer menschlichen Sprache. Im Bereich des
maschinellen Verstehens von menschlicher Sprache — auch als ,Natural Langu-
age Processing® (NLP) bezeichnet — werden vorrangig KNN eingesetzt, um eine
Vielzahl von Texten menschlicher Sprache zu erkennen, einzuordnen oder
selbst zu generieren. Die dafiir verwendeten Modelle konnen dabei exorbitante
Ausmafle annehmen: dass durch die US-amerikanische Firma ,,OpenAI“ entwi-
ckelte GPT-3 Modell verwendet bei 96 Entscheidungsschichten ca. 175 Mrd.

%*MCCULLOCH/PITTS, A logical calculus of the ideas immanent in nervous activity, S. 117.

> MCCULLOCH/PITTS, A logical calculus of the ideas immanent in nervous activity, S. 118
ff.

% PINKER, Das unbeschriebene Blatt, S. 122 f.

7 MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-TUV" fiir Europa? Eckpunkte einer
horizontalen Regulierung Algorithmischer Entscheidungssysteme, S. 88.

* KADE/MALTZAN, Die Erklirbarkeit von Kiinstlicher Intelligenz (KI), S. 69.

?? Dadurch bilden sich sog. hidden layers als ,Zwischenschichten®, s. KAPLAN, Kiinstliche
Intelligenz, S. 46.
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Parameter, um so unterschiedlichen Output wie computergenerierte Kurzge-
schichten, Textadventures, Reviews aber auch komplexe Datenbankabfragen
oder Ubersetzungen zu erzeugen.'” Bei der Verwendung solch vielschichtiger
Modelle stellt sich dann jedoch auch das bereits bei Teil 2 Kap. 1 A (Digitale
Systeme) beschriebene Phinomen der Intransparenz Digitaler Systeme auf einer
ganz neuen Stufe dar.

Dennoch stoflen die Moglichkeiten der Informationsverarbeitung durch
KNN als ein Ausdruck des ,Konnektionismus“ an ihre Grenzen, da sich be-
stimmte Eigenschaften und Aspekte von Informationen — wie etwa ihre indivi-
duelle Komposition oder auch atypische Beispiele — nicht hinreichend durch die
Wirkungsweise relativ unspezifischer Neuronaler Netze erkliren lassen.'™ Ge-
genwirtig wird auch versucht, mit destillierten Varianten diverser KNN-
Modelle dem Trend der immer weiter steigenden Parameterzahl und der dann
daftir erforderlichen Rechenkraft'® entgegenzuwirken, um bei reduzierter
Komplexitit gleichwertige Ergebnisse erreichen zu kénnen.'”

3. Maschinelles Lernen

Wie bereits erwihnt, beinhaltete der durch McWarren/Pitts vorgeschlagene
neue Ansatz der Informationsverarbeitung durch die Nachahmung biologi-
scher neuronaler Netze auch eines der ersten Konzepte fiir die technische Um-
setzung eines Vorgangs, der bei biologischen informationsverarbeitenden Syste-
men als ,Lernen oder ,Lernfihigkeit bezeichnet werden kann. Lernen soll in
diesem Zusammenhang als Prozess der Verinderung des Verhaltens eines unter-
suchten Akteurs in Hinblick auf eine bestimmte Regelmifigkeit in seiner Um-
welt bezeichnet werden.'” Bei Digitalen Systemen kann dieser Vorgang durch
einen sich permanent wiederholenden Prozess nachgeahmt werden, so dass die
Modellierung eines Prozesses, einer Datenlage, oder eines maschinell imitierten
kognitiven Phinomens bei einem System Schritt fir Schritt verbessert werden

10°S. BROWN ET AL., Language Models are Few-Shot Learners, passim.

11 Vgl. PINKER, Das unbeschriebene Blatt, S. 124 f. m.w.N.

12 Was in der Informatik auch als ,brute force“-Methode bezeichnet wird, s.
FISCHER/HOFER, Lexikon der Informatik.

1S, etwa SANH u.a., DistilBERT, a distilled version of BERT: smaller, faster, cheaper and
lighter, passim.

1% Vgl. HOUWER/BARNES-HOLMES/MOORS, What is learning?, S. 633.
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kann.'” Allen Verfahren zum maschinellen Lernen ist gemein, dass hierbei die
Regeln fiir die Informationsverarbeitung des Systems nur teilweise durch die
Programmierung vorgegeben werden sollen; teils erfolgt die Erstellung und Mo-
difizierung der Regeln durch das System selbst als Reaktion auf die vorgegebe-
nen oder aufgenommenen Daten.'* Verfahren zum maschinellen Lernen wur-
den entwickelt, damit Digitale Systeme auch mit relativ unspezifischen Situati-
onen umgehen und Probleme bearbeiten kénnen, deren Losung sich nicht oder
nur schwierig mit dem symbolverarbeitenden Ansatz beschrieben lassen.'””
Konkret soll Digitalen Systemen damit die Fahigkeit erméglicht werden, eine
Klassifizierung von vorher nicht-klassifizierten Daten selbst vorzunehmen.'*®
Verfahren des maschinellen Lernens werden bei Digitalen Systemen im Vorfeld
ihres Einsatzes angewendet, um ein Modell zu erlernen, auf dessen Basis sie sich
verhalten (zu ,trainieren®) — solche Verfahren kénnen aber auch eingesetzt wer-
den, um das Verhalten eines Digitalen Systems wihrend des Einsatzes anzupas-
sen und zu verindern.!®”

Maschinelle Lernverfahren im Vorfeld des Einsatzes sind beispielsweise soge-
nannte Entscheidungsbiume, mit dessen Hilfe Digitale Systeme ein gewisses
Regelwerk (,, Wenn-Dann®) erlernen kénnen, um bei einer autkommenden Fra-
gestellung selbststindig Entscheidungen generieren zu knnen.!® Ahnlich ein-
geordnet werden Algorithmen zur Kategorisierung bestimmter zusammenhin-
gender Datenpunkete (,,Clustering-Algorithmen®)."! Uber die Moglichkeit, sich
auch noch wihrend des Einsatzes an verinderte Umweltbedingungen anzupas-
sen, verfiigen bspw. sog. nach- oder weiterlernende Systeme als ein Unterfall der

19 MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-TUV" fiir Europa? Eckpunkte einer
horizontalen Regulierung Algorithmischer Entscheidungssysteme, S. 97.

19¢ ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle
Herausforderungen fiir das Recht, S. 28.

107 HIGH-LEVEL EXPERT GROUP ON ARTIFICIAL INTELLIGENCE, A Definition Of Al:
Main Capabilities And Scientific Diciplines, S. 3.

198 KAULARTZ, Trainieren von Machine-Learning-Modellen, S. 32.

19 MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-TUV" fiir Europa? Eckpunkte einer
horizontalen Regulierung Algorithmischer Entscheidungssysteme, S. 97.

1% KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz’ im
allgemeinen Zivilrecht, S. 35 ff.

""" KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz’ im
allgemeinen Zivilrecht, S. 38 ff.
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KNN. Durch den Abgleich zwischen den Eingabedaten (Inputs) mit den Aus-
gabedaten (Outputs) lisst sich etwa die Genauigkeit des Systems tberprifen
und so die Gewichtungsinformationen der einzelnen ,Neuronen“ anpassen.
Dieser Anpassungsvorgang wird bei einem weiterlernenden System wihrend
des Einsatzes selbst durch das System durchgefithrt''?, was auf der einen Seite zu
einer hoheren Effektivitit, aber auch zu einem Kontrollverlust mit damit ein-
hergehenden Risiken fithren kann.'?

Des Weiteren werden maschinelle Lernverfahren nicht nur nach Zeitpunke
des Einsatzes, sondern auch nach Art des Lernens selbst unterschieden. Als
»Deep Learning® bezeichnet man etwa Lernvorginge in komplexen, vielschich-
tigen KNN (mit einer Vielzahl an ,hidden layers®, s.0.), die zur Bild-, Sprach-
oder Objekterkennung eingesetzt werden.''* Difterenziert werden kann auch je
nachdem, ob eine menschliche Aufsicht den Lernprozess begleitet: Beim tiber-
wachten Lernen enthalten die dem Algorithmus zum Lernprozess zur Verfu-
gung gestellten Trainingsdaten neben den Rohdaten auch die gesuchte Zielaus-
gabe, so dass das System den Verarbeitungsvorgang immer wieder korrigieren
kann, um das gewiinschte Ergebnis zu erreichen.'”® Beim nicht-tiberwachten
Lernen hingegen soll das System selbst aus einer gewihlten Menge aus Rohda-
ten bislang unbekannte Verbindungen herstellen und Regeln extrahieren, wel-
che auch dem Trainer vorher nicht bekannt sind.!'¢ Die verschiedenen Unter-
methoden des nicht-iiberwachten Lernens eignen sich bspw. gut fiir die Struk-
turierung besonders grofler Datensitze, deren menschliche bzw. hindische
Auswertung unverhiltnismifig viele Ressourcen in Anspruch nehmen wiirde
(,Big Data®).1”

Die verschiedenen Verfahren zum maschinellen Lernen werden von einigen
Beobachter:innen als so wesensprigend fiir die Technologien der Kunstlichen

2 Der Anpassungsvorgang der Gewichtungsinformationen erfolgt bei allen heutigen For-
men von KNN grundsitzlich durch das System selbst.

'3 KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz’ im
allgemeinen Zivilrecht, S. 49 f.

114 HEESEN, Zertifizierung von KI-Systemen, S. 13.

15 HEESEN, Zertifizierung von KI-Systemen, S. 13.

116 ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle
Herausforderungen fiir das Recht, S. 37.

17 Bspw. fiir eine Textanalyse deutscher Gesetze, s. GUMPP/SCHNEIDER, Methoden der
Kinstlichen Intelligenz in der Rechtswissenschaft, S. 162 ff.
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Intelligenz eingestuft, dass sie mit dem Begrift und den dahinterstehenden An-
wendungen gleichgesetzt werden."'® Wie bereits ausgefiithrt worden ist (siche
Teil 2 Kap. 2 A - Eine schwierige Suche), tiberschneidet sich die Fihigkeit zu
intelligentem Verhalten nicht deckungsgleich mit der Fihigkeit zu Lernen; letz-
tere ist ein lediglich ein Teilaspekt des Ersteren. Dartiberhinausgehend ist fest-
zustellen, dass bereits die technische Umsetzung oder Nachahmung der natirli-
chen ,Lernfihigkeit als Solche das Vorhandensein anderer, zur Wissensaneig-
nung unbedingt erforderlicher, ,intelligenter Fihigkeiten beinhaltet."”” Des
Weiteren existieren auch andere Ansitze in der KI-Technologie neben den ma-
schinellen Lernverfahren, die zwar mit diesen in Verbindung stehen kénnen,
aber mit denen jeweils auch eigene technische Schwerpunkte gesetzt und Ent-
wicklungen verfolgt werden und wurden, so wie etwa der symbolverarbeitende
Ansatz oder die Expertensysteme. Eine Gleichsetzung von KI-Technologie als
Ganzes mit den verschiedenen Verfahren des machine learning oder auch nur
der Verinderungsfihigkeit Digitaler Systeme (,nachlernende Systeme®) wiirde
demnach eine Verkiirzung der Betrachtungsweise des Phinomens Kiinstliche
Intelligenz im Gesamten beinhalten.'*

4. Sonstige moderne Ansditze und Bewertung

Neben den verschiedenen dargestellten Ansitzen, lassen sich auch noch wei-
tere Methoden erwihnen, die sich im Verlauf der Entwicklung von KI-
Technologie herausgebildet haben, welche im Folgenden nur kurz skizziert wer-
den sollen, wobei etliche andere Ansitze und Methoden aus Griinden der
Schwerpunktsetzung unerwihnt bleiben miissen.

So entwickelten sich als Synthese aus den klassischen KI-Ansitzen und den
Neuronalen Netzen in den 80er Jahren die Methode zur Nutzung sog. Bayessi-
scher Netze heraus, welche eine sichere Informationsverarbeitung technischer
Systeme auch bei einer unsicheren Wissensgrundlage erméoglichen und es diesen
Systemen erlaubt, aus Erfahrungen zu lernen.'! Ebenfalls zur Verarbeitung un-
sicherer Informationen werden sog. Fuzzy-Logiken verwendet, die in diversen

'8 HACKER, Europiische und nationale Regulierung von Kuinstlicher Intelligenz, S. 2142 f.

12 "Why Not Start With Learning?”, HAUGELAND, Artificial intelligence : the very idea, S.
11.

120 So ebenfalls KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz”
im allgemeinen Zivilrecht, S. 44.

2L RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 50.
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KI-Anwendungen zum Einsatz kommen.'** Ein weiterer Ansatz im Bereich der
probabilistischen Netze sind die — auf den mathematischen Theorien von
Andrei Markov basierenden - sog. Markovmodelle. Diese werden bpsw. im Zu-
sammenhang mit Techniken zur Spracherkennung eingesetzt.'*

Eine andere Methode von KI, welcher bspw. auch im Zusammenhang mit
dem Feintuning der Parameter von KNN und mit Verfahren zum maschinellen
Lernen generell in Verbindung steht, sind die sog. Evolutioniren (oder auch Ge-
netischen) Algorithmen. Ahnlich wie bei KNN, versucht man auch bei der Ent-
wicklung Evolutiondrer Algorithmen sich die Natur als Vorbild zu nehmen: Zu-
tillig generierte Losungen eines bestimmten Problems werden durch das System
evaluiert, um in einem nichsten Schritt mithilfe aus der Biologie bekannten,
kiinstlich nachgebildeten Prozesse — Selektion, Rekombination, Mutation (und
erneute Evaluation) — die optimierte Herangehensweise herauszufinden.'* Di-
gitale Systeme sind beim Durchlaufen dieses Prozesses, welcher in der Natur
mehrere Millionen Jahre umfassen kann, effizient genug, um zahlreiche Gene-
rationen innerhalb von Wochen, Tagen oder auch Stunden zu simulieren.'”
Diese durch das System in gewisser Weise selbststindig generierten Losungen
fiir bestimmte Probleme werden im Patentrecht und im Urheberrecht auch un-
ter der Frage diskutiert, ob hierdurch ein von Menschen unabhingig zu bewer-
tender Schutzgegenstand geschaffen werden kann.'*

Auch immer wieder in im Zusammenhang mit KI-Ansitzen aufgefithrt wer-
den Strategien zum Durchsuchen von Datenbanken. So wurde etwa die aus der
Mathematik bekannte Rekursive Suche durch Newell/Shaw/Simon bei der

22 KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz’ im
allgemeinen Zivilrecht, S. 39.

123 KURZWEIL, Menschheit 2.0, S. 269.

124 KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz” im
allgemeinen Zivilrecht, S. 42 f.

125 KURZWEIL, Menschheit 2.0, S. 272.

126 Vgl. jeweils PAPASTEFANOU, Genetic Breeding Algortihms als Form des "Machine
Learning” im Urheber- und Patentrecht; NAGERL/NEUBURGER/STEINBACH, Kinstliche
Intelligenz: Paradigmenwechsel im Patentsystem; KONERTZ/SCHONHOF, Erfindungen durch
Computer und kiinstliche Intelligenz; DORNIS, Die "Schoépfung ohne Schépfer” -
Klarstellungen zur "KI-Autonomie” im Urheber- und Patentrecht; LEGNER, Erzeugnisse
Kinstlicher Intelligenz im Urheberrecht; GOMILLE, Kreative kiinstliche Intelligenz im
Urheberrecht.
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Entwicklung ihres ,,General Problem Solvers eingesetzt und spielt heute noch
tir diverse KI-Anwendungen eine Rolle.'”

Die dargestellten Ansitze und Methoden der KI-Forschung lassen sich an-
hand Russell/Norvig auch nach aufsteigender Komplexitit und Ausdrucksfi-
higkeit bewerten:128 Mit einfachen atomaren (unteilbaren) Darstellungen ar-
beiten etwa die Markovmodelle, in der die dargestellten Zustinde in ihrer Refe-
renz aufeinander keinerlei interne Strukturen oder Werte aufweisen (BaC).129
Faktorisierte Darstellungen, wie sie etwa bei Bayessischen Netzen oder auch bei
den Ansitzen zum maschinellen Lernen verwendet werden, weisen gewissen
Zustinden bestimmte Werte wie Variablen oder Attribute zu (etwa Zustand C
hat folgende GPS-Koordinaten:...), so dass es klarer wird, wie der eine in den
anderen Zustand tiberfiihrt werden kann."® Mit strukturierten Darstellungen,
wie sie etwa bei Technologien fiir die Spracherkennung oder bei anderen relati-
onalen Datenbanken eingesetzt werden, konnen die verschiedenartigen und sich
indernden Beziehungen von Objekten dargestellt und damit Zustinde noch fa-
cettenreicher und realer als bei faktorisierten Darstellungen beschrieben werden
(Ein Zustand umfasst mehrere Objekte, die aus Attributen und Beziehungen zu
anderen Objekten bestehen)."!

5. Gegenwdrtige rechtliche Rezeption von KI-Technologie

Zu sehen ist also, dass der Begriff der Kinstlichen Intelligenz oder KI-
Technologie als solcher nicht ausschliefSlich mit einem konkreten Ansatz oder
einer bestimmten einzelnen Methode definierbar ist — im Gegensatz dazu bedie-
nen sich heutige Anwendungen, die unter dem Label ,,Kiinstliche Intelligenz*
phinotypisch in Erscheinung treten, nicht selten einer Verbindung aus den dar-
gestellten Ansitzen, um unterschiedlichste Aufgaben erfiillen zu kénnen.'?* Fur
besonders komplexe Einsatzbereiche moderner und zukiinftiger KI-

1?7 KURZWEIL, Menschheit 2.0, S. 273 ff.; Diese Methoden kénnen etwa eingesetzt werden,
um einen Weg in einem Labyrinth zu finden oder den besten nichsten Schachzug zu
bestimmen, s. KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz" im
allgemeinen Zivilrecht, S. 34 f.

128 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 85 ff.

122 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 86.

130 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 86.

1 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 87.

132 Vgl. ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als
aktuelle Herausforderungen fiir das Recht, S. 18f.
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Technologie — wie etwa die eigenstindige (soziale) Interaktionen Digitaler
Agenten mit Menschen oder die autonome Steuerung von Fortbewegungsmit—
teln — wird es gerade auf eine moglichst vorteilhafte Kombination der verschie-
denen Ansitze ankommen.'”® Dementsprechend sollte fiir die Ausgangsfrage,
welche KI-Techniken jetzt genau fir den Einsatz Digitaler Agenten relevant
sind, auch ein moglichst breiter und abstrakter Definitionsansatz gewihlt wer-
den, der die verschiedenen bestehenden Ansitze und - dariiber hinaus — mégli-
che, noch zu konzipierende, zukiinftige Methoden bestméglich vereint. Sonst
droht die Gefahr, das dahinterstehende technische Phinomen nur unzu-
reichend abzubilden. Im Folgenden sollen daher drei verschiedene aktuelle Her-
angehensweisen zur Definition von KI-Technik vorgestellt werden. Zuerst er-
folgt ein Blick auf die aktuellen Mainahmen der Bundesregierung und der Eu-
ropiischen Union erfolgen, bevor dann ein weiterer wissenschaftlicher Ansatz
vorgestellt wird. Fuir alle Vorschlige ist festzustellen, dass die Akteure der be-
schriebenen Gefahr der Verkiirzung dadurch versuchen zu entgehen, indem sie
nicht nur eine einzelne, sondern gleich ein ganzes Biindel an Techniken und
Methoden fiir eine Definition von KI-Technologie aufgreifen.

a. Kl-Strategie der Bundesregierung

Die KI-Strategie der Bundesregierung von November 2018 etwa setzt fiir
ihre ,Begriffsbestimmung Ktnstliche Intelligenz bei der — mittlerweile eher als
irrefithrend bewerteten' - Unterscheidung zwischen sog. ,starker® und
»schwacher-KI Technik an.'* Diese Hypothese, welche in ihrem Ursprung ver-
mutlich auf eine Vision des bereits erwihnten KI-Pioniers Simon aus dem Jahre

133 S. MAINZER, Kunstliche Intelligenz — Wann iibernehmen die Maschinen?, S. 142 ff.; Ein
Beispiel fiir den Einsatz solcher "hybrider" KI-Technologie liefert der Einsatz von Chatbots in
der Verwaltung, s. HOTTE u.a., Die Unterstiitzung der Arbeit auf der Rechtsanstragsstelle
durch Chatbots, S. 772.

134 ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle
Herausforderungen fiir das Recht, S. 11; s. auch KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phi-
nomen "Kiinstliche Intelligenz” im allgemeinen Zivilrecht, S. 69 - Ansitze der starken Kiinstli-
chen Intelligenz "spielen keine Rolle".

% BUNDESREGIERUNG, Strategie Kiinstliche Intelligenz, S. 4.
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1957 zuriickgeht** und die im Jahre 2005 wohl durch Kurzweil endgiiltig for-
muliert worden ist'¥, besagt, dass Maschinen eines Tages genauso wie Men-
schen in der Lage sind, Probleme auf ganz unterschiedliche Art und Weisen zu
16sen, dabei Kreativitit und Lernfihigkeit beweisen und sich eigene Ziele setzen
konnen (,starke KI“). Fur die Bestimmung der momentan vorherrschenden
»schwachen® und anwendungsorientierten KI-Anwendungen listet die Bundes-
regierung folgende Formen als Bestandteile der Technologie auf, fiir welche eine
zukiinftige Regulierung relevant sei: Deduktionssysteme (Systeme zur Ablei-
tung formaler Auslagen aus logischen Ausdriicken, etc.), Wissensbasierte Sys-
teme (oder auch Expertensysteme), Musteranalyse- und Mustererkennungsver-
tahren inklusive maschinelles Lernen (Induktionsgestiitzt), Robotik und andere
autonom betriebene Systeme (Hardwareagenten), Mensch-Maschine-Interakti-
onssysteme (zur Analyse menschlicher Sprache, Bilder, Gesten und anderer For-
men menschlicher Kommunikation).

b.  Europdische Union: KI-Verordnung

In ihrem Weif$buch “Kinstliche Intelligenz® — welches von einer europawei-
ten Debatte begleitet wurde'*® — definierte die Europidische Kommission in Feb-
ruar 2020 KI-Technologie noch grob als ,,Bestand an Technologien, welcher
»Daten, Algorithmen und Rechenleistung® kombiniert."* Mit dem Ende April
2021 durch die Kommission vorgelegten Entwurf einer horizontalen Regulie-
rung der Technologie — in dieser umfassenden Form das erste explizite KI-
Gesetz weltweit — hat die europiische Suche nach einer geeigneten Regulierung
einen vorliufigen Hohepunke erreicht. Die Kommission verfolgt bei der Defi-
nition von KI-Technologie ebenfalls einen breiten Ansatz:'* Gem. Art. 3 Ziff.
1 KIVO-E sollen KI-Systeme definiert werden als

13¢"[TThe simplest way I can summarize the situation is to say that there are now in the world
machines that think, thatlearn, and that create. Moreover, their ability to do these things is going
to increase rapidly until in a visible future--the range of problems they can handle will be
coextensive with the range to which the human mind has been applied.”, SIMON/NEWELL,
Heuristic Problem Solving: The Next Advance in Operations Research, S. 8.

137 KURZWEIL, Menschheit 2.0, S. 259 ff.

13 Vgl. MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-TUV" fiir Europa? Eckpunkte einer
horizontalen Regulierung Algorithmischer Entscheidungssysteme, S. 85 m.w.N.

% EUROPAISCHE KOMMISSION, WeifSbuch zur Kiinstlichen Intelligenz, S. 2 f.

140 EUROPAISCHE KOMMISSION, Proposal for a Regulation laying down harmonised rules
on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act).
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e Software,

e die miteinen oder mehreren Techniken oder Ansitzen aus Annex I ent-
wickelt wurde

e und die fiir eine gegebene Menge von durch den Menschen vorgegebe-
nen Zielen

e Ausgaben wie Inhalte, Vorhersagen, Empfehlungen und Entscheidun-
gen generieren soll,

e welche die Umwelt beeinflussen, mit denen sie interagiert.

Die in Annex I des Entwurfs aufgefithrten Ansitze, welche ,regulire® Soft-
ware von KI-Technologie abgrenzen sollen, umfassen dabei neben hier bereits
dargestellten Methoden einen Grofiteil der aktuell verwendeten KI-Ansitze:
Maschinelles Lernen (mit den Varianten des tiberwachten, nicht-tiberwachten
und des Deep Learning), Symbolverarbeitende Ansitze, Expertensysteme etc.)
und Statistische Ansitze (Bayessische Netze, Such- und Optimierungsmetho-
den etc.).

Diese durch die Kommission aufgefithrte Methoden sind stellenweise jedoch
so allgemein gehalten, dass auch ein Grof3teil von lediglich regelbasierter her-
kommlicher Software relativ unproblematisch auch als ,,KI-System® im Sinne
der Verordnung eingestuft werden kann — was einerseits fiir erhebliche Rechts-
unsicherheit bei entsprechenden Anbieter:innen sorgen kénnte und wodurch
andererseits auch droht, dass das spezifische Gefahrenpotenzial der Technologie
nur unklar wird."! Abzuwarten ist also, inwieweit die Definition und die Auf-
zihlungen im Annex noch Gegenstand weiterer Anderungen im Verlauf der
Debatte um den Entwurf sein werden.!#?

¢. Algorithmische Entscheidungssysteme

Ein anderer Ansatz zur Untersuchung der Frage, ob eine bestimmte Anwen-
dungauch als KI-Technologie einzustufen ist, ist der Fokus auf die Verwendung
der Technik zur teilweisen oder umfassenden eigenstindigen Findung von
nicht-trivialen Entscheidungen.’ Als tiberwiegend anzutreffender Phinotyp

14 BOMHARD/MERKLE, Europiische KI-Verordnung, S. 277; EBERS u.a., Der Entwurf fiir
eine EU-KI-Verordnung: Richtige Richtung mit Optimierungsbedarf, S. 529; ROOS/WEITZ,
Hochrisiko-KI-Systeme im Kommissionsentwurf fiir eine KI-Verordnung, S. 845.

142 Vgl. LACHENMANN/MEYER, EU-Kommission plant ein "europiisches Konzept fiir die
kiinstliche Intelligenz"; CORDING, EU als neues Zentrum fiir Kiinstliche Intelligenz?

% Vgl. RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 62.
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kann etwa der Begriff der teil- oder vollautomatisierten Algorithmischen Ent-
scheidungssysteme (AES) verwendet werden, um herkémmliche Computer-
technik von KI-Technologie abzugrenzen.'** AES lassen sich nach Afil-
Ler/Schiissler/Kirchner'™ definieren als Systeme, in denen digitale Algorithmen
(1) digital und/oder analog (bspw. durch Sensoren) aufgenommene (2) maschi-
nell lesbare Informationen (Daten, s.o. bei Teil 2 Kap. 1 A - Digitale Systeme)
verarbeiten (3), was zu einem sich digital oder analog (bspw. Bewegung mittels
Aktuatoren) manifestierenden Ergebnis fiihrt (4). Diese Attribute klassifizieren
AES grundsitzlich als ein Digitales System (siche oben bei Teil 2 Kap. 1 A -
Digitale Systeme); die folgenden Merkmale, welche sich aus der Abstraktion der
verwendeten KI-Ansitze ergeben, stellen die AES-spezifischen Besonderheiten
dar:"¢ AES stiitzen sich zur Informationsverarbeitung auf ein bestimmtes Mo-
dell der Wirklichkeit, welches sich — je nach Komplexitit des Anwendungsfalls
— aus einer umfangreichen Datengrundlage zusammensetzt (5). Die Modellie-
rung erfolgt durch algorithmische Optimierungsverfahren und unter Einbrin-
gung spezifischen Dominenwissens (6). Des Weiteren agieren diese Systeme bei
der Informationsgewinnung, -verarbeitung und -ausgabe in einem hdheren
Mafe selbststindig (7), so dass durch die Entkoppelung von menschlicher Mit-
hilfe auch die Bearbeitung dufSerst grofler Datenmengen in kurzer Zeit méglich
wird. Die Informationsverarbeitung erfolgt bei AES oft mittels gewichteter und
nicht-linearer Signalweitergabe entlang zahlreicher Entscheidungsschichten,
was diese von einfacher, linearer Informationsverarbeitung unterscheidet (8).
Bestimmte AES kénnen sich in ihrer Funktionsweise auch permanent an verin-
derte Umweltbedingungen im Vorfeld oder im Laufe ihres Einsatzes anpassen
(9). Als teilautomatisierte AES werden diejenigen Systeme bezeichnet, in denen
durch das System lediglich eine konkrete Entscheidungsempfehlung erstellt
wird, die durch einen Menschen als Bestandteil des Systems endgiiltig formu-
liert und/oder umgesetzt werden. Vollautomatisierte AES beschreiben Systeme,

" Nach der englischen Bezeichnung algorithmic decision making systems, s. etwa
EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, Understanding algorithmic decision-
making: Opportunities and challenges; im Deutschen verwendet etwa durch ZWEIG,
Algorithmische Entscheidungen: Transparenz und Kontrolle vgl. auch MOLAVI/ERBGUTH,
Kinstliche Intelligenz und Deep Learning: Technische Grundlagen und ethische Einordnung,
S. 120.

14 MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-TUV" fiir Europa? Eckpunkte einer
horizontalen Regulierung Algorithmischer Entscheidungssysteme, S. 87 f.
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die in hohem Mafle selbstindig agieren und dabei ginzlich ohne menschlichen
Operator fiir ihren Kernbetriebsablauf auskommen. Festzuhalten ist an der
Stelle weiterhin noch, dass sich nicht alle Algorithmischen Entscheidungssys-
teme durch ein striktes Vorhandensein der eben aufgefithrten Merkmale aus-
zeichnen, sondern dass diese auch in unterschiedlichen Ausprigungen und Ab-
stufungen vorhanden sein kénnen.

Mithilfe des Definitionsansatzes der Algorithmischen Entscheidungssys-
teme kann zum einen deutlich gemacht werden, dass KI-Technik im Gegensatz
zu den herkémmlichen Systemen der elektronischen Datenverarbeitung nicht
nur dazu eingesetzt werden sollen, eine fur die menschliche Entscheidungsfin-
dung lediglich vorbereitende und unterstiitzende Titigkeit zu leisten (durch
Datenverarbeitung, Berechnungen, etc.), sondern selbst konkrete Handlungs-
anweisungen generieren oder sogar gleich selbststindig umsetzen sollen. Mit
dem Begrift der AES kann im Gegensatz zu den Definitionsversuchen der Bun-
desregierung und der EU-Kommission auch von einer bestimmten konkreten
verwendeten KI-Methode abstrahiert werden, was dem eventuellen Veralten ei-
ner bestimmten Technologie entgegenwirkt. Der abstrakte Fokus auf den Ein-
satz der Technologie zur Entscheidungsfindung erlaubt es auch einer sich even-
tuell anschlieenden rechtlichen Bewertung, besser auf die mit diesen Anwen-
dungen verbundenen Risiken einzugehen und diese zu greifen (Phinomene wie
»black box AI“, ,biased AI“ oder die Verinderungsfihigkeit aufgrund maschi-
nellen (Nach-)Lernens), welche sich nicht nur an einem bestimmten Ansatz
oder einer bestimmten KI-Methode festmachen lassen, sondern mit den phino-
typischen KI-Anwendungen und deren Entscheidungsfindung generell in Ver-
bindung gebracht werden.'” Dementsprechend soll fiir diese Arbeit auf den Be-
grift der Algorithmischen Entscheidungssysteme zuriickgegriffen werden, als
Ausdruck fur die moderne Ausprigung der verschiedenen KI-Ansitze und
Technologien.

147 MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-TUV" fiir Europa? Eckpunkte einer
horizontalen Regulierung Algorithmischer Entscheidungssysteme, S. 93 ff.
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6. Zwischenergebnis: Nutzung der Technologien der Kiinstlichen Intelligenz
als Grundlage Digitaler Agenten

Wie zu sehen war, beginnt die (Wunsch-)Vorstellung, dass Maschinen ,,in-
telligent® oder sogar wesensihnlich zu Menschen entwickelt, gebaut und einge-
setzt werden kénnen, nur wenig spiter als die Geschichte der elektronischen Da-
tenverarbeitung tiberhaupt. Beinahe 80 Jahre wird bereits innerhalb des Teilge-
bietes der Kiinstlichen Intelligenz an dieser Vorstellung gearbeitet. Ein Ziel
dieser Vision war und ist die Entwicklung Digitaler Agenten, welche tiber Fi-
higkeiten verfiigen sollen, die mit denen menschlicher Agenten vergleichbar
sind und mit der Ausiibung von Intelligenz verbunden werden. Als Arbeits-
grundlage fiir das Erreichen dieses Ziels dienen die dargestellten Methoden und
Ansitze der KI-Wissenschaft.

Die Entwicklung von KI-Technologie kam jedoch nach den ersten Erfolgen
bei Symbolverarbeitung und Konnektionismus in den 80er Jahren fast zu einem
Stillstand, da sich die angestrebte Nachahmung menschlicher universeller Intel-
ligenz mit den damaligen Mitteln praktisch nicht umsetzen lief3. Erst Ende der
90er und Anfang der 2000er Jahre konnte die KI-Forschung wieder an Fahrt
aufnehmen.'® Auch heute noch befinden sich viele der angesprochenen KI-
Anwendungen und Produkte nach Auffassung der Analystin Gartner am An-
fang ihres sog. ,,Hype-Cycles®, werden also die in sie gesetzten Erwartungen
kurzfristig nur schwer erfiillen konnen." Die stetige Verbesserung der einge-
setzten Computertechnik und vor allem die massive Nutzung personenbezoge-
ner Daten scheinen jedoch in Kombination mit dem Auftreten neuer bzw. der
Verbesserung alter Ansitze der KI-Wissenschaft nach und nach Fortschritte bei
den als intelligent wahrgenommen Anwendungen mit sich zu bringen.'>

Fir die rechtliche Bewertung birgt das Auftreten neuer Technologien, wel-
che in der breiten Offentlichkeit bis dato noch als unvorstellbar galten, meist das
Risiko einer gewissen ambivalenten Einschitzung hinsichtlich der tatsichlich
vorhandenen Fihigkeiten der Technik und der damit verbundenen Auswirkun-
gen auf die Gesellschaft und die Einzelne. Schirmer hat beztiglich der aktuellen

148 KURZWEIL, Menschheit 2.0, S. 264 ff; Vgl. auch HAVENSTEIN, Spring comes to Al
winter ; Das Ende des "Winters” zeigte sich symbolhaft am ersten Sieg eines Schach-Programms
gegen einen amtierenden Weltmeister, SCHULZ, 25 Jahre "Deep Blue schligt Kasparov".

1% DORNER, Was ist eigentlich ein Hype Cycle?

39 Vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION, Weiflbuch zur Kiinstlichen Intelligenz, S. 2.
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Debatte um die Einordnung von KI-Technologien durch die Rechtswissen-
schaft zurecht auf die Parallelen zur Diskussion um das Auftreten von Eisenbah-
nen Ende des 19. Jahrhunderts hingewiesen, welche mit heute eher abwegigen
Argumenten geftihrt wurde.'!

Die im letzten Abschnitt vorgestellten Regulierungsvorhaben scheinen -
was die rechtliche Einstufung der Technologie angeht - einen gemifiigten und
breiten Ansatz zu verfolgen, der den dargestellten Aspekten der Technologie
Rechnung trigt. Dementsprechend soll fiir die vorliegende Arbeit festgehalten
werden, dass Digitale Agenten auch als Algorithmische Entscheidungssysteme
einzuordnen sind, da sie vorrangig eingesetzt werden, um gewisse nicht-triviale
Entscheidungen zu delegieren und bei ihnen die dargestellten Technologien
und Ansitze der Kiinstlichen Intelligenz in unterschiedlichen Formen zum Ein-
satz kommen.

D. Technische Spezifikationen Digitaler Agenten

Nachdem festgestellt wurde, dass Digitale Agenten zum einen grundsitzlich
Digitale Systeme darstellen und dariiber hinaus im speziellen auch als Algorith-
mische Entscheidungssysteme eingeordnet werden kénnen, soll im Folgenden
die technischen Spezifikationen Digitaler Agenten aufgezeigt werden, welche
ihre aktuellen und zuktinftigen Einsatzbereiche bestimmen. Diese Einsatzberei-
che sollen anschliefend niher dargestellt werden. Basierend auf diesen Erkennt-
nissen kann dann exemplarisch der Einsatz Digitaler Agenten im Rechtsverkehr
untersucht und rechtlich bewertet werden.

Agententechnologie ist ein Kernbestandteil des Ansatzes der verteilten Soft-
wareentwicklung."”* Digitale Agenten sollen als autonome, problemlésende
und zielorientierte computergestiitzte Entititen entwickelt werden, die tiber Fa-
higkeiten zur (proaktiven) sozialen Interaktion verfiigen und sich in einer offe-
nen und dynamischen Umgebung bewegen kénnen, die sie beobachten und
sich ihr entsprechend verhalten konnen, um ihre Ziele zu erfiillen.” Dabei wird

5 SCHIRMER, Rechtsfihige Roboter? , S. 660 £.

152 JVANOVIC/BUDIMAC, Software Agents: State-of-the-Art and Possible Applications, S.
11.

133 UNLAND, Chapter 1 - Software Agents, S. 4.



58 Digitale Agenten als artifzielles Pendant

fir deren Entwicklung neben informatikwissenschaftlichen Ansitzen auch auf
Erkenntnisse aus der Biologie, Psychologie, Soziologie und den Ingenieurswis-
senschaften zurtickgegriffen.'*

L. Aufbau, Zusammensetzung und Arten Digitaler Agenten

Schematisch betrachtet bestehen Digitale Agenten nach Kirn/Miiller-
Hengstenberg aus einem ,Mund®, ,Kopf* und ,Korper“:"** Der ,Mund®“-Teil
tbernimmt die Kommunikation und Interaktion des Digitalen Agenten nach
auflen; alles was dieser benétigt, um den Zustand der Welt zu beeinflussen. Im
»Kopf* befinden sich die zur Interaktion mit anderen Agenten erforderlichen
Bestandteile und im ,,K6rper die zur Ausiibung seiner eigentlichen Funktion
notwendigen technisch-physikalischen Systeme.

Nach Russell/Norvig lisst sich der konkrete Aufbau Digitaler Agenten mit-
hilfe ihrer Architektur und des (Agenten-)Programmes definieren.”® Die Archi-
tektur des Agenten beschreibt die Werkzeuge, von denen dieser in Interaktion
mit seiner Umwelt Gebrauch macht. Als Digitales System kann der Digitale
Agent etwa tiber Sensoren verfiigen, um seine Umgebung wahrzunehmen und
tber Aktuatoren, um auf diese einzuwirken (siche oben bei Teil 2 Kap. 1 A Di-
gitale Systeme). Die konkreten Steuerungsanweisungen des (Agenten-)Pro-
gramms (siehe oben bei Teil 2 Kap. 1 A — Digitale Systeme) ergeben sich aus der
(abstrakten) Agentenfunktion, welche die moglichen Abfolgen aller Wahrneh-
mungen und aller auf die jeweilige Wahrnehmung folgenden Handlungen des
Agenten beschreibt.”” Die Umwelt des Agenten wird definiert und begrenzt
durch die Moglichkeiten des Digitalen Agenten zur Wahrnehmung dieser.™®
Die technische Bewertung Digitaler Agenten hinsichtlich ihrer Leistungsfihig-
keit und der Genauigkeit des Agentenprograms besteht etwa darin, wie gut das
zu beobachtende Verhalten des Agenten die beschriebene Agentenfunktion

15 UNLAND, Chapter 1 - Software Agents, S. 3.

35 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente (Software-)Agenten: Von  der
Automatisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S. 227 f.

13¢ RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 73 f.

157 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 61.

% Vgl. KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente (Software-)Agenten: Von der
Automatisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S. 228 - bei einem
Softwareagent besteht die Umwelt mgl. nur aus dem virtuellen Raum; wihrend etwa bei einem
autonomen Auto als Hardwareagent die Umwelt den gesamte Stralenverkehr umfasst.
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umsetzt.”’ Je nach Abschneiden kann im Anschluss entweder die Architektur
oder das Programm des Agenten angepasst werden.

Abhingig von ihren grundlegenden Fihigkeiten und den damit einhergehen-
den Verhaltensmustern lassen sich zwei wesentliche Kategorien von Agenten
beschreiben, welche sich — vereinfacht gesagt — an den beiden entgegengesetzten
Polen einer erkennbaren ,smartness befinden:'®" einerseits reaktive Agenten,
deren Verhalten einem simplen Reiz-Reaktionsschema folgt und andererseits
deliberative Agenten, welche tiber eine Vorstellung von eigenen Zielen verftigen
und diese verfolgen.'®!

1. Reaktive Agenten

Die reaktiven Agenten sind zum einen etwa einfache Reflexagenten, welche
eine Aktion auf Grundlage der aktuellen Wahrnehmung ausiiben, ohne auf ei-
nen bestimmten Kontext oder Historie dieser Wahrnehmung zu achten.'* Sol-
che Reflexagenten kénnen zum Beispiel Rasenmihroboter (Hardwareagenten)
sein, welche auf Widerstinde in der Umgebung (bspw. ein durch ein Signalzaun
abgestecktes Gebiet) einfach und direkt mit einem Richtungswechsel reagieren,
ohne dass diese dabei eine bestimmte ,,Vorstellung® ihrer Umwelt internalisiert
haben. Modellbasierte Reflexagenten hingegen verfiigen bereits tiber einen ge-
wissen internen Zustand, welcher vom Wahrnehmungsverlauf abhingig ist und
eine teilweise Reprisentation der Echtwelt darstellt (ein Modell), welche durch
den Agenten regelmifig aktualisiert wird.

2. Deliberative Agenten

Als deliberative'®® Agenten bezeichnet man proaktive, zielgerichtete Agen-
ten, die aufgrund ihrer — gegeniiber reaktiven Agenten — anspruchsvolleren Ar-

13 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 63.

10 UNLAND, Chapter 1 - Software Agents, S. 5.

el KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente (Software-)Agenten: Von  der
Automatisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S. 229.

12 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 76.

13 Vom lateinischen "delibero” - in Erwigung ziehen, reiflich tberlegen, bedenken,
besinnen, s. GEORGES, Ausfiihrliches Handworterbuch Lateinisch-Deutsch.
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chitektur oder Programmierung tiber komplexere Verhaltensweisen und Um-
welteinflussmoglichkeiten verfiigen.'** Die deliberativen Agenten umfassen
etwa Zielbasierte Agenten, welche nicht nur tiber ein gewisses Modell ihrer Um-
gebung, sondern im Gegensatz zu Reflexagenten auch tiber eine Zielinforma-
tion verfiigen, die ein gewiinschtes Verhalten beschreibt.*® Der Agent soll also
die ihm zur Verfiigung stehenden Aktionen bestméglich kombinieren, um ein
bestimmtes Ziel zu erreichen, anstatt blof$ auf seine Umwelt zu reagieren. Nut-
zenbasierte Agenten sollen dartiberhinausgehend nicht nur ein Ziel erreichen,
sondern dabei noch ihre Leistungsbewertung anhand einer vorgegebenen Nut-
zenfunktion maximieren.’® Als Unterform besonders komplexer Digitaler
Agenten lassen sich die schon bereits von Turing (sieche oben bei Teil 2 Kap. 2 B
— Der Beginn eines Forschungszweigs) konzeptualisierten Lernenden Agenten
beschreiben, welche grob aus einem Lernelement (erhilt Feedback und 4ndert
Leistungselement ab), einem Leistungselement (nimmt Wahrnehmungen auf
und setzt Aktionen um) und einem Problemgenerator (schligt neue, subopti-
male Aktionen vor, die zu neuem Feedback fiihren) bestehen, um solche fakti-
schen Verbesserungen zu erzielen, die mit der Austibung von Lernfihigkeit ver-
bunden werden.'*’

Obgleich man deliberative Agenten aufgrund ihrer gesteigerten Flexibilitit
also als wirkungsvoller und effektiver als reaktive Agenten bei der Aufgabenbe-
wiltigung ansehen kdnnte, machen sie die zu ihrer Funktionsweise erforderli-
chen Riickgriffe auf eine bestimmte, vorher implementierte Vorstellung ihrer
Umgebung, der zu erreichenden Ziele oder auch ein etwaig erforderlicher Ab-
gleich einer bestimmten Kosten-Nutzenabwigung auch langsamer und fehler-
anfilliger als ,,bloff“ reaktive Agenten — wobei diese Nachteile mit der Zunahme
der Zur Verfiigung stehenden Rechenleistung mittlerweile ausgeglichen sind.®
Dementsprechend verftigen beide Agententypen tiber unterschiedliche Anwen-
dungsszenarien, in welchen sie ihre Stirken ausspielen kénnen. Fiir die meisten
Anwendungen Digitaler Agenten im Rechtsverkehr, welche im Anschluss noch
weiter beschrieben werden sollen, kommt es vorrangig zum Einsatz deliberativer

164 UNLAND, Chapter 1 - Software Agents, S. S.

165 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 80 f.

1¢¢ RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 81 f.

17 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 83 f.

168 S. BRENNER/ZARNEKOW/WITTIG, Intelligente Softwareagenten, S. 56; UNLAND,
Chapter 1 - Software Agents, S. 6.
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Agenten, da grundsitzlich nur diese Giber die im Rechtsverkehr gewiinschten
Eigenschaften (Arbitraritit, Entscheidungen auf der Grundlage von modellier-
tem Wissen) verfiigen. Aufgrund dessen soll der deliberative Agent die Grund-

lage fiir den in dieser Arbeit herangezogenen Phinotyp des Digitalen Agenten
bilden.

3. Multia gentensysteme

Als Multiagentensystem (MAS) bezeichnet man eine vernetzte virtuelle Um-
gebung, welche tiber eine bestimmte technische Infrastrukeur verfiigt, in der die
Kommunikation, Interaktion und Fortbewegung mehrerer verschiedener Digi-
talen Agenten erméglicht wird.' Ein MAS bezeichnet einerseits einen Verbund
verschiedener unabhingiger (Sub-)Agenten, welche fiir sich genommen voll-
stindig unabhingige Systeme darstellen, die nur zeitweilig miteinander in Ver-
bindung treten, um bestimmte Effekte zu generieren, aber auch nur teilweise
unabhingige Agenten, welche zur eigenen Aufgabenerfiillung vollstindig auf
Interaktion mit anderen Agenten angewiesen sind und gemeinsam einen Digi-
talen Agenten bilden."”® Abhingig von der Gestaltung der ,Eintrittsregeln® des
MAS koénnen DA auch jederzeit diese Umgebungen betreten oder verlassen,
falls es fur ihre Aufgabenerfillung erforderlich sein sollte, was als ,offe-
nes“ Multiagentensystem bezeichnet werden kann.'” Ein Beispiel fiir ein solche
offene Agentenumgebung, in der menschliche wie Digitale Agenten gleicher-
maflen vorkommen und Ressourcen wie Websites und sonstige Datenquellen
nutzen und verarbeiten konnen ist das Internet.”* Aufgrund der dynamischen
Wechselwirkungen zwischen dem einzelnen Agenten (Mikroebene) und der
restlichen Agentengesellschaft (Makroebene) ist das Verhalten einzelner Digita-
ler Agenten beim Eintritt in ein solches MAS nicht mehr vollstindig voraussag-
bar, trotz eventueller bestehender expliziter Vorgaben durch Entwickler:innen
oder Anwender:innen.”?

1 JVANOVIC/BUDIMAC, Software Agents: State-of-the-Art and Possible Applications, S.
11.

70 LEITAO/KARNOUSKOS, Industrial Agents, S. 6.

7L UNLAND, Chapter 1 - Software Agents, S. 8.

172 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 69.

173 "Micro-Macro-Link", s. KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente (Software-) Agen-
ten: Von der Automatisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S.
230, m.w.N.
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Grundsitzlich kann dabei unterschieden werden zwischen kooperativen und
konkurrierenden Multiagentensystemen oder -umgebungen.””* Um ein MAS zu
realisieren, wird mittlerweile auf eine ganze Bandbreite an standarisierten Platt-
formen, Sprachen und Werkzeugen zuriickgegriffen.'” Ein wichtiger Schritt bei
der Entwicklung von MAS ist die Etablierung einer durch alle teilnehmenden
Agenten verwendbaren Ontologie, die die Ubersetzung der zwischen den Agen-
ten ausgetauschten, syntaktischen Informationen (Daten) in benutzbares Wis-
sen ermdglichen soll.'”¢

a. Kooperative M wultia gentensysteme

Einerseits konnen die verschiedenen Agenten innerhalb eines MAS mitei-
nander (kooperativ) agieren, um entweder ihre individuellen Aufgaben oder
eine an das Gesamtsystem gerichtete ibergeordnete Aufgabe symbiotisch zu er-
tillen.”” Um dies zu erreichen, werden bspw. Digitale Agenten entwickelt, die
ggii. anderen Agenten benevolente Strategien (gegenseitige Hilfeleistung, wenn
Mitarbeit honoriert wird) oder synergetische Strategien (eigener Aufwand soll
durch Koordination mit dem der anderen verringert werden) verfolgen sollen.'”®
Damit die Subagenten diese Aufgaben arbeitsteilig erfiillen kdnnen, miissen sie
tber soziale Fihigkeiten wie Kollaboration, Verhandlung und (Aufgaben-)De-
legation verftigen, welche zu einem emergenten und wenig vorhersagbaren Ver-
halten des (Gesamt-)MAS fiihrt. Ein Beispiel fiir das Design eines offenen, ko-
operativen Multiagentensystems wire die Vorfahrtsituation an einer Ampel-
kreuzung bei gleichzeitiger Einfahrt mehrerer autonomer Fahrzeuge, wenn diese
sich die Nutzung der knappen Ressource ,,Kreuzung“ durch gegenseitige Kom-
munikation und Abstimmung aufteilen (= benevolentes Verhalten)."” Aber
auch das autonome Fahrzeug als solches wire ein Beispiel fiir ein kooperatives
MAS, welches die unterschiedlichen aufgezeigten Methoden und Ansitze der

174 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 70.

17 Vgl. IVANOVIC/BUDIMAC, Software Agents: State-of-the-Art and Possible Applications,
S. 12 ff.

17¢ SORGE, Softwareagenten, S. 12 f.

77 LEITAO/KARNOUSKOS, Industrial Agents, S. 6.

78 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente (Software-)Agenten: Von  der
Automatisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S. 229 f.

7 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente (Software-)Agenten: Von  der
Automatisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S. 230 f.
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KI-Forschung mittels verschiedener (Sub-)Agenten realisiert und kombiniert,
um ein komplexes Problem wie die Navigation im StrafSenverkehr effektiv 16sen
zu kénnen.'™ Mithilfe kooperativer MAS soll eine verbesserte Leistungsbewer-
tung des (Gesamt-)DA erreicht werden, als wenn man ein rein monolithisches
Agentenmodell verwendet.”®! Auch entwickelt und eingesetzt werden ,hyb-
ride® kooperative MAS, welche sich aus reaktiven und deliberativen DA zusam-
mensetzen konnen.' Ein derzeitiger Anwendungsbereich kooperativer MAS
sind ,,smart environments® — intelligente Umgebungen, in welcher Softwarea-
genten eingesetzt werden, um verschiedene Informationen auszutauschen und
Anwendungen auszufithren.'® Solche ,smart environments® sind die techni-
sche Grundlage, in der solche Anwendungen wie automatisierte Energiemana-
gementsysteme'* oder auch Assistenzsysteme fur den Haushalt'® operieren
konnen. Obgleich der Einsatz solcher kooperativer Multiagentensysteme 6ko-
nomisch und technisch gesehen erhebliche Vorteile mit sich bringen kann, kann
sich die rechtliche Bewertung eines kooperativen MAS als schwierig herausstel-
len, da aufgrund des hohen Grades der Vernetzung der verschiedenen
(Sub-)Agenten die Bestimmung einzelner Verursachungsketten verschwimmt.

b. Konkurrierende Multiagentensysteme

Ein MAS kann aber auch eine vernetzte Umgebung bezeichnen, in der ver-
schiedene Digitale Agenten zwar eine gewisse Infrastruktur gemeinsam nutzen,
jedoch nicht gemeinsam daran arbeiten, ein kollektives hoheres Ziel zu errei-
chen, sondern jeder (Sub-)Agent lediglich ein individuelles Interesse verfolgt.
Nach Kirn/Hengstenberg werden hierzu Digitale Agenten entwickelt, welche

180 KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz’ im
allgemeinen Zivilrecht, S. 52.

181 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 89

182 S. BRENNER/ZARNEKOW/WITTIG, Intelligente Softwareagenten, S. 60; UNLAND,
Chapter 1 - Software Agents, S. 7.

183 Vgl. IVANOVIC/BUDIMAC, Software Agents: State-of-the-Art and Possible Applications,
S. 19; die urspriingliche Idee fiir ,,ubiquitous computing® (zu deutsch etwa: ,allgegenwirtige
Computerisierung®) stammt von WEISER, The Computer for the 21st Century.

184 Sog. ,smart grids“, s. BUNDESNETZAGENTUR, "Smart Grid" und "Smart Market”, S. 11f.

18 KOLBOW-LEHRADT, IoT-Plattformen fiir Heimautomation: So wird alles automatisch
smart.
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unterschiedliche Strategien anwenden sollen:'* einerseits etwa, indem diese sich
um Ressourcen und Auftrige mit anderen Agenten einen Wettstreit liefern
(kompetitives Verhalten), versuchen, ihre Ziele und Absichten zu verbergen
(strategisches Verhalten, sog. ,lying agents®) oder sogar offen feindselig versu-
chen sollen, die Aktionen der anderen Agenten zu storen (antagonistisches Ver-
halten). Auch hier kann das Beispiel der Straflenkreuzung herangezogen wer-
den: ein antagonistischer Agent kénnte versuchen, auf die Kreuzung einzufah-
ren, um die anderen an der Weiterfahrt zu hindern, wihrend ein strategischer
Agent vielleicht Haltebereitschaft vortiuschen wiirde, um letztlich dann doch
weiterzufahren.’” Komplexe Umwelten wie die die Bewegung verschiedener
Fahrzeuge im Straflenverkehr enthalten zumeist jedoch Elemente sowohl ko-
operativer als auch konkurrierender Multiagentensysteme: zwar sollen die ein-
zelnen Digitalen Agenten (autonome Fahrzeuge) um knappe Ressourcen wie
Parkplitze oder Kreuzungen durchaus konkurrieren, werden jedoch aber insge-
samt so entwickelt, dass ihre Leistungsbewertung durch das Vermeiden gegen-
seitiger Zusammenstofie steigt.'**

I1. Typische technische Eigenschaften Digitaler Agenten

Das Ziel der Entwicklung Digitaler Agenten ist, dass diese menschlichen
Agenten gegeniiber in vergleichbarer Weise eingesetzt werden konnen. Demzu-
folge ist das Ziel der Modellierung der technischen Eigenschaften dieser derge-
stalt, dass das bereits angesprochene Repertoire der Aufgaben menschlicher
Agenten nachgeahmt werden kann: gewisse Selbststindigkeit bei der Aufgaben-
erfiillung, bestimmte Spezialkenntnisse oder -fihigkeiten, eigene Zeitersparnis
durch den Einsatz des Agenten.

Dabei liegen diese Eigenschaften nicht bei allen Digitalen Agenten in gleicher
Ausprigung vor. Zum einen werden die Kapazititen dieser Eigenschaften
grundsitzlich immer durch die aktuell zur Verfiigung stehenden technischen
Moglichkeiten bei der Entwicklung von Soft- und Hardware und den gerade
verwendeten Ansitzen der Technologien der Kiinstlichen Intelligenz begrenzt.

18 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente  (Software-)Agenten: Von  der
Automatisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S. 229 .

87 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente  (Software-)Agenten: Von  der
Automatisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S. 231.

188 RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 70.
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Zum anderen werden von vornherein fiir die unterschiedlichen Anwendungs-
bereiche Digitale Agenten mit verschiedenen technischen Schwerpunkten ein-
gesetzt, welche im konkreten Szenario am effektivsten erscheinen. Dennoch las-
sen sich fur alle DA iibergreifend geltende Eigenschaften ausmachen, welche
phinotypisch zu erwarten sind und die im Folgenden dargestellt werden sollen.
Datfiir sollen jeweils die technischen Maf$stibe und Kriterien fiir diese Eigen-
schaften aufgezeigt werden. Diese entfalten zwar fiir die rechtliche Bewertung
von Digitalen Agenten nur eine eingeschrinkte Wirkung; dennoch sind die Pa-
rallelwertung der Ausgangswissenschaft fiir die rechtliche Einordnung eines
technisch-gesellschaftlichen Phinomens aufzugreifen und zu berticksichtigen
(vgl. responsive Rechtsdogmatik; siche oben bei Teil 1 D II Rechtswissenschaft-
liche Interpretation mittels responsiver Rechtsdogmatik)

1.  Autonomie

Einer der zentralsten Aspekte Digitaler Agenten ist, dass diese tiber eine we-
sentliche Autonomie bei der Aufgabenerftllung im Gegensatz zu Digitalen Sys-
temen verfugen.'® Nach der urspringlichen griechischen Herkunft meint der
Begriff in etwa die Freiheit, Selbststindigkeit oder Unabhingigkeit eines Ak-
teurs, welcher in ,freier Verfassung“ unabhingig von anderen ,nach eigenen
Gesetzen lebt“."” In Bezug auf Digitale Agenten kann damit also danach gefragt
werden, ob der zu untersuchende Agent einer (zumindest direkten und unmit-
telbaren) Kontrolle durch einen anderen als ihn selbst — Mensch oder anderes
Digitales System — nicht unterliegt und damit in gewisser Weise tiber einen Wir-
kungskreis verftigt, in dem dieser eigenstindig nicht-triviale Entscheidungen

trifft.

a A bgrenzun g: Automatisierung/Autonomie

Eher nur unscharf kann die Abgrenzung zum Begriff der ,,Automatisierung
gelingen, welcher im Kontext der Debatte um Digitale Systeme und Digitale

1 HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziehung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 82; CORNELIUS, Vertragsabschluss durch autonome elektronische Agenten, S.
353 - "bedeutendste Unterschied” .

10 GOTTWEIN, Griechisches Worterbuch.
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Agenten ebenfalls des Ofteren scheinbar synonym gebraucht wird””! und so viel
bedeutet wie ,etwas aus sich selbst bewegend® oder ,,ohne menschliches Zu-
tun®."”> Obwohl sie also in vergleichbaren Bedeutungsebenen verwendet wer-
den, konnte ein semantischer Unterschied beider Begriffe darin bestehen, dass
sich ,Automatisierung® auf die Vervielfachung bzw. Wiederholung eines beste-
henden Prozesses bezieht, wihrend die ,Autonomie® bzw. ,,Autonomisierung®
eher zum Erschaffen eines eigenstindigen, neuen Handlungsstranges fithren
soll. Die Teil- und Vollautomatisierung Digitaler Systeme etwa als Algorithmi-
sche Entscheidungssysteme (siehe oben bei Teil 2 Kap. 2 EIII — Algorithmische
Entscheidungssysteme), bildet dabei einen méglichen Bezugspunkt fiir eine
rechtliche Analyse; ob Digitale Agenten dariiberhinausgehend auch tiber Auto-
nomie verfgen, fithrt zu der hier besprochenen, weiterreichenden Fragestel-
lung.'”® Fiir eine weitere Ein- und Abgrenzung von ,Automatisiert und ,,Au-
tonomie“ kénnte auch ein Zuordnung zu den Begriffspaaren ,,Kompliziert®
und ,,Komplex“ hilfreich sein: Ein bestimmter Mechanismus — wie etwa ein
Uhrwerk - ist demnach kompliziert, wenn zwar einerseits von auflen seine
Funktionalitit und der weitere Ablauf seiner Mechanik nicht sofort erkennbar
ist, sich aber bei genauerer Auseinandersetzung und Analyse berechnen und
vorhersagen lisst, welcher Zustand als nichstes eintreten wird (welches Rad be-
wegt welches etc.) — er funktioniert in diesem Sinne automatisch, wenn er dabei
alleine ohne hindisches Eingreifen abliuft. Hingegen lisst sich fiir ein hinrei-
chend komplexes System nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit

P LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 80; s. etwa
FLECK/THOMAS, Automatisierung im Straflenverkehr; FOERSTER, Automatisierung und
Verantwortung im Zivilrecht; SESING/BAUMANN, Automatisierung von Vertragsbezichungen
in der Industrie 4.0; KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelli-
genz" im allgemeinen Zivilrecht, S. 105.

2 GOTTWEIN, Griechisches Worterbuch; s. als Beispiel fiir die Automaten die "Dreiftifte”
des Hephaestos, welche "von selbst sich bewegten, zur Vollversammlung der Gotter und wieder
Nachhause zuriick.”, NOELKE, Roboter und Menschen.

% Fur die Unterscheidung von Automatisierung und Autonomie vgl. auch ZECH,
Zivilrechtliche Haftung fir den Einsatz von Robotern - Zuweisung von Automatisierungs- und
Autonomierisiken, S. 168 £., S. 175; KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente (Software-
)Agenten: Von der Automatisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer
Systeme, S. 227; HACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kiinstlicher
Intelligenz, S. 252.
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sagen, welchen Zustand das System als nichstes einnehmen wird: Die Bestand-
teile von komplexen Systemen sind tiber Wechselwirkungen lokal miteinander
verbunden, wodurch sich emergente und dynamische Verhaltensmuster erge-
ben, welche nur in einer Gesamtschau analysiert und betrachtet werden kén-
nen.”* Dies kénnte in gleicher Weise fiir ein autonomes System festgehalten
werden, wobei es dabei auch allein ohne hindisches Eingreifen und damit eben-
falls automatisiert abliuft.

b. Bestimmung von Autonomie

Eine genaue Benennung eines erforderlichen Wertes oder einer bestimmten
Mafigabe, ab wann ein zu untersuchendes Objekt als ,,Autonom® gegentiber ei-
ner ihm zugerechneten Entitit und damit dessen Handlungen, Verhalten oder
Attribute als Akteur zu bewerten ist, wird — je nach betrachtetem disziplinirem
Kontext — unterschiedlich bewertet.””> Mafigebliche Basis fiir die rechtliche
Analyse eines technischen Phinomens soll jedoch — zumindest in dieser Arbeit
— auch ein vorrangig technischer Mafistab sein. Der Nutzen anderer (etwa phi-
losophischer) Aspekte zur Bewertung der Autonomie eines aktuellen techni-
schen und nicht-menschlichen Akteurs bleibt eher unklar.?®

In den Informatikwissenschaften geht es bei der Entwicklung autonomer Di-
gitaler Systeme und Agenten primir um die Ubertragung ehemals hindischer
Aufgaben an das System selbst, womit man Zeitersparnis und/oder eine grofSere
Effektivitit des Digitalen Systems/Agenten erreichen méchte. Nur die Parame-
ter und die Rahmenbedingungen eines Auftrags sollen menschlich festgelegt
werden — die endgiiltige Formulierung und die konkrete Umsetzung soll mog-
lichst eigenstindig maschinell ausgefiihrt werden.'” Grund fiir die Entwicklung

% Vgl. BANDTE, Komplexitit in Organisationen, S. 77 ff. m.w.N; s. auch ZECH,
Information als Schutzgegenstand S. 22, "Entstehen von [neuen] Informationen” bei
emergenten Systemen.

5 Fur die wunterschiedlichen sozialwissenschaftlichen, gesellschaftlichen —oder
philosophischen Bedeutungsebenen s. TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 168 ff. oder
ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle Heraus-
forderungen fiir das Recht, S. 38 jeweils m.w.N; kybernetische Definition: dynamisches
System, das Informationen aus der Umwelt abgibt, verarbeit und wieder Informationen an die
Umwelt (zuriick)gibt oder auch System, das auf Eingaben so einwirkt, dass sie sich in der
Ausgabe in einem anderen Zustand befinden s. FISCHER/HOFER, Lexikon der Informatik.

1% Etwa LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 84.

7 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 98 m.w.N.
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und den Einsatz solcher eigenstindiger autonomer Digitaler Agenten ist, dass
die gewlinschte Aufgabenerfiillung in bestimmten komplexen (Agenten-)Um-
welten zu viele mégliche Losungen beinhaltet. Dementsprechend kénnen nicht
alle moglichen Abliufe der Geschehnisse in diesen Umwelten und die jeweils
»passenden® Zustinde des Systems im Voraus berechnet werden, so dass Digi-
tale Agenten zum eigenstindigen Agieren befihigt werden sollen, um trotz be-
stehender Unabwigbarkeiten funktionsgemifl operieren zu kénnen, ohne auf
bestindiges mittelbares oder unmittelbares menschliches Eingreifen angewiesen
zu sein.!”®

L2Autonomie“ wird dabei im technischen Sinne nicht als fester Schwellen-
wert bestimmt, sondern zumeist graduell.” Grundsitzlich kann dabei festge-
halten werden, dass der Grad der Autonomie des Systems ansteigt, je stirker des-
sen Verhalten abhingig ist von einer durch eigene Umweltbeobachtung gewon-
nenen Verinderung seines internen Zustandes und je weniger von externen
Eingaben von Menschen oder anderer Digitaler Systeme.*” Fiir die technische
Bewertung dieser Autonomie wurden durch die Informatikwissenschaft ver-
schiedene Maf$stibe entwickelt, die eine genaue Einteilung erméglichen sollen.
Eines der ersten dieser Modelle — auf welches immer noch Bezug genommen
wird*! — ist die von Sheridan/Verplank aufgestellte Tabelle zur Bestimmung
des ,Levels der Automatisierung in Mensch-Computer Entscheidungsfin-
dung®,** welche insgesamt 10 Stufen der Autonomie Digitaler Systeme unter-
scheidet. Sie definieren im Vorfeld bestimmte wesentliche Bestandteile von

%8 ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle
Herausforderungen fiir das Recht, S. 29.

1”?'S. TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 168 f. - "gradualisierte digitale Autonomie”.

% RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 66; KONERTZ/SCHONHOF, Das technische
Phinomen "Kiinstliche Intelligenz" im allgemeinen Zivilrecht, S. 74; REICHWALD/PFISTERER,
Moglichkeiten und Grenzen autonomer Handlungen, S. 210; Grad der Steuerung durch
"intrinsische Mechanismen”, s. HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziechung automatisiert
und autonom agierender Systeme, Rn. 77 m.w.N; vgl. auch ZECH, Zivilrechtliche Haftung fiir
den Einsatz von Robotern - Zuweisung von Automatisierungs- und Autonomierisiken, S. 170 -
"Verhaltensinderung ohne unmittelbaren dufleren Anlal”, m.w.N.

*01S. bspw. BALL/CALLAGHAN, Explorations of Autonomy, S. 2; REICHWALD/PFISTERER,
Maglichkeiten und Grenzen autonomer Handlungen, S. 210; KOLLMANN, Autonome und
intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 98 m.w.N.

292 SHERIDAN/VERPLANK, Human And Computer Control Of Undersea Teleoperators, S.
8-17.
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Handlungen, welche sich auf die Ermittlung und Auswahl der Handlungsopti-
onen und die anschliefende Durchftihrung der Handlung beziehen. Diese tei-
len sie in der ,,Mensch-Maschine-Beziehung® einerseits Digitalen Systemen/Di-
gitalen Agenten und andererseits den menschlichen Anwender:innen zu. In Be-
tracht kommen dabei folgende Aktionen: anfragen, ermitteln und erhalten der
Handlungsoptionen; auswihlen, bestitigen/nicht-bestitigen, starten und mit-
teilen des Ergebnisses der Handlung selbst.*” Dazu unterteilen sie einen be-
stimmten, zusammenhingenden Auftrag in einzelne, zur Erftllung notwendige
Schritte. Je nachdem, wie hoch der Anteil der Aktionen durch das Digitale Sys-
tem selbst ausgefithrt wird, fillt dessen Autonomie hoher aus:

Stufe

Definition

1

Der Mensch erledigt den gesamten Auftrag, das Digitale Sys-
tem implementiert das Ergebnis (Mensch erhilt Optionen von au-
erhalb des Digitalen Systems, wihlt aus und startet Handlung)

Mensch fragt die Handlungsoptionen an, Digitales System er-
mittelt die (Handlungs-)Optionen, Mensch fragt diese an, wihlt
aus und startet die Handlung

Das Digitale System ermittelt die (Handlungs-)Optionen und
wihlt eine Handlung aus, welcher der Mensch nicht zu folgen
braucht (Empfehlung); dieser wihlt endgiiltig aus und startet die
Handlung

Mensch fragt Handlungsoptionen an und erhilt diese durch
das DS; dieses wihlt konkrete Handlung aus, Mensch setzt diese
um oder nicht

Digitales System wihlt konkrete, selbst ermittelte Handlung
aus und setzt diese um, wenn Mensch Zustimmung zur Handlung
erteilt

Digitales System wihlt konkrete Handlung aus und setzt diese
um — informiert Mensch in ausreichender Zeit vor der Umset-
zung, ob dies gestoppt werden soll

Mensch fragt Handlungsauswahl an, Digitales System erledigt
den gesamten Auftrag und informiert Mensch dariiber

2% SHERIDAN/VERPLANK, Human And Computer Control Of Undersea Teleoperators, S.

8-16.
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8 Wie 7 — Digitales System informiert Mensch nur, wenn dieser
explizit anfragt

9 Wie 7 — Digitales System informiert nur, wenn es selbst zu die-
ser Entscheidung gelangt, den Menschen zu informieren

10 Wie 7 — Digitales System beginnt Prozess nach der angefragten
Handlungswahl jedoch nur, wenn es selbst entscheidet, es zu tun
und informiert Mensch auch nur, wenn es selbst zu dieser Ent-
scheidung gelangt

Sheridan/Verplank haben selbst noch festgehalten, dass auch das Anfragen
der Handlungsoptionen selbst als eigentlicher Start des Prozesses nicht notwen-
digerweise durch einen Menschen erfolgen muss, so dass der gesamte Prozess
durch das Digitale System durchgefiihrt wird — dies spielt fiir sie bei der Bestim-
mung der Autonomie scheinbar keine gréf8ere Rolle.?* Versucht man die Werte
der Tabelle einzuordnen und zu bewerten, so lisst sich bei Erreichen von Stufe
6 ein wesentlicher Unterschied im Vergleich zu den Stufen davor feststellen:**
ab diesem Zeitpunkt kann der Mensch nicht mehr nur mit bloffem Unterlassen
(Verweigerung der Zustimmung, Stufe 5) die Durchfithrung der Aktion des Di-
gitalen Systems verhindern. Versteht man unter dem Mindestmaf ftir das Vor-
liegen von (rechtlich) relevantem Verhalten wenigstens das Unterlassen einer be-
stimmten Handlung,* so wird ab dieser Stufe das Digitale System zum wesent-
lichen Triger der Aktion, da von ihm das Verhalten ausgeht; der Mensch gerit
durch sein Nicht-Verhalten in den Hintergrund und zur blolen Aufsichtsper-
son.””” Er kénnte nur durch eine, wiederum neu zu bewertende, Handlung mit-
tels aktiver Verweigerung der Zustimmung in den Geschehensablauf eingreifen.
Ab Stufe 8 entfillt dann auch noch diese Aufsichtsfunktion, wenn das Digitale
System nur auf Anfrage oder sogar nach eigenem Ermessen den Menschen tiber

die Aufgabenerledigung benachrichtigt.

204 SHERIDAN/VERPLANK, Human And Computer Control Of Undersea Teleoperators, S.
8-19.

25 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 99 f.

20¢ FREUND, § 13 StGBRn. 3, m.w.N.

27 Gleiche wesentliche Unterscheidung lisst sich fiir den Wechsel von teil- zu vollautomati-
sierten Algorithmischen Entscheidungssystemen festhalten, s.
MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-TUV" fiir Europa? Eckpunkte einer horizontalen
Regulierung Algorithmischer Entscheidungssysteme, S. 88.
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Die technische Tabelle von Sheridan/Verplank kann also konkrete Anhalts-
punkte fur die Einordnung teil- oder vollautonomer Systeme liefern; die Uber-
setzung in und Zuordnung zu rechtlichen Kriterien muss dann in einem zweiten
Schritt erfolgen.”® Eine bereits konkretisierte juristische Analyse einer Autono-
miebewertung findet sich bspw. bei Hacker.*” Fiir ihn liegt ein wesentlicher
rechtlicher Unterschied — hier in einem zivilrechtlichen Haftungskontext — bei
der Einteilung der Autonomiegrade in der Zuordnung von Produkt- oder Per-
sonalrisiken (in analoger Anwendung von § 278 BGB), welche sich an der teil-
oder vollstindigen Autonomie der Systeme festmachen lassen wiirden.*"° So sol-
len sich fiir Digitale Systeme nach Hacker drei verschiedene Grade an Autono-
mie bestimmen lassen:2!!

e Schwach autonome Systeme, welche der vollstindigen menschlichen
Anleitung und Uberpriifung ihrer Titigkeit bediirfen. Das System
selbst verfiigt dabei tiber keine signifikanten Entscheidungskompeten-
zen und liefe sich damit vermutlich eher noch als automatisiert, denn
als autonom bezeichnen. Dementsprechend sei bei diesen Systemen die
unmittelbare Zurechnung zum menschlichen Einsetzenden unproble-
matisch méglich und so die Verwirklichung klassischer Produktrisiken
im Haftungsfall gegeben.

e Vollstindige Autonomie lige vor bei Systemen, fiir welche keine
menschliche Aufsicht mehr nétig sei und welche in unvorhersehbarer
Weise nicht-triviale Entscheidungen fillen, die im Einzelnen nicht re-
gelbasiert (vorprogrammiert) sind, sondern aus dem verinderlichen, in-
neren Zustand des Systems selbst erfolgen. Der Einsatz vollstindig au-
tonomer Digitaler Agenten ist Hacker zufolge in Bezug auf die Haftung

2% V¢gl. TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 171.

9 HACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz,
S. 251 ff;; Zustimmend: LOHMANN/PRERLER, Die Rechtsfigur des Erftillungsgehilfen im
digitalen Zeitalter, die in diesem Fall aber nicht von einem Personal-, sondern von einem
"Delegationsrisiko” sprechen wollen, S. 542.

*19 Ebenso LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 87 - lediglich
Werkzeugcharakter wenn technische "Willkiir" ausgeschlossen ist, in dem Sinne, dass
Autonomie nicht besteht.

2 Fiir die Dreiteilung s. auch KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandels-
systeme, S. 98 m.w.N.
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dann auch mit Personalrisiken im Sinne des § 278 BGB verbunden, was
eine analoge Anwendung in solchen Fillen rechtfertigen wiirde.*?

e Daneben wiirden noch Systeme mit einem gemischten Mafl an Auto-
nomie bestehen, welche sich einer klaren Einteilung entziechen wiirden
(»mittelstarke Autonomie®). In diesen Fillen sei — je nach Ausmaf$ der
durch das System selbst iibernommenen relevanten (rechtsgutserhebli-
chen) Aufgaben — entweder das Personal- (iiber die Figur des ,,Gehil-
fengehilfen®) oder das Produktrisiko fiir besonders komplexe Werk-
zeuge in Haftungsfragen einschligig.

Dieser Einschitzung von Hacker ist jedoch anzumerken, dass fiir die rechtli-
che Bewertung der Autonomie eines Systems das Erfordernis/Nicht-Erforder-
nis der menschlichen Aufsicht nur bedingt ein relevantes Kriterium darstellen
kann. Zum einen, weil eine Méglichkeit zur Notfallabschaltung sich in jedem
Digitalen System finden lassen wird, um im Falle unerwiinschter Handlungen
durch Ubersteuerung eingreifen zu kénnen.”"® Zum anderen ist auch abzuse-
hen, dass zumindest fiir den Betrieb bestimmter kritischer Digitaler Sys-
teme/Digitaler Agenten eine menschliche Aufsichtspflicht gesetzlich auferlegt
werden wird: So sieht bspw. der Kommissionsentwurf der Kiinstliche Intelli-
genz Verordnung (siche oben bei Teil 2 Kap. 2 E II — Europiische Union: KI-
Verordnung) in Art. 14 KIVO-E ausdriicklich vor, dass Digitale Systeme so ent-
wickelt werden sollen, dass sie jederzeit ,effektiv iiberwacht werden kdénnen.
Demnach miisste die Autonomie dieser tiberwachungspflichtigen (High-Risk-
KI-)Systeme an anderen Punkten als an der fehlenden Aufsicht festgemacht
werden. Ebenso ist festzustellen, dass auch solche Digitalen oder technischen
Systeme, welche lediglich (voll-)automatisiert sind, ein menschliches Eingreifen,
Uberwachen oder Beaufsichtigen wihrend der Ausiibung der Funktion grund-
sitzlich nicht benétigen und der Mensch lediglich das Ergebnis tibernimmt.

2 HACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz,
S. 254.
3 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 100 -
"Ubersteuerungsméglichkeit grundsitzlich nicht bei der Bestimmung der Autonomie

einzubezichen".
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¢. Abgrenzung Lernfihigkeit/Autonomie

Weiterhin ergeben sich fiir die Untersuchung der Autonomie eines Systems
auch Abgrenzungsschwierigkeiten zur Lernfihigkeit Digitaler Systeme/Digita-
ler Agenten, welche von einigen Kommentierenden mit der Eigenschaft zu au-
tonomen Verhalten gleichgesetzt wird.”* In einer vorrangig etymologischen In-
terpretation des Begriffes sei Autonomie eines Systems grundsitzlich nur dann
erreicht, wenn die (Verhaltens-)Gesetze des Systems wirklich ,,selbst gegeben
sind, womit in diesem Fall gefragt werden soll, ob das Verhalten eines Digitalen
Agenten vorrangig auf erlerntem und demzufolge nicht wesentlich auf pri-pro-
grammierten Regeln beruht (,,Trainieren statt Programmieren®).”"> Dies sei
etwa bei Digitalen Agenten dann erreicht, wenn sich diese mithilfe maschineller
Lernverfahren vor ihrem Einsatz selbst kalibrieren, indem sie ein gewisses Regel-
set erlernen, auf dessen Grundlage sie sich dann verhalten (siche oben bei Teil 2
Kap. 2 D IIT - Maschinelles Lernen). Erst durch das eigene Erlernen wiirde sich
eine wirklich ,eigene® Wahrnehmung bilden, welche die Grundlage fiir die
durch den Agenten selbstbestimmten Verhaltensweisen darstellt.”¢ Vor allem
dies hitte im Wesentlichen die Unvorhersehbarkeit der Aktionen eines Digita-
len Agenten zur Folge. Damit wire dessen Autonomie begriindet.*”” Denn ein
vollstindig vorprogrammiertes System ohne eigene Anpassungskapazititen
wire aufgrund der gegebenen Regeln vorhersehbar und damit eher noch auto-
matisch als autonom.”™® Dieser Argumentation kann jedoch aus mehreren
Griinden nur teilweise gefolgt werden: So liegt eine wesentliche Ursache fiir die
Unvorhersehbarkeit dieser Systeme auch in ihrer Komplexitit begriindet, die

14 "Im Kern handelt es sich dabei um die Fihigkeit, zu lernen”, s. ZECH, Risiken Digitaler

Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle Herausforderungen fiir das
Recht, S. 27, 38; "Verbund unabhingiger Handlungen mit selbststindigem Lernen”, s.
HACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kanstlicher Intelligenz, S. 251
f.; SORGE, Softwareagenten, S. 8 - "Zur Autonomie gehdrt demnach auch Lernfihigkeit”

*15 ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle
Herausforderungen fiir das Recht, S. 27; LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im
Zivilrecht, S. 81, S. 89.

*1¢ ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle
Herausforderungen fiir das Recht, S. 28.

*"7 HACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz,
S.251.

*!8 SORGE, Softwareagenten, S. 8.
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etwa durch das Auftreten emergenter Verhaltensmuster im Zuge des Zusam-
menwirkens mehrerer Subagenten im Rahmen eines kooperativen Multiagen-
tensystems entstehen kann (siche oben bei Teil 2 Kap. 3 D — Multiagentensys-
teme). Diese durch Komplexitit begriindete Unvorhersehbarkeit kann auch bei
einem nicht-lernenden System gegeben sein, wenn etwa die dem System im
Konfliktfall zur Verfiigung stehende (auch nur pri-programmierte) Regel-
menge mindestens zwei gleich gut geeignete Alternativen umfasst und es daher
schwierig bis unméglich ist, ex-ante vorherzusagen, welche Alternative ausge-
wihlt wird .2

Diese Unvorhersehbarkeit kann auch hervorgerufen werden durch einige der
bei Digitalen Agenten verwendeten KI-Ansitze, welche auf der Verwendung
stochastischer Methoden zur Informationsverarbeitung beruhen, was ebenfalls
einer Berechen- und damit auch der Vorhersehbarkeit der Aktionen dieser Sys-
teme erheblich im Weg stehen kann.”® Auch die Verwendung vielschichtiger
und nicht-linearer Modelle (etwa mittels KNN, siehe oben bei Teil 2 Kap. 2 D
- Kinstliche Neuronale Netzwerke) als Bestandteil der Informationsverarbei-
tung eines Digitalen Agenten kann die Vorhersagbarkeit seiner Aktionen beein-
trichtigen und verunméglichen.”' Bei einigen der eben genannten Phinomene
spielen zwar maschinelle Lernverfahren zur Selbstkalibrierung des Systems im
Vorfeld des Einsatzes eine wesentliche Rolle (etwa bei Neuronalen Netzwerken,
siche oben bei Teil 2 Kap. 2 D - Kiinstliche Neuronale Netzwerke); dennoch ist
eine zwingende Gleichsetzung von Autonomie und Lernfihigkeit aus den ge-
nannten Unterschieden nicht gerechtfertigt, obgleich letztere ein Bestandteil
des ersteren darstellen kann. Nicht jedes lernfihige bzw. angelernte System ist
»autonom® in diesem Sinne, aber die Autonomie Digitaler Agenten wird sich
regelmifig auch auf ihre Lernfihigkeit stiitzen.*

2 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente (Software-)Agenten: Von  der
Automatisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S. 229.

#0 KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kinstliche Intelligenz’ im
allgemeinen Zivilrecht, S. 69; MULLER-HENGSTENBERG/KIRN, Haftung des Betreibers von
autonomen Sofwareagents, S. 379.

#1S. "technisch begriindete Intransparenz” bei MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-
TUV" fiir Europa? Eckpunkte einer horizontalen Regulierung Algorithmischer
Entscheidungssysteme, S. 95 f...

*2 Vgl. PLATTFORM LERNENDE SYSTEME, Lernende Systeme in lebensfeindlichen
Umgebungen, S. 5.
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d. Definition der Aspekte von Autonomie

Damit soll zuletzt nach Mafigabe der responsiven Rechtsdogmatik eine
rechtliche relevante Autonomiedefinition gefunden werden, die unter Grund-
lage der von Sheridan/Verplank genannten technischen Aspekte und der eben
dargestellten Abgrenzungen mehrere gemeinsame Elemente benennen kann,
welche eine Feststellung von Autonomie/Nicht-Autonomie eines Digitalen
Agenten ermdglicht. Denn obwohl es technisch gesehen zu einem Erkenntnis-
gewinn fithren kann, mehrere Grade fiir die unterschiedlichen Level an Auto-
nomie eines Digitaler Systems oder eines Digitaler Agenten zu bestimmen, ist
tir die rechtliche Ebene die eindeutige Zuweisung der letztlichen Verantwort-
lichkeit fur eine bestimmte Handlung gefragt — unklare oder ,,mittlere“ Grade
an Autonomie beeintrichtigen die Effektivitit der juristischen Bewertung.
Diese idealerweise zweifelsfrei festzulegen ist — wie bspw. bei Hacker zu sehen
war — entscheidend fur die korrekte Zuteilung der von einem System oder einem
Agenten ausgehenden Risiken, welche beim Vorliegen von Autonomie bspw.
im Haftungsrecht zu anderen Normketten und damit zur (Nicht-)Verantwort-
lichkeit ganz anderer Personengruppen fiithren kann.”?® Fiir den Einsatz im
Rechtsverkehr hingegen kann gefragt werden, ob der Digitale Agent aufgrund
der Autonomie als eigenstindige Entitit objektiv wahrgenommen wird, welche
tber originire eigene Kommunikationsfahigkeiten zur Abgabe und Annahme
konkreter Erklirungen verfiigt, oder ob dessen Auﬁerungen lediglich technisch
modifizierte Wiedergaben von Erklirungen seiner Benutzer:innen darstellen.?*
Dementsprechend kommt es fiir den weiteren Gang der rechtlichen Untersu-
chung entscheidend auf die Frage an, ob ein Digitaler Agent tiber hinreichende
Autonomie verfiigt, so dass eine bestimmte konkrete Aktion — etwa eine rechts-
erhebliche Auflerung — ihm selbst zuzuweisen ist.

Unter Beachtung der bisher vorgenommenen Abgrenzungen und unter
Grundlage der von Sheridan/Verplank vorgenommenen Einteilung lassen sich

3 Bpsw. Programmierer oder Trainer eines Digitalen Systems, s. ZECH, Risiken Digitaler

Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle Herausforderungen fir das
Recht, S. 35 f; S. auch zur Relevanz des Autonomie-Begriffs in der Rechtswissenschaft
LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 52, 63 f., 88 - "Weshalb
stellen wir uns als Juristen die Frage, ob ein technisches System autonom ist? Die Antwort liegt
auf der Hand: Um Verantwortung im rechtlichen Sinne einer bestimmten Person zuweisen zu
konnen.".

4 Vgl. TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 170 ff.
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folgende Elemente von Autonomie herausgreifen, welche Bestandteil einer De-
finition sein konnten. Demnach liegt Autonomie im Rechtssinne als eine
Grundlage Digitalen Agenten vor, wenn folgende Aspekte zusammenkommen:

(aa) Unvorbersehbarkert

Im Funktionsset des Digitalen Agenten ist eine gewisse Unvorbersehbarkeit
gegeben, wenn — im Sinne einer ex-ante Voraussagbarkeit — dessen nichste aus-
gefiihrte Aktion, welche zu einer wesentlichen Zustandsinderung hinsichtlich
seiner Umwelt fihrt, nicht konkret bestimmbar ist (,Nicht-Determinis-
mus“).?? Diese Unvorhersehbarkeit muss sich dabei als ein Ausdruck seiner be-
stimmungsgemifien Funktionalitit darstellen und nicht blof$ als das Ergebnis
einer (auch nur temporiren) Nicht-Funktionalitit;*** das heifSt, dass gleichwohl
durch den Digitalen Agenten ein vorgegebener Plan abgearbeitet wird, die un-
mittelbare konkrete Aktion nicht zu jedem Zeitpunkt mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit bestimmbar ist.?”” Diese Unvorhersehbarkeit ist
auch Teil des Pflichtenprogramms bei der Entwicklung Digitaler Agenten und
ermoglicht so deren Einsatz in komplexen Situationen bzw. Umwelten, deren
Ablauf und Fortgang nicht vollstindig vorhersagbar ist.

Dabei ist es fiir die Bewertung irrelevant, auf welcher verwendeten KI-
Methode oder sonstigen Technik genau die Unvorhersehbarkeit des Verhaltens

5 TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 174 - "Entscheidungen unter Ungewissheit";
GUNTHER, Roboter und rechtliche Verantwortung, S. 37 - "Unvorhersehbarkeit durch den
Beobachter"; LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 83 - "wenn
nicht vorab zu jedem Zeitpunkt feststeht, zu welchem Ausfithrungsschritt eine
Informationseingabe fithren wird."; CORNELIUS, Vertragsabschluss durch autonome
elektronische Agenten, S. 353 - "So lisst sich nicht mehr voraussagen, welchen konkreten Inhalt
das dem Agenten zu Grunde liegende Programm zu einem bestimmten Zeitpunkt hatte oder
haben wird." FOERSTER, Automatisierung und Verantwortung im Zivilrecht, S. 421; DENGA,
Deliktische Haftung fur Kiinstliche Intelligenz, S. 70.

#¢ Zum Unterschied zwischen unvorhergesechenen Verhaltensweisen und technischen
Fehlern eines Digitalen Agenten s. MULLER-HENGSTENBERG/KIRN, Haftung des Betreibers
von autonomen Sofwareagents, S. 379.

7 Vgl. EUROPAISCHES PARLAMENT, Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz
kiinstlicher Intelligenz, Art. 3 lit. b - Die Anwendung funktioniert durch ,,Verwendung einer
Reihe vorab festgelegter Anweisungen [...] ohne durch solche Anweisungen beschrinkt zu
sein.”.
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des Digitalen Agenten basiert — ob dies also durch eine bestehende Lernfihig-
keit, aufgrund des Zusammenwirkens mehrerer Digitaler Agenten in einem
MAS, weil eine komplexe, nicht-lineare Informationsverarbeitung mittels eines
vielschichtigen KNN erfolgt oder auch durch eine Kombination verschiedener
Technologien erreicht wird, ist als gleichwertig zu betrachten, wenn alle Metho-
den/Techniken zur Unvorhersehbarkeit fithren.?”® Insofern ist auch der Ein-
wand von Kaulbach abzulehnen, fiir welche die Abgrenzung von ,Automati-
siert und ,Autonom® nach ,zwei Ansitzen“ vorgenommen wird, welche
scheinbar zu unterscheiden wiren: Einem Ansatz, welcher an die ,,[Un]Vorher-
sehbarkeit des Systemverhaltens ankniipft gegeniiber einem anderen Ansatz,
welcher sich auf ,,die technische Funktionsweise des Programms* stiitzen wiirde
und wonach Autonomie nur vorliegt, wenn autonome Systeme ,flexibel auf
neue Erkenntnisse reagieren oder sich selbst die Regeln zur Lésung von Proble-
men geben kénnen“.”” Beiden ,,Ansitzen liegt letztlich die gleiche Betrach-
tungsweise zugrunde, nach der es darauf ankommt, ob die nichste ausgefiihrte
Aktion des System bzw. des Agenten nicht konkret vorhergesagt werden kann
— insofern kann kein relevanter Unterschied durch den Einwand begriindet wer-
den.

An dieser Stelle ist auch festzuhalten, dass die ex-post Unerklirbarkeit der
Aktionen des Digitalen Agenten — als Bestandteil des sog. ,,black box AI“ Phi-
nomens (siche bei Teil 2 Kap. 1 A - Digitale Systeme) — sich als wenig geeignetes
Kriterium zur Bestimmung der Autonomie eignet,”’ im Gegensatz zum Fokus
auf die ex ante Perspektive der Unvorhersagbarkeit. Dies beruht einerseits da-
rauf, dass fortlaufend an technischen Méglichkeiten zur (Wieder-)Herstellung
der Erklirbarkeit (unter dem Stichwort ,explainable AI, siehe oben bei Teil 2
Kap. 1 A - Digitale Systeme) von intransparenten Systemen gearbeitet wird.
Dementsprechend erscheint es wenig sachgerecht, bei einer entsprechend ge-
fundenen (nachtriglichen) technischen Erklirung fiir ein Verhalten eines sol-
chen Agenten sogleich dessen Autonomie abzusprechen. Dartiber hinaus ist
auch — wie bereits im Falle der menschlichen Aufsicht — festzuhalten, dass auch
hier zumindest fiir manche der besonders kritischen Systeme bzw. Agenten eine
gesetzliche Pflicht zur Herstellung der Erklirbarkeit eingefithrt werden wird,

8 Vgl. MATTHIAS, Automaten als Triger von Rechten, S. 38 fiir Griinde fiir Unvorherseh-
barkeit.

* KAULBACH, Vertragsschluss ohne Willenserklirung?, S. 1148 f.

#0S. etwa TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 174.
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wie in Form des Artificial Intelligence Act der EU-Kommission (insbesondere
hier etwa durch Art. 13, 12 KIVO-E), so dass diese Systeme dann durch das Er-
tullen dieser gesetzlichen Pflicht ihre Autonomie verlieren kénnten, falls man
das Kriterium der ex-post Unerklirbarkeit hinzuziehen wiirde.

(ba) Unabhingigkert

Weitere Voraussetzung der Autonomie ist die Unabhingigkeit des Digitalen
Agenten von externen Eingaben durch Menschen oder andere Digitale Systeme
bzgl. der nichsten auszufithrenden Aktion, so dass ein bestimmter zusammen-
hingender Auftrag im Rahmen der Funktion des Agenten durch diesen durch-
gefiihrt werden kann, ohne dass es eines unmittelbaren konkreten menschlichen
Eingreifens oder einer direkten Steuerung bedarf.!

(ca) Ubertragung der Entscheidungsgewalt

Ein letzter Aspekt der Autonomie besteht in der Frage danach, ob der Agent
wihrend der Ausfithrung dieses zusammenhingenden Auftrags nicht auf die
Freigabe durch einen Menschen oder durch ein anderes Digitales System ange-
wiesen ist. Dies liegt dann vor, wenn ihm die iberwiegende Entscheidungsgewalt
zum Treffen der Mehrzahl der Aktionen/Entscheidungen im Rahmen dieses
Auftrags sbertragen wurde.”” In Anlehnung an die bereits getroffene Unter-

1 KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 21; vgl. den Ubergang von Stufe S auf Stufe
6 in der Tabelle von Sheridan/Verplank.

#2 SCHWEMMER, Dezentrale (autonome) Organisationen, S. 565; MARTINI, Art. 22
DSGVO, Rn. 19 - "Ausiiben von Entscheidungsmacht”; LEITAO/KARNOUSKOS, Industrial
Agents, S. 3 - "sole control about its internal state”; GRAPENTIN, Vertragsschluss und
vertragliches Verschulden beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz und Softwareagenten, S. 47
f. - "vollstindige Kontrolle seines inneren Zustandes und damit iber die eigenen Handlungen";
KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente (Software-)Agenten: Von der Automatisierung
zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S. 227 - fiir den Einsatz "von der
Leine lassen"; SCHULZ, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, S. 46 -
"Handlung und internen Zustinde kontrollieren kénnen"; LINARDATOS, Autonome und
vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 93 - "zwischen Handlungsalternativen auswihlen zu
konnen"; WAGNER, Robot, Inc.: Personhood For Autonomous Systems?, S. 591 - "not entirely
under the control of human actors”.
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scheidung in Teil- und Vollautomatisierte Systeme kann hier auch davon ge-
sprochen werden, dass der Mensch aus dem ,,Entscheidungs-Loop* des Agenten
genommen wird.*?

Prigen diese drei Elemente das Verhalten des Digitalen Agenten, so ist dieser
rechtlich gesehen als autonom einzustufen, da sein unmittelbares Verhalten nur
ihm und keiner anderen (steuernden) Entitit zuzurechnen ist. Dass diese drei
Elemente auch kombiniert vorliegen miissen, um auch rechtlich gesehen von
Autonomie und den damit verbundenen Zurechnungsproblemen auszugehen,
kann man sich am besten verdeutlichen, wenn man sich eines der Elemente hin-
wegdenkt:

So kann man ein von externen Eingaben unabhingiges System, welches Ent-
scheidungen selbststindig umsetzt, dessen Aktionen dabei (zumindest bei ei-
nem funktionsgemiflen Ablauf) aber vollstindig voraussagbar sind, relativ si-
cher als (voll-)Jautomatisiert bezeichnen, aber nicht als autonom. Wenn jede ein-
zelne Aktion eines vorher festgelegten Programmes zuordnen- und riickfithrbar
ist, stellen sich die bereits beschriebenen Zurechnungsprobleme nicht in der
gleichen Dringlichkeit. Das gleiche gilt, wenn man sich eine gewisse Unabhin-
gigkeit hinweg- und eine bestindige Abhingigkeit von externen Eingaben hin-
zudenkt: Dieses System stellt dann moglicherweise einen ,,Zufallsgenerator® dar,
welcher zu einzelnen, unvorhersagbaren Aktionen in der Lage ist, aber nicht
dazu, eine Aufgabe mit einem gewissen Umfang selbststindig durchzufiihren.
Auch die Ubertragung eines eigenen Wirkungsbereichs im Sinne einer Entschei-
dungsgewalt ist ein Wesensmerkmal eines autonomen Systems: Vorstellbar ist
bspw. ein komplexes Expertensystem, was eigenstindige Recherchen mit unvor-
hersehbarem Ergebnis liefert. Wenn im Anschluss an die Berechnung jedoch der
Mensch die letztendliche Entscheidung - auf Grundlage der maschinellen
»~Empfehlung® - trifft, stellt sich das Autonomierisiko zumindest nicht in der
gleichen Weise, wie wenn das System dies direke selbststindig umsetzt.**

3 CROOTOF/KAMINSKI/PRICE, Humans in the Loop, S. 10 ff.

% Wohl aber durchaus andere Risiken Digitaler Systeme, wie etwa das Risiko der
Intransparenz und das Risiko der Verzerrung, s. MULLER/SCHUSSLER/KIRCHNER, Ein "KI-
TUV" fur Europa? Eckpunkte einer horizontalen Regulierung Algorithmischer
Entscheidungssysteme, S. 93 ff.
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e.  Der Begriff der Autonomie in der Gesetzgebung

(aa) KI-Verordnung

Der Begriff der Autonomie als Bestandteil der Beschreibung der Technolo-
gien der Kiinstlichen Intelligenz ist auch schon in der Gesetzgebung angekom-
men. Der Kompromissvorschlag des Europiischen Rates zur KI-Verordnung
vom 29.11.2021, der verschiedene Anmerkungen zum Entwurf der europii-
schen KI-Verordnung vereint, enthilt auch eine angepasste Definition des Be-
griffes eines ,KI-Systems®, welcher auch die Autonomie umfasst.** So sind KI-
Systeme gem. des aktualisierten Art. 3 Nr. 1 KI-VO-E Systeme, die konzipiert
werden, um mit Elementen von Autonomie zu operieren und die auf Grundlage
von durch Maschinen oder Menschen zur Verfiigung gestellten Daten oder Ein-
gaben bestimmte Zielsetzungen erfiillen sollen unter Verwendung von Logik-
oder Wissensbasierten Ansitzen, um Ergebnisse wie Inhalte, Vorhersagen, Emp-
fehlungen oder Entscheidungen zu produzieren, die die Umwelt beeinflussen,
mit welcher das KI-System interagiert.

(ba) StVG

Eine kumulative Definition von Autonomie ist zumindest dem Sinn nach
Bestandteil aktueller Vorhaben des deutschen Gesetzgebers. So kam es im Juli
2021 zu einer Neuregelung des Einsatzes autonomer Fahrsysteme.”¢ Dies ge-
schah auch in Abgrenzung zu den bereits bestehenden Normen hinsichtlich des
Fahrens von Fahrzeugen mit teil- oder vollautomatisierter Fahrfunktion, vgl. §
1a StVG. Die Definition von ,,Kraftfahrzeuge[n] mitautonomer Fahrfunktion®
gem. § 1d StVG konnte hinsichtlich des Begriffes der Autonomie bestimmte
Elemente enthalten, welche mit der hier gewihlten rechtlichen Ubersetzung von
Autonomie tibereinstimmen. Nach 1d Nr. 1, Nr. 2, 1 e Abs. 2 StVG liegt ein
solches autonomes Kraftfahrzeug vor, wenn das Fahrzeug ohne fahrzeugfiih-
rende (menschliche) Person selbststindig eine Fahraufgabe in einem festgeleg-
ten Betriebsbereich erftillen kann und dabei tiber eine technische Ausriistung
gem. § le Abs. 2 StVG verfiigt. Dieses soll das Fahrzeug in die Lage versetzen,

5 RAT DER EUROPAISCHEN UNION, Proposal for a Regulation of the European Parliament
and of the Council laying down harmonised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence
Act) and amending certain Union legislative acts - General approach.

2% BR-Drucksache 15521.
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diese Fahraufgabe gem. Nr. 1 innerhalb des jeweiligen Betriebsbereiches selbst-
stindig bewiltigen zu konnen, ohne dass eine fahrzeugfithrende Person in die
Steuerung eingreift oder die Fahrt permanent von der technischen Aufsicht
tberwacht wird. Dariiber hinaus soll die technische Ausriistung gem. Abs. 2 ne-
ben der unabhingigen Steuerungsfunktion u.a. noch in der Lage sein, sich bei
Verletzung des Straflenverkehrsrechts in einen risikominimalen Zustand zu be-
geben, technische Stérungen und Beeintrichtigungen selbststindig zu erken-
nen, jederzeit abgeschaltet werden zu kénnen und tiber eine hinreichend stabile
Funkverbindung zu verftigen.

Obgleich mit dieser Gesetzeserginzung die wesentlichen Rahmenbedingun-
gen fiir den Einsatz autonomer Fahrzeuge geschaften wurden, sind noch etliche
Einzelfragen ungeklirt.?” Fiir die vorliegende Arbeit von Interesse ist an dieser
Stelle, dass sich aus den im Gesetz vorgegebenen Voraussetzungen eines ,auto-
nomen Kraftfahrzeuges“ gewisse Verbindungen zu der hier gewihlten Defini-
tion von Autonomie finden lassen. Auch fur den deutschen Gesetzgeber sind
Wesensmerkmale eines autonomen Systems u.a. dessen Unabhingigkeit von ex-
ternen Steuerungen in dem ihm zugewiesenen Aufgabenbereich (,,Betriebsbe-
reich®). Weiterhin erkennt der Gesetzgeber auch die prinzipielle Moglichkeit der
Unvorbersebbarkeit der Aktionen des autonomen Systems an, wenn er etwa for-
dert, dass die autonomen Kraftfahrzeuge im Falle der unvermeidbaren Nicht-
einhaltung des eigentlich vorgegebenen Regelsets (Straflenverkehrsrecht) einen
risikominimalen Zustand einnehmen. Auch die bendtigte Eigenmdchtig-
keit hinsichtlich der tibertragenen Aufgaben wird deutlich (,,Fahraufgabe [...]
selbststindig [...] erftllen kann®).

(ca) ITEG Schleswig-Holstein

Auch Landesgesetzgeber haben sich bereits an einer normativen Einschit-
zung der technischen Eigenschaften von Technologien der Kiinstlichen Intelli-
genz versucht, welche wertungsmiflig zum Teil auch die Autonomie Digitaler
Agenten erfasst. Beispielhaft genanntist hier das ,IT-Einsatz-Gesetz* aus Schles-
wig-Holstein vom 16.03.2022. Die verschiedenen Anwendungsformen der
Technologien Kiinstlicher Intelligenz werden hier als "Datengetriebene Infor-
mationstechnologie®, § 1 Nr. 3 ITEG benannt. Diese sollen nach § 3 Abs. 2

»7 Vgl. Kritik von GATZKE, Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir den Betrieb autonomer
Kraftfahrzeuge - Bringt das Gesetz zum autonomen Fahren Rechtssicherheit?, S. 67 f.
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ITEG zu verschiedenen ,,Automationsstufen zugeordnet werden. Die héchste
Automationsstufe gemif$ § 3 Abs. 2 Nr. 3ITEG ist die ,Stufe 3 (autonome Ent-
scheidung)®, zu welchen Technologien gehéren sollen, welche ,,Probleme bei
der Bearbeitung® ihrer Aufgaben ,selbststindig l6sen® und — dariiber hinaus -
auch ,in unvorhergesehenen Situationen Entscheidungen ohne menschliche
Unterstiitzung treffen® kénnen. Dahingehend beinhaltet dieser Definitionsan-
satz aus Schleswig-Holstein auch Elemente der Definition von ,,Autonomie®,
welcher auch dieser Arbeit zugrunde liegt: Eine gewisse Unvorhersehbarkeit
tber den Ausgang der nichsten ausgefithrten Aktion der Technologie im Rah-
men einer ibertragenen Aufgabe, welche selbststindig durch die Technik
durchgefiihrt werden soll.

Neben der Autonomie Digitaler Agenten lassen sich noch weitere technische
Eigenschaften herausarbeiten, die jedoch im Verhiltnis zu dieser schwierig ab-
zugrenzen sind, da sie stellenweise interferieren und komplementire Bestand-
teile zueinander bilden.?®

2. Adaptivitit

Als ein weiteres Merkmal Digitaler Agenten lisst sich ihre Adaptivitit fest-
halten, womit ihre Anpassungsfihigkeit an verinderte Umweltsituationen ge-
meint ist. Dies bedeutet, dass sie in der Lage sein sollten, sich auf verinderte Be-
dingungen in ihrer (Agenten-)Umwelt einzustellen und ihr Verhalten bzw. ih-
ren internen  Zustand  dementsprechend  darauf  einzustellen.*®
Adaptionsfihigkeiten versprechen neben einem Effizienzgewinn auch einen
nachhaltigeren Einsatz der Systeme, wenn diese sich wiederholt auf neue Situa-
tionen einstellen und damit lingerfristiger betrieben werden konnen.?* Auch
wird man ein bestimmtes Mafl an Adaptivitit eines Digitalen Agenten voraus-
setzen, um {iberhaupt von einer — wie oben beschrieben — wesentlichen Auto-
nomie ausgehen zu kénnen.**' Die technischen Elemente, welche die adaptiven

#% Vgl. etwa die Darstellung bei SCHULZ, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden
Systemen, S. 46 ff., welcher diese Bestandteile als Voraussetzung der Autonomie begreift.

7 IVANOVIC/BUDIMAC, Software Agents: State-of-the-Art and Possible Applications, S.
11.

** PLATTFORM LERNENDE SYSTEME, Lernende Systeme in lebensfeindlichen Umgebun-
gen, S.7.

1 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 102.
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Fihigkeiten eines Digitalen Agenten konstituieren — bspw. Lernelement, Leis-
tungselement und Problemgenerator — wurden bereits oben bei der Darstellung
des Typus des Lernenden Agenten beschrieben (siehe bei Teil 2 Kap. 3 C - De-
liberative Agenten).

3. Interaktion- und Kommunikationsfibigkeit

Eine weitere wesentliche Eigenschaft, die regelmif3ig Bestandteil der Ent-
wicklung der hier betrachteten Digitalen Agenten ist, ist ihre Mglichkeit zur
(eigenstindigen) Interaktion und Kommunikation mit anderen Agenten und
Systemen. Dies ist eine wesentliche Voraussetzung fiir das Funktionieren von
MAS.*** Grundlage hier ist etwa, dass diese die ,,Gesprichspartner in jhrer Um-
gebung identifizieren kénnen, um im Anschluss die bereits beschriebenen Ko-
operations- und Interaktionsstrategien (siche oben bei Teil 2 Kap. 3 D I — Ko-
operative Multiagentensysteme) umsetzen zu kénnen.** Diese Kommunika-
tion kann dabei einerseits formell-institutionalisiert ablaufen, wenn alle
Beteiligten Digitalen Agenten tiber gemeinsame Konventionen verfiige, welche
die Regeln hierfur festlegen.*** Ohne diese Konventionen kann eine Verstindi-
gung auch ermdglicht werden, wenn Digitale Agenten mit Instrumenten ausge-
stattet sind, um die Pline oder das Verhalten anderer Agenten erkennen und
einschitzen zu kénnen und entsprechend darauf zu reagieren.? In besonders
komplexen MAS reichen einfache Kommunikationsfihigkeiten nicht aus,
wenn bspw. das Verhandeln von DA untereinander zum Austausch von Aufga-
ben und Ergebnissen erforderlich ist.2*

2 GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von Kiinstli-
cher Intelligenz und Softwareagenten, S. 51 ff., 72 m.w.N.

3 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente  (Software-)Agenten: Von  der
Automatisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S 227.

> RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 508.

> RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 509.

6 GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von
Kinstlicher Intelligenz und Softwareagenten, S. 76.
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4. Reaktivitit/Proaktivitit

Zum Anforderungsprofil an einen als intelligent bezeichneten Akteur geho-
ren weiterhin noch zwei komplementire Verhaltensmuster, welche sich auf Ver-
inderungen in seiner Umwelt beziehen: Einerseits sollen sie in der Lage sein eher
passiv auf bestimmte Verinderungen mit einer eigenen Verhaltensinderung zu
reagieren, was man als ,,reaktiv® bezeichnen kann. Diese bei Menschen teilweise
angelernten oder auch angeborenen Fihigkeiten (bspw. blinzeln, wenn ein Ge-
genstand dem Auge niherkommt) versucht man bei Digitalen Agenten durch
die Implementierung bestimmter ,Bedingung-Aktion“-Regelsets (,if-then)
umzusetzen.”” Digitale Agenten, die ausschlieSlich tiber solche lediglich reakti-
ven Verhaltensmuster (siche Reflexagenten, oben bei Teil 2 Kap. 3 B — Reaktive
Agenten) verfiigen, sind aufgrund dieser damit einhergehenden Voraussagbar-
keit und Starre ihrer Aktionen auch nicht wirklich als autonom oder intelligent
in dem hier zu betrachtenden Sinne zu begreifen.*® Gleichwohl missen auch
fortgeschrittenere, als autonom zu betrachtende Digitale Agenten tiber gewisse
reaktive Verhaltenselemente verfiigen, um mit standardmifligen Situationen
schnell und sicher umgehen zu kénnen.*”

Dariiberhinausgehend sollten als intelligent eingestufte Akteure auch tiber
die Fihigkeit verfiigen, von selbst Verinderungen in ihrer Umwelt herbeizufiih-
ren, also ,,proaktiv® titig zu werden. Grundlage hierfiir ist, dass der Akteur tiber
eine gewisse Vorstellung von der durch die Anderung zu erreichenden Umwelt-
situationen verfiigen muss, was sich etwa in Wiinschen, Zielen und Plinen aus-
driicken kann.”" Diese zusitzlichen Komponenten machen die Entwicklung
Digitaler Agenten ungleich schwieriger, da die Abbildung und Umsetzung solch
komplexer Lebensrealititen realistisch auch nur bis zu einem bestimmten Grad
tberhaupt erreicht werden kann.”' In multipolaren und schnelllebigen Ver-
handlungssituationen — wie bspw. an der Bérse im Hochfrequenzhandel - sind
solche proaktiven Verhaltensmuster aber auch grundsitzliche Voraussetzung
tiir den erfolgreichen Einsatz Digitaler Agenten, da diese im Falle des Eintretens

> RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 76.

8 GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von
Kinstlicher Intelligenz und Softwareagenten, S. 44.

4 Bpsw. das Abbremsen eines Autonomen Fahrzeugs, wenn das vordere Fahrzeug bremst,
RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 76.

0 BRENNER/ZARNEKOW/WITTIG, Intelligente Softwareagenten, S. 53 f.

! RUSSEL/NORVIG, Kiinstliche Intelligenz, S. 82.
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verinderter Umstinde flexibel reagieren miissen, indem etwa ein dhnliches Pro-
dukt zu vergleichbaren Parametern beschafft werden muss.** Proaktive Eigen-
schaften werden mit deliberativen Agenten verbunden (siche oben bei Teil 2
Kap. 3 C - Deliberative Agenten).

S.  Mobilitit

Die Mobilitit Digitaler Agenten bezieht sich zum einen auf die Fihigkeit von
Hardwareagenten, zur eigenstindigen Positionsinderung im physischen Raum
in der Lage zu sein.”* Zumindest fiir manche Agenten, welche zur Aufgabener-
tullung auf Positionswechsel angewiesen sind, ist die Fahigkeit zu Mobilitit di-
rekt mit dem Innehaben von Autonomie verbunden.?* Aber auch Softwarea-
genten konnen u.U. zur selbstindigen Positionsinderung im (blofi) virtuellen
Raum in der Lage sein, etwa um eigenstindig in andere Digitale Systeme einzu-
treten, Daten aufzunehmen und zu verarbeiten.”> Mobile Softwareagenten soll-
ten beim Eintritt in fremde Systeme aber auch zu einer Bewertung der Leis-
tungsfihigkeit dieser in der Lage sein, denn es kénnen erhebliche strukturelle
und technische Unterschiede bei den angesteuerten Umwelten bestehen.>*

I11. Zwischenergebnis: technische Spezifikationen Digitaler Agenten

Als eine besondere Form Digitaler Systeme zeichnen sich Digitale Agenten
durch eine grofSere Flexibilitit und Eigenstindigkeit bei der Aufgabenerfiillung
als bisherige Informationstechnologie aus, womit auf eine neue Bandbreite an
moglichen Einsatzbereichen gezielt wird. Ihre Kooperations- und Interaktions-
tihigkeit mit anderen Digitalen Agenten und Systemen in Multiagentensyste-
men ermdglicht eine neuartige Infrastrukeur als Grundlage fiir fortgeschritte-
nere digitale Anwendungen, fithrt aber auch zu emergenten Verhaltensmustern,
welche aufgrund ihrer Komplexitit weitaus schwieriger zu prognostizieren und

2 GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von
Kinstlicher Intelligenz und Softwareagenten, S. 45.

3 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 106 f. m.w.N.

4 SCHULZ, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen S. 49.

»5 GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von
Kinstlicher Intelligenz und Softwareagenten, S. 49.

¢ GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von
Kinstlicher Intelligenz und Softwareagenten, S. 49 - "Rechenleistung eines Grofirechners oder
eines mobilen und tragbaren Gerits".
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einzuschitzen sind. Als zweischneidiges Schwert erweist sich dabei die durch
den Einsatz von KI-Technologie ermdglichte Autonomie Digitaler Agenten: Ei-
nerseits konnte der von menschlichen Eingaben unabhingige Einsatz einen Pro-
duktivitits- und Effizienzgewinn ermdglichen. Andererseits beinhaltet aber
auch genau diese Abgabe und Ubertragung von Handlungsmacht das Potenzial
einer neuen Herausforderung fir die Rechtsordnung, wenn etwa bestehende
Zurechnungsregime durch den Einsatz Digitaler Agenten in Frage gestellt wer-
den.

E. Ergebnis: Digitale Agenten als artifizielles Pendant

Digitale Agenten sind eine moderne Ausformung informationsverarbeiten-
der Technologie, den Digitalen Systemen. Sie sollen in zu menschlichen Agen-
ten vergleichbaren Funktionen eingesetzt werden, um fiir ihre Anwender:innen
bestimmte Aufgaben selbststindig zu erledigen. Die Basis Digitaler Agenten bil-
den Digitale Systeme, daher teilen sie mit diesen die grundlegenden technischen
Merkmale, wie die Verarbeitung von durch maschinenlesbare Zeichen reprisen-
tierte Informationen (Daten), den Aufbau und die Unterteilung in Hard- und
Software und die Méglichkeiten der Virtualisierung und der Vernetzung meh-
rerer Systeme (und Agenten) miteinander. Damit unterliegen Digitale Agenten
aber auch den gleichen technischen Risiken wie Digitale Systeme, wie etwa die
der durch eine erh6hte Komplexitit bedingten fehlenden Nachvollziehbarkeit
von Entscheidungsabliufen (,,black box AI) oder die Verzerrung des Systemer-
gebnisses durch Fehlurteile bei der Entwicklung und Anwendung (,,biased
AI). Virtualisierung und Vernetzung ermdéglichen eine Auftrennung und Ver-
teilung der technischen Ressourcen, was etwa Grundlage fiir eine industriali-
sierte Art der Informationsverarbeitung ist (,,Cloud Computing®), jedoch auch
die Probleme unklarer Zurechnungsketten und fehlender Abgrenzungsmaog-
lichkeiten der zu beobachtenden und zu bewertenden Systeme und damit auch
Agenten mit sich bringen kann.

Damit Digitale Agenten die Rolle menschlicher Agenten nachahmen kon-
nen, wurde und wird parallel zum Ausbau der Kapazitit und der Geschwindig-
keit informationsverarbeitender Systeme daran gearbeitet, bei diesen Systemen
menschenihnliche, ,intelligente Fihigkeiten mithilfe technischer Methoden
zu imitieren. Dieser Forschungszweig, welcher sich seit mehreren Jahrzehnten
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als Querdisziplin und eigenstindiger Teilbereich der Informatik fest etabliert
hat, wird als ,,Kiinstliche Intelligenz® bezeichnet. Anfangs ging man davon aus,
dass ein effektiver Weg zur Nachbildung intelligenten Verhaltens darin beste-
hen wiirde, die Lebensrealitit in moglichst viele, genaue Symbole zu tibersetzen,
was dann die Arbeitsgrundlage fiir einen solchen intelligenten Digitalen Agen-
ten bilden wiirde. Als sich dieser generalistische Ansatz als zu aufwendig und
problembehaftet herausgestellt hat, ging man zur Entwicklung kleinerer und
spezialisierter Expertensysteme iiber, die in einem bestimmten Bereich tiber um-
fassende Kenntnisse verfiigen sollten. Nach Riickschligen und Sackgassen kam
das Feld der KI-Forschung dann in den 80er und 90er Jahren im sog. ,,KI-
Winter* beinahe zu einem Stillstand. Erst in der jingeren Vergangenheit konn-
ten wieder Fortschritte bei den technischen Anwendungen gemacht werden, in-
dem die (alten) Ideen der Nachbildung biologischer informationsverarbeiten-
der Prozesse mittels kiinstlicher Neuronaler Netze und die der maschinellen
Lernfihigkeit neu interpretiert und umgesetzt wurden. Dies wurde auch ermdg-
licht durch eine enorme Steigerung der zur Verfigung stehenden Computer-
technik und eine mittlerweile immens grofSe Zahl an zum Training der Systeme
verfiigbaren personenbezogenen wie nicht-personenbezogenen Daten. Mittler-
weile existiert eine Vielzahl von verschiedenen Ansitzen und Methoden sowie
deren Kombinationen, um ,intelligente® Digitale Agenten zu entwickeln oder
zumindest zu pilotieren.

Digitalen Agenten zeichnen sich weiterhin durch bestimmte technische Spe-
zifikationen aus, die einerseits aus ihrer Beschaffenheit als Digitales System und
andererseits aus der bei ihnen verwendeten KI-Technologie herriihren. Das
technische Level der bei ihnen eingesetzten Technik bestimmt, ob sie nur auf
Einfliisse reagieren konnen oder ob sie auch intrinsisch auf ihre Umwelt einwir-
ken konnen, um bestimmte Zustinde nach einer ihnen inhirenten Vorstellung
zu verindern. Vernetzung erméglicht das Zusammenwirken mehrerer Agenten
in Multiagentensystemen, was die Umsetzung komplexerer arbeitsteiliger Pro-
zesse ermdoglicht, aber auch selbst bei Regelkonformitit zu emergenten, unvor-
hersehbaren Verhaltensmustern der beteiligten Digitalen Systeme und Agenten
fithren kann. Digitale Agenten zeichnen sich im Gegensatz zu herkommlichen
Digitalen Systemen durch eine gewisse Autonomie aus, was u.a. bedeutet, dass
es im Verlauf ihrer plan- und funktionsgemiflen Aufgabenerfiillung zu unvor-
hergesehenen Aktionen kommen kann, welche sie selbst ohne eine konkrete
Steuerung von auflen ausfithren. Des Weiteren sind sie — im unterschiedlichen
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Ausmaf — in der Lage, sich an bestimmte Umweltverinderungen anzupassen,
mit Menschen und anderen Digitalen Agenten und Systemen zu kommunizie-
ren und zu interagieren, auf ihre Umgebung reflexartig zu reagieren und auf
diese proaktiv einzuwirken und ihren eigenen Standort abhingig von ihrer Art
entweder in der physischen oder virtuellen Welt zu verindern.

Im Folgenden sollen die heutigen Anwendungsbereiche Digitaler Agenten
aufgezeigt werden, wobei ein wesentlicher Fokus auf dem Einsatz Digitaler
Agenten im Rechtsverkehr liegen wird, der das Hauptthema dieser Arbeit bil-
den soll. Daran anschlieflend sollen die bisherigen Antworten der Rechtswissen-
schaft auf dieses Phinomen aufgezeigt und bewertet werden, um im Anschluss
eine eigene These formulieren und darlegen zu kénnen.



Teil 3

Okonomische Szenarien Digitaler Agenten
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Wie bereits erwihnt, sollen Digitale Agenten im Gegensatz zu rein informa-
tionsverarbeitender, unterstiitzender T4tigkeit Digitaler Systeme auch zur voll-
stindigen Ubernahme bestimmter Aufgaben eingesetzt werden, indem diese ein
unabhingiges und in gewisser Hinsicht eigenstindiges Verhalten austiben. Dies
sind Bereiche, welche aufgrund ihrer dynamischen Natur, ihrer Komplexitit
und der Vielzahl an unterschiedlichen Informationsarten bislang nur von Men-
schen ausgetibt werden konnten, wie etwa Verkehrsraumiiberwachung und -
steuerung, medizinische Diagnosen oder Erforschung von Planetenoberfli-
chen.! Auch fiir den Einsatz im Rechtsverkehr scheint der 6konomische Nutzen
tir solche Anwendungen hoch, denn es werden starke Wachstumszahlen beim
Handel mit solchen Technologien erwartet.” Bezogen auf den elektronischen
Teil des Rechtsverkehrs kommen Digitale Agenten besonders in den Phasen der
Vertragseingehung und Vertragsdurchfithrung zum Einsatz.? Sie kénnen etwa
tatsichliche Bedarfe Ihrer Verwender:innen ermitteln und — dann in Verbund
mit anderen Agenten — Erkundigungen iber mégliche Angebote einholen, ent-
sprechende Verhandlungen fithren und Dienste oder Gelder transferieren.* Im
Folgenden sollen daher die aktuellen 6konomischen Einsatzmdglichkeiten Di-
gitaler Agenten mit den damit verbundenen Rechtsvorgingen, welche diese von
menschlichen Agenten iibernehmen, beleuchtet werden.

A. Preissetzungsalgorithmen

Ein méglicher Anwendungsbereich fiir den Einsatz Digitaler Agenten ist das
Feld der sog. Preissetzungsalgorithmen im (Online-)Einzelhandel. Die Techno-
logie soll hier mit dem Ziel eingesetzt werden, moglichst selbststindig Preise fiir
bestimmte Waren und Dienstleistungen abhingig von der beobachteten Ent-
wicklung der Marktsituation — insbesondere den Preisbewegungen bei konkur-
rierenden Online-Hindler:innen — festzulegen und das unternehmenseigene

! MATTHIAS, Automaten als Triger von Rechten, S. 39.

> BRANDT, Das Milliardengeschift mit der kiinstlichen Intelligenz.

? KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente (Software-) Agenten: Von der Automatisie-
rung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S. 310.

* Ausfiihrlich bei WETTIG, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, S. 144 f.
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Angebot darauthin anzupassen.® Auch kénnen Informationen von Nachfra-
genden, Zuliefernden und andere Marktbedingungen beobachtet und in die Be-
wertung mit aufgenommen werden.® Die beschriebenen Anwendungsszenarien
der verwendeten Technologien weisen dabei Merkmale auf, wie sie fiir die eben
beschriebenen Digitalen Agenten festgestellt wurden.

Die Preissetzungsalgorithmen” wurden und werden durch die Rechtswissen-
schaft bisher vor allem unter wettbewerbs- und kartellrechtlichen Aspekten be-
leuchtet, da die Gefahr besteht — welche sich in einzelnen Sachverhalten auch
bereits realisiert hat — dass Unternehmen mithilfe solcher Technologie relativ
verdeckt und dynamisch Kartelle bilden oder in der Lage sind, unzulissigen (fak-
tischen) Druck alleine mittels technischer Mglichkeiten auf andere Marktteil-
nehmende und (Sub-)Unternehmen auszutiben.® Studien legen einen Anstieg
des Einsatzes solcher Technologie (und KI-Technik im Allgemeinen) bei Ein-
zelhindler:innen nahe.” Auch eine Sektoruntersuchung des elektronischen
Handels der EU-Kommission, welche in den Jahren 2015-2016 in der Union
durchgefithrt wurde, kam zum Ergebnis, dass zwei Drittel der befragten Online-
Hindler:innen (Einzelhindler:innen, Marktplitze, Preisvergleichsplattformen
etc.) ,automatische Softwareprogramme® einsetzen wiirden, um ,Abweichun-
gen von empfohlenen Einzelhandelspreisen in Sekundenschnelle® zu entdecken
und dementsprechend zu reagieren.'® Diese zur Marktbeobachtung und Preis-
setzung eingesetzte Software wird dabei — abhingig vom Level der Technik - in
vier Kategorien unterschieden. Dabei stellen die einfacheren Anwendungsvari-
anten der Preissetzungsalgorithmen eher noch keine autonomen, ,intelligen-
ten“ Digitalen Agenten im beschriebenen Sinne dar, sondern vielmehr (teil-)au-
tomatisierte Digitale Systeme:

> WOLF, Algorithmengestiitzte Preissetzung im Online-Einzelhandel als abgestimmte
Verhaltensweise, S. 3.

¢ YLINEN, Digital Pricing und Kartellrecht, S. 19.

7 Fur Kritik an der Verwendung des "Algorithmus”-Begriff in der Rechtswissenschaft s.
LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 78.

8 Vgl. YLINEN, Digital Pricing und Kartellrecht, S. 20.

’ Bspw. 28 % der befragten Einzelhandelsunternehmen weltweit nutzen KI-Technologie im
Jahr 2018, s. CAPGEMINI RESEARCH INSTITUTE, Building the Retail Superstar, S. 4 - unter
anderem auch Technologien fiir "Pricing Decisions", S. 15.

10 EUROPAISCHE KOMMISSION, Abschlussbericht tiber die Sektoruntersuchung zum
elektronischen Handel, Rz.: 13.
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e Im ersten, sog. ,Messenger“-Szenario wird die Technik zur Begleitung und
Durchfithrung analoger (illegaler) Absprachen eingesetzt."! Auch fortlau-
fende Kommunikation tiber die verfolgen Preisstrategien ist moglich, wobei
Informationen iiber Lagerbestinde oder geplante Aktionen ausgetauscht
werden."”? Die zur Umsetzung dieser Mitteillungen notwendigen Digitalen
Systeme bergen keine der beschriebenen Technikrisiken (etwa Autonomie),
da sich die ausgetauschten Informationen unproblematisch auf die abspre-
chenden Vertreter:innen der jeweiligen Unternehmen riickftihren lassen.

e Bei der ,Hub&Spokes“*-Variante wird die Technologie von zentralen
(Vermittlungs-)Plattformen eingesetzt, um bestimmte Modalititen der Ver-
tragsdurchfithrung bei allen Teilnehmer:innen gleichférmig durchzuset-
zen." Beispielsweise wurden durch die Fahrdienst-Vermittlungplattform U-
ber zu bestimmten Stofdzeiten fiir alle Fahrer:innen in einem bestimmten
Gebiet Preiserh6hungen ,vorgeschlagen® (sog. ,surge pricing®), wobei
praktisch gesehen keine Méglichkeit der Ablehnung dieser Erhéhungen fiir
die — grundsitzlich selbststindigen und im Wettbewerb zueinander stehen-
den — Fahrer:innen bestand.?® In einem anderen Sachverhalt standen Reise-
biiros in Litauen im Verdacht, sich durch eine durch alle genutzte Bu-
chungssoftware auf bestimmte Grenzen fiir ihre Rabattsitze abzuspre-
chen.’® Auch zur Durchfthrung von ,Hub&Spokes“-Strategien wird
grundsitzlich keine fortgeschrittene (KI-) Technologie im Sinne von Digita-
len Agenten benétigt.

o Bereits teilweise anders stellt sich die Bewertung im Falle der nichsten Stufe
der Technik dar, den sog. ,Predictable Agents®, welche im Konkreten zur
Ausfithrung der oben beschriebenen Funktionen der Marktbeobachtung
und Preisabstimmung dienen sollen. Dies bezeichnet Technologie, welche

"' WOLF, Algorithmengestiitzte Preissetzung im Online-Einzelhandel als abgestimmte
Verhaltensweise, S. 3.

2 KUSTNER, Preissetzung durch Algorithmen als Herausforderung des Kartellrechts, S. 37.

13 "Nabe und Speiche” (Engl.), der Begriff stammt urspriinglich aus der Logistikbranche, s.
LOGISTISCHE INFORMATIONSSYSTEME AG, Hub and Spoke; in  kartelll und
wettbewerbsrechtlichen ~ Zusammenhang  sind ~ "sternenférmige”  Absprachen  oder
Abstimmungen gemeint, s. YLINEN, Digital Pricing und Kartellrecht, S. 20 f. m.w.N.

" WOLF, Algorithmengestiitzte Preissetzung im Online-Einzelhandel als abgestimmte
Verhaltensweise, S. 3.

> YLINEN, Digital Pricing und Kartellrecht, S. 20.

' YLINEN, Digital Pricing und Kartellrecht, S. 20.
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durch einzelne Unternehmen eingesetzt wird, die — ohne dabei in direkte
Kommunikation mit anderen Marktteilnehmenden zu treten — gemifS ihrer
Programmierung auf das Verhalten und Auftreten anderer Unternehmen
(und deren Agenten) reagieren und das Preisniveau aufgrund bestimmter,
vorher festgelegter 6konomischer Entscheidungskriterien festsetzen oder
indern kénnen soll."” Folgt man der Auffassung einiger Beobachter:innen,
so kann man bei dieser Technologie (noch) nicht von als intelligent einzu-
stufende Digitale Agenten ausgehen, da diese bspw. nicht in der Lage wire,
selbststindig ,,den besten Preis“ zu ermitteln, sondern nur nach vorgegebe-
nen Rahmenbedingungen handelt.'® Dazu ist jedoch einzuwenden, dass
auch von den meisten menschlichen Agenten nicht erwartet wird, einfach
die ,beste® Alternative bei der Durchfithrung eines Auftrags auszuwihlen
und umzusetzen, sondern sie sollen ebenfalls lediglich nach den vorgegebe-
nen Rahmenbedingungen vorgehen und dabei versuchen, auf Verinderun-
gen addquat zu reagieren. Weichen sie dabei zu sehr von den Interessen des
Prinzipals ab, so stehen die bereits dargestellten (rechtlichen) Ausgleichsan-
spriiche zur Verftigung (siche oben bei Teil 1 D IV — Rechtliche Lésungen
fiur das Agency-Problem im Rechtsverkehr). Gleichwohl ist, zumindest
nach den in dieser Arbeit verwendeten Kriterien festzustellen, dass es sich
bei manchen der aktuell verwendeten ,,Predictable Agents® sehr wohl um
(autonome) Digitale Agenten handelt, da diese — im Gegensatz zum Wort-
laut — in bestimmten Situationen unvorhersehbare Verhaltensweisen an den
Tag legen konnen. So etwa, wenn das programmierte Regelset zu unvorher-
gesechenen Konsequenzen fithrt: Das (online) gehandelte Sachbuch ,, The
Making of a Fly* schaffte es zwischenzeitlich auf einen Preis von knapp 4
Mio. Dollar, da zwei anscheinend auf einander bezogene Digitale Agenten
sich stindig tiberboten.” Hieran lisst sich verdeutlichen, dass es auch zu ei-
nem emergenten, unvorhersehbaren Verhalten kommen kann, wenn meh-
rere Digitale Agenten, denen Handlungsmacht tibertragen wurde, ohne

7 WOLF, Algorithmengestiitzte Preissetzung im Online-Einzelhandel als abgestimmte
Verhaltensweise, S. 4.

¥ Vgl. etwa KUSTNER, Preissetzung durch Algorithmen als Herausforderung des
Kartellrechts, S. 37.

1 SOLON, How A Book About Flies Came To Be Priced $24 Million On Amazon.
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vorherige direkte Absprache im Rahmen eines — in diesem Falle konkurrie-
rendem - Multiagentensystem zusammenwirken, auch wenn diese regel-
konform agieren und etwa ohne eine inhirente Lernfihigkeit auskommen.

e Einbisher nurin Aussicht gestelltes viertes Szenario ist der Einsatz auch lern-
tihiger Digitaler Agenten zur Preisfestsetzung, welche nur aufgrund von
Marktbeobachtung und Adaption die optimale Preisspanne ermitteln und
die deshalb nicht zwingend auf das Setzen von Rahmenbedingungen oder
Vorgaben angewiesen sein sollen.*® Hierbei wird davon ausgegangen, dass
die grundsitzliche mathematische Berechenbarkeit 6konomischer Entschei-
dungen die weitere Computer- und Digitalisierung dieser Vorginge begtins-
tigt und damit letztlich zur Dominanz Digitaler Agenten in diesem Bereich
fihren wird.?! Aus kartellrechtlicher Sicht ist ein Schaden fiir Verbrau-
cher:innen zu erwarten, wenn durch solche Technologie jederzeit und
schnell der gerade noch zu bezahlenden Preis ermittelt wird und sich hierbei
mehrere Digitale Agenten sogar noch kollusiv verstindigen konnten.” Das
Kartellrecht miisste auch fiir die Fille, in denen die rechtswidrige Absprache
ginzlich ohne die Mitwirkung menschlicher Agenten erfolgt, angepasst
werden.?

Abschlieflend lasst sich also festhalten, dass bereits heute ein gewichtiger Teil
des Rechtsverkehrs im Online-Handel von Digitalen Agenten (in diesem Falle
Softwareagenten) ibernommen wird, obgleich an der ,,Intelligenz® von einigen
der verwendeten Technologien gezweifelt werden kann. Nichtsdestotrotz be-
obachten auch jetzt schon Digitale Agenten nach gewissen Rahmenbedingun-
gen ihre (Markt-)Umgebungen und kénnen — mit Entscheidungsmacht ausge-
stattet — selbststindig Angebote korrigieren und festsetzen. Die Festlegung des
Preises ist essentialia negotii des Kaufvertrages;** damit ibernehmen hier Digi-
tale Agenten wesentliche Teile eines Rechtsgeschiftes. Auch in diesen Szenarien
zeigen sich die bereits angesprochenen 6konomischen Vorteile des Ersetzens
menschlicher Agenten, welche vermutlich langfristig zur weiteren Entwicklung

0 YLINEN, Digital Pricing und Kartellrecht, S. 22.

?! WoLF, Algorithmengestiitzte Preissetzung im Online-Einzelhandel als abgestimmte
Verhaltensweise, S. 5 f. - "Technokratisierung des Marktverhaltens".

> CAPOBIANCO/GONZAGA/NYESO, Algorithms and Collusion, Rn. 76.

» KUSTNER, Preissetzung durch Algorithmen als Herausforderung des Kartellrechts, S. 40.

2 Statt vieler WESTERMANN, § 433 BGB Rn. 17.
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und groferen Verbreitung Digitaler Agenten fithren werden: Zum einen kon-
nen aufgrund der fehlenden Emotionalitit mutmaflich rationalere Entschei-
dungen mittels der Technik getroffen werden; zum anderen kommt es durch
das fehlende Eigeninteresse Digitaler Agenten nicht zum Entstehen des Agency-
Problems (siche oben bei Teil 1 C — Wirtschaftswissenschaftliche Ebene) ftir die
anwendenden Unternehmen bei der Preissetzung.” Der Beispielsfall ,Making
of a Fly® zeigt jedoch auch das Autonomierisiko auf, was vom Einsatz Digitaler
Agenten bei der Preisfestsetzung ausgeht. Volkswirtschaftlich gesehen wird
durch den Einsatz der Technik auch insgesamt eine hohere Preisstabilitit erwar-
tet.%

B. Algorithmischer Bérsenhandel

Ein weiteres, zu untersuchendes 6konomisches Anwendungsbeispiel stellt
der Bereich des Algorithmischen Handels an den reguliren Bérsen dar. Denn
die hierbei eingesetzten, fortgeschrittenen Digitalen Systeme verfiigen tiber Ei-
genschaften, die sie auch als Digitale Agenten im oben beschriebenen Sinne klas-
sifizieren.”

Mit dem Begriff des Algorithmischen Handels (,,Algorithmic Trading®)
wird gemifd Art. 4 Abs. 1 Nr. 39 MiFID II Richtlinie der Handel mit einem
Finanzinstrument bezeichnet, bei dem ,ein Computeralgorithmus die einzel-
nen Auftragsparameter (Zeitpunkt, Preis, Quantitit etc.) automatisch be-
stimmt und wie dieser Auftrag nach Einreichung mit eingeschrinkter oder kei-
ner menschlichen Beteiligung bearbeitet werden soll...“ — wobei Systeme ausge-
nommen sind, die keine selbststindigen Orders formulieren oder deren
Parameter bestimmen, sondern nur zur Weiterleitung oder zur Nachbearbei-
tung bereits fertig erstellter Auftrige eingesetzt werden. Diese Digitalen (Han-
dels-)Systeme zielen also — je nach ihrer Gestaltung — darauf ab, die Bérsenhind-
ler:innen zu beraten, zu unterstiitzen oder schlussendlich auch ganz zu erset-
zen.”® Algorithmische Handelssysteme werden dabei mittlerweile in allen

» KUSTNER, Preissetzung durch Algorithmen als Herausforderung des Kartellrechts, S. 37.

% WoLF, Algorithmengestiitzte Preissetzung im Online-Einzelhandel als abgestimmte
Verhaltensweise, S. 5.

¥ KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 110.

8 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 110.
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Phasen des Parketthandels eingesetzt: bei der Beschaffung der relevanten Kapi-
talmarktinformationen, bei der Auswahl der geeigneten Handelsplitze, in der
Formulierung und Weiterleitung der entsprechenden Orders und auch bei der
Beobachtung und Stérung der Aktionen der Handelssysteme konkurrierender
Borsenhindler:innen.?” Aktuell wird ein nicht unwesentlicher Anteil des elekt-
ronischen Handels mit Finanzinstrumenten in der Europiischen Union und
fast der ganze Teil in den Vereinigten Staaten — jeweils mit steigender Tendenz
— dartiber hinaus als spezieller Unterfall als sog. Hochfrequenzhandel betrie-
ben.** Der Hochfrequenzhandel wird nach § 4 Abs. 1 Nr. 40 MiFID II definiert
als ,algorithmische Handelstechnik®, bei der mittels besonderer Infrastruktur
versucht wird, die Latenzen bei der Orderiibertragung zu reduzieren und welche
gekennzeichnet ist durch Entscheidungen des Systems ohne menschliche Inter-
vention bei gleichzeitig hohem untertigigen Mitteilungsautkommen. Dement-
sprechend zeichnet sich der Hochfrequenzhandel also grundsitzlich durch die
gleichen technischen Grundlagen wie der algorithmische Handel aus, mit der
Besonderheit, dass die Auftragsvolumina immense Ausmafle annehmen: Auf-
grund der hohen Geschwindigkeiten — pro Sekunde kénnen durch moderne
Systeme mutmafilich 2.000-4.000 Orders generiert und platziert werden — muss
der Hochfrequenzhandel im Gegensatz zum niederfrequenten Algorithmischen
Handel zwangsliufig maschinell abgewickelt werden.* Die ausfithrenden Bor-
senhindler versuchen dabei sogar noch, durch eine mdéglichst kurze Leitung
zum Handelsplatz zusitzliche Mikrosekunden zu gewinnen.> Daten und
Marktsignale miissen durch die verwendete Technologie selbststindig gesam-
melt und ausgewertet werden, um auf Grundlage dessen Auftrige einzuleiten,
zu erzeugen oder ausfithren, ohne dass Menschen daran im Wesentlichen betei-
ligt sind.*® Mit diesen hochfrequenten, und eigenstindig funktionierenden
Handelssystemen lassen sich innovative Strategien verfolgen, welche auf dem
Ausfithren von ,Blitzauftrigen®, dem Erzielen von minimalen, aber letztlich
wirtschaftlichen Arbitragegewinnen oder dem Ausnutzen kurzfristiger Kursun-
terschiede beruhen.?*

» KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 43 ff.

% MARTINI, Blackbox Algorithmus, S. 144.

' KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 61.

> BAFIN, Algorithmischer Handel und Hochfrequenzhandel.

3 MARTINI, Blackbox Algorithmus, S. 143 f.

3 SOBBING, Rechtsfragen kiinstlicher Intelligenz im Hochfrequenzhandel, S. 65 £.
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Fraglich ist, ob sich die eingesetzten Digitalen Systeme dabei auch als Digitale

Agenten im oben beschriebenen Sinne einordnen lassen. Nach Kollmann las-
sen sich die bei diesen Transaktionen eingesetzten Technologien — von ihm als
»Handelsagenten® bezeichnet — je nach Ausmaf? ihrer Selbststindigkeit — in drei
relevante Klassen einteilen:®

Handelsagenten der Klasse 1 werden von ihm als ,teilautonome Handels-
systeme® beschrieben, welche zu Unterstiitzung fiir die Borsenhindler:in
bei deren Handelstitigkeit eingesetzt werden. So sollen sie fortlaufend
Marktdaten auswerten und kritische Signale erkennen, um die Hindler:in
in bestimmten Situationen zu informieren und Empfehlungen fiir Handels-
entscheidungen anzuzeigen, die diese dann umsetzen kann.* Aufgrund der
sich schnell verindernden, komplexen Sachlage und der daftir notwendigen
Berechnungsschritte ist jedoch bereits auch die Entscheidungsfindung die-
ser yeinfachen“ Handelsagenten nicht immer vorhersag- bzw. nachvollzieh-
bar. Wegen der fehlenden Entscheidungsmacht und der letztlich nur reakti-
ven Verhaltenselemente seien diese Systeme jedoch nicht als Digitale Agen-
ten einzuordnen, sondern nur als fortgeschrittene  Digitale
(Handels-)Systeme.

Agenten der Klasse 2 verfiigen — wie auch Klasse 1 Agenten - iiber einen
selbststindigen Informationsverarbeitungsprozess, der (zumindest im De-
tail) nicht vorhersagbar ist, aber dartiberhinausgehend haben sie aber auch
einen eigenen Wirkungsbereich tibertragen bekommen: sie treffen eigen-
stindige Handelsentscheidungen und ibermitteln diese an andere Agenten
und Systeme zur Ausfithrung ohne zusitzliche menschliche Intervention,
verfiigen dabei aber nicht iiber eine adaptive Lernfihigkeit.”” Die Ubertra-
gung der Entscheidungsgewalt ist hier eine wichtige Voraussetzung fiir de-
ren 0konomischen Einsatz, da sie im zeitkritischen Handel und zur Realisa-
tion komplexer Handelsstrategien eingesetzt werden, bei denen jede (zusitz-
liche) menschliche Intervention zu Verlusten fithren konnte.”®* Nach
Kollmann wirken hier mehrere Agenten und Systeme dergestalt in einer
nichtlinearen, komplexen Weise mit vielen Parametern zusammen und ver-

 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 113 ff.

% KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, 113 f.
7 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 114.
* KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 114 f.
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fiigen auch bei inhirenter Regelstetigkeit iiber einen so groffen Handlungs-
spielraum, dass deren Entscheidungen allenfalls bei einer einfachen Marke-
lage sicher zu prognostizieren sind.* Dementsprechend lassen sich diese
Klasse 2 Handelssysteme als Digitale Agenten im oben beschriebenen Sinne
einordnen, da sie zum einen iiber wesentliche Autonomie bei der Ausfiih-
rung ihrer Auftrige verfigen und auch etliche der restlichen Merkmale Di-
gitaler Agenten wie Mobilitit, Proaktivitit und Kommunikations- und In-
teraktionsfihigkeiten aufweisen.

Agenten der Klasse 3 werden im Hochfrequenzhandel eingesetzt. Auf sie
treffen grundsitzlich alle Merkmale der vorherigen Agentenklassen zu, mit
dem Unterschied, dass das Ausmafl ihrer selbstindigen Fihigkeiten bei
ihnen noch hoher ausgeprigt sein muss, da das zeitkritische Element (und
damit etwa die Umsetzung der innovativen Handelsstrategien) an dieser
Stelle verloren gehen wiirde, falls eine menschliche Intervention fiir ihren
Betrieb notig wire.* Dementsprechend ist es etwa unerlisslich, dass die
Klasse 3 Handelsagenten tiber gewisse Adaptionsfihigkeiten verfiigen, um
ihre Wissensbasis im Laufe des Einsatzes eigenstindig zu erweitern und die
auszufithrenden Handelsstrategien zu optimieren, da jedes menschliche An-
passen zur Unterbrechung der Aktivititen fihren wiirde.* Gleichzeitig sol-
len die Klasse 3 Agenten bestenfalls ihre eigene Existenz und die ausgefiihrte
Strategie am Handelsplatz verbergen, damit andere Agenten diese nicht imi-
tieren kénnen.*” Diese lernfihigen Systeme werden auch durch die fithren-
den Handelsunternehmen bereits eingesetzt.** Auch hier sorgt die nichtline-
are, komplexe und unabhingige Entscheidungsfindung sowie zusitzlich
noch die selbststindige Erweiterung der Wissensbasis dafiir, dass die kon-
kreten Aktionen der Handelsagenten der Klasse 3 unvorhersagbar sind.*
Die Handelsagenten der Klasse 3 sind dementsprechend auch als Digitale
Agenten einzuordnen.

* KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 116.

S0 auch KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 119.
# KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 123.

# KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 124.

“ KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 124.

* SOBBING, Rechtsfragen kiinstlicher Intelligenz im Hochfrequenzhandel, S. 65.

# KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 125.



Algorithmischer Borsenbandel 929

Festzustellen ist also, dass beim Algorithmischen Handel an der Bérse und
insbesondere beim Hochfrequenzhandel Handelssysteme eingesetzt werden,
die teilweise auch als Digitale Agenten zu qualifizieren sind. Im Gegensatz zu
den Preissetzungsalgorithmen sollen die Handelsagenten also nicht nur einge-
setzt werden, um Marktteilnehmende zu beobachten, Preise festzulegen und an-
zupassen, sondern auch um ganze (Rechts-)Geschifte aufgrund eigens erlangter
Informationen anzubahnen und direkt abzuwickeln. Dies alles geschieht zwar
im Rahmen einer vorher durch die Bérsenhindler:in festgelegten Handelsstra-
tegie, der genaue Ablauf und die konkreten Aktionen einzelner Handelsagenten
istjedoch — insbesondere im zeitkritischen und dem Hochfrequenzhandel - fast
zwangsldufig unvorhersagbar. Anders als die Preissetzungsalgorithmen, welche
im ,freien® Internet unterwegs sind, agieren die Borsenagenten an den zugelas-
senen Borsen innerhalb einer speziellen Infrastruktur, welche sich schon grund-
legend durch eine hohe Automationsstufe, starke technische Leistungstihigkeit
und dem Vorhandensein vieler gleichartiger und -strukturierter Handelsplitze
auszeichnet.* Aufgrund dieser Rahmenbedingungen kann daher der Grad der
Spezialisierung der Agenten hier héher und die Anforderungen an die Selbst-
stindigkeit niedriger sein. Mit dem Hochfrequenzhandel ist ein neuartiger
Rechtsverkehr innerhalb des Bereiches des Algorithmischen Handels entstan-
den, welcher ausschliefflich durch den Einsatz Digitaler Agenten erméglicht
und betrieben wird.

Durch den Einsatz von diesen hochfrequenten Handelssystemen ist — im Ge-
gensatz zu den Preissetzungsalgorithmen — eher eine Verschlechterung der Sta-
bilitit der 6konomischen Rahmenbedingungen zu erwarten: Einerseits ver-
spricht man sich durch den Einsatz eine Senkung der Transaktionskosten, an-
dererseits wird ein Grofteil der generierten Orders lediglich nur zum Testen der
Reaktion der anderen Marktteilnehmer:innen platziert, um im Anschluss wie-
der storniert zu werden.*” Diese Risiken des Einsatzes von hochfrequenter und
selbststindiger Handelstechnik, welche sich aus u.a. auch auf deren Autonomie
riickfiihren lassen, zeigen sich dabei immer wieder an markanten Ereignissen: So
kam es 06.05.2010 im Rahmen eines sog. ,,Flash Crash® an amerikanischen Bor-
sen zu einem massiven und anlasslosen Preisabsturz, wofiir auch die Fehlinter-
pretation diverser Handelssysteme und -agenten verantwortlich gemacht wird.*

4 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 83.
4 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 61.
“ MARTINL, Blackbox Algorithmus, S. 144 f.
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Nach Meinung der Mathematiker Bayraktar/Munk passieren solche ,Flash
Crashes“ in kleinerer Form sogar mehrmals tiglich aufgrund der sensitiven
Technologie, welche durch die dynamischen Vorginge an den Bérsen leicht
drastisch beeinflusst werden kann.” Auch aus dieser Gefahr heraus und aus
Griinden der Gleichstellung mit den noch manuell arbeitenden Borsenhind-
ler:innen gibt es zahlreiche strikte ordnungsrechtliche Vorschriften bzgl. des Al-
gorithmischen Handels, wie etwa eine Erlaubnis- und Kennzeichnungspflicht
fir die teilnehmenden Hindler:innen.>

C. Digitale Agenten im Verbraucherbereich

Neben den Preissetzungsalgorithmen und dem Algorithmischen Bérsenhan-
del ist es schwierig, weitere aktuelle Anwendungsszenarien fiir den Einsatz Digi-
taler Agenten im Rechtsverkehr zu finden, bei welchen es sich bei der eingesetz-
ten Technik wirklich um Digitale Agenten mit den oben dargelegten Merkma-
len und nicht blof$ um (wenn auch fortschrittliche) Digitale Systeme handelt.
Zum anderen beschreiben die durch die Rechtswissenschaft aufgefithrten Bei-
spiele 6fters auch blof$ konzipierte oder gerade erst pilotierte Projekte, bei denen
unsicher ist, ob sich diese in der vorgestellten Form auch so in Zukunft realisie-
ren lassen. Wie schon weiter oben bei Teil 2 Kap. 1 A I — Virtualisierung und
Vernetzung Digitaler Systeme festgestellt, wird dabei unter dem Stichwort ,,in-
ternet of things® oder auch ,,smart things® an der Autonomisierung bestimmter
haushaltsnaher Produkte gearbeitet, welche dadurch Vorteile fiir ihre Benut-
zer:innen bieten sollen.

So nennt Effer-Ube als mégliches Anwendungsbeispiel fiir zukiinftige Digi-
tale Agenten im Rechtsverkehr ein ,selbstfahrendes Auto® welches tiber die Fi-
higkeit verfigen soll, selbststindig eigene Defekte festzustellen, um dann im An-
schluss geeignete Werkstitten herauszusuchen, sich abschleppen zu lassen und
noch mit der Werkstatt éiber das beste Angebot fiir die Reparatur zu verhandeln

# MUNK/BAYRAKTAR, The stock market has about 12 mini flash crashes a day - and we
can't prevent them.
0 BAAS/KILIC, Probleme des algoritmischen Handels, S. 395.
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— alles komplett selbststindig und ohne nétige weitere menschliche Interven-
tion.”! Obgleich der Einsatz von KI-Technologie bei einzelnen Elementen dieses
Prozesses ansteigt,’” existieren aktuell und auch in absehbarer Zeit keinerlei An-
zeichen fiir marktreife Technologien, die den dargestellten Prozess in seiner Ge-
samtheit selbststindig tibernehmen kénnten.>?

Herold legt als Beispiel fiir ein ,autonomes System® das Anwendungsszena-
rio eines ,,selbstbefiillenden Kiihlschranks® dar, welcher vernetzt mit anderen
Digitalen Systemen (bspw. dem Kalender im Smartphone) ,wichtige Ereig-
nisse“ wie ,,Geburtstage, Jahrestage [oder] auszurichtende Feiern® erkennen soll,
um - entsprechend nach den Bediirfnissen der Nutzer:in — eigenstindig ,,Ein-
kaufsentscheidungen zu treffen®.>* Aktuell lisst sich momentan und auch auf
die nichsten Jahre gesehen keine reale Entsprechung fiir solch eine Technologie
finden. Es erscheint dariiber hinaus schwer vorstellbar, einem Kiihlschrank ei-
genstindige Einkaufsentscheidungen anhand aus einem Terminkalender abge-
leiteten ,,Bediirfnissen® treffen und umsetzen zu lassen, ohne ein im Voraus
konkretes Programm wie bspw. eine Einkaufsliste festzulege — abgesehen davon,
dass ein ,selbsteinkaufender” Kihlschrank keine Losung eines dringenden
Agency-Problems verspricht.’® Technisch scheint es daftir sowieso noch ein wei-
ter Weg zu sein: gerade am Marke verfiigbare Kithlschrinke der ,,Smart Home*-
Kategorie konnen selbststindig bisher ,,lediglich® solche Sachen ausfithren wie
die Temperatur regeln und mehr Eiswiirfel produzieren, wenn es wirmer
wird.>

! EFFER-UHE, Erklirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S.
169.

52 Bspw. bei Ermittlung des ntigen Reparaturaufwandes, s. MARSHALL, AI Comes to Car
Repair, and Body Shop Owners Aren't Happy- wobei sich der im Text zu Wort kommende
Mechaniker auch unsicher ist, ob die Technik jemals zu so etwas wic einer vollstindigen
"Selbstdiagnose” in der Lage sein wird ("You can’t diagnose suspension damage or a bent wheel
or frame misalignment from a photograph.”).

53 Fiir den Fortschritt bei der Bewiltigung der einzelnen Teilbereiche s. GROSCHEL/ROTH-
DIETRICH/NEUNDORF, Anwendungspotenziale der Kiinstlichen Intelligenz im Autohandel, S.
68.

** HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbezichung automatisiert und autonom agierender
Systeme, S. 41 f.

55 Was Herold auch selber feststellt, vgl. HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziehung
automatisiert und autonom agierender Systeme, S. 43.

¢ LIEBHERR, SmartDevice: Ihr Eintritt in das Smart Home; das einzige Gerit, welches sich
an dieser Stelle etwas in die Richtung Digitaler Agent bewegt, ist der selbstfahrende
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D. Decentralized Autonomous Organizations

Am Kapitalmarkt kénnte noch ein weiteres Szenario fir den Einsatz Digita-
ler Agenten in Betracht kommen: So kénnten zur Vermégensverwaltung Soft-
wareagenten als Steuerungselemente in sog. ,decentralized autonomous organi-
sations” (DAO) eingesetzt werden, welche dort die Funktion von Organen der
Gesellschaft ibernehmen.’” Ein Digitaler (Software-) Agent konnte die getrofte-
nen Investmententscheidungen fuir die Gesellschaft autonom umsetzen. DAO’s
sollen nach dem Konzept des Erfinders Jentzsch Kapitalfonds sein, in denen die
wesentlichen Entscheidungen tiber die Verwendung eines bestimmten einge-
sammelten Vermdgens transparent und fiir alle verbindlich auf Basis der (in die-
sem Fall Ethereum-)Blockchain-Technologie demokratisch getroffen werden
und unmittelbar in Kraft treten. Damit sollen bestechende Agency-Probleme
herkdmmlicher Investmentgesellschaften bzgl. der mit der Geschiftstithrung
vertrauten Kapitalmanager:innen entschirft und verhindert werden.”® Nach Li-
nardatos wire es im Rahmen dieses Settings zumindest vorstellbar, dass mehrere
Digitale Agenten ,miteinander Geschiftsbezichungen eingehen, ohne dass diese
von einer Person unmittelbar veranlasst wurden®.* Die tatsichliche Umsetzung
der ersten echten DAO scheiterte indes bereits kurz nach Abschluss des Fun-
dings im Jahr 2016 an Sicherheitsliicken und Fehlern in der grundlegenden Ar-
chitektur der virtuell geschaffenen Gesellschaft. Ob sich diese Technologie da-
hingehend langfristig wirklich zu einer gingigen Méglichkeit im Bereich Digita-
ler Agenten durchsetzen wird, scheint aktuell eher zweifelhaft.!

Mittlerweile existiert eine Reihe von DAO-Projekten in unterschiedlichen
Bereichen,? wobei jedoch des Ofteren unklar erscheint, ob es sich bei diesen

Kiihlschrank von Panasonic, der sich aber seit Jahren in der Konzeptphase befindet, s. IMRAN,
Panasonic’s Self-Driving Refrigerator ‘Ku’ Brings Your Food To You On A Single Call.

57S. etwa SCHWEMMER, Dezentrale (autonome) Organisationen, S. 580 ff.

58 S. JENTZSCH, Decentralized Autonomous Organization to Automate Governance,
passim.

> LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 42.

% METZ, The Biggest Crowdfunding Project Ever---the DAO---Is Kind of 2 Mess.

¢ HACKER, Corporate Governance for Complex Cryptocurrencies? A Framework for Sta-
bility and Decision Making in Blockchain-Based Organizations, C. 2.

¢'S. BHALLA, Top Decentralized Autonomous Organization (DAO) Projects To Watch,
der von einer Steigerung von "660 %" bei der Anzahl der DAO-Projekten von 2019 auf 2020
ausgeht.
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Projekten wirklich um DAQO's im urspriinglichen Sinne handelt oder ob diese
nicht eher hybride Mischformen mit Elementen klassischer Gesellschaften dar-
stellen.®® Nach Aussagen von Nagafi handelt es sich etwa bei dem vietnamesi-
schen Kryptogaming-Unternehmen Axze Infinity um eine solche Mischform ei-
ner DAO, bei denen die Grenzen zwischen Spieler:innen und Anteilseigner:in-
nen des Unternehmens durch den Erwerb von spieleinterner Wihrung
verschwimmen.*

E. Fazit: Okonomische Szenarien Digitaler Agenten

Diese Ausfiihrungen verdeutlichen, dass der wirtschaftlich sinnvolle Einsatz
Digitaler Agenten im Geschifts- und Rechtsverkehr — welche auch tatsichlich
tber die oben beschriebenen Fihigkeiten (insbesondere Autonomie) tatsichlich
wenigstens teilweise verfugen — sich aktuell auf einzelne, ausgewihlte Bereiche
des Wirtschaftslebens beschrinkt.

Dies sind etwa virtuell geschaffene (Agenten-)Umgebungen — wie das Inter-
net — in denen die Rahmenbedingungen gleichférmiger sind und damit stirker
kontrolliert und vorhergesagt werden kénnen als in der realen Umwelt. Je fort-
schrittlicher und leistungsfihiger die Digitalen Systeme sind, welche die Grund-
lage fur diese virtuellen Rdume bilden (wie die elektronischen Handelssysteme
an den Borsenplitzen), desto selbstindiger kénnen die Digitalen Agenten darin
agieren. Der Einsatz eines Digitalen Agenten zur Ubernahme von Transaktio-
nen eines Rechtsgeschifts in einem Szenario mit Echtwelt-Elementen ist hinge-
gen derzeit nicht absehbar — dafiir sind die Situationen, auf die der Digitale
Agent fur eine funktionsgemifle Auftragserfilllung adidquat reagieren miisste,
zu unterschiedlich. Dies kann man sich auch verdeutlichen an den seit Jahren
bestehenden Schwierigkeiten, Autonome Fahrzeuge im Stadtverkehr — im Ge-
gensatz zum Fahren auf der Autobahn - sicher navigieren zu lassen: im Gegen-
satz zu den relativ regelmifSigen Bedingungen auf den Schnellstraf§en haben die
autonomen Autos (also Hardwareagenten) in der Stadt eine im Wesentlichen

¢ Kritisch etwa DENGA, Die Regulierung der Blockchain-Infrastrukeur, S. 230 - "kontrafak-
tische Rechtsrealitit”.

¢ GRAF/NAGAFI, Kryptogaming 16st keine Probleme, sondern schafft welche. Gamestar-
Podcast vom 01.12.21.
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ungleichférmige Strecke, viele unterschiedliche Verkehrsteilnehmer (motori-
siert/nicht-motorisiert) und untibersichtliche Stellen an Ampeln und Kreuzun-
gen zu bewiltigen.*

Auch ist zu erkennen, dass die aktuellen Einsatzmoglichkeiten Digitaler
Agenten vor allem Massen(rechts-)geschifte darstellen. E-commerce und bérs-
licher Hochfrequenzhandel sind beides Bereiche, in denen die individuellen Ei-
genschaften der Vertragsparteien oder deren Person irrelevant fiir das Zustande-
kommen des Geschiftes sind, solange diese zur Zahlung fihig sind. Gehandelt
werden standarisierte, gleichférmige Produkte (etwa Wertpapiere), wo die
Quantitit und die Preise des jeweiligen Vertragsgegenstandes im Vordergrund
stehen und es auf eine systematische und iibermenschlich schnelle Auswertung
grofler Datenmengen in kurzer Zeit ankommt. Vermutlich erlauben die aufzu-
bringenden Ausgaben fiir die Programmierung und das Training eines Digita-
len Agenten, welcher zu wirklich autonomen Verhaltensweisen in der Lage ist,
auch 6konomisch betrachtet aktuell keine anderen sinnvollen Einsatzbereiche.

Dennoch wird es zur weiteren Entwicklung und dem Ausbau der (Agenten-
) Technologie zu Zwecken des Einsatzes im Rechtsverkehr kommen. Dafiir spre-
chen die auf der Hand liegenden Einsparmdglichkeiten, die sich aus der Delega-
tion von Titigkeiten vormals menschlicher an dann Digitale Agenten ergeben —
was wohl als generelles Versprechen der Digitalisierung gehandelt werden kann.
Beim Einsatz automatisierter — technischer sowie Digitaler — Systeme im
Rechtsverkehr rechnete man in der Vergangenheit im Besonderen mit einer Sen-
kung der Transaktionskosten der einzelnen Rechtsvorginge (siehe oben bei Teil
1 C - Wirtschaftswissenschaftliche Ebene).* Bei der Entwicklung und dem Ein-
satz autonomer Digitalen Agenten kommen hingegen noch weitere Argumente
hinzu: Zum einen sind — wie am Beispiel des Hochfrequenzhandels zu sehen
war — neuartige Geschiftsmodelle moglich, welche die Nachteile menschlicher
Agenten — wie etwa eine gewisse notwendige Entscheidungs- und Aktionszeit —
aufzuheben versprechen. Zum anderen wird durch die beteiligten Akteure des
Einsatzes der Technologie immer auch auf die Lésung des Agency-Problems
hingewiesen. Das fehlende Eigeninteresse und die nicht vorhandene Emotiona-
litit Digitaler Agenten wiirden gerade bei solch sensiblen Titigkeiten wie dem

¢ GABRIEL RINALDI, Freihindig vorbeigezogen. Autonomes Fahren, 14.6.2021.
% KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 129.
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Setzen von Preisen oder dem Investieren am Kapitalmarkt (bzw. Kauf und Ver-
kauf von Wertpapieren oder anderen Anlageprodukten) Entscheidungen nach
rein 6konomischen Maf$stiben im Sinne des Prinzipals ermdglichen.

Nachdem mégliche Anwendungsszenarien der Technologie verdeutlicht
wurden, sollen im nachfolgenden Abschnitt die bisherigen Auffassungen der
Rechtswissenschaft zum Einsatz Digitaler Agenten im Rechtsverkehr dargelegt
werden, um im Anschluss eine eigene Losung aufbauen zu konnen.






Teil 3

Rechtliche Bewertung des Einsatzes Digitaler Agenten



108 Rechtliche Bewertung des Einsatzes Digitaler Agenten
A. Der Stand der Forschung

Bereits seit iiber hundert Jahren werden technische Systeme — etwa in Form
von Automaten — eingesetzt, um Rechtsvorginge im Rechtsverkehr teilweise
oder auch vollstindig durchzufiihren. Seit ca. 40 Jahren werden dazu auch zu-
nehmend Digitale Systeme verwendet, mit deren Hilfe in bestimmten Ge-
schiftsbereichen wie dem (Online-)Handel mittlerweile der gesamte Prozess ab-
wickelt wird. Dementsprechend besteht bereits eine erhebliche Menge an Auf-
fassungen, wie diese Vorginge rechtlich zu bewerten und einzuordnen. Fraglich
ist, ob diese Ansichten auch aktuell geeignet sind, um fortschrittlichere Techno-
logie wie die der Digitalen Agenten zu erfassen und daran die dogmatisch pas-
senden Rechtsfolgen zu kntipfen. Dahingehend ist also zu tiberpriifen, ob die
im Gegensatz zu bisherigen Digitalen Systemen dargestellten neuartigen techni-
schen Eigenschaften von Digitalen Agenten — wie etwa Autonomie, Adaptivi-
tit, das komplexe Zusammenwirken in Multi-Agenten-Systemen — etwas an de-
ren rechtlichen Einschitzung verindern, oder ob die gleichen Maf3stibe und
Auffassungen fiir den Einsatz technischer und Digitaler Systeme im Rechtsver-
kehr Anwendung finden.

1. Kommunikation im Rechtsverkehr

Fir die rechtliche Untersuchung eines bestimmten gesellschaftlich-techni-
schen Phinomens ist zuerst die Frage zu beantworten, welche rechtlich relevan-
ten Aktionen im Besonderen zu betrachten sind. Mochte man sich den Einsatz
einer bestimmten Technologie ,im Rechtsverkehr® anschauen, so ist festzustel-
len, dass nach den Vorstellungen des BGB der Vertrag das zentrale Gestaltungs-
und Regelungselement im privatrechtlich verfassten Rechtsverkehr sein soll,
welcher zwischen zwei — als rechtlich handlungsfihig anerkannten — (Rechts-
)Personen abgeschlossen wird, die damit ihre Interessen regeln.” Dieser ist ein
Rechtsgeschift, welches zustande kommt, wenn die vertragliche Regelung im
Augenblick des Vertragsschlusses vom Willen beider Vertragsparteien getragen
wird.? Regelmiflig zum Ausdruck gebracht wird diese gleichzeitige Uberein-
stimmung des Willens durch das Zusammenkommen zweier in Bezug aufeinan-

! Statt vieler, MOSLEIN, § 145 BGB, Rn. 2.
> NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 37 Rn. 1.
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der abgegebener Willenserklirungen dieser Parteien. Das AbschliefSen von Ver-
trigen durch Willenserklirungen steht im Zentrum der Rechtsgeschiftslehre.’
Durch das Entstehen von Vertrigen mittels des Zusammentreffens solcher wil-
lensiibereinstimmenden Erklirungen soll eine Maximierung des wechselseitigen
Nutzens fiir die Parteien erfolgen und eine effiziente Allokation der eingesetzten
Ressourcen ermdglicht werden.*

Die Rechtsordnung des BGB soll einen Rahmen bieten, in dem diese willens-
tbereinstimmende Kommunikation stattfinden kann, ohne eine grundlegende
inhaltliche Bewertung dieser Vorginge vorzunehmen — mit Ausnahme verein-
zelter Normen zur ,Richtigkeitsgewihr®, wie etwa §§ 134 und 138 BGB oder
der Vertragskontrolle im Verbraucherrecht.” Die Bestandteile der einzelnen Wil-
lenserklirung als Voraussetzung ihrer Wirksamkeit werden gesetzlich nicht aus-
driicklich definiert. Bisher wird jedoch angenommen, dass sich aus den Ausle-
gungsregeln in §§ 133, 157 BGB und auch aus den Normen zu den fehlerhaften
Erklirungen gem. §§ 116 ff. BGB ergeben wiirde, dass Willenserklirungen aus
einem inneren Tatbestand — welcher sich auf die Bildung des Willens der Au-
Bernden bezieht — und einen dufleren Tatbestand — welcher sich auf die Abgabe
einer Erklirung bezieht — bestehen.® Das Bestehen der Rechtsordnung auf die
Einhaltung der Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir die dafiir notwendigen Wil-
lenserklirungen soll die Verkehrsteilnehmer:innen anhalten, universell akzep-
tierte Verhaltensstandards und gemeinsame Praktiken zu entwickeln, die dieses
Zusammentreffen erleichtern.”

Der rechtlich relevante Willen als Grundlage der Willenserklirung teilt sich
in Handlungswille (willentliche Setzung des Erklirungszeichens), Erklirungs-
wille/Erklirungsbewusstsein (mit Handlung soll eine rechtlich erhebliche Er-
klirung verfolgt werden) und Geschiftswille (Erklirung ist auf ganz bestimmte
Rechtsfolge gerichtet) auf.® Die Erklirung im Rahmen des duferen Tatbestands

? Statt vieler HEUN, Die elektronische Willenserkldrung, S. 595.

* WIEBE, Die elektronische Willenserklirung, S. 39.

> ARMBRUSTER, Vorb. § 116 BGB, Rn. 20.

¢ NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 31, Rn. 1; WIEBE, Die elektronische
Willenserklirung, S. 64 ff.

7 LADURANTAYE, Erklirung und Wille, S. 46.

8 FLUME, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, $ 4, Rn. 1 ff.; NEUNER, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts, § 32, Rn. 1.
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muss sich dabei auf die Herbeifithrung einer Rechtsfolge beziehen, in Abgren-
zung zu rechtsgeschiftsihnlichen Handlungen oder reinen Gefilligkeitshand-
lungen.” Welche Bestandteile des Willenstatbestandes dabei vorliegen miissen,
damit von einer wirksamen Willenserklirung ausgegangen werden kann, ist ei-
nerseits immer noch Gegenstand von Diskussionen — andererseits besteht zu-
mindest weitestgehende Ubereinstimmung dartber, dass fur die regulir zu-
stande kommenden Willenserkldrungen wenigstens das Erklirungsbewusstsein
stets erforderlich sein muss ist.'"” Nach dem historischen Streit um den Vorrang
entweder des dufferen oder des inneren Tatbestandes von Willenserklirungen
(Willenstheorie vs. Erklirungstheorie) besteht mit der heutzutage immer noch
vorgetragenen Geltungstheorie eine Mischung aus Elementen beider Auffas-
sungen, wobei fir empfangsbediirftige Willenserklirung auch ein Vorrang auf
der objektiven Erklirungsbedeutung gesehen wird."! Fiir diese Arbeit soll
grundsitzlich das Vorliegen der drei Elemente beim Einsatz von Technik zur
Erstellung von Willenserklirungen tiberprift werden; das Fehlen bestimmter
Elemente (wie etwa des Geschiftswillens) soll erst im Anschluss problematisiert
werden.

I1. Problemfelder bei der Erstellung von Willenserklirungen mittels
technischer Systeme

1 A“uﬁerer Tatbestand — Erklirungshandlung

Technische Hilfsmittel — wie Digitale Systeme und jetzt Digitale Agenten —
sollen im Rechtsverkehr eingesetzt werden, um Willenserklirungen zu erstellen,
zu vervielfiltigen, zu tibermitteln, entgegenzunehmen und damit Rechtsge-
schifte zustande kommen zu lassen. Zuerst konnte fiir die Annahme einer wirk-
samen Willenserklirung bei der mdglicherweise rechtserheblichen Auferung ei-
nes technischen oder Digitalen Systems oder auch Digitalen Agenten zu proble-
matisieren  sein, ob iberhaupt eine bewusste und zurechenbare
Erklirungshandlung — etwa der jeweiligen Anlagenbetreiberin — als duflerer Tat-

> NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 31, Rn. 2.

1 Grundlegend s. MUSIELAK, Zum Verhiltnis von Wille und Erklirung, S. 770 ff.; WERBA,
Die Willenserklirung ohne Willen, S. 28 ff.; LA DURANTAYE, Erklirung und Wille, S. 37 ff.

' ELLENBERGER, § Einf. v. § 116 BGB, Rn. 2/3.
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bestand der Willenserklirung vorliegt. Diese Frage kann man sich bei einem au-
tomatisierten System, aber vor allem auch bei einem autonomen Digitalen
Agenten stellen.'” Fiir den dufleren Tatbestand kommt es jedoch allein auf die
Kundgabe eines rechtlich méglicherweise relevanten Willens an.** Die Anforde-
rungen fir das Vorliegen einer Erklirungshandlung sind dementsprechend ge-
ring und richten sich nach einem objektiven Mafistab, also ob die Nachricht von
auflen betrachtet auf einen entsprechenden Rechtsbindungswillen der Verwen-
derin des Digitalen Agenten schlieffen lassen konnte.'* Bei einem Gerit, welches
zu Kommunikationszwecken eingesetzt werden soll und dabei entsprechende
Nachrichten in Form von Text oder maschinenlesbaren Zeichen produziert, ist
das Vorliegen einer Kundgabehandlung also grundsitzlich anzunehmen. Letzt-
lich kann wenigstens immer in der Inbetriebnahme des jeweiligen Gerites durch
die Verwenderin eine Erklirungshandlung gesehen werden, die als erste Voraus-
setzung fur die Willenserklirung vorliegen muss."> Das Starten eines Digitalen
Agenten, welcher mit Kommunikationsregeln fiir den Rechtsverkehr trainiert
und mit entsprechender Soft- und Hardware ausgestattet ist, lisst dem An-
schein nach auch den Schluss zu, dass die Verwenderin den Willen zum Ab-
schluss von Rechtsgeschiften innehat.'

2. Innerer Tatbestand — Willens- und Wissenselemente

Ein wesentlich strittigerer Punkt bei der Auseinandersetzung mit dem Ein-
satz Digitaler Systeme und aktuell Digitaler Agenten im Rechtsverkehr ist daher
die Frage, ob und wie die auf diese Weise erstellten Erklirungen sich auch auf
den Willen des Auflernden zuriickfiihren lassen und welche Normen Anwen-
dung finden, wenn von einer oder auch beiden Vertragsparteien Technik zum
Vertragsschluss eingesetzt wird.”” Dies hitte dann auch Auswirkungen auf die

2 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 282 f.

3 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 31, Rn. 2.

4 KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 38; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme
im Kontext des Vertragsrechts, S. 282 m.w.N.

' PIEPER, Vertrags- und Haftungsrechtliche Fragen der Vernetzung Autonomer Systeme, S.
979; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 283; SCHULZ,
Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, S. 127.

1¢ Vgl. WIEBE, Die elektronische Willenserklirung S. 211,

7Vgl. LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 103, der vom "ver-
flachen des Willenselements” spricht; bereits MEHRINGS, Vertragsabschluss im Internet, S. 30.
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Wirksamkeit und Haftung fiir die so abgeschlossenen Rechtsgeschifte, insbe-
sondere dann, wenn der Willensbildungs- oder -duflerungsvorgang als von einer
Vertragspartei (bspw. durch geltend gemachte technische Mingel) als gestort
betrachtet wird."® Eine weitere Frage ist daher auch, ob die eingesetzte Technik
eventuell diesen geduflerten Willen verfilschen, manipulieren oder in sonstiger
Weise falsch wiedergeben konnte, so dass das abgeschlossene Rechtsgeschift
nicht als vom ,Willen beider Vertragsparteien getragen® anzusehen ist."” Im
Sinne der hinter dem Einsatz von Digitalen Systemen und zunehmend auch Di-
gitalen Agenten stehenden 6konomischen Interessen — insbesondere die bereits
angesprochene angestrebte Senkung der Transaktionskosten und die Losung
des Agency-Problems — sollte es an dieser Stelle auch die Aufgabe der (Privat-
)Rechtswissenschaft sein, méglichst technikneutrale rechtliche Losungsansitze
zu finden, welche auch die Interessen Dritter oder Allgemeinheit berticksich-
tigt.”® Obgleich die im Folgenden diskutierten Techniken in vielen Fillen fiir
den historischen Gesetzgeber des BGB nicht vorstellbar waren, konnten — im
Gegensatz zu anderen Rechtsgebieten — aufgrund des abstrakten Charakters des
deutschen Zivilgesetzbuches bestehende Regelungen durch Auslegung zumin-
dest fur den allgemeinen Teil des BGB weitgehend Anwendung finden, ohne
auf die Einftihrung technikspezifischer Normen angewiesen zu sein.” Fraglich

18 ARMBRUSTER, Vorb. § 116 BGB, Rn. 20.

1 KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz" im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 81.

* Vgl. KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 129 -
"automationsgerechtes Privatrecht"’; SCHWEITZER, Vertragsfreiheit, Marktregulierung, Markt-
verfassung, S. 545 ff;; Ausfihrlich zu den Skomischen Zwecken des Vertragsrechts -
insbesondere zur Allokation von Ressourcen und Senkung von Transaktionskosten s. LA
DURANTAYE, Erklirung und Wille, S. 9 ff. m.w.N; zum Rechtsgedanken der Technikneutrali-
tit s. auch EUROPAISCHE KOMMISSION, Vorschlag fiir eine Europiische KI-Verordnung, S. 14
Ziff. 5.2.1; zu Verhilenis des Einsatzes von technikneutraler oder technikspezifischer Regelung
s. grundlegend ZECH, Einfithrung in das Technikrecht, S. 33 ff. - "Technikspezifische Regelun-
gen sind dagegen dann zu treffen, wenn sie erforderlich sind"; DERS., Life Sciences and Intellec-
tual Property: Technology Law Put to the Test, S. 7 ff.; Vgl. auch MAXWELL/BOURREAU,
Technology neutrality in Internet, telecoms and data protection regulation, S. 1 - "Technology
neutrality is one of the key principles of the European regulatory framework for electronic com-
munications."; Kritisch RORNAGEL, Technik, Recht und Macht, S. 227.

>l MEHRINGS, Vertragsabschluss im Internet, S. 30.
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wird dann nur sein, ob das auch fiir den Einsatz Digitaler Agenten im Rechts-
verkehr interessegerecht méglich sein wird, ohne auf eine Losung de lege ferenda
angewiesen zu sein.

Dahingehend sollen im Folgenden die bestehenden historischen und moder-
nen Ansichten der Rechtswissenschaft zum Einsatz technischer und Digitaler
Systeme sowie Digitaler Agenten im Rechtsverkehr zur rechtlichen Willensbil-
dung und -duflerung dargelegt und analysiert werden. Diese verschiedenen An-
sichten vereinen unterschiedliche Losungen fiir unterschiedliche Arten von ein-
gesetzter Technik. Aus dieser Untersuchung heraus lassen sich moglicherweise
Punkte und Abgrenzungen finden, die fiir die Thesen dieser Arbeit eine Grund-
lage liefern kénnten.

III. Der Ausgangspunkt

1. Die automatisierte Willenserkldrung

Die vermutlich fritheste Theorie iiber den Einsatz von technischen Systemen
im Rechtsverkehr stellt die Auffassung tiber die automatisierte Willenserkli-
rung dar. Dementsprechend ist zu untersuchen, ob die Verwendung Digitaler
Agenten mit dieser Lehre zu erkliren ist. Die Ansicht entstand in der Vorform
bereits vor dem Inkrafttreten des BGB, da sich Rechtswissenschaftler:innen
schon damals tiber den gerade aufkommenden Einsatz von Waren- und Dienst-
leistungsautomaten im Rechtsverkehr Gedanken machten.” So untersuchte
Biermann innerhalb der Fallgruppe der Kontrahierungszwinge im Rechtsver-
kehr auch die rechtlichen Aspekte einfacher Warenautomaten (Geldstiick gegen
»Chocolade® oder ,ein Flischchen Parfiim®).?* Seiner Ansicht nach beinhalte
bereits das Aufstellen dieser Automaten ein durch die Automatenbetreiberin an
alle (,,das Publikum®) gerichtetes, fertiges Angebot und miisste damit von der
rechtsunverbindlichen invitatio ad offerendum abgegrenzt werden, da es sonst
an einer verbindlichen Annahme durch die Automatenbetreiberin beim eigent-
lichen Kaufvorgang fehlen wiirde.” In diesem Sinne wiirden die fertigen Wil-
lenserklirungen, welche sich auf die einzelnen, aussortierbaren Portionen des

*Vgl. KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 132 m.w.N.
» BIERMANN, Rechtszwang zum Kontrahieren, S. 292 ff.
* BIERMANN, Rechtszwang zum Kontrahieren, S. 293.
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Automaten bezichen wiirden, innerhalb des Gerits quasi ,auf Vorrat“ gespei-
chert.”® Die Warenautomaten haben der Sache nach jedoch nur entfernt etwas
mit ,Informationsverarbeitung® an sich gemein; mittels dieser werden grund-
sitzlich keine echten Erklirungen generiert, sondern es kommt nur zu einer fak-
tischen Ausgabe von Sachen oder Dienstleistungen gegen Geldeinwurf.
Anfang des 20. Jahrhunderts gelangten mit den sog. Lochkartenanlagen die
ersten Systeme echter Informationsverarbeitung auf den Markt. Mit dem Ein-
satz dieser Gerite konnten Informationen schnell sortiert und zusammenge-
fithrt und spiter damit auch einzelne Berechnungen und Zihlungen durchge-
fithrt werden.* Die Anlagen wurden in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts
immer weiter verbessert, so dass sie auch zunehmend in Behorden und Unter-
nehmen fur die Bearbeitung von Rechtsvorgingen eingesetzt werden konnten.
Susat/Stolzenburg warfen 1957 die Frage auf, ob der Einsatz der Lochkartenan-
lagen relevante Auswirkungen auf so unterschiedliche Rechtsvorginge wie etwa
die Erstellung von Steuerbescheiden oder die Bilanzierung nach dem HGB hat.
Beziglich der Konsequenzen fiir das ,,Institut der Willenserklirung® zweifelten
sie daran, ob die mithilfe der technischen Systeme erstellten Erklirungen eine
andere ,rechtliche Qualitit als herkdmmliche Willenserklirungen aufweisen
konnten. Diese Abweichung kénnte laut ihrer Auffassung sogar so weit rei-
chend sein, dass die ,,Indienststellung eines Automaten® einen Sonderfall dar-
stellen wiirde, der mit den in §§ 116-123 BGB geregelten Ausnahmefillen zu
vergleichen sei.”” Die ,Lehre von der Geschiftsgrundlage und vom Motivirr-
tum® wiirde zeigen, dass neben der zu bewertenden Erklirung als Solche auch
die Bildung der Willensgrundlage zu tiberpriifen sei; deshalb sei aufgrund des
sunmenschlichen Erinnerungsbilds und Kombinationsvermégen® technischer
Systeme eine ,Neukonzeption des Begriffes der Willenserklarung® vonnéten.?
Diese Uberlegungen von Susat/Stolzenburg haben jedoch zu keinen festeren
rechtlichen Argumenten ihrerseits gefiithrt, welche fiir die Bewertung der Digi-
talen Agenten von Nutzen sein konnten. Weiterhin ist auch ist die Informati-
onsverarbeitung durch eine Lochkartenanlage mit der eines Digitalen Systems
oder eines Digitalen Agenten kaum zu vergleichen: Erstere arbeitet technisch-

» KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 132.

¢ BRAUN, Grundlagen der automatisierten Informationsverarbeitung, S. 168.
%7 SUSAT/STOLZENBURG, Gedanken zur Automation, S. 146.

28 SUSAT/STOLZENBURG, Gedanken zur Automation, S. 146.
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analog und ohne die mit fiir Digitale Systeme vergleichbaren Mengen an ma-
schinenlesbaren Informationen (Daten). Auch die typischen Merkmale Digita-
ler Systeme wie die Virtualisierung und die Vernetzung der Informationsverar-
beitung, welche zu den aufgefithrten Nachvollziehbarkeits- und Abgrenzungs-
problemen fithren (siche oben bei Teil 2 Kap. 1 A - Digitale Systeme) bestanden
bei diesen Lochkartenanlagen in einer noch nicht vergleichbaren Form, abgese-
hen davon, dass auch die technischen Spezifika Digitaler Agenten — Autonomie,
Adaptivitit, Mobilitit etc. — nicht auch nur annihernd erreicht worden sind.
Dennoch ist es von Interesse, dass bereits bei, dass bereits bei dieser frithen Form
der technischen Informationsverarbeitung Uberlegungen tber die Auswirkung
auf die Bildung von Willenserklirungen angestellt wurden und man iiber eine
moglicherweise notwendige Neuinterpretation nachdachte.

Die Lehre von der automatisierten Willenserklirung wurde ab der zweiten
Hilfte des 20. Jahrhunderts mit den ersten Systemen der elektronischen Daten-
verarbeitung — die sog. Datenverarbeitungsanlagen — weiterentwickelt. Das Pro-
gramm wurde ab jetzt nicht mehr mit gelochten Blittern, sondern zusammen
mit den Daten in einem elektronischen Speicher innerhalb des Systems festge-
halten.”” Auch die typische Unterteilung dieser Systeme in Soft- und Hardware
(siche oben bei Teil 2 Kap. 11 - Virtualisierung und Vernetzung Digitaler Sys-
teme) mit entsprechenden Peripheriegeriten wurde ab jetzt zum Standard.*
Diese ermdglichten neben der reinen Berechnung von Zahlen auch die Opera-
tion mit Texten und demzufolge auch einen viel grofSeren Anwendungsbereich
zur Bearbeitung von Rechtsvorgingen.*

Kobler prigte den Begriff der ,automatisierten Willenserklarung® fir die
durch diese Datenverarbeitungsanlagen erstellten Erklirungen und bezog sich
dabei auch ausdriicklich auf die von Susa#/Stolzenburg aufgestellten Uberlegun-
gen.”” Er unterschied dabei drei Formen der Automatisierung von Rechtsvor-
gingen im Rechtsverkehr:*

e Die bereits bekannte Form der Aufstellung von Waren- oder Dienstleis-
tungsautomaten,
e die zunchmende maschinelle Vervielfiltigung von Erklirungen

» BRAUN, Grundlagen der automatisierten Informationsverarbeitung, S. 170.
% BRAUN, Grundlagen der automatisierten Informationsverarbeitung, S. 170.
' BRAUN, Grundlagen der automatisierten Informationsverarbeitung, S. 169 f.
> KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 133.

3 KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 128 f.
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e und der neuartige Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen bei der Her-
stellung von Willenserklirungen und rechtsgeschiftsihnlichen Erkli-
rungen.

Bei den neuartigen Datenverarbeitungslagen wiirden die Willenserklirungen
mit einem auf den gerade angefallenen Geschiftsvorfall angepassten Inhalt und
auf Grundlage des vorher festgelegten Programms anhand des vorhandenen Da-
tenmaterials und der externen Eingaben erstellt werden.** Dadurch kénnten die
durch diese Gerite gefertigten Erklirungen — im Gegensatz etwa zu den ,,Auto-
matenerklirungen® bei Biermann — gerade keine innerhalb des Systems vorher
gespeicherten und fertigen Willenserklirungen ,auf Vorrat® sein.” Damit sihe
es zwar objektiv betrachtet von aufSen so aus, dass die Datenverarbeitungsanlage
selbst tiber ,,Zustandekommen und Inhalt“ der Erklirung entscheidet, worauf
es grundsitzlich fur den Erklirungstatbestand der Willenserklirung an-
komme.* Da jedoch — wie Kobler bereits feststellt — Die Datenverarbeitungsan-
lage keine ,,autonomen Entscheidungen® fillt, sondern ,,nur logische Operatio-
nen nach einem durch die Anlagenbetreiberin im Vorfeld festgelegten Ablauf
folgt, hat diese die Erstellung des kompletten Inhalts in der Hand, genauso wie
den genauen Zeitpunkt der In-Verkehr-Bringung der Erklirung.”” Dass dieser
Vorgang grundsitzlich durch die eingebende Person oder die jeweilige Anlage-
betreiberin und nicht durch das System selbst gestartet und durchgefithrt wird,
sei auch fiir die Empfingerin der so erstellten Willenserklirung ersichtlich.

Kobler zieht hier die Parallele zur Blanketterklidrung, wobei in diesem Fall der
Blankettgeber die Anlagenbetreiberin sei und die ausfiillende Gehilfin die Da-
tenverarbeitungslage — auch in solchen Fillen lige die rechtliche Verantwortung
tir die Erklirung im Regelfall nach herrschender Meinung bei der Anlagenbe-
treiberin als Blankettgeber.* Damit sei die automatisierte Willenserklirung im

¥ KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 134.

% KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 132.

% KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 133; REDEKER,
Geschiftsabwicklung mit externen Rechnern im Bildschirmtextdienst, S. 2391.

7 KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 133.

* REDEKER, Geschiftsabwicklung mit externen Rechnern im Bildschirmtextdienst, S. 2391;
HEUN, Die elektronische Willenserklirung, S. 596.

% KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 134.
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Ergebnis als echte eigene Willenserklirung der Anlagenbetreiberin der Daten-
verarbeitungsanlage anzusehen.® Diese werden — wie regulire Willenserkldrun-
gen auch — mit Abgabe und darauffolgendem Zugang, § 130 Abs. 1 BGB beim
Gegeniiber wirksam, wobei Kobler noch auf Fille technischer Ubermittlungs-
tehler eingeht.*' Auch die Anfechtbarkeit dieser Erklirungen und die (Rechts-
schein-)Haftung wiirde sich je nach dem zugrundeliegenden technischen Fehler
richten (Daten-, Programm-, oder Eingabefehler).* Auch die Einfithrung einer
verschuldensunabhingigen (Gefihrdungs-)Haftung fiir die Anlagenbetreiberin
solcher Systeme — entweder als Analogie (§§ 278, 242 BGB) oder de lege ferenda
— wurde bereits von Kohler besprochen,® in dhnlicher Weise zu den heutigen
Uberlegungen fiir die Einfiithrung einer solchen Haftung fiir Digitale Systeme
und Agenten.* Von Interesse ist auch, dass schon Kobler feststellte, dass die Be-
treiberin solcher Systeme gewisse vorvertragliche Aufklirungs- und Informati-
onspflichten gegeniiber den Benutzer:innen iiber die Funktionsweise der Sys-
teme und dessen eventuelle Fehlfunktionen haben — wobei diese Informationen
seiner Auffassung nach dabei méglichst richtig, vollstindig und in verstindli-
cher Form vorliegen sollten.* Eine Forderung, welche sich in dhnlicher Form
auch bei modernen technikrechtlichen Regelungen fiir die Verwender:innen
dieser Technologie wiederfinden lisst, wie etwa in Art. 12 DSGVO oder Art 13
KIVO-E oder auch in der Digitalen-Inhalte-Richtlinie der Kommission®.
Obgleich auch die Datenverarbeitungsanlagen als frithe Form der Digitalen
Systeme nicht unbedingt mit modernen Computern zu vergleichen sind — da
sich bspw. das Problem der Vernetzung der Gerite damals nicht in der gleichen
Weise gestellt hat — lassen sich aus den Uberlegungen von Kéhler auch noch fiir

“ KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 134; anders damals
CLEMENS, Die elektronische Willenserklirung - Chancen und Gefahren, welcher die
Willenserklirung weiterhin als vom Menschen erzeugt und durch das Digitale System lediglich
transportiert sicht, S. 2001 f.

1 KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 141.

# KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 134 ff.

# KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 167 ff. - "Der Schuldner
hat auch das Versagen einer technischen Einrichtung, deren er sich zur Vornahme
rechtsgeschiftlicher Handlungen bedient, zu vertreten.".

* Vgl. ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen
zur Verantwortung und Haftung?, A. 98 m.w.N.

# KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 130.

4 Siehe etwa ErwG. 59, RICHTLINIE (EU) 2019/770.
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die heutige Beurteilung des Einsatzes Digitaler Systeme und Agenten im Rechts-
verkehr gewisse giiltige Punkte gewinnen: Im Gegensatz zu den von Susat/Stol-
zenburg durchgefiihrten radikaleren Uberlegungen iiber eine Neuformulierung
der Dogmatik ist auch der Einsatz Digitaler Systeme ftr die Erstellung dieser
»Computererklirungen“” — mit einigen Adaptionen - relativ unproblematisch
durch die bestehende Rechtsgeschiftslehre erklirbar. Auch die ,,automatisier-
ten Willenserklirungen stellen sich zum Zeitpunkt der In-Verkehr-Bringung
der Erklirung (durch Abgabe und Zugang) als unmittelbarer Ausdruck der Wil-
lensbildung der Aufernden dar; dahingehend sind sie als wirksame Willenser-
klirungen durch die Rechtsordnung grundsitzlich zu akzeptieren.* Daran 4n-
dert sich auch nichts, wenn technische Hilfsmittel (wie die Datenverarbeitungs-
anlagen) den tiberwiegenden Teil des Willensiuflerungsprozesses in qualitativer
oder quantitativer Hinsicht iibernehmen. Zwei Aspekte fir die Zurechnung
sind laut Kobler daftr entscheidend: Zum einen muss das Ergebnis der Infor-
mationsverarbeitung in Form der fertigen Erklirung vollstindig auf den Willen
der Aufernden riickfiithrbar sein. Dies ist nach Kohler grundsitzlich dann der
Fall, wenn die Anlagenbetreiberin bei der Bedienung des Systems eine genaue
Vorstellung dariiber hat, welche Daten, die extern durch sie eingegeben werden,
bei dem bestimmten ausgewihlten Programm zu welcher Erklirung fithren wer-
den.” Insofern sind die Informationsverarbeitungsvorginge und die Ergebnisse
dieser Systeme vorhersehbar. Andererseits ist fiir Zurechnung der Erklirung zur
Auflernden nicht nur diese wesentliche Kontrolle iiber den Inhalt der Erkli-
rung, sondern auch die Kontrolle tiber den Zeitpunkt des In-Verkehr-bringens
der Erklirung entscheidend. In diesem Fall macht die Anlagenbetreiberin sich
den automatisch erstellten Inhalt zu eigen, wobei jedoch unklar bleibt, ob Kob-
ler genauso urteilen wiirde, wenn die erste Voraussetzung — genaue Kenntnis
tber den Erstellungsprozess — komplett entfallen wiirde. Alle Abweichungen
von dieser (funktionsgemifien) Vorhersehbarkeit der Informationsverarbei-
tung betrachtet Kobler als moglicherweise anfechtbare Mingel der erstellten Er-
klirung.>

47 Fin Terminus welcher bereits von Koéhler verwendet wird, s. KOHLER, Die Problematik
automatisierter Rechtsvorginge, S. 133.

#KITZ, Teil 13.1 Vertragsschluss im Internet, Rn. 47.

#Vgl. KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 134 f.

0 KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 134 ft.
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Mit dieser Auffassung lisst sich der Einsatz Digitaler Systeme als Hilfsmittel
im Rechtsverkehr im Wesentlichen erkliren. Fraglich ist nur, ob sich diese Dog-
matik auch eignet, den Einsatz Digitaler Agenten im Rechtsverkehr einzuord-
nen. Wie bereits festgestellt, zeichnet sich die Technologie der Digitalen Agen-
ten im Gegensatz zu den Digitalen Systemen aufgrund der Methoden und An-
sitze der Kiinstlichen Intelligenz durch zusitzliche technische Spezifika aus. Bei
Digitalen Agenten ist es aufgrund dieser Eigenschaften — insbesondere der Au-
tonomie — nicht méglich, von der Erstellung einer ganz bestimmten Erklirung
auszugehen. Der Verwenderin des Digitalen Agenten kommt es gerade auf die
Maglichkeit des Digitalen Agenten zur selbststindigen Bildung der rechtlich re-
levanten Willensgrundlage an und nichtblof$ auf dessen Eignung als technisches
Hilfsmittel zur Willensiuflerung. Deshalb hat sie nicht zu jedem Zeitpunkt des
Einsatzes des Agenten eine unmittelbar konkrete Vorstellung von der durch die-
sen faktisch erstellten und abgegebenen Erklirung. Anders wiren solche Ge-
schiftsmodelle wie der borsliche Hochfrequenzhandel oder Einsatz leistungsti-
higer und selbststindiger Preissetzungsalgorithmen auch nicht vorstellbar. Es
werden durch die Verwenderin des Digitalen Agenten — im Gegensatz zu den
Datenverarbeitungsanlagen — nicht in der Bestimmtheit feste Regeln etwa fiir
die Bearbeitung von Geschiftsvorfillen vorgegeben, sondern es werden ledig-
lich Parameter eingestellt, die beim Agenten dann zu bestimmten Verhaltens-
weisen fihren. Demzufolge kann mit Sicherheit nur eine Tendenz prognosti-
ziert, aber keine konkrete Erklirung vorhergesagt werden. Auch der Zeitpunkt
der In-Verkehr-Bringung der erstellten Erklarung kann beim Einsatz eines Digi-
talen Agenten aufgrund der mit der Autonomie verbundenen Entscheidungs-
macht variieren und wird bestimmungsgemif3 durch die Verwenderin auf den
Agenten tbertragen. Insofern ist es nicht einschligig, beim Einsatz Digitaler
Agenten zu Zwecken im Rechtsverkehr von der Erstellung lediglich automati-
sierter Willenserklidrungen des Prinzipals auszugehen.

2. Die Computererklirung

Weiterhin kénnte es beim Einsatz Digitaler Agenten zu Computererklirun-
gen durch die Verwender:innen Digitaler Agenten kommen. Die Lehre von der
Computererklirung hat sich aus den Uberlegungen von Kibler entwickelt und
beinhaltet im Grunde die gleichen Primissen wie fiir die automatisierte Erkli-
rung — dartiber hinaus aber noch erweitert um zusitzliche Attribute fiir den
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heutigen Einsatz Digitaler Systeme in virtualisierten und vernetzten Umgebun-
gen wie dem Internet. Damit sollen alle Fille bezeichnet werden, in denen ein
Digitales System eine Erklirung automatisiert und aufgrund einer vorher fest-
gelegten Programmierung erstellt und — in Erginzung zur Lehre von der ,auto-
matisierten Willenserklirung® — auch ohne menschliche Beteiligung und
Kenntnis in den Rechtsverkehr selbststindig tibermittelt oder zumindest dazu
in der Lage ist.”" Auch diese automatisch ablaufenden WillensiufSerungspro-
zesse sollen der Anlagebetreiberin des Digitalen Systems als eigene echte Willens-
erklirungen zugerechnet werden, was auch durch die Rechtsprechung aner-
kannt wird.>> Dafiir ist Voraussetzung, dass sich die Ausgabe der Erklirung als
funktionsgemifler Ablauf des vorher geschriebenen Programms darstellt, sonst
besteht — wie bereits Kobler feststellte — ein zur Anfechtung berechtigender Irr-
tum.>® In dem Fall dass die verwendeten Digitalen Systeme einen so hohen Au-
tomatisierungsgrad besitzen, dass diese die Erklirung auch véllig ohne Kenntnis
der Anlagenbetreiberin eigenstindig den Vertragspartner:innen Gibermitteln,
wird von einigen Autor:innen auch Kritik an dieser Anerkennung geiibt, da in
einem solchen Fillen kein konkreter Geschiftswille bzgl. der durch das System
verschickten Willenserklirung bei der Anlagenbetreiberin vorliegen kénne.**
Dieser Kritik wird entgegengehalten, dass zur Zurechnung auch das ,allgemeine
Erklirungsbewusstsein“ und der ,generelle Wille“ der Anlagenbetreiberin im
Zeitpunkt der Abgabe durch das Digitale System gentigen wiirde.” Es sei aus-
reichend, wenn der konkretisierte Wille der Anlagenbetreiberin auch bei einem
gestreckten, arbeitsteiligen Verfahren im Vorfeld des Einsatzes des Digitalen Sys-
tems bei der Erstellung des Programms ausreichend zum Ausdruck kommen

' Grundlegend s. MEHRINGS, Vertragsabschluss im Internet, S. 31; CORNELIUS,
Vertragsabschluss durch autonome elektronische Agenten, S. 354; SPINDLER, Vorb. zu §§ 116
ff., Rn. 6; KOHLER/FETZER, Recht des Internets, Rn. 168; ELLENBERGER, § Einf. v.§ 116 BGB,
Rn. 1; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 219.

52 Siehe etwa BGH, Wirksamkeit eines Kaufvertrags bei einer Internetauktion - ricardo.de,
S. 96 £, DASS., Erklirungsirrtum bei falscher Kaufpreisauszeichnung im Internet, S. 977; DASS.,
Reisebestitigung  an  ,Mr. Noch unbekannt”, S. 297 f; Dass, Unwirksame
Nutzungsbedingungen von Facebook fiir "Hassrede", Rn. 33; OLG HAMM, Anfechtung wegen
Ubermittlungsfehlers, S. 762.

53 S. etwa BGH, Erklirungsirrtum bei falscher Kaufpreisauszeichnung im Internet, S. 976 f.

>+ KOHLER/FETZER, Recht des Internets, Rn. 169.

5> MEHRINGS, Vertragsabschluss im Internet, S. 31 m.w.N.
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konnte und die Erklirung im Anschluss vom System selbst im passenden Mo-
ment nach vorher festgelegten Regeln automatisiert aus den vorher festgelegten
Moglichkeiten vervollstindigt wird.>® Auch wird vertreten, dass — wie schon
Kobler anmerkte — die Anlagenbetreiberin sich die Erklirung spitestens
dadurch ,zu eigen macht®, dass sie sie in den Rechtsverkehr gelangen ldsst.””
Demzufolge liegt auch bei einer mittels eines Digitalen Systems abgegebenen
Willenserklirung eine echte eigene Willenserklirung der Anlagenbetreiberin des
Systems in Form der Computererklirung vor.

Auch bei den Grundsitzen der ,,Computererklirung® ist fraglich, ob dieses
Erklirungsmodell fiir den Einsatz Digitaler Agenten im Rechtsverkehr geeignet
ist, bezieht es sich doch auf herkémmliche Computertechnik in Form der Digi-
talen Systeme. Die technischen Eigenschaften der zunehmend im Rechtsver-
kehr eingesetzten Digitalen Agenten unterscheiden sich jedoch von diesen, da
sie eine grofere Selbststindigkeit und Unabhingigkeit der Technologie erlau-
ben und dementsprechend auch so eingesetzt werden sollen. Dahingehend gel-
ten dhnliche Argumente wie schon oben bei der automatisierten Willenserkli-
rung fiir die Ablehnung der Ansicht, dass beim Einsatz Digitaler Agenten eine
Computererklirung der Verwenderin des Agenten vorliegen kénnte: Der kon-
krete Inhalt der erstellten Erklirung und der genaue Zeitpunkt ihrer Abgabe
kann und soll nicht vorhergesagt werden. Der Verwenderin des Digitalen Agen-
ten kommt es beim Einsatz der autonomen Technik gerade nicht darauf an, jede
einzelne Erklirung zu kennen oder vorher etwa durch eine bestimmte Program-
mierung im Vorfeld arbeitsteilig gestreckt festzulegen.® Vielmehr soll der Digi-
tale Agent innerhalb gewisser Rahmenbedingungen eigenstindig und flexibel
auf selbst wahrgenommene Umweltbedingungen reagieren und innerhalb die-
ser agieren — wie bei den Handelsagenten, welche eine festgelegte Handelsstra-
tegie durch Kauf und Verkauf einzelner Wertpapiere so gut wie maoglich selbst
umsetzen sollen, anstatt dass die daftir notwendigen Willenserklirungen einzeln
im Vorfeld bestimmt und die Zeitpunkte fiir deren Abgabe genau festgelegt
werden. Damitist unklar, ob im Zeitpunkt der Abgabe der Erklirung durch den
Agenten die Verbindung zu einem hinreichend konkreten Handlungswillen der

3¢ SPECHT/HEROLD, Roboter als Vertragspartner?, S. 41 m.w.N.; EFFER-UHE, Erklirungen
autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S. 170; KAINER/FORSTER,
Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 283.

7 KOHLER/FETZER, Recht des Internets, S. 169.

5 SPECHT/HEROLD, Roboter als Vertragspartner?, S. 42 f.
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Verwenderin gezogen werden kann. Denn zwischen Inbetriebnahme und Ab-
gabe der Erklirung besteht ein wesentlicher Zwischenschritt dergestalt, dass der
Digitale Agent selbst den Inhalt der Erklirung aufgrund seines eigens erlangten
Wissens generiert.”” Denn — anders als im Fall der Verwendung Digitaler Sys-
teme — besteht gerade kein vorgelagertes, arbeitsteiliges und gestrecktes Verfah-
ren bei der Programmierung des Digitalen Agenten, bei welchem der allgemeine
Wille der Verwenderin im Vorfeld auf einzelne Erklirungen hin im Rahmen ei-
ner Programmierung konkretisiert wird und die der Digitale Agent dann im Ein-
zelfall lediglich zusammensetzt. Zwar beherrscht die Verwenderin immer noch
den Prozess, indem diese den Digitalen Agenten an- und wieder ausschalten
kann - fraglich ist jedoch, ob diese grundsitzliche Moglichkeit ausreichend ist,
um den gesamten Konkretisierungsprozess des Inhalts der Willenserklirung zu
ersetzen.®

3. Problemfelder bei der Erstellung von Willenserkldrungen mittels Digitaler
Agenten

Schwierigkeiten bestehen bereits in der Annahme des Handlungswillens der
Verwenderin in Bezug auf die einzelnen Erklirungen des Digitalen Agenten.
Aufgrund der autonomen Eigenschaften kann gerade nicht immer vorhergesagt
werden, wann eine — mdglicherweise als rechtserheblich zu verstehende — Au-
erung durch den Agenten getitigt wird.®" Fur das Vorliegen des Handlungs-
willens in Bezug auf eine bestimmte T4tigkeit ist jedoch nicht das gezielte ,,Wol-
len® einer bestimmten Handlung entscheidend; ausreichend ist bereits auch das
»Koénnen“ der Handlung im Sinne einer Verantwortlichkeit des Prozesses.®*
Dementsprechend gering sind die Anforderungen an das Bestehen des Hand-
lungswillens zur Abgabe einer Willenserklirung bei der Vornahme einer fakti-

5 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 284.

% So etwa KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 283
m.w.N; auch TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 179.

¢ So etwa GRUTZMACHER/HECKMANN, Autonome Systeme und KI - vom vollautomati-
sierten zum autonomen Vertragsschluss?, S. 557; KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson,
S. 40.

¢ NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 32, Rn. 32.
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schen Handlung. In der prinzipiellen Vornahme der In-Gangsetzung des Digi-
talen Agenten ist aufgrund der Verantwortlichkeit fiir den Prozess demnach be-
reits ein ausreichender Handlungswille festzustellen.

GrofSere Probleme bereitet jedoch die Annahme eines Erklirungsbewusst-
seins der Verwenderin bei der Auflerung des Agenten. Wird fiir die Annahme
des Handlungswillens auf den Zeitpunkt der In-Gang-Setzung des Agenten ab-
gestellt, so muss bereits dieser Vorgang als rechtserhebliche Mitteilung aufge-
fasst werden.** Ob die Verwenderin jedoch bereits zu diesem Zeitpunkt ein hin-
reichend konkretisiertes Erklirungsbewusstsein hinsichtlich der in (wenn auch
naher) Zukunft abgegebenen Erklirungen des Digitalen Agenten hat, erscheint
zumindest fraglich.® Denn — anders als bei den deterministischen, nicht-auto-
nomen Systemen — kann bei Digitalen Agenten nicht davon ausgegangen wer-
den, dass diese als Ausdruck eines gestreckten, arbeitsteiligen Verfahrens kon-
krete Erklirungen aus einzelnen, durch sie nicht zu verindernde Teile nach vor-
her festgelegten Regeln automatisiert zusammensetzen. Ob an dieser Stelle dann
auch ein generelles Erklirungsbewusstsein ausreichend sei, welches die abgege-
benen Erklirungen als vom Willen der Anlagenbetreiberin getragen wirken
lasst, erscheint zumindest als unsicher.*® Zieht man die Méglichkeit hinzu, dass
sich eine einzelne Auflerung eines Digitalen Agenten auch aus der komplexen
Interaktion innerhalb eines Multi-Agenten-Systems mit anderen Agenten erge-
ben kann (Siehe oben bei Teil 2 Kap. 3 D — Multiagentensysteme), desto fern-
liegender erscheint die Annahme, dass sich das notwendige Erklirungsbewusst-
sein alleine aus einem generalisierten ,geistigen Reservoir der Verwenderin
speisen ldsst; auch weil diese sicherlich keine Gewihrleistung fiir das Agieren
fremder bzw. ihr wirtschaftlich nicht zurechenbarer Agenten iibernehmen

¢ Auch KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 250 £.; Kri-
tisch KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz” im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 106.

¢ KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz” im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 107.

¢ KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz" im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 107 £.

% GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von Kiinstli-
cher Intelligenz und Softwareagenten, S. 91; KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 40.
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mochte.” Auch als Argument anzufiihren ist, dass wenn man schon bei der In-
betriebnahme des Agenten die Bildung eines generalisierten Rechtsbindungs-
willens annimmt, man durch diese ,,Vorverlagerung® die Verwenderin des Digi-
talen Agenten der Méglichkeit beraubt, sich ihre konkreten Vertragspartner:in-
nen auszusuchen, was im Wertungswiderspruch zur Rechtsfigur der invitatio
ad offerendum stehen konnte.®® Inwieweit dieser rechtliche Nachteil mit den
durch die Technologie verbundenen 6konomischen Vorteilen in Ausgleich zu
bringen ist, soll aufgrund der anderen Argumente hier an dieser Stelle nicht aus-
geftihrt werden.

Angesichts der dargestellten 6konomischen Anwendungsszenarien lasst sich
jedoch argumentieren, dass beispielsweise die Anlagenbetreiber:innen eines
hochfrequenten autonomen algorithmischen Handelssystems sehr wohl tiber
ein ausreichendes generelles Erklirungsbewusstsein fiir die von ihren Digitalen
Agenten abgegebenen Erklirungen verfiigen. Denn obgleich diese die im Laufe
des Einsatzes abgegebenen Erklirungen des Agenten ebenfalls nicht kennen und
auch nicht vorhersagen kénnen, gehen Sie bei der Inbetriebnahme des Agenten
davon aus, dass dieser mit Sicherheit rechtserhebliche Auﬁerungen abgeben
wird — denn dies ist ja der einzige Zweck des (Handels-)Agenten.®” Ob sich diese
Wertung auch auf die in Zukunft in anderen Bereichen eingesetzten Digitalen
Agenten tbertragen lassen wird, deren Einsatz im Rechtsverkehr nicht den
Hauptzweck ihres Einsatzes darstellt oder wo aufgrund der autonomen Fihig-
keiten im Vorfeld tiberhaupt nichtklar ist, ob sie im Ausfithrung eines bestimm-
ten Auftrags sicher im Rechtsverkehr aktiv werden, ist fraglich.

Spitestens ein konkreter Geschiftswille hinsichtlich einer einzelnen Erkla-
rung lisst sich jedoch auch bei den Anlagenbetreiber:innen der hochfrequenten
autonomen Handelssysteme nicht mehr feststellen.”

Digitale Systeme sind im Ergebnis technische Hilfsmittel zur Willensdufe-
rung; Digitale Agenten hingegen sollen auch die Willensbildung so weit wie

¢ EFFER-UHE, Erklirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S.
171.

¢ KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz" im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 107.

¢ KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 251 m.w.N.

70 KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 40 f.; PIEPER, Wenn Maschinen Vertrige
schlieflen: Willenserklirungen beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz, S. 300.
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moglich selbst durchfiihren — dementsprechend ist eine unterschiedliche recht-
liche Betrachtung der mit ihnen hergestellten Erklirungen geboten.” Daher
konnen die bestehenden Ansitze zum Einsatz informationsverarbeitender Sys-
teme auf die Erklirungen Digitaler Agenten bzw. deren Zurechnung zu den
Verwender:innen nicht angewandt werden.” Die Behandlung der Erklirung ei-
nes Digitalen Agenten als Erklirung seiner Verwenderin unter Annahme eines
sallgemeinen Erklirungsbewusstseins“ und/oder eines ,generellen Willens® ist
nicht vereinbar mit der bestehenden und oben dargestellten Rechtsgeschifts-

lehre.

B. Losungsansitze

Damit konnte aufgezeigt werden, dass beim Einsatz eines Digitalen Agenten
zu Zwecken im Rechtsverkehr eine ,,Verantwortungsliicke® dergestalt besteht,
dass die Erklirung des Agenten nicht auf dem konkreten Willen der Verwende-
rin des Agenten beruht und dementsprechend nicht zugerechnet werden
kann.” Fraglich ist dann, ob durch den Einsatz Digitaler Agenten eine durch die

7' KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz” im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 112; vgl. auch K112, Teil 13.1 Vertragsschluss im Internet, Rn. 47 f.

7> SPECHT/HEROLD, Roboter als Vertragspartner?, S. 42 f;; SCHIRMER, Rechtsfihige
Roboter?, S. 663 f; KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 40 f; EFFER-UHE,
Erklirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S. 171;
KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 285;
GRUTZMACHER/HECKMANN, Autonome Systeme und KI - vom vollautomatisierten zum
autonomen Vertragsschluss?, S. 554; SCHULZ, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Sys-
temen, S. 104; GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von
Kinstlicher Intelligenz und Softwareagenten, S. 91; KONERTZ/SCHONHOF, Das technische
Phinomen "Kiinstliche Intelligenz" im allgemeinen Zivilrecht, S. 105 f.; WIEBE, Die elektroni-
sche Willenserklirung, S. 138 f.; KAULBACH, Vertragsschluss ohne Willenserklirung?, S. 1152
f.

7 Etwa MATTHIAS, Automaten als Triger von Rechten, S. 14 ff. oder auch RIEHM, Nein
zur ePersonl, S. 43 f.; TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 178 £.; S. a. WIEBE, Die elektroni-
sche Willenserklirung, S. 196 ff.; LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivil-
recht, S. 104 ff.; KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz" im
allgemeinen Zivilreche, S. 111 f. - "schwer tiberbriickbares Defizit von Wille und Erklirung";
KUMKAR, Rechtsgeschifte unter Beteiligung automatisierter und autonomer Systeme, S. 804;
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Rechtsordnung nach der bisherigen Rechtsgeschiftslehre gebilligte Kommuni-
kation am Rechtsverkehr méglich ist.”* Damit ist auch unklar, ob der mit dem
Einsatz von Digitalen Agenten im Rechtsverkehr verfolgte ckonomische Zweck
der Losung des Agency-Problems bzw. eine Senkung der Transaktionskosten
rechtssicher erreicht werden kann. Die Rechtswissenschaft und Rechtspre-
chung versuchen diesem Problem durch verschiedene Lésungsansitze zu begeg-
nen, welche im Folgenden vorgestellt werden sollen.

L. Zurechnung der Agentenerklirung nach objektiven Kriterien

So wird mittels verschiedener dogmatischer Erwigungen versucht, die durch
den Digitalen Agenten erstellte Erklirung der Verwenderin des Digitalen Agen-
ten als eigene, vollwirksame Willenserklirung zuzurechnen. Dahingehend wird
argumentiert, dass die fehlenden oder unzureichenden subjektiven Elemente
der Willenserklirung durch einen Fokus auf bestimmte, objektiv vorliegende
Merkmale ersetzt werden kénnten. Die Erwigungen stiitzen sich hier unter an-
derem auf die Lehre des potenziellen Erklirungsbewusstseins;” auch angeftihrt
werden verschiedene, durch die Lehre entwickelte Zurechnungsregime, wie
etwa die Zurechnung nach dem Risikoprinzip.” Obgleich die Herleitung der
verschiedenen Auffassungen im Einzelnen jeweils unterschiedlich sein mag, ist
die Begriindung der Uberbriickung der mit dem Einsatz Digitaler Agenten ent-
stehenden Verantwortungsliicke dem Wesen nach die Gleiche: Die Verwende-
rin hat den Digitalen Agenten objektiv in den Rechtsverkehr eingebracht, des-
wegen ist sie rechtlich fuir alle dadurch entstandenen Erklarungen dergestalt ver-
antwortlich, wie als hitte sie selbst Willenserklirungen gebildet und abgegeben.
Dogmatische Grundlage dieser Auffassungen ist, dass es fiir die Frage, ob eine
bestimmte Erklidrung auch eine wirksame und rechtsverbindliche Willenserkla-
rung darstellt, nicht lediglich auf die Betrachtung der Auflerung selbst, sondern

PIEPER, Wie der zunechmende Einsatz von "Kinstlicher Intelligenz" das Vertragsrecht beein-
flusst, S. 17; vgl. KOOPS/HILDEBRANDT/JAQUET-CHIFFELLE, Bridging the Accountability
Gap: Rights for New Entities in the Information Society?, S. 499 ff.

74 SCHUBERT, § 164 BGB, Rn. 118.

75 S. etwa bei KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 286
f. m.w.N.

7¢ RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 48; KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 73 ft;
WIEBE, Die elektronische Willenserklirung, S. 154 ff.
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auch auf den durch diese Erklirung erzeugten Rechtsschein nach auflen an-
kommt. Als Akt sozialer Kommunikation misste die Willenserkldrung grund-
sitzlich immer in dem Kontext untersucht werden, in dem sie Auflenstehenden
erscheint;”” demzufolge ist die Form der Erklirung selbst, so wie diese zum an-
deren Teil gelangt, hauptsichlich entscheidend fiir deren Zurechnung.

1. Zurechnung aufgrund potenziellem Erklirungsbewusstsein der
Verwenderin

Nach der Lehre des potenziellen Erklirungsbewusstseins soll es fiir die wirk-
same Zurechnung einer Willenserklirung auch ausreichend sein, wenn die Er-
klirende im Zeitpunkt der Abgabe der Erklirung nach Treu und Glauben und
mit Riicksicht auf die Verkehrssitte davon ausgehen muss, dass die abgegebene
Nachricht bzw. das abgegebene Erklirungszeichen vom Rechtsverkehr als ihre
rechtserhebliche Willenserklirung aufgefasst wird.” Ubertréigt man diese
Grundsitze auf den Einsatz Digitaler Agenten, so miisste angenommen werden,
dass die Verwenderin im Zeitpunkt der Inbetriebnahme des Agenten nach Treu
und Glauben und mit Riicksicht auf die Verkehrssitte davon ausgehen musste,
dass die im Verlauf des Betriebs durch den Agenten erstellten Erklirungen vom
Rechtsverkehr als ihre selbst formulierten und in den Verkehr abgegebenen Wil-
lenserklirungen aufgefasst werden.” Ausreichend wire, dass die Verwenderin
bei der Inbetriecbnahme des Agenten eine ungefihre Vorstellung dergestalt hat,
dass der Agent beim Einsatz potenziell rechtserhebliche Erklirungen erzeugt.

Zur Unterstiitzung dieser Auffassung wird auch die Rechtsprechung des
BGH zum Einsatz informationsverarbeitender Systeme aufgefiihrt, die zeigen
wiirde, dass im Falle der Computererklirungen die Rechtsprechung auch auf
eine Zurechnung von solchen Erklirungen nach den Regeln des potenziellen
Erklirungsbewusstseins setzen wiirde, was sich unter Umstinden auch auf die
Zurechnung der Erkliarungen Digitaler Agenten tibertragen lassen kénnte.® Ins
Feld gefithrt werden etwa die Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1984 zur

77 MUSIELAK, Zum Verhiltnis von Wille und Erklirung, S. 796.

78 MUSIELAK, Zum Verhiltnis von Wille und Erkldrung, S. 788 f.

7 Vgl. KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 286 £;
KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 73.

% GRUTZMACHER/HECKMANN, Autonome Systeme und KI - vom vollautomatisierten
zum autonomen Vertragsschluss?, S. 555 f.
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Entbehrlichkeit des Erklirungsbewusstseins® oder auch die 2001 getroffene ,,ri-
cardo“-Entscheidung®. Die Rechtsprechung hilt hierin fest, dass sich aus den
§§ 116 ff. BGB nicht ausdriicklich ergeben wiirde, dass das Erklirungsbewusst-
sein konstitutive Voraussetzung fir eine wirksame Willenserklirung sei; der
Schutz der Rechtsverkehrs und des anderen Teils wiirden vielmehr gebieten
auch im Fall der irrtiimlich abgegebenen, aber als rechtsgeschiftlich zu verste-
henden Auﬁerung von einer wirksamen Willenserklirung und dem Abschluss
eines Rechtsgeschifts auszugehen.®® Die ,ricardo“-Entscheidung wiirde dar-
tber hinaus auch zeigen, dass es in den Fillen der Verwendung eines Digitalen
Systems fiir Zwecke im Rechtsverkehr gerade nicht davon abhingt, ob die An-
lagenbetreiberin bzw. Verwenderin in dem Moment der Benutzung und der Ge-
nerierung von solchen — von auflen als Willenserklirungen einzuordnenden -
Mitteilungen tatsichlich iiber Erklirungsbewusstsein verfiigt.** Auch in einer
neueren Entscheidung — ,Online-Flugbuchung fiir Passagier ,noch unbe-
kannt““® wiirde der BGH deutlich machen, dass es fiir die wirksame Zurech-
nung der mithilfe von Digitalen Systemen erstellten Erklirung entscheidend auf
den durch die von der Verwenderin bzw. Anlagenbetreberin gesetzten Rechts-
schein und nicht auf eine eventuelle Willensmanipulation oder Erfassung durch
die Technik selbst ankommt.3¢

Diese mit lediglich potenziellem Erklirungsbewusstsein — ,,Erklarungstahr-
lassigkeit“” — abgegeben Willenserklirungen seien zwar grundsitzlich wirksam
und nicht nichtig, aber dennoch regelmifSig anfechtbar gem. § 119 I BGB.* In-
sofern wiirde ein strukeurelles ,Minus® gegentiber den mit tatsichlich vorhan-
denem Erklirungsbewusstsein abgegebenen Erklirungen verbleiben. Dieses

3 BGH, Ohne ErklirungsbewufStsein erfolgte tatsichliche Mitteilung als Willenserklirung,
passim.

2 BGH, Wirksamkeit eines Kaufvertrags bei einer Internetauktion - ricardo.de, passim.

% BGH, Ohne ErklirungsbewufStsein erfolgte tatsichliche Mitteilung als Willenserklirung,
S. 2280.

8 ARMBRUSTER, § 119, Rn. 100.

% BGH, Reisebestitigung an ,Mr. Noch unbekannt”, passim.

% MULLER-HENGSTENBERG/KIRN, Intelligente (Software-) Agenten: Eine neue Herausfor-
derung unseres Rechtssystems, S. 308 f.

% MUSIELAK, Zum Verhiltnis von Wille und Erklirung, S. 788; NEUNER, Allgemeiner Teil
des Biirgerlichen Rechts, Rn. 35.

% KAULBACH, Vertragsschluss ohne Willenserklirung?, S. 1153; BGH, Ohne Erklirungsbe-
wufdtsein erfolgte tatsichliche Mitteilung als Willenserklirung, S. 2280.
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»Minus® hat zwar aufgrund des Vertrauensschadensersatzanspruches gem. §
122 BGB nicht der Vertragspartner zu tragen; durch die mogliche Anfechtbar-
keit liegt jedoch keine rechtssichere Vertragsgrundlage vor. Die Grinde, die zur
Anfechtung der Erklirung eines Digitalen Agenten berechtigen konnten, miiss-
ten jedoch entsprechend modifiziert werden.*’

Fraglich ist es jedoch, ob sich diese Grundsitze der ,,Erklirungsfahrlissigkeit®
auch fiir den Einsatz Digitaler Agenten eignen. Der urspriingliche Anwen-
dungsbereich bezieht sich auf Fille, bei denen eine irrende Erklirende aufgrund
eines vorwerfbaren Verhaltens ein bestimmtes Erklirungszeichen setzt, welches
der Verkehrssitte nach als Angebot zum Abschluss eines Rechtsgeschiftes ge-
deutet werden muss. In den Fillen der ,,ricardo® und ,,Passagier ,unbekannt““-
Entscheidungen wurde deutlich, dass die Rechtsprechung bereits bestimmte
Fille der Benutzung von Digitalen Systemen im Rechtsverkehr als solche zure-
chenbaren Erklirungszeichen wertet, ohne dass dies durch die Anlagenbetreibe-
rin im Einzelnen auch so gewollt wurde. Im Falle Digitaler Agenten soll die
Technologie jedoch gezielt zur eigenstindigen Formulierung von Willenserkli-
rungen und so zum Abschluss von Rechtsgeschiften eingesetzt werden. Es er-
scheint daher widerspriichlich, beide Sachverhalte gleich zu behandeln.” Die
Verwenderin hat gerade keine unbewusst-fahrlissige Motivlage beim Einsatz des
Agenten, sondern mochte diesen benutzen, um innerhalb bestimmter Parame-
ter fur sich giinstige Rechtsgeschifte abzuschliefen.” Der Einsatz Digitaler
Agenten wiirde sich bei der Annahme des potenziellen Erklirungsbewusstseins
tir die Verwenderin dann als eine Form von ,,Rosinenpickerei“ darstellen — der
Agent schliefit eigenstindig eine Reihe von Geschiften ab und die Verwenderin
entscheidet, welche sie positiv erfiillt und welche sie anficht. Auch aus diesem
Grund ist die Anfechtung fiir platzierte Order an den Wertpapierborsen regel-
miflig ausgeschlossen bzw. besonders reguliert.”” Dariiber hinaus erscheint es
befremdlich, eine Form der Haftungsregelung fur fehlerhafte Willenserklirun-

¥ Vgl. hierzu bereits KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 134 ff.

0S. auch KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 287.

’1 Vgl. KAULBACH, Vertragsschluss ohne Willenserklirung?, S. 1153.

’> Grundlegend KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 279
ff.
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gen als Grundlage fiir ein privatautonomes und gewolltes Verhalten im Rechts-
verkehr heranzuziehen.” In Betracht kommen konnte weiterhin die Anfech-
tungsmoglichkeit wegen potenziellem Erklirungsbewusstseins nach dem
Rechtsgrundsatz des Verbots widerspriichlichen Verhaltens®™ bei der Verwen-
dung Digitaler Agenten auszuschlieflen. Dies wiirde jedoch der urspriinglichen
Argumentation — dass das irrige, aber rechtserhebliche Verhalten aus Verkehrs-
schutzgesichtspunkten zugerechnet wird, aber anfechtbar bleibt — den Boden
entzichen.” Auch erscheint es im Sinne eines technikneutralen Privatrechts
nicht angemessen, die Verwendung Digitaler Agenten nur unter der Vorausset-
zung des definitiven Ausschlusses des Anfechtungsrechtes an die mittels dieser
erstellten Willenserklirungen zuzulassen.

2. Risikobasierte Zurechnung der Erkldrung des Agenten zur Verwenderin

Weiterhin wird auch der Standpunkt eingenommen, dass fiir die Erklirun-
gen adaptiver und autonomer Digitale Systeme in Form Digitaler Agenten auch
eine Zurechnung zur Verwenderin bzw. zur wirtschaftlich fiir den Agenten ver-
antwortlichen Rechtsperson aufgrund von Risikogesichtspunkten erfolgen
konnte.” Die Zurechnung kann nach dieser Auffassung auch mittels der in der
Computererklirungslehre vorgesehenen Verteilung der Risikosphiren erfol-
gen.” Ausgehend von den Canaris aufgestellten Grundsitzen hat vor allem
Wiebe das Konzept der ,elektronischen Willenserklirung® als Ausdruck dieser
Risikozurechnung fiir die mit dem Einsatz Digitaler Systeme und auch Digitaler
Agenten verbundenen Zurechnungsprobleme entwickelt.”® Wesentliches
Kennzeichen ist dabei, dass der Wille einer Erklirenden nicht mehr der mafigeb-
liche Baustein einer entsprechenden Willenserklirung ist, sondern als ein Zu-

> NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 32, Rn. 35.

% Lat. Venire contra factum proprium.

” KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 288.

% Etwa LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 125 ff,;
KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 84; MARTINI, Blackbox Algorithmus, S. 292;
KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kinstliche Intelligenz” im allgemeinen Zi-
vilrecht, S. 114; generell auch WERBA, Die Willenserklirung ohne Willen, S. 108 ff.

7 RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 47 f.; Im Ergebnis auch KOLLMANN, Autonome und intel-
ligente Wertpapierhandelssysteme, S. 274 ff.

8 WIEBE, Die elektronische Willenserklirung, S. 216 ff.
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rechnungskriterium neben die Inanspruchnahme des Vertrauens, das Verschul-
den oder eben die Bestimmung der Risikosphiren tritt.”” Die Griinde fur eine
solche Risikozurechnung von elektronischen Willenserklirungen liegen dabei
laut Wiebe nicht nur in der generellen Beherrschbarkeit durch die Verwenderin,
welche unmittelbar auf die Technik und damit auf eventuelle Stérungen Ein-
fluss nehmen kann, sondern fuflen auch auf 6konomischen Erwigungen, wel-
che mit dieser verschuldensunabhingigen Zuweisung einhergehen wiirden.'”
Voraussetzung fiir eine solche Zurechnung wire zuerst die Setzung eines zu-
rechenbaren Rechtsscheins durch die Erklirende. Dieser konnte in Bezug auf
den Abschluss eines Rechtsgeschifts mittels Digitaler Agenten in der Abgabe
der scheinbar wirksamen, aber rein objektiven und damit im Ergebnis unzu-
reichenden (Willens-)Erklirung durch den Agenten bestehen.'”" Die Anwen-
dung des Risikoprinzips hitte dann zur Folge, dass die so entstandene Scheiner-
klirung der Verwenderin des Agenten vollumfinglich zugerechnet wird, da sie
letztlich aus ihrer Risikosphire stammt — wobei angenommen wird, dass die
Verwenderin das Risiko letztlich auch am besten beherrscht.’> Dadurch dass
der Verwenderin alle Erklirungen des Agenten zugeschrieben werden, wire
auch ein hinreichender Anreiz gesetzt, den Digitalen Agenten so zu konfigurie-
ren und zu iiberwachen, dass er keine unerwiinschten und unvorhergesehenen
Erklirungen abgibt.'”® Auch aus dem Grund, dass die Verwenderin die einzige
Partei ist, welche auf die Erkennbarkeit des Agenten im Rechtsverkehr Einfluss
nehmen kann, erscheint hier eine entsprechende Zurechnung sachgerecht.'*
Dieser Ansatz befindet sich im Einklang mit einer teilweise vertretenen Auf-
fassung, welche von einem einen mehr oder sogar rein objektiven Charakter der

? WIEBE, Die elektronische Willenserklirung, S. 214; nach LINARDATOS, Autonome und
vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 126 etwa auch "Selbstverantwortung, das Vertrauen des
(Vertrags-)Partners und allgemeiner Verkehrsschutz".

190 WIEBE, Die elektronische Willenserklirung, S. 216, 220 - Verwenderin des DA als "chea-
pest cost avoider”; vgl. auch ausfiihrlich dazu LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten
im Zivilrecht, S. 130 m.w.N.

%' KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 75.

122 KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 80 m.w.N.

1% RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 48; WIEBE, Die elektronische Willenserklirung, S. 238.

104 KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz” im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 114.
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Willenserklidrung ausgeht.’® So ist es etwa laut de la Durantaye far die Wirk-
samkeit einer Willenserklirung ausreichend, wenn ein Verhalten der Erkliren-
den vorliegt, welches aus Sicht eines objektiven Empfingers rechtsgeschiftli-
chen Erklirungswert besitzt.'® Diese Auffassung wiirde die gesetzgeberische
Vorstellung der §§ 116 ff. BGB am besten erfiillen, welche beinhaltet, dass in-
nere subjektive Vorbehalte oder Vorstellungen im Ergebnis wirkungslos oder
zumindest rechtlich angreifbar seien.'"” Auch (rechts-)6konomisch betrachtet
sei die objektive Betrachtungsweise tiberlegen, da dadurch die Verkehrsteilneh-
mer:innen angehalten wiirden, ihr Verhalten vordergriindig an objektiven Maf3-
stiben auszurichten, wodurch der Rechtsverkehr im Ergebnis effizienter und
weniger storanfillig ablaufen wiirde.'® Die Objektivierung der rechtsgeschiftli-
chen Handlungen wird dabei auch teilweise als ein Ausfluss der verstirkten
Technisierung und Digitalisierung des Rechtsverkehrs angesehen, welcher auf
allgemein verstindliche und gleichférmige Symbole setzt und dabei Vertrauen
auf individuelle Personen und deren subjektive Einstellungen zunehmend ob-
solet macht.'”” Auch wird festgehalten, dass die Verkniipfung von Wille und Er-
klirung ohnehin nur rechtliche Fiktion sei und dementsprechend auch anders
bewertet werden konne."'” Eine Adaption dieser Auffassung fur die Anwen-
dung bei Digitalen Agenten lisst sich etwa bei Kol/lmann finden: Demnach soll
die Zurechnung der objektiven Erklirungshandlung des Digitalen Agenten zum
Verwender auch erfolgen, wenn letztere lediglich bei der Inbetriebnahme einen
subjektiven Willen hinsichtlich der notwendigen Einstellungen und Parameter
des Agenten konkretisieren kann.'"!

Diese Zurechnung auf Basis von objektiven Gesichtspunkten wie den darge-
stellten Risikokriterien erscheint auf dem ersten Blick als eine pragmatische und
vermittelnde Losung zum Problem der dargestellten Verantwortungsliicke.
Dennoch kann als Kritik die gleiche Argumentation wie bereits bei der Lehre

195 §. MUSIELAK, Zum Verhiltnis von Wille und Erklirung, S. 9 oder auch LINARDATOS,
Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 114 jeweils m.w.N.; LA DURANTAYE, Er-
klirung und Wille, S. 42 ff.

19 A DURANTAYE, Erklirung und Wille, S. 42; s.a. WERBA, Die Willenserklirung ohne
Willen, S. 65 ff.

1 LA DURANTAYE, Erklirung und Wille, S. 45.

198 A DURANTAYE, Erklirung und Wille, S. 46.

199 T INARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 125 f.

110 §o etwa RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 48.

" KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 255 ff.
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des potenziellen Erklirungsbewusstseins herangezogen werden: Es erscheint wi-
derspriichlich, Verschuldensmaf3stibe wie etwa das Konzept der ,Risikosphi-
ren fiir ein im Falle der Verwendung Digitaler Agenten absichtliches Verhalten
der Verwenderin einzusetzen, um die (scheinbaren) Mingel der Rechtsge-
schiftslehre beim Einsatz bestimmter Technologien auszugleichen.'?

Linardatos weist auflerdem darauf hin, dass eine objektive Betrachtungs-
weise sich zwar fiir die Zurechnung eines bestimmten kommunikativen Aktes
zum Handelnden hin eignet, aber nicht ausreichende Antworten dafiir liefert,
wann und wie das Verstehen dieser objektiven Erklirung auf Seiten des Emp-
tingers stattfinden soll.'* Schwierig kann die Zurechnung nach rein objektiven
Kriterien etwa bei Vorhersagen (sog. predictions) werden, welche aus einem ein-
gegangenen Nachrichteninhalt (Input) selbststindig durch dazu technisch aus-
gestatte Digitale Agenten generiert werden."* So ist etwa technisch nicht vorge-
sehen, dass simtliche Teile des maschinengenerierten Wissens zum Ausgangs-
punkt einer menschlichen Entscheidung werden sollen; dementsprechend ist es
fraglich, ob ein dementsprechend eigenstindiges Handeln des Digitalen Agen-
ten dann auch Grundlage fiir die Zurechnung eines so generierten Inhalts aus
Sicht des Empfingers sein kann.' Eine strikte Zurechnung implizit generierten
Maschinenwissens zur Verwenderin wiirde diese aufgrund der derzeitigen und
auch absehbaren fehlenden technischen Moglichkeiten zur Interpretation sol-
cher Informationen (black-box phinomen, siche oben bei Teil 2 Kap. 1 A - Di-
gitale Systeme) wertungsmif$ig wesentlich schlechter stellen als bei rein mensch-
lichen Entscheidungsmodellen;"' die Zurechnung miisste dann nach dem je-
weiligen konkret zu betreibenden Aufwand durch Zumutbarkeitserwigungen
beschrinkt werden.!'”

Fraglich ist auch, ob eine verstirkt objektive Betrachtungsweise langfristig
wirklich zur Ablosung der bestehenden Rechtsgeschiftslehre fithren kann.

2 Vol. TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 180 - Risikozurechnung ist Losung "ganz
ohne Dogmatik”.

113 LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 138 f.

14 - ACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz,
S. 267 ft.

115 L INARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 139.

¢ HACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz,
S.278f.

"7 HACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz,
S. 283.
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Denn auch diese Auffassung kommt letztlich zum Ergebnis, dass subjektive
Vorstellungen am Ende Vorrang gegeniiber dem objektiv Erklirten genieflen;
nur so lasse sich der nutzenmaximierende Ansatz fiir die Parteien und letztlich
die rechtsékonomische Primisse des Interessenausgleiches per Vertrag erfiil-
len.''® Weiterhin erscheint auch offen, ob sich das von Wiebe beschriebene Zu-
rechnungsmodell der ,elektronischen Willenserklirung® nur auf deterministi-
sche Systeme oder auch auf autonome Digitale Agenten anwenden lisst, denn
im Falle von ,,nicht vorhersehbar[em]* Verhalten des Agenten soll eine entspre-
chende Zurechnung nicht iiber das Kriterium der ,,Beherrschbarkeit® erfolgen,
sondern lediglich auf subsidiire 6konomische und organisationsrechtliche Ar-
gumente gestiitzt werden.'”

Umstritten sind auch die Rechtsfolgen der auf objektiven Merkmalen basie-
renden, aus Sicht der Verwenderin falsch abgegebenen Willenserklirung: Teil-
weise wird vertreten, dass die Anfechtung einer Erklirung, welche auf einem
Rechtsschein basiert, nicht méglich sein soll und im Falle der Nicht-Exkulpa-
tion das positive Interesse geschuldet wird.'* Eine zu bevorzugende Auffassung
kommt hingegen zum Schluss, dass kein Wertungsunterschied zur Rechtspre-
chung und der Lehre des potenziellen Erklirungsbewusstseins bestehen sollte,
da im Grunde die gleiche Situation vorliegt — dementsprechend soll die An-
fechtbarkeit der objektivierten Erklirungen nach § 119 Abs. 1 BGB mdglich
sein, mit der Folge, dass die Erklirende dem anderen Teil zum Ersatz des negati-
ven Interesses nach § 122 BGB verpflichtet ist."* Denkt man dies fiir die Losung
von fehlerhaften oder irrtimlichen Erklirungen des Digitalen Agenten fort, so
gelangt man jedoch in dogmatisch eher schwierige Fahrwasser: Nach Ko//-
mann soll fur die Verwenderin die Anfechtung der Erklirung gem. §§ 119 ff.
BGB auch dann méglich sein, wenn ihr abstrakter Wille, welchen sie bei der In-
betriecbnahme des Agenten etwa in den eingestellten Parametern vorgegeben
hatte, durch den Agenten bei dessen Erklirung mangelhaft umgesetzt wird.'*

118 A DURANTAUYE, Erklirung und Wille, S. 54.

"2 WIEBE, Die elektronische Willenserklirung, S. 239.

120'S. EFFER-UHE, Erklirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S.
175; vgl. NEUNER, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, Rn. 97 f. m.w.N.

2! MUSIELAK, Zum Verhiltnis von Wille und Erklirung, S. 800 f.; NEUNER, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts, Rn. 98; zu den moglichen Anfechtungsgriinden KOHLER, Die
Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 170 f.

122 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 288 ff.



Lésungsansitze 135

Dass die Méglichkeit der Anfechtung einer durch eine Hilfsperson konkreti-
sierte Erklirung aufgrund eigener Willensmingel ausgeschlossen sein sollte,
ergibtsich aus der Wertentscheidung des § 166 Abs. 1 BGB.'* Die Gefahr droht,
dass es im Falle der Annahme der Anfechtungsmdéglichkeit auch hier zum be-
reits beschriebenen Phinomen der ,Rosinenpickerei der Agentenerklirungen
durch die Verwenderin kommen kann. Wiebe hingegen setzt fiir die Verantwor-
tung fiir eventuell fehlerhaft abgegebene Erklirungen durch den Agenten voll
auf eine Verschuldenshaftung der Verwenderin ohne Méglichkeit zur Anfech-
tung.'**

Schlussendlich soll die Diskussion dariiber, ob die subjektiven Bestandteile
einer Willenserklirung als fakultativ oder doch als obligatorisch einschitzen
sind, auch auf Grund des tiefgreifenden Auseinandergehens der beiden Auffas-
sungen an dieser Stelle nicht entschieden werden. Fir diese Bearbeitung wird
dementsprechend davon ausgegangen, dass subjektive Elemente bei der Bildung
und Zurechnung von Willenserkldrungen im Sinne der Rechtsgeschiftslehre
und dem damit verbundenen systematischen Entscheidungen des Zivilrechts er-

forderlich sind.

3. Fazit: Zurechnung der Agentenerklirung zur Verwenderin nach objektiven
Kriterien

Festzustellen ist damit, dass sowohl die Lehre vom potenziellen Erklirungs-
bewusstsein als auch die risikobasierte Zurechnung eine Lésung fiir das Zurech-
nungsproblem der Erklirungen Digitaler Agenten anbieten. Bei der niheren
Auseinandersetzung mit den dogmatischen Erwigungen und Folgen dieser
Auffassungen treten jedoch Bedenken dahingehend auf, ob diese Losung auch
eine technikneutrale und dauerhafte Basis fiir den Einsatz Digitaler Agenten im
Rechtsverkehr fir den Abschluss von Rechtsgeschiften darstellen kann. Beide
Theorien fithren zum gleichen Ergebnis: die Agentenerklirungen werden als
wirksame Willenserklirungen der Verwenderin des Agenten eingeordnet. Je-
doch weisen beide Theorien auch Schwachpunkte auf: So sind die Erklirungen
nach der Lehre des potenziellen Erklirungsbewusstseins anfechtbar, wihrend
tir die die risikobasierte Zurechnung teilweise ein der Rechtsgeschiftslehre
fremder Verschuldensmafistab vertreten wird. Mit einer objektiven Losung fiir

123 SCHUBERT, § 166 BGB, Rn. 1.
124 WIEBE, Die elektronische Willenserklirung, S. 216 fF.
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die Zurechnungsproblematik beim Einsatz Digitaler Agenten droht einerseits,
dass die in der Rechtsgeschiftslehre bestehende Ausnahme zum Regelfall wird.
Denn fraglich ist, ob das im BGB vorgesehene Modell des nutzenmaximieren-
den Austausches zweier Vertragsparteien seinen 6konomischen Zweck dauer-
hafterfiillen kann, wenn der jeweilige Parteiwillen ausgeblendet werden soll und
es nur um die Abgrenzung der Verantwortungssphiren der Verkehrsteilneh-
mer:innen geht. Damit tritt der in der Privatautonomie wurzelnde Gedanke,
dass die Rechtsfolgen eines Rechtsgeschifts primir aufgrund des Willens der
Verkehrsteilnehmer:innen in Kraft treten sollten, in den Hintergrund.'> Ande-
rerseits konnen durch eine objektive Zurechnung und die damit verbundenen
rechtlichen Folgen die Rechtssicherheit des Verkehrs und die Interessen des an-
deren Teils auf Dauer benachteiligt werden, womit das Versprechen eines tech-
nikneutralen Privatrechts gebrochen wire."* Vorstellbar ist etwa, dass der Ein-
satz von Digitalen Agenten im b2c-Bereich strukturell zu Lasten von Verbrau-
cherinneninteressen ~ fithren koénnte, wenn die so abgeschlossenen
Rechtsgeschifte bis zum Vollzug durch die wirtschaftlich und technisch tiber-
legene Verwenderinnenseite angegriffen werden kénnten.'” So etwa, wenn die
Verwenderin es schafft, sich aufgrund tiberlegener Sachkenntnis zu entschulden
oder die Erklirung im Rahmen der dargestellten Auffassungen anficht. Ob dies
durch einen dauerhaften Ausschluss des Anfechtungsrechtes fiir die Verwende-
rin des Digitalen Agenten gelst werden kénnte, ist aufgrund der innovations-
hemmenden Auswirkungen abzulehnen. Dies alles ist im Besonderen zweifel-
haft unter der Maf3gabe, dass sich zum aktuellen Zeitpunkt zwar die Anwen-
dungsgebiete wirklich autonomer Digitaler Agenten auf spezialisierte und
hochregulierte Umgebungen — wie etwa dem bérslichen Hochfrequenzhandel
— beschrinken, aber sich mittelfristig auch in anderen Bereichen finden lassen
und letztlich auch zum Standardfall im (Online-)Handel werden konnten. Die
Losung der Zurechnung tiber ,objektive Risikosphiren® oder ,Verantwor-
tungsbereiche mag eine dogmatisch tiberzeugende Antwort fiir die Haftung

125 KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 84.
126 Vgl. KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 129.
127 SESTER/NITSCHKE, Software-Agent mit Lizenz zum ...?, S. 552 ff.
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Digitaler Agenten oder Digitaler Systeme liefern;'** als dauerhafte Uberbrii-
ckung der Verantwortungsliicke im privatrechtlich verfassten Rechtsverkehr
weist sie jedoch wesentliche Schwichen auf.

11. Inbetriebnahme des Digitalen Agenten als Blanketterklirung

1. Anwendbarkeit der Blanketterklirung

Eine weitere Auffassung mochte die Regeln zur Blanketterklirung auf die
Zurechnung der Agentenerklirung zur Verwenderin anwenden. Demzufolge
soll die durch den Agenten erstellte Erklirung als ausgefiillte Blanketterklirung
behandelt werden, welche vorher durch die Verwenderin des Agenten als Blan-
kettausstellerin bei der Inbetriecbnahme des Agenten blanko herausgegeben
wird."” Nach Wiebe handelt es sich bei der Blanketterklirung um eine gesetz-
lich nicht geregelte Form der arbeitsteiligen Erstellung (und Abgabe) von recht-
lich bindenden Erklirungen."® Die Regelungen zur Blanketterklirung sollen
sich dem Sinn nach aus den Vorschriften zur Stellvertretung, §§ 164 ff. BGB
und im Besonderen aus der Wirkung der Vollmachtsurkunde, § 172 BGB erge-
ben. Demnach stellt die Blanketterklirung eine Willenserklirung dar, welche
tir den anderen Teil als Erklirung des (Blankett-)Ausstellers (durch Unterzeich-
nung oi.) erkennbar ist, deren konkreter Inhalt jedoch durch den Ausfillungs-
berechtigten erginzt oder auch vollstindig bestimmt wird."”*! Die Ausfiillung
des Inhalts des Blanketts durch den Ausfullungsberechtigten — der Skripturakt
— ist dabei kein Rechtsgeschift, sondern Realakt, da die ausftillungsberechtigte
Person nur an der Herstellung einer Willenserklirung teilnimmt.*> Dogmatisch

128§, etwa ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen
zur Verantwortung und Haftung?, A. 98 ff.

2> Etwa GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von
Kinstlicher Intelligenz und Softwareagenten, S. 91 ff.; SCHULZ, Verantwortlichkeit bei auto-
nom agierenden Systemen, S. 109 ff. mit jeweils w.N.; KAULBACH, Vertragsschluss ohne Wil-
lenserklirung?, S. 1156; vgl. auch KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Ver-
tragsrechts, S. 289 ff.

130 WIEBE, Die elektronische Willenserklirung, S. 133 - "Form atypischer Arbeitsteilung”.

131 SCHUBERT, § 172 BGB, Rn. 2.

132 SCHUBERT, § 172 BGB, Rn. 2; SCHULZ, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden
Systemen, S. 111 m.w.N; vgl. LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht,
S. 123 m.w.N,; Eher kritisch KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 63 f.
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steht die Blanketterklirung zwischen Stellvertretung und Botenschaft, da einer-
seits die ausfullende Person den Inhalt der Erklirung selbststindig modifiziert
oder erstellt, aber keine eigene Willenserklirung abgibt.'**

Die Blanketterklirung selbst wird als Urkunde gem. § 172 BGB und damit
als ein Rechtsscheintriger angesehen.”* Rechtsékonomisch betrachtet kann die
Beziehung zwischen Blankettaussteller und der ausfillenden Person, welche
mittels des Blanketts rechtsgeschiftliche Bezichungen zwischen dem Aussteller
und dem anderen Teil begriindet, auch als eine Form der weiter oben beschrie-
benen Prinzipal-Agenten Beziehung eingeordnet werden.

Nach dieser Auffassung wire vermutlich in der Inbetriebnahme des Agenten
durch die Verwenderin die Ausstellung des inhaltsleeren Blanketts zu sehen.'*
Die Skriptur der Erklirung fithrt der Digitale Agent dann im Zeitpunkt der Ab-
gabe seiner Erklirung aus."* Die so zustande gekommene Willenserklirung be-
griindet die Rechtsbeziehung zwischen der Verwenderin des Agenten und der
Empfingerin des Blanketts als anderer Teil. Bereits Kohler hatte eine Parallele
zwischen der Blanketterklirung und dem Einsatz Digitaler Systeme zur Erstel-
lung von Willenserklirungen gezogen: in beiden Fillen wiirde der Geschiftsherr
bzw. Blankettaussteller nur grobe Rahmenbedingungen fiir die austiillende Per-
son vorgeben, wihrend die erstellte Erklirung der Wirkung nach im Ganzen der
ersterem zugerechnet wird."?

Fraglich istjedoch, ob die Anwendung der Regeln der Blanketterkldrung eine
dogmatisch konsequente und interessengerechte Losung fiir das Zurechnungs-
problem der Erklirung des Digitalen Agenten darstellen kann. Einerseits konnte
angemerkt werden, dass es sich in diesem Falle beim ausftllungsberechtigten
Vordermann des Rechtsgeschifts nicht um eine — wie im gesetzlichen Leitbild
vermutlich vorgesehen — natiirliche Person handelt, sondern um ein informati-
onsverarbeitendes technisches System. Denn obgleich fiir den Skripturake als
Realakt nicht zwingend eine eigene Geschiftsfihigkeit der ausfithrenden Person
erforderlich ist, kdnnte man auf den Gedanken kommen, dass die Ubertragung

133 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 289.

13 SCHUBERT, § 172 BGB, Rn. 4.

133 Vgl. SCHULZ, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, S. 110.

13¢ KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 290.

137 KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 134; auch WIEBE, Die
elektronische Willenserklirung, S. 135.
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der Ausfiillungsberechtigung als eigenstindige Rechtsposition durch den Aus-
steller an die ausfiilllungsberechtigte Person voraussetzt, dass letztere auch als
(rechtsfihige) Rechtsperson anzusehen ist.”*® Dieses Argument kann jedoch
auch in das Gegenteil verkehrt werden: wenn bereits eine Zurechnung der aus-
geftllten Blanketterklirung gem. § 172 BGB vorliegen soll, wenn eine andere,
voll geschiftsfihige Rechtsperson die Skriptur vornimmt, dann doch erst rech,
wenn es sich dabei ,,nur um ein informationsverarbeitendes technisches System
wie einen Digitalen Agenten handelt.”” Auch kénnte man vertreten, dass die
Regeln zur Blanketterklirung nicht im eigentlichen Sinne, sondern nur dem
Rechtsgedanken nach auf die Zurechnung der Agentenerklirung angewandt
werden sollen.*

Als problematischer fiir die Anwendung der Blanketterklirung kénnten sich
hingegen die damit verbundenen, strengen Haftungsfolgen herausstellen. Denn
nach Rechtsprechung und aktueller Lehre soll der Austeller auch im Falle einer
weisungswidrigen oder weisungstiberschreitenden Ausftllung des Blanketts
ohne Anfechtungsmdéglichkeit an der damit hergestellten Erklirung festgehal-
ten werden.'*! Der BGH begriindet dies mit der bereits weiter oben ausfiihrten
Auftassung, dass mit der Blanketterkldrung ein Rechtsscheintriger besteht, wel-
cher eine mit einer Urkunde vergleichbare Aulenwirkung gem. § 172 Abs. 2
BGB aufweist."*> Wihrend diese strenge dogmatische Einordnung fur die Aus-
stellung einer einmaligen Erklirung mit Blankounterschrift als grundsitzlich
sach- und interessengerecht erscheint, wirkt die Annahme der gleichen Rechts-
folge fiir den Einsatz Digitaler Agenten im Rechtsverkehr wenig passend: Wer
autonome Systeme in Betrieb nimmt, um ein digitales (Massen-)Geschift eftizi-
enter abzuwickeln, rechnet grundsitzlich nicht damit, zahllose Erklirungen in
Form von Blanketten zu produzieren, fiir die gehaftet werden soll. Auch ist fest-
zustellen, dass eine Beschrinkung dieser Haftung fir die Blanketterklirung

138 KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 63.

13 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 290.

140 So etwa SCHULZ, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, S. 109; cher
kritisch LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 123 f.

!4 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 50, Rn. 103 £., m.w.N.; selbst fiir
eine Anfechtungsmaoglichkeit gem. § 166 Abs. 1 BGB, wenn bei Ausstellung ein beachtlicher
Irrtum vorlag, Rn. 102.

2 BGH, Haftung gegeniiber redlichem Dritten bei abredewidriger Ausfiillung eines Blan-
ketts, passim.
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beim Einsatz Digitaler Agenten gegeniiber dem Ausgangsfall wesentlich be-
grenzter moglich ist. Wihrend bei der abredewidrigen Ausfiillung des Blanketts
immerhin der (schuldhaft handelnde) Ausfiillungsberechtigte in Regress ge-
nommen werden kann, kann dies fiir den Digitalen Agenten nicht angenom-
men werden.'* Zum einen miisste wohl eine technikgerechte Auslegung ftir das
Merkmal der ,Abredewidrigkeit fiir einen solchen Fall entwickelt werden'*
und zum anderen existiert de facto keine eigene separate Vermogensmasse beim
Digitalen Agenten, auf die der Geschidigte Blankettaussteller im Haftungsfall
zugreifen konnte'®.

Auch wiirde sich ein Wertungswiderspruch zur sonst iiblichen Anwendung
der Figur der invitatio ad offerendum im digitalen Rechtsverkehr ergeben: Wird
ein Angebot auf einer Internetseite durch eine natiirliche Person erstellt und
eingestellt, soll es sich um ein unverbindliches Angebot ohne die Qualitit einer
bindenden Willenserklirung handeln,'** wihrend ein vergleichbarer Vorgang
durch einen Digitalen Agenten ausgefiihrt eine fast unbeschrinkte Rechts-
scheinhaftung nach sich ziehen konnte. Wihrend im Ausgangsfall die Heraus-
gabe der mit einer Blankounterschrift versehenen einzelnen Urkunde noch mit
einer klar warnenden Funktion fiir den Blankettaussteller verbunden ist, kann
das fiir den Betrieb des Digitalen Agenten mit dessen Mdglichkeiten zur Erstel-
lung von einer untiberschaubaren Anzahl von Blanketten nicht angenommen
werden.' Schwierigkeiten bereitet auch die im Anwendungsfall oft bestehende
komplexe Gemengelage, welche mit dem Einsatz Digitaler Agenten einhergeht:
Neben der bereits beschriebenen Unvorhersehbarkeit des Verhaltens Digitaler

'3 EFFER-UHE, Erklirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S.
175.

14 Vgl. etwa KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 134 im Falle der
Anfechtung von durch Digitale Systeme erstellte Erklirungen; GRAPENTIN, Vertragsschluss
und vertragliches Verschulden beim Einsatz von Kinstlicher Intelligenz und Softwareagenten,
S. 108 ff. zu den eingeschrinkten Losungsmoglichkeiten von der durch den Digitalen Agenten
ausgefiillten Blanketterklirung.

1% Die Méglichkeiten einer Versicherungslosung sollen spiter noch ausfiihrlicher diskutiert
werden.

14 K1TZ, Teil 13.1 Vertragsschluss im Internet, Rn. 178 m.w.N.

147 KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz” im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 111; s. auch bereits KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvor-
ginge S. 149 mit vergleichbarer Kritik zum Einsatz Digitaler Systeme.
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Agenten, welche sich aus ihrer Autonomie ergibt, gibt es noch weitere, schwie-
rig abzugrenzende Einfliisse auf die einzelnen Aktionen von - insbesondere
lernfihigen — Agenten, welche sich etwa aus dem Zusammenspiel von Program-
miererin und Trainerin ergeben kénnen.’* Auch kénnen Updates durch den
Hersteller des Digitalen Agenten eine relevante Wirkung auf die Aktionen des
Agenten haben, ohne dass die Verwenderin genug Zeit hat, entsprechend zu re-
agieren.'*” Grundsitzlich konnte man diesen Einwinden auch damit begegnen,
dass die Verwenderin des Digitalen Agenten selbst ein solch hohes Risiko durch
die Inbetriebnahme gesetzt hat. An dieser Stelle sei aber zumindest daran zu
zweifeln, ob der gleiche Verkehrsschutz fiir den Empfinger des Blanketts erfor-
derlich ist, welcher im Einzelfall die arbeitsteiligen Prozesse hinter Ausstellung
und Ausfiillung nicht abschitzen kann, wie in dem Fall, dass dieser klar erkennt,
dass mit einem Digitalen Agenten kontrahiert wird oder sogar selbst einen ein-
setzt (wie beim borslichen Hochfrequenzhandel).”® Die Auswirkungen durch
die strengen Haftungsfolgen der Anwendung der Blanketterklirung sind als in-
novationsfeindlich einzustufen, da es potenzielle Verwender:innen von der
Technologie abhalten kénnte, obwohl diese mit dem Einsatz Digitaler Agenten
legitime Zwecke wie die Verringerung der Transaktionskosten und die Lésung
des Agency-Problems verfolgen.

Im Sinne der responsiven Rechtsdogmatik (siche oben bei Teil 1 D II -
Rechtswissenschaftliche Interpretation mittels responsiver Rechtsdogmatik) ist
zuletzt auch zu fragen, ob mit der entsprechenden Anwendung der Regeln der
Blanketterklirung auf den Einsatz Digitaler Agenten auch der zugrundeliegende
Lebenssachverhalt zutreffend normativ erfasst wird.”! Digitale Agenten sollen
partielle Geschiftsbereiche eigenstindig tbernehmen und ohne weitere
menschliche Eingaben am Rechtsverkehr teilnehmen. Der Blankettaussteller
zielt hingegen bereits auf den Abschluss eines im Vorfeld bereits gedanklich kon-
kretisiertes Rechtsgeschift hin. Unter Umstinden schwierig zu vergleichen ist
auch das Ausmaf$ der Eigenstindigkeit des Digitalen Agenten einerseits und der

148 ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zur
Verantwortung und Haftung?, A. 34 f.

1% KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 290.

30 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 290 £.

51 So etwa KAULBACH, Vertragsschluss ohne Willenserklarung?, S. 1154 - "Interessenlage
beim Einsatz einer Blanketterklirung weist eine beachtliche Ahnlichkeit zum Einsatz eines au-
tonomen Systems auf™.
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zur Ausfiillung ermichtigten Person andererseits. Vergleicht man etwa die kom-
plexen Interaktionen von Hochfrequenzhandelsagenten (siche oben bei Teil 3
B - Algorithmischer Bérsenhandel), welche nach einer vorgegebenen oder teil-
weise auch selbst vervollstindigten Handelsstrategie passende Wertpapiere und
die entsprechenden Handelsorte auswihlen, um dort eigenstindig und ohne
weitere menschliche Eingaben zahllose Transaktionen vorzunehmen, mit dem
angedachten Ausgangsfall der Blanketterklirung,”* wo die ausfillungsberech-
tigte Person etwa nur die Menge oder die genaue Art des Vertragsgegenstands
nach Vorgaben des Blankettausstellers in ein u.U. bereits teilweise gefertigtes
Schriftstiick eintrigt, ist nur schwer eine gleichlaufende Bewertung zu treffen.'?

2. Fazit: Anwendung der Grundsétze der Blanketterkldrung

Nach alledem lisst sich festhalten, dass auch die Anwendung der Grundsitze
der Blanketterkldrung eine Losungsmoglichkeit fiir das Problems des Auseinan-
derfallens von Wille und Erklirung beim Einsatz Digitaler Agenten beinhaltet.
Die Theorie der Blanketterklirung ermdéglicht die Zurechnung von in einem
Prozess zwischen verschiedenen Akteur:innen erstellten Erklirung. Dies ist ver-
bunden mit einer eindeutigen und strengen Rechtsfolge fiir diejenige, welche
die mutmaflich wirtschaftlich Begiinstigte des Rechtsgeschifts darstellt. Das si-
chert die Interessen des anderen Teils und damit des Rechtsverkehrs in einem
arbeitsteiligen Wirtschaftsleben und begrenzt die Entschuldungsméglichkeiten
des Prinzipals, was Rechtssicherheit schafft. Festzustellen ist jedoch, dass das
Problem der Verantwortungsliicke beim Einsatz Digitaler Agenten im Rechts-
verkehr mit dieser Auffassung nur unzureichend aufgel6st wird. Bereits im Vor-
teld der rechtlichen Einschitzung ist ein deutlicher qualitativer Unterschied bei
der Betrachtung der jeweiligen Lebenssachverhalte festzustellen: Die Blankett-
erklirung betrifft einen speziellen Anwendungsfall bei der arbeitsteiligen Erstel-
lung von Willenserklirungen, bei der der Blankettaussteller ein konkretes
Rechtsgeschift mit einem bestimmten Inhalt und den entsprechenden Ver-
tragsparteien bereits vor Augen hat und es sich deswegen auch erlauben kann,
ein blank unterschriebenes Schriftstiick in den Rechtsverkehr einzubringen, fiir

132 S. etwa BGH, Haftung des “Blankobiirgen” und Riickwirkung der Rechtsprechungsin-
derung zum Biirgschaftsrecht, S. 1467 £.

153 LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 122;
KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 290.
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dessen Folgen er haftet. Vom Einsatz Digitaler Agenten hingegen versprechen
sich die Verwender:innen die Effektivierung eines digitalen Massengeschifts,
um eine Vielzahl von Transaktionen schneller und giinstiger abzuwickeln. Dies
deutet darauf hin, dass die Interessenlage in beiden Fillen zu unterschiedlich ist,
als dass eine entsprechende Anwendung der Blanketterklirung dogmatisch
plausibel erscheint. Die strenge Haftungsanordnung kénnte mégliche Anwen-
der:innen jedoch vom Einsatz der Technik abhalten, was sich negativ auf Inno-
vationen auswirken konnte und auch der Technikneutralitit des Privatrechts
(siche oben bei Teil 4 Kap. 1 B II - Innerer Tatbestand — Willens- und Wis-
senselemente) widerspricht. Im Ergebnis wird auch das Zurechnungsproblem
beim Einsatz Digitaler Agenten durch die Anwendung der Blanketterklirung
nicht befriedigend geldst, sondern einseitig auf die Verwender:innenseite verla-
gert, welche das volle Risiko des Rechtsgeschifts zu tragen hat.

I11. Der Digitale Agent als Stellvertreter der Verwenderin

1. Zurechnung nach den Regeln der Stellvertretung

Neben den bis jetzt vorgestellten Losungen wird auch die direkte oder ent-
sprechende Anwendung der Stellvertretung, § 164 BGB auf den Einsatz Digita-
ler Agenten im Rechtsverkehr diskutiert.”* Die Stellvertretung stellt — wie be-
reits oben bei Teil 1 D IV 1 - Stellvertretung, §§ 164 ff. BGB angefiihrt — eine
Form des arbeitsteiligen Zusammenwirkens am Rechtsverkehr dar, welche 6ko-
nomisch betrachtet auch als Prinzipal-Agenten-Bezichung mit den damit ein-
hergehenden Problemen eingeordnet werden kann. Dieser Auffassung zufolge

15 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 247 ff,; LINKE,
Die elektronische Person, S. 201 ff.; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des
Vertragsrechts, S. 291 ff.; GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim
Einsatz von Kunstlicher Intelligenz und Softwareagenten, S. 93 ff.; SCHULZ, Verantwortlich-
keit bei autonom agierenden Systemen, S. 106 ff.; TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 177
ft.; WIEBE, Die elektronische Willenserklirung, S. 237 ff.; KONERTZ/SCHONHOF, Das techni-
sche Phinomen "Kiinstliche Intelligenz" im allgemeinen Zivilrecht, S. 113 f;; KLEINER, Die
Elektronische Rechtsperson, S. 51 ff.; SCHIRMER, Rechtsfihige Roboter? , S. 664 ff.; KUMKAR,
Rechtsgeschifte unter Beteiligung automatisierter und autonomer Systeme, S. 804; EFFER-UHE,
Erklirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S. 172 ff.; HEROLD, Ver-
tragsschliisse unter Einbeziehung automatisiert und autonom agierender Systeme, Rn. 277 ff.
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soll der Digitale Agent im Zeitpunkt der Abgabe der Erklirung als Vertreter ein-
geordnet werden, welcher eine eigene Willenserklirung abgibt, die der Verwen-
derin als Vertretene nach den Regeln der Stellvertretung, § 164 Abs. 1 BGB zu-
gerechnet wird.

Erste Voraussetzung fiir die wirksame Zurechnung tiber die Regeln der Stell-
vertretung ist daher, dass der Vertreter eine eigens formulierte Willenserklirung
abgibt, welches jedoch gem. § 164 Abs. 1S. 1 BGB keine rechtliche Wirkung fiir
ihn entfaltet, sondern ein Rechtsgeschift zwischen dem anderen Teil und dem
Vertretenen begriindet.”> Der Wille des Vertreters bei der Abgabe der in Aus-
tbung der Stellvertretung formulierten Willenserklirung wird — ein Ausdruck
des Reprisentationsprinzips — als Wille des Vertretenen behandelt."* Die zivil-
rechtliche Primisse der Privatautonomie bestimmt die weiteren Voraussetzun-
gen und Grenzen dieser Form des rechtsgeschiftlichen Handelns fiir einen Drit-
ten: Zum einen entfaltet die Erklirung des Vertreters grundsitzlich nur dann
Wirkung ftir den Vertretenen, wenn dieser den Vertreter im Vorfeld der Abgabe
der Erklirung entsprechend legitimiert hat.’” Diese Form der Legitimation des
Vertreters wird ,,Vertretungsmacht® genannt.”® Dabei wird der Ausgangsfall
der rechtsgeschiftlich und willkiirlich eingerdumten Form der Vertretungs-
macht als ,Vollmacht“ bezeichnet, § 166 Abs. 2 S. 1 BGB.">® Des Weiteren tritt
diese Wirkung fiir den Vertretenen nur ein, falls der Vertreter dem anderen Teil
gegeniiber offenlegt, dass dieser nicht im eigenem Namen am Abschluss des
Rechtgeschifts interessiert ist, was Ausdruck des Offenkundigkeitsprinzips der
Stellvertretung ist."*® Diese Offenkundigkeit soll dem Schutz der Interessen
Dritten wie auch dem Bediirfnis des Rechtsverkehrs an klaren Verhiltnissen die-
nen.'® Schlieflich ist noch festzuhalten, dass fiir einige als hochstpersonlich ein-
gestufte Rechtsgeschifte die Moglichkeit der Vertretung durch Dritte gesetzlich
ausgeschlossen ist.'*

155 SCHUBERT, § 164 BGB, Rn. 4.

3¢ NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 49, Rn. 2 m.w.N.
57 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Rn. 6.

158 SCHUBERT, § 164 BGB, Rn. 193.

3 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Rn. 28.

1O NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Rn. 6.

161 SCHUBERT, § 164 BGB, Rn. 17.

12 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Rn. 8.
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Die Heranziehung der Regeln der Stellvertretung als Losung fiir die Verant-
wortungsliicke beim Einsatz Digitaler Agenten im Rechtsverkehr wird vor allem
mit der TatbestandsmifSigkeit des tatsichlichen Ablaufs des Geschehens, aber
auch mit systemischen und normativen Argumenten begriindet. So sei etwa die
Inbetriebnahme eines autonomen Digitalen Agenten, welcher innerhalb vorge-
gebener Parameter eine gewisse Selbststindigkeit austibt, mit der Beauftragung
und Entsendung eines selbststindig handelnden Vertreters i.S.d. § 164 BGB ver-
gleichbar.'® Der Agent soll auf Grundlage seiner eigenen Wissensbasis im
Rechtsverkehr auftreten und giinstige Rechtsgeschifte fiir die Verwenderin ab-
schlieflen, was als Ausdruck des Reprisentationsprinzips aufgefasst werden
kann.'** Auch die mit dem Einsatz Digitaler Agenten angenommene Interessen-
lage spiegle sich am besten in den Regelungen zur Stellvertretung wider: Der
Vertretene setzt den Stellvertreter zur Erweiterung seines Wirkungskreises im
Rechtsverkehr ein. Die gleiche Funktion sollen Digitale Agenten fiir ihre Ver-
wender:innen ibernehmen.'®® Auch stellt die Inbetriecbnahme des Digitalen
Agenten fiir die Verwenderin — im Gegensatz zur Annahme der risikobasierten
Zurechnung — gerade keine risikobehaftete Titigkeit dar, welche am besten ver-
mieden oder reduziert werden sollte, sondern ein zweckgerichtetes Verhalten
zur Partizipation am Rechtsverkehr und zur Reduzierung von Transaktionskos-
ten.'* Neben der vergleichbaren Interessenlage lassen sich auch die einzelnen
Elemente des tatsichlichen Ablaufs des Geschehens in den in § 164 BGB vorge-
gebenen Tatbestinden wiederfinden: Als Zeichen fiir die Entsendung des Agen-
tenvertreters und seiner entsprechenden Bevollmichtigung fur die im Rahmen
der voreingestellten Parameter abgegebenen Erklirungen lisst sich die Inbe-
tricbnahme des Agenten werten; die letztlich durch den Agenten abgegebene
Erklirung konnte sich als finale und konkretisierte Modulation der abstrakten
Vorgaben der Verwenderin in Form einer Willenserklirung darstellen.'*” Der

163 WIEBE, Die elektronische Willenserkldrung, S. 130; KLEINER, Die Elektronische Rechts-
person, S. 51.

164 GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von Kiinstli-
cher Intelligenz und Softwareagenten, S. 93; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kon-
text des Vertragsrechts, S. 291.

1> HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziehung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 233.

1¢¢ KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 80.

17 SPECHT/HEROLD, Roboter als Vertragspartner?, S. 43; KAINER/FORSTER, Autonome
Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 291.
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Agent bestimmt die konkreten Gegebenheiten des Geschifts — wie den Preis
oder den Geschiftspartner — in den angesprochenen Anwendungsbereichen im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Rahmen des durch die Programmierung
vorgegebenen Entscheidungsspielraumes selbst, wie es auch ein menschlicher
Vertreter machen wiirde."*® Auch hitte die Anwendung der Stellvertretung den
Vorteil, dass es hinsichtlich der Lésung von der Erklirung nicht auf einen Wil-
lensmangel bei der (nicht vorhandenen) Willenserklarung der Verwenderin an-
kommt, sondern auf eine mangelhafte Erklirung des Agenten, § 166 Abs. 1
BGB.'”” Demzufolge wiirde sich eine ,Rosinenpickerei® wie bei der Lehre des
potenziellen Erklirungsbewusstseins oder der Anfechtung eines ,abstrakten
Willens“ der Verwenderin ertibrigen. Auch die Zurechnung impliziten, selbst-
stindig generierten Wissens durch Digitale Agenten kénnte sich bei der Anwen-
dung der Regeln der Stellvertretung nach der aus § 166 S. 1 BGB analog bekann-
ten Dogmatik im Gegensatz etwa zu einer rein objektiven Betrachtungsweise
hinreichend 16sen lassen.!”°

Gegen die Anwendung der Stellvertreterregeln werden jedoch mehrere dog-
matische Argumente geltend gemacht. So wird kritisch hinterfragt, ob die durch
den Agenten generierte Erklirung als eigene echte Willenserklirung — gleich der
eines menschlichen Vertreters — eingeordnet werden kann. Als erste Vorausset-
zung fir die rechtswirksame Abgabe einer Willenserklirung durch eine erkli-
rende Entitit wird postuliert, dass diese tiber Rechtsfihigkeit verfigen miiss-
ten.””" In diesem Zusammenhang wird etwa davon gesprochen, dass nur das Ge-
setz bestimme, welche am Rechtsverkehr teilhabenden Akteure als
Rechtspersonen iiber Rechtsfihigkeit verfugen sollen.”* Digitalen Agenten
tehle jedoch die rechtliche Qualifikation als eine solche Rechtsperson de lege

18 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 248.

1 SCHIRMER, Rechtsfihige Roboter? , S. 664.

170 LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 139.

7' KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 292; HEROLD,
Vertragsschliisse unter Einbeziehung automatisiert und autonom agierender Systeme, S. 88;
MARTINT, Blackbox Algorithmus, S. 293.

172 SESTER/NITSCHKE, Software-Agent mit Lizenz zum ...?, S. 584.
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lata, dementsprechend verfiigten sie nicht tiber Rechtsfihigkeit.'” Dariiber hin-
aus wird auch argumentiert, dass die Rechtsfihigkeit als ein Ausdruck der Pri-
vatautonomie die Grundlage fiir die Interessenverfolgung der Rechtspersonen
im Rechtsverkehr bilde. Als informationstechnische Systeme verfolgen Digitale
Agenten jedoch keine eigenen Interessen, demzufolge sie sich nicht in der glei-
chen Weise wie Menschen oder vom Gesetz vorgeschene juristische Subjekte
selbstbestimmt binden kénnten und damit auch nicht als Rechtspersonen in
Frage kommen."* Teilweise wird in diesem Rahmen auch hervorgebracht, dass
das Innehaben von Rechtsfihigkeit nicht nur Voraussetzung fiir die rechtswirk-
same Abgabe einer Willenserklirung wire, sondern auch fiir die Einriumung
einer Vollmacht als Legitimationszeichen des Vertreters, § 166 Abs. 2 S. 1 BGB.
Demzufolge sei der Vertretene nicht in der Lage, dem Digitalen Agenten rechts-
geschiftlich Vertretungsmacht zu iibertragen, wodurch die Zurechnung seiner
Erklirung nach den Regeln der Stellvertretung scheitere.'” In diesem Rahmen
wird schlussendlich auch iiberlegt, ob Digitale Agenten zumindest iiber eine
Teilrechtsfihigkeit verfiigen, die sie zur Abgabe von Willenserklirungen im Na-
men und mit Legitimation des Vertretenen berechtigt.'”¢

Neben der Diskussion um die Rechts- oder die Teilrechtsfihigkeit wird auch
besprochen, ob die durch den Agenten generierte faktische Erklirung tiber-
haupt tatbestandlich als Willenserklarung aufgefasst werden kann. Die Abgabe
einer Willenserklirung im Rahmen der Stellvertretung setze nimlich das Vor-
handensein von — zumindest beschrinkter — (Rechts-)Geschiftsfihigkeit beim
Vertreter voraus. Dies ergibe sich bereits aus § 165 BGB."” Die Fihigkeit,

173 GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von Kiinstli-
cher Intelligenz und Softwareagenten, S. 93; HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziehung au-
tomatisiert und autonom agierender Systeme, S. 88; WETTIG, Vertragsschluss mittels elektroni-
scher Agenten, S. 177.

174 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 244.

175 KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 51; WETTIG, Vertragsschluss mittels elekt-
ronischer Agenten, S. 180.

17¢ MAYINGER, Die kiinstliche Person, S. 179 ff.; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im
Kontext des Vertragsrechts, S. 299 ff.; TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 182; SCHIRMER,
Rechtsfihige Roboter? , S. 663; DASS., Von Miusen, Menschen und Maschinen, S. 716; LINKE,
Die elektronische Person, S. 203.

77 Vgl. LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 155 ff;
HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbezichung automatisiert und autonom agierender Systeme,
Rn. 229.
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Rechtsgeschifte — wie das Vertretergeschift — eigenstindig vorzunehmen, un-
terscheidet hierbei den Stellvertreter vom Boten, § 120 BGB, welcher lediglich
eine vorgefertigte Willenserklirung iibermittelt. Eine blofle Ubermittlung liege
jedoch gerade nicht bei einem Digitalen Agenten vor, welcher aufgrund der au-
tonomen Eigenschaften zur finalen Modulation und Formulierung der Erkli-
rung im Zeitpunkt des Rechtsvorgangs fihig sei.'”® Fur die Geschiftsfihigkeit
wiederrum sei — nach der bisherigen Dogmatik — gem. § 104 BGB die Fihigkeit
zur freien Willensbildung vonnéten. Diese liege jedoch bei einem informations-
technischen System wie einem Digitalen Agenten nicht vor."” Selbst wenn man
davon ausginge, dass auch nichtmenschliche Akteure iiber die Fahigkeit zur Wil-
lensbildung und damit zur Bildung und Abgabe einer Willenserklirung verfu-
gen konnten, so seien aktuell autonome Agenten dazu nichtin der Lage.** Da-
her schlagen einige Autor:innen vor, die bisherige Dogmatik tiber Geschiftsfi-
higkeit bzw. die Bildung von Willenserklirungen fiir Digitale Agenten zu
modifizieren.!®!

Um die dogmatischen Probleme in Bezug auf die Rechts- und Geschiftsfi-
higkeit Digitaler Agenten zu umgehen, wird daher auch vorgeschlagen, die Re-
geln der Stellvertretung lediglich analog auf die Zurechnung der Erklirung des
Agenten zur Verwenderin anzuwenden.'®* Dies wird mit der schon angespro-
chenen, vergleichbaren Interessenlage beim Einsatz Digitaler Agenten begriin-
det. In diesem Rahmen wird jedoch darauf hingewiesen, dass die Zurechnung

178 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 288, 294;
EFFER-UHE, Erklirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S. 171 f.

172 SESTER/NITSCHKE, Software-Agent mit Lizenz zum ...2, S. 549; KONERTZ/SCHONHOF,
Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz” im allgemeinen Zivilrecht, S. 114;
WEINGART, Wenn Software eigenstindig im Rechtsverkehr auftritt, S. 702.

180 Vgl. KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 44 f.; KOLLMANN, Autonome und
intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 244.

81 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 245 ft;
KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 45 ff.; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im
Kontext des Vertragsrechts, S. 294.

82 Fir den Einsatz im Hochfrequenzhandel etwa EFFER-UHE, Erklirungen autonomer
Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S. 177; LINARDATOS, Autonome und vernetzte
Aktanten im Zivilrecht, S. 152; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Ver-
tragsrechts, S. 292 f.; WETTIG, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, S. 179 ff;
GRAPENTIN, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von Kiinstlicher In-
telligenz und Softwareagenten, S. 94 ff.; HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbezichung auto-
matisiert und autonom agierender Systeme, Rn. 296 ff.
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dann an der fehlenden (Eigen-)Haftungsmdglichkeit des Digitalen Agenten
scheitern konnte.’®® Gem. § 179 Abs. 1 BGB haftet der Vertreter, der seine Ver-
tretungsmacht @iberschreitet, fur das in Anspruch genommene Vertrauen dem
anderen Teil gegeniiber.’** Gerade diese Méglichkeit lige fiir den anderen Teil
nicht vor bei einem vermégenslosen Digitalen Agenten, welcher nur aufgrund
analoger Rechtsanwendung zur Teilnahme am Rechtsverkehr in der Lage ist.
Dementsprechend sei auch eine analoge Anwendung der Stellvertretung unbil-
lig und nicht zielfithrend."> Unter anderem deswegen wird dann auch von eini-
gen Autor:innen die de lege ferenda Einfithrung einer ,ePerson“ mit entspre-
chend ausgeriisteter Vermogensmasse als Haftungsobjekt vorgeschlagen.’ Um
das Problem der fehlenden Haftungsméglichkeit zu entgehen, wird auch tiber-
legt, das Handeln und die Kenntnisse des Agenten lediglich als Wissensvertreter
i.5.d. § 166 Abs. 1 BGB analog der Verwenderin zuzurechnen.'?”

Weitere Probleme bei der Zurechnung nach den Regeln der Stellvertretung
konnten sich aus der Erkennbarkeit des Handelns des Digitalen Agenten als Ver-
treter im Sinne der Offenkundigkeit ergeben, § 165 BGB.'*® Hier ist zum Einen
in den entsprechenden Situationen die Erkennbarkeit des Vertreterhandelns ge-
nerell, aber auch die Erkennbarkeit als Digitaler Agent zu problematisieren.
Fraglich ist dariiber hinaus in diesem Zusammenhang, ob und wie die Bevoll-

183 HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziehung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 234; TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 184 f.; Vgl. LINARDATOS, Autonome
und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 159 ff.

18 SCHUBERT, § 179 BGB, Rn. 1 f.

18 KUMKAR, Rechtsgeschifte unter Beteiligung automatisierter und autonomer Systeme, S.
804; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 294.

18¢ Etwa LINKE, Die elektronische Person, S. 201 f.; WETTIG, Vertragsschluss mittels elekt-
ronischer Agenten, S. 189 ff.; LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht,
S. 379 ff.

87 WETTIG, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, S. 186 ff. m.w.N; vgl. auch
HACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kinstlicher Intelligenz, S. 273
ff. und LINKE, Wissenszurechnung beim Einsatz autonomer Systeme in Unternehmen, S. 405
ff.

188 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 301; WETTIG,
Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, S. 179 £.
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michtigung des Digitalen Agenten erfolgt. Auch miisste die Dogmatik hinsicht-
lich einer eventuellen Anfechtung der Erklirung des Agentenvertreters gem. §
166 Abs. 1 BGB angepasst werden.'®

2. Fazit zur Stellvertretung des Digitalen Agenten und zur Forschungsfrage

Wie zu sehen ist, bietet die dritte vorgestellte Auffassung Giber den Einsatz
Digitaler Agenten im Rechtsverkehr — die Zurechnung der erstellten Erklirun-
gen gemifd den Regeln der Stellvertretung — ebenfalls eine Losung des Verant-
wortungsdefizits. Es lassen sich jedoch zahlreiche dogmatische Probleme ausma-
chen, welche einer direkten oder entsprechenden Anwendung von §§ 164 ff.
BGB entgegenstehen konnten. Die beiden zuerst dargestellten Auffassungen —
die Zurechnung der Agentenerklirung gemif objektiver Kriterien und die An-
wendung der Grundsitze der Blanketterklirung — bieten im Gegensatz dazu ei-
nen festeren Rahmen fiir die Uberbriickung der Verantwortungsliicke. Mittels
Riickgriffes auf die bestehenden Instrumente der Rechtsverkehrsdogmatik wei-
sen sie die aus dem Einsatz Digitaler Agenten entstehenden Risiken klar und
deutlich den beteiligten Parteien zu. Festzustellen ist jedoch auch, dass diese Ri-
sikozuweisung unausgeglichen erscheint: Die Anwendung der Zurechnung
tber das Risikoprinzip begtinstigt die Verwenderin Digitaler Agenten unver-
hiltnismiflig, die entweder geschlossene Rechtsgeschifte anfechten oder sich
aufgrund der Giberlegenen Sachkenntnis entschulden konnte. Auch ist der Pro-
zess der weiteren Objektivierung der Willenserklirung zumindest als kritisch an-
zusehen, da dies die Gefahr der Aufweichung zentraler Dogmen der Rechtsge-
schiftslehre mit sich bringen kénnte. Auch erscheint die Anwendung der Blan-
ketterklirung angesichts der zentralen qualitativen Unterschiede bei den zu
betrachtenden Sachverhalten als unpassend; dartiber hinaus wird hier das Risiko
einer fehlerhaften Erklirung weitestgehend einseitig auf die Verwender:innen-
seite verlagert, was innovationsfeindliche Auswirkungen mit sich bringen
konnte und auch der Technikneutralitit des Privatrechts (siche oben bei Teil 4
Kap. 1 B II - Innerer Tatbestand — Willens- und Wissenselemente) wider-
spricht.

Demgegeniiber erscheint die Anwendung der Stellvertretung auf den Einsatz
Digitaler Agenten im Rechtsverkehr als eine Losung, welche dem tatsichlich

18 KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 167; KAINER/FORSTER, Autonome Sys-
teme im Kontext des Vertragsrechts, S. 301 f.
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stattfindenden Geschehen und der in der jeweiligen Situation vorliegenden In-
teressenlage der beteiligten Personen am besten entspricht. Die Verwenderin
mochte einen Digitalen Agenten einsetzen, um bestimmte Aufgabenbereiche
des Rechtsverkehrs selbststindig zu erledigen. Aufgrund dessen autonomer Ei-
genschaften kann sie und will sie nicht stindig den operativen Betrieb des Agen-
ten unmittelbar steuern, sondern dessen Titigkeit tiberwachen und das Ergeb-
nis ibernehmen. Ihr geht es beim Einsatz des Agenten nicht um die Inbetrieb-
nahme es risikogereichen Technikgerites, welches sie aufgrund eines damit
verbundenen, anderen Nutzens in Kauf nimmt, sondern die Inbetriebnahme
des Agenten und dessen Einsatz im Rechtsverkehr stellt den Hauptzweck dar.
Der Digitale Agent erstellt dann im Zeitpunkt der Abgabe eine konkretisierte
Erklirung nach den Vorgaben der Verwenderin. Wiirde dieser Vorgang durch
eine menschliche Hilfsperson ausgeftihrt werden, so wiirde unzweifelhaft die
Stellvertretung, gem. § 164 ff. BGB in Betracht gezogen. Dadurch, dass die ak-
tuellen Einsatzbereiche vor allem im Bereich digitaler Massenrechtsgeschifte lie-
gen (siche oben bei Teil 3 E - Fazit: Okonomische Szenarien Digitaler Agenten),
ist der Verwenderin dabei einerseits bewusst, dass sie mittels des Agenten mit
einer potenziell mit einer untiberschaubar hohen Anzahl an Vertragspartnern
kontrahieren wird. Deswegen muss sie davon ausgehen, dass ihre Moglichkeiten
zur Ablehnung eines einzelnen Rechtsgeschifts eingeschrinket sind. Anderer-
seits rechnet sie auch nicht mit der Ausgabe von einer hohen Zahl an Blanketten,
tir die sie uneingeschrinkt haften soll.

Daher soll aufgrund der Feststellung, dass die Anwendung des Rechts der
Stellvertretung gegeniiber den anderen vorgestellten Losungsmoglichkeiten der
am FEinsatz Digitaler Agenten beteiligten Interessenlagen besonders entspricht,
diese Auffassung einer konkreten Analyse unterzogen werden. Méglicherweise
ergibt eine Untersuchung der relevanten Normen die Méglichkeit der Anwen-
dung des Stellvertreterrechts in direkter oder entsprechender Weise auf den Ein-
satz Digitaler Agenten. Demzufolge sollen die eben angesprochenen Problem-
kreise einzeln untersucht werden.
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Zur Uberpriifung der Frage, ob das Recht der Stellvertretung in direkter oder
analoger Form auf den Einsatz Digitaler im Rechtsverkehr Anwendung finden
kann, sollen die eben dargestellten Tatbestandsvoraussetzungen und die damit
verbundenen Problemkreise der Reihe nach tiberpriift werden. Demnach soll in
den folgenden Unterkapiteln begutachtet werden, ob der Digitale Agent zur
Abgabe einer eigenen Willenserklirung als Vertreter der Verwenderin in der
Lage ist. Dazu ist es notwendig, sich anzuschauen, ob der Digitale Agent zur
Abgabe dieser Willenserklirung ausreichend kompetent im Rechtsverkehr auf-
tritt. Diese Kompetenz beinhaltet einerseits einen formellen Aspekt - die
Rechtsfihigkeit — und andererseits hat sie auch eine materielle Dimension, wel-
che sich in der Fihigkeit zur rechtsgeschiftlichen Willensbildung - die Ge-
schiftsfihigkeit — ausdriickt. Weiterhin ist in diesem Rahmen ist auch zu beur-
teilen, ob eine entsprechende Legitimation des Agenten im Sinne der Ubertra-
gung von Vertretungsmacht moglich ist. Besprochen werden sollen auch die
Rechtsfolgen einer Vertretung durch den Digitalen Agenten, insbesondere
wenn das abgeschlossene Rechtsgeschift nicht von der Vertretungsmacht ge-
deckt war. Abschlielend soll auch die Offenkundigkeit des Agentenhandelns

und eine mogliche Anfechtung seiner Erklirungen angesprochen werden.

A. Abgabe einer eigenen Willenserklirung

I Die Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten

Als erste Bedingung fiir die wirksame Abgabe einer eigenen Willenserklirung
wird die Rechtsfihigkeit des jeweiligen erklirenden Akteurs vorausgesetzt.'
Diese ist die formelle Kompetenz fiir jeden rechtlichen Akteur, um im Rechts-
verkehr als Solcher wahrgenommen zu werden.

Um die Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten festzustellen zu kénnen, ist
es zunichst erforderlich, sich Giber eine mégliche Definition dieser grundlegen-
den Fihigkeit im Recht auseinanderzusetzen. Denn im Kontext um die Diskus-
sion tiber die Teilnahme von Akteuren am Rechtsverkehr werden verschiedene
Begriffe — ,Rechtsfihigkeit®, ,Rechtsperson, ,Rechtspersonalitit, ,Rechts-
personlichkeit®, ,Rechtssubjekt oder ,Rechtssubjektivitit® — in verschiedenen

! SESTER/NITSCHKE, Software-Agent mit Lizenz zum ...2, S. 549; KAINER/FORSTER, Au-
tonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 292 m.w.N.
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Zusammenhingen unterschiedlich gebraucht.” Einleitend soll daher untersucht
werden, was die Rechtsfihigkeit als Fihigkeit auszeichnet und wie diese von den
anderen Begriffen abzugrenzen ist. Mit diesen Grundlagen kann im Anschluss
die Frage beantwortet werden, ob auch der Digitale Agent tiber Rechtsfihigkeit
verfiigt und was fiir eine Art von rechtlichem Akteur er darstellt oder darstellen
konnte.

1. Grundlagen der Rechtsfihigkeit

Die Rechtsfihigkeit wird durch das Biirgerliche Gesetzbuch erst seit dem
Jahr 2000 ausdriicklich definiert.” § 14 Abs. 2 BGB gibt vor, dass die Rechtsfi-
higkeit die Fahigkeit umfasst, ,Rechte zu erwerben und Verbindlichkeiten ein-
zugehen®. Dies gibt damit die herrschende Auffassung wieder, die unter Rechts-
tihigkeit die Fihigkeit eines Akteurs versteht, ein Triger von Rechten und
Pflichten und damit ein Subjekt — im Sinne eines Handlungstrigers — von
Rechtsverhiltnissen sein zu kénnen.* Daraus leitet sich die Schlussfolgerung ab,
dass nur Akteure, welche iiber Rechtsfihigkeit verftigen, tiberhaupt auch als
vom Recht wahrgenommene (Rechts-)Subjekte in Frage kommen konnen.’
Dementsprechend kann der Ausdruck, dass ein zu betrachtender Akteur tiber
»Rechtssubjektivitit® verfiigt bzw. ein Rechtssubjekt darstellt damit im Ergeb-
nis nur bedeuten, dass diesem Akteur auch Rechtsfihigkeit zugeschrieben
wird.®

Rechtsfihig zu sein bedeutet, dass die Geltendmachung von Rechtspositio-
nen im Verkehr gegentiber anderen Rechtssubjekten von der Rechtsordnung
legitimiert und akzeptiert wird. Andererseits besteht damit auch die Aussicht,

* Ausfuhrlich JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 22 ff.; KLINGBEIL, Der Begriff der
Rechtsperson, S. 850 - "Begriffswirrwarr"; BEUTHIEN, Zur Grundlagenungewissheit des deut-
schen Gesellschaftsrechts, S. 856 - "Verwirrung der Grundbegriffe”; KONERTZ/SCHONHOF,
Das technische Phinomen "Kinstliche Intelligenz" im allgemeinen Zivilrecht, S. 74 - "unge-
klirte [...] saubere begriffliche Differenzierung”; KIRSTE, Die beiden Seiten der Maske, S. 353;
SCHIRMER, Von Miusen, Menschen und Maschinen., S. 711 f. - "Diagnose: Begriffsverwir-
rung"; DAMM, Personenrecht, S. 844 - "uniibersehbarkeit” der relevanten Literatur.

> LEHMANN, Der Begrift der Rechtsfihigkeit, S. 7.

*NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 11 Rn. 1; KANNOWSKL, §§ 1 ff., Rn.:
1; DUVE, § 1-14 BGB, Rn. 3; FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, Rn. 31.

5> KIRSTE, Die beiden Seiten der Maske, S. 350; KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phi-
nomen "Kiinstliche Intelligenz" im allgemeinen Zivilrecht, S. 75.

¢ BEUTHIEN, Zur Begriffsverwirrung im deutschen Gesellschaftsrecht, S. 718.
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als Rechtssubjekt selbst das Ziel einer solchen Geltendmachung zu sein.’
Rechtsfihige Akteure sind zu ,rechtlicher Ansprache® in der Lage — kénnen
aber auch selbst rechtlich angesprochen werden.® Als Rechtssubjekte sind sie da-
mit von Recht anerkannte Akteure, die durch Rechte und Pflichten ansprech-
und adressierbar sind.” Im Gegensatz zu den Rechtssubjekten kommen die
Rechtsobjekte nur als das Endziel von Rechten in Betracht, agieren also nicht
aus sich selbst heraus.' Die Rechtsfihigkeit soll Potenzial fiir das Innehaben von
Rechten sein, wihrend die Akteure in welchen sich dieses Potenzial realisiert, als
Rechtssubjekte zu bezeichnen sind." Dabei wird die Rechtsfihigkeit von der
(rechtlichen) Handlungsfihigkeit unterschieden: Letztere soll die Fahigkeit ei-
nes Akteurs beschreiben, innewohnende Rechtspositionen geltend zu machen
und damit Rechtsfolgen herbeifiithren zu kénnen. Sie umfasst dabei grundsitz-
lich die natiirliche Willensfihigkeit, die Deliktsfihigkeit, Geschiftsfihigkeit und
die Fihigkeit zur Einwilligung.'” Elemente der Handlungsfihigkeit lassen sich
ausgeschrieben nur stellenweise im deutschen Recht wiederfinden, etwa bei §§
1906a Abs. 1 S. 1 Abs. 4 oder 104, Nr. 2, 827 S. 1 BGB. In Abgrenzung zur
Handlungsfihigkeit soll es bei der Frage nach Rechtsfihigkeit nur darauf an-
kommen, ob ein Akteur generell als Zuordnungspunkt von Rechten und Pflich-
ten in Betracht kommt und nicht darauf, ob dieser auch in der Lage ist, diese
selber auszutiben."” Begriindet wird dies mit der im BGB angelegten, ausdriick-
lichen Unterscheidung der beiden Eigenschaften, welche sich in den dazu rele-
vanten Normen wiederfinden lisst: So ist etwa das Kind als junger Mensch zwar
von Geburt an rechtsfihig, § 1 BGB, aber erst ab der Vollendung des 7. Lebens-
jahres (zumindest teilweise) auch handlungsfihig, vgl. §§ 104 Nr. 1, 828 Abs. 1

7 S. KELSEN, Reine Rechtslehre, S. 306 f. - "Subjekt von Rechtsmacht” und "Subjekt von
Rechtspflicht”.

¥ Vgl. KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 300 -
"Bewegung im rechtlichen Raum".

? SCHIRMER, Von Miusen, Menschen und Maschinen, S. 715.

" NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 24 Rn. 9.

"' LEHMANN, Der Begrift der Rechtsfihigkeit, S. 237; KIRSTE, Die beiden Seiten der Maske,
S.351.

2 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 12 Rn. 2 ff.

3 LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 226; anders etwa FABRICIUS, Relativitit
der Rechtsfihigkeit, S. 34 f.
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BGB."* Dennoch sind diese beiden Fihigkeiten unmittelbar miteinander ver-
bunden: Die Rechtsunfihigkeit hat die (rechtliche) Handlungsunfihigkeit zur
Folge, da ein Akteur, welcher nicht als rechtlich wahrnehmbares Subjekt auf-
tritt, zumindest nach unserem heutigen Rechtsverstindnis auch keine Rechte
innehaben oder erwerben konnte, iiber welche dieser auch verfiigen kénnte.”

2. Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten?

Derzeit ist kein Rechtssatz auszumachen — etwa ein ,,ePersonG“ oder ihnli-
ches — welcher einem Digitalen Agenten oder einer vergleichbaren Entitit dem
Wortlaut nach ausdriicklich Rechtsfihigkeit zuerkennen wiirde.' Fraglich ist
jedoch, ob sich die Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten nicht auch schon aus
den bestehenden Rechtssitzen de lege lata ergeben konnte. Denn es kommt fiir
die Frage, ob ein bestimmter Akteur tiber Rechtsfihigkeit verfiigt, nicht allein
auf die ausdriickliche Zuweisung durch den Gesetzgeber an; die Rechtsfihigkeit
eines bestimmten Akteurs ist als Eigenschaft im Recht — wie andere rechtliche
Attribute auch — durch die Auslegung aller im Einzelnen jeweils relevanten
Rechtssitze ermittelbar.”” Um erste Anhaltspunkte fiir die Rechtsfihigkeit des
Digitalen Agenten zu finden, soll daher die historische Entwicklung der fiir die-
ses Rechtinstitut relevanten Rechtssitze knapp nachvollzogen werden. Denn
die Art und Weise, wie die im Verkehr kommunizierenden Akteure zur Rechts-
tihigkeit gelangt sind, konnte auch fiir die Frage nach der Rechtsfihigkeit des

Digitalen Agenten relevant sein.

! LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 226.

5 EHRLICH, Die Rechtsfahigkeit, S. 2 f.; KIRSTE, Die beiden Seiten der Maske, S. 351 f.

1¢ Etwa MAYINGER, Die kiinstliche Person, S. 168.

178. etwa BGH, Rechtsfihigkeit der (AufSen-)GbR, S. 1057 £.; DASS., Teilrechtsfihigkeit der
Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 2064; LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S.
231, 247; FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 235 ff.; REUTER, Rechtsfihigkeit und
Rechtspersonlichkeit, S. 674; MAYINGER, Die kiinstliche Person, S. 168; TEUBNER, Digitale
Rechtssubjekte?, S. 182; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts,
S. 299 f; Anders etwa noch SCHMIDT, Verbandszweck und Rechtsfihigkeit im Vereinsrecht, S.
14 f.
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II. Historische Entwicklung der Rechtsfihigkeit

Obgleich man auf den Gedanken kommen konnte, dass die Rechtsfihigkeit
der im Rechtsverkehr auftretenden Akteuren als eine grundlegende Vorausset-
zung der Rechtsordnung von Anfang an feststand, war diese fiir die meiste Zeit
der (Rechts-)Geschichte keine den Akteuren uneingeschrinkt zugewiesene Ei-
genschaft, sondern wurde als abgestuftes, teil- und beschrinkbares Vermogen
aufgefasst, was nur ausgewihlte Entititen innehatten. In jeder Rechtsordnung
muss festgelegt sein, wer agieren darf;'® dementsprechend gab es zu allen Zeiten
der Existenz rechtlich geordneter Gesellschaften auch Auffassungen, Theorien
und Vorschriften fiir die Rechtsfihigkeit der handelnden Akteure. Dabei unter-
lag die Rechtsfihigkeitimmer einer dem jeweiligen zeitlichen Kontext ausgesetz-
ten Anpassung. Far Ebrlich ist die Rechtsfihigkeit eine ,,gesellschaftliche Insti-
tution® mit ,tausendjihriger Geschichte®, die ,etwas von jeder Zwischenstufe
mit sich trigt.”” Fur die Frage, ob und inwiefern einem gewissen Akteur — wie
dem Digitalen Agenten — Rechtsfihigkeit zusteht, ist es daher von Interesse,
welche Wandlungen diese ,,Zwischenstufen® erfahren haben und wie sie sich zu
dem entwickelt haben, was heute unter dem Begrift verstanden wird.”

1. Rechtsfihbigkeit von Menschen

Fir Menschen etwa war das Innehaben von Rechtsfihigkeit und das damit
verbundene Auftreten als berechtigter und wirkungsvoller Akteur auch in den
europiischen Rechtsordnungen die meiste Zeit iiber an die eigene Stellung in-
nerhalb der Gesellschaft gekoppelt und relativiert.”! Die Vorstellung von der un-
beschrinkten Rechtsfihigkeit des Menschen musste sich im Laufe von fast 2000
Jahren Rechtsgeschichte erst entwickeln. Der Mensch als individuelles Rechts-
subjekt war in den vormodernen Rechtsordnungen eher unbedeutend. Recht-
liche Relevanz und Bezugsmacht erlangte im Wesentlichen nur eine Gruppe
von Menschen, etwa in Form der Familie oder der Hausgemeinschaft. Soweit

S DUVE, § 1-14 BGB, Rn. 3; LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 228.

” EHRLICH, Die Rechtsfihigkeit, S. 1.

Y GRUBER, Rechtssubjekte und Teilrechtssubjekte des elektronischen Geschiftsverkehrs, S.
134 - "Begrift der Rechtsfihigkeit in der Gegenwart eher noch verschwommener, fragmentierter
als zu Ehrlichs Zeiten...".

! Vgl. KIRSTE, Die beiden Seiten der Maske, S. 361 ff.
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einzelne Menschen Rechtsfihigkeit erlangten, geschah das hauptsichlich nur in
Bezugnahme auf die Gruppe, der sie angehorten.”

So kannte etwa das rémische Recht Rechtsfihigkeit nicht als eine allgemeine
Eigenschaft, die einem Akteur unbeschrinkt zustand. Rechtsfihigkeit war
hochst graduell und richtete sich nach dem jeweiligen szatus (als Freier oder Un-
freier, Buirger oder Nicht-Biirger) und der Position in der Hausgemeinschaft.”
Dabei konnte sie in Bezug auf ein bestimmtes Rechtsverhiltnis oder auch einem
bestimmten, sozial hohergestelltem Rechtssubjekt gegeniiber — etwa dem
»Hausvater® (pater familias) — relativiert sein.** Bestimmte Personengruppen,
welche sich durch ein besonders striktes Abhingigkeitsverhiltnis ausgezeichne-
ten — so wie romische Sklaven in der Antike, mittelalterliche Monche und Non-
nen” — waren juristisch ,tot“ und ohne eigene Méglichkeit zur reguliren Teil-
nahme am Rechtsverkehr.?® Zwar erkannten die Romer dabei durchaus die
rechtliche Handlungsfihigkeit von Sklaven an. So konnten diese fiir ihre Herren
etwa Rechtsgeschifte abschlieffen und Vermdgen erwerben — zugleich waren sie
als blofles Rechtsobjekte ganz und gar rechtsunfihig, was auch der heutigen
Auftassung der Koppelung beider Begriffe widerspricht.”

Die mittelalterlichen deutschrechtlichen Rechtsordnungen entwickelten im
Fortgang ebenfalls zahlreiche Abstufungen der Rechtsfihigkeit.”® Sie tibernah-
men auch die tiberragende Stellung des Hausvaters von den Rémern. So konnte
der germanische Hausvorstand bspw. tiber das gesamte Vermdgen seiner Haus-
genossen verfiigen. Diese erwarben eigenes Vermdgen nur unter bestimmten
Bedingungen (Erbschaft, Schenkungen, etc.), der Rest wurde grundsitzlich

> EHRLICH, Die Rechtsfihigkeit, S. 59.

2 DUVE, § 1-14 BGB, Rn. 4 f.;. DAMM, Personenrecht, S. 849 f.

* Vgl. SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, Band 2, S. 23 ff.; EHRLICH, Die
Rechtsfihigkeit, S. 4 f.

5 S. KASER/KNUTEL/LOHSSE, Romisches Privatrecht, S. 96, Rn. 12; GIERKE, Allgemeiner
Teil und Personenrecht, S. 364 f.; Klosterpersonen sind heutzutage selbstverstindlich
unbeschrinkt rechts- und geschiftsfihig, s. HABERMANN u.a., J. von Staudingers Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Rn. 6.

¢ LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 228; zur ,allgemeinen Rechtsunfihigkeit”
von Sklaven s. SAVIGNY, System des heutigen R6mischen Rechts, Band 2, S. 30 f;; zu den
Abstufungen s. auch EHRLICH, Die Rechtsfihigkeit, S. 2 ff.

¥ EHRLICH, Die Rechtsfihigkeit, S. 22 f.; DUVE, § 1-14 BGB, Rn. 4.

8 Vgl. GIERKE, Allgemeiner Teil und Personenrecht, S. 395 ff. fiir einen historischen Uber-
blick zum Standesrecht und dessen Einfluf§ auf das Zivilrecht.
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dem Hausgut — und damit der Verfiigungsgewalt des Hausherren — zugeschla-
gen.” Damit stand bei den germanischen Rechtsinstituten auch weiterhin die
Gruppe an Menschen im Vordergrund.* Auch die postfeudale frithneuzeitliche
Stindegesellschaft kannte ebenfalls — dhnlich dem stazus-System der Rémer —
Beschrinkungen und Abstufungen der Rechtsfihigkeit. Das Eintreten be-
stimmter Krankheiten oder das Begehen schwerer Straftaten (,Infamie)
konnte auch zum Verlust der sozialen Stellung und damit der eigenen Rechtsfi-
higkeit fihren.** Der sogenannte ,,Biirgerliche Tod“ war in Europa bis ins 19.
Jahrhundert fester Bestandteil zahlreicher Rechtsordnungen.** Auch andere,
nicht rémisch-rechtlich geprigte Rechtsordnungen koppelten die Rechtsfihig-
keit an die soziale Hierarchie bzw. die relationale Stellung innerhalb der Gesell-
schaft: so waren etwa Leibeigene in Russland lediglich zur Eheschlieffung be-
rechtigt, hinsichtlich anderer Vermégens-, Personlichkeits-, oder Familienrechte
jedoch rechtsunfihig.*

Die langsame Zerschlagung der altertiimlichen Stammes- und Clanstruktu-
ren in Europa im Verlauf des Frith- und Hochmittelalters, welche sich nach
Henrich als eine Folge der Einftihrung zahlreicher Heiratsbestimmungen durch
die romisch-katholische Kirche herausstellte, fithrte zum Aufbrechen der bishe-
rigen, auf Verwandtschaft basierten Gruppenverhiltnissen und zum Erstarken
von Kleinfamilien, Einzelpersonen und freiwilligen Zusammenschliissen. Die
Auflésung der bisherigen antiken und mittelalterlichen selbstversorgenden
Hausgemeinschaft, die nach aufSen hin als Einheit auftrat und als Solche wahr-
genommen wurde, fihrte auch zu einem ,handfesten® 6konomischen Wandel:
die Gesellschaft wurde stidtischer, kleinteiliger und freiheitlicher; der Typus des
handel- und gewerbetreibenden Biirgers, der sich — unabhingig von seiner fami-
lidren Sippe — um seine (Rechts-)Geschifte mittels freiwilliger Kooperationen

» EHRLICH, Die Rechtsfihigkeit, S. 41 ff.

% Vgl. KLUMPP, Vorb. zu §§ 104 ff, Rn. 151 - "Wer sippenlos war, war somit auch recht-
los...".

' EHRLICH, Die Rechtsfihigkeit, S. 43 f.

> DUVE, § 1-14 BGB, Rn. 5; LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 228.

* EHRLICH, Die Rechtsfihigkeit, S. 40; vgl. GIERKE, Allgemeiner Teil und Personenrecht,
S. 364 ff.

¥ EHRLICH, Die Rechtsfihigkeit, S. 2, s.a. zur Darstellung der Entwicklung S. 31 ff.

% Henrich beschreibt dies als kirchliches "Ehe- und Familienprogramm", s. HENRICH, Die
seltsamsten Menschen der Welt, S. 231 ff. - im Kern geht es um das Verbot von Viel- und Vet-
ternche in Europa und die Hervorhebung der Kernfamilie als Leitbild.
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mit anderen Verkehrsteilnehmer:innen selbst kiimmert, gewann zunchmend an
Bedeutung und wurde zum zentralen Modell.*

Um die 6konomischen Effekte einer liberalen und arbeitsteiligen modernen
Wirtschaft, in der das Wirken des ,homo oeconomicus® zur effizienten Vertei-
lung der vorhandenen Ressourcen fiihren soll, voll auszuschépfen, war es dem-
entsprechend auch notwendig geworden, jedem Akteur eine eigenstindige
rechtliche Wirkungsmacht zuzusprechen. Diese Entwicklungen bildeten die
Biihne fiir die im Humanismus der frithen Neuzeit autkommende und spiter —
in der Zeit der Aufklirung — konkretisierte Vorstellung, dass jeder Mensch eine
individuelle Entitit mit universellen Rechten darstellt.”” Dahingehend wurde
dann auch begonnen, an der juristischen Gleichstellung aller Menschen zu ar-
beiten.*® Der Mensch selbst wurde — ohne Berticksichtigung seiner gesellschaft-
lichen Stellung — zum Bezugspunkt aller subjektiven Rechte.?” Als mit Rechten
und Pflichten ausgestattetes Rechtssubjekt sollte er auch unbeschrinkte Rechts-
tihigkeit unabhingig des sozialen Standes erlangen.*

Im Wesentlichen werden drei Protagonisten dieser neueren Auffassung der
grundsitzlich unbeschrinkten Rechtsfihigkeit des Menschen fiir die deutsche
Rechtsordnung ausgemacht: Zum einen wird Kant als der Urheber dieses Ge-
dankens angesehen, auch wenn er dies noch nicht explizit formulierte.*! Fiir ihn
ist die Rechtstihigkeit als die Eigenschaft, ein potenzieller Triger von Rechten
und Pflichten und nicht blofes ,Mittel“ der Rechtsanwendung zu sein, ein
Ausdruck der ,rechtlichen Ehrbarkeit und des Werts eines jeden Menschen.*
Dies begriinde sich aus der angeborenen Freiheit des Menschen, welche die
Wiirde und die prinzipielle Gleichheit Aller ausmacht.®* Fabricius zufolge hat

¢ EHRLICH, Die Rechtsfihigkeit, S. 53 ff.; HENRICH, Die seltsamsten Menschen der Wel,
S. 441f.

%7S. austithrlich AUER, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, S. 13 ff. - "Wende zum
Subjekt”.

3 DUVE, § 1-14 BGB, Rn. 6; SCHIRMER, Von Miusen, Menschen und Maschinen, S. 712
f.; DAMM, Personenrecht, S. 850.

% AUER, Die Substanz der Freiheit, S. 84 f.; KIRSTE, Die beiden Seiten der Maske, S. 362.

“ HABERMANN u.a., ]. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Rn. 2.;
vgl. zur Entwicklung auch AUER, Subjektive Rechte bei Pufendorf und Kant: Eine Analyse im
Lichte der Rechtskritik Hohfelds, S. 589 ff.

1 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 37.

“ HERBST, Person und Biirger bei Kant, S. 158.

“ FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 37.
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dann Thibaut Anfang des 19. Jahrhunderts den Begriff der Rechtsfihigkeit in
die deutsche Rechtswissenschaft eingebracht — wobei dieser noch einen Unter-
schied zwischen der ,natiirlichen, angeboren Rechtsfihigkeit“ eines Subjektes
mit ,Vernunft und Willen® einerseits und der ,biirgerlichen Rechtsfihigkeit®
sicht, welche teilweise oder auch ganz wieder aufgehoben werden kénnte.*
Savigny hat dann die Rechtsfihigkeit als ,sittliche, jedem einzelnen Menschen
innewohnende Freyheit* herausgearbeitet.* Unter Bezugnahme auf das romi-
sche Recht hat er jedoch auch ausdriicklich die Moglichkeiten des Rechtes be-
nannt, einzelnen Menschen ,die Rechtsfihigkeit ganz oder theilweise aus un-
terschiedlichen Griinden zu versagen.* Voraussetzung fiir die Rechtsfihigkeit
des Menschen sei auch dessen ,,menschliche Natur®, welche — nach romischer
Mafigabe — u.a. an der Kopfform bestimmt werden sollte.*” Es war dann auch
Savigny, welcher die Moglichkeiten des Rechteinnehabens von der Fihigkeit
des Rechteerwerbs unterschied und so auch die noch heute geltende Auffassung
von der Trennung von Rechts- und Handlungsfihigkeit begriindete.*® Die Ega-
lisierung der Rechtsfihigkeit des Menschen vollzog sich parallel im europii-
schen Ausland, wobei die unterschiedlichen Rechtsordnungen sich dabei oft ge-
genseitig als Vorbild dienten.*’

Im BGB des Deutschen Reiches setzte sich dann die Vorstellung der unbe-
schrinkten Rechtsfihigkeit aller Menschen fast komplett durch. Fur die Verfas-
ser:innen des Biirgerlichen Gesetzesbuches erftillt die Rechtsordnung mit der
Anerkennung der unbeschrinkten Rechtsfihigkeit des Menschen in § 1 BGB
»ohne Riicksicht auf seine Individualitit und [..] seinen Willen“ ein ,,Gebot der
Vernunft und Ethik“.*® Unterschiede im Stand, Geschlecht und der Religion
sollten grundsitzlich keinen Einfluss mehr auf die Rechtsfihigkeit haben — wo-
bei diese Primisse zumindest fiir die Anfangszeit des BGB nicht aufrechterhal-
ten werden kann: So finden sich Einschrinkungen im Familien- und Arbeits-
recht fur Frauen, die etwa gewisse Entscheidungen von der Zustimmung eines

“ FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 37.

* SAVIGNY, System des heutigen Rémischen Rechts, Band 2, S. 2.

“ SAVIGNY, System des heutigen Rémischen Rechts, Band 2, S. 2.

¥ SAVIGNY, System des heutigen Rémischen Rechts, Band 2, S. 9 £; Vgl. auch GIERKE, All-
gemeiner Teil und Personenrecht, S. 357 f.

“ FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 37.

o Vgl. DUVE, § 1-14 BGB, Rn. 10.

0], GUTTENTAG, Motive Band L, S. 25.
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Mannes abhingig machen mussten.’' Sonderregelungen finden sich auch zu den
Angehorigen des Militir- und Beamtenwesens.”* Auch durch die Weitergeltung
landesrechtlicher Normen gem. § 56 ff. EBGB hatten sich gewisse stindische
Sonderrechte und Privilegien beziiglich der Rechtsfihigkeit im BGB erhalten.>
Erst die endgiiltige Abschaffung der Adelsprivilegien und die Hintergrundwir-
kung des Grundgesetzes nach dem Ende des zweiten Weltkries bedeuteten fiir
das deutsche Zivilrecht die vollstindige zivilrechtliche Gleichstellung aller Men-
schen hinsichtlich ihrer Rechtsfihigkeit.’* Zu einer kurzen, aber besonders per-
versen ,Renaissance® der Auffassung einer unterscheidbaren Rechtsfihigkeit
unterschiedlicher Menschengruppen kam es in der Zeit des Nationalsozialis-
mus. Ausgehend von dem Gedanken des Rechtspositivismus wurde die Forde-
rung nach einer abgestuften Rechtsfihigkeit laut: Nach Larenz sollte ,,Rechts-
genosse und damit auch rechtsfihig nur sein, wer auch ,Volksgenosse® mit
»deutschem Blut® ist.” Die stufenweise systematische Entrechtung von Juden
und anderen unerwiinschten Personengruppen wurde durch die Rechtswissen-
schaft und Rechtsprechung Hand in Hand mit dem NS-Regime umgesetzt.>

2. Rechtsfihigkeit nicht-menschlicher Akteure

Der Digitale Agent hingegen ist unzweifelhaft kein Mensch, dementspre-
chend kann ihm nicht auf diesem Wege Rechtsfihigkeit zugeschrieben werden.
Dennoch wurde und wird in der Rechtsordnung immer wieder auch nicht-
menschlichen Akteuren des Rechtsverkehrs aus unterschiedlichen Griinden
Rechtsfihigkeit zugeschrieben. Die Vorstellung, dass es — neben den Menschen
— auch andere Rechtssubjekte geben sollte, welche aufgrund von eigener
Rechtsfihigkeit zur selbststindigen Teilnahme am Rechtsverkehr in der Lage
sein sollten, ist jedoch deutlich jiinger. Ein Grund fiir die Verzégerung konnte

' EHRLICH, Die Rechtsfihigkeit, S. 76 f. - der gesetzliche Giiterstand der
"Verwaltungsgemeinschaft” fithrte quasi zum Verlust der Vermégensverfiigungsbefugnis der
Frau; vgl. auch DAMM, Personenrecht, S. 856 f.

52]. GUTTENTAG, Motive Band I, S. 26 f.

53 EHRLICH, Die Rechtsfahigkeit, S. 69 £.

> Krit. LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 228 f. m.w.N.

5 LARENZ, Rechtsperson und subjektives Recht, S. 21; DUVE, § 1-14 BGB, Rn. 15.

¢ RUTHERS, Recht als Waffe des Unrechts, S. 2833 ff.; DAMM, Personenrecht, S. 857 f.;
Anders noch zur (unbeschrinkten) Rechtsfihigkeit des "Volksfremden" GIERKE, Allgemeiner
Teil und Personenrecht, S. 355, 455 ff.
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darin bestanden haben, dass bei der Beurteilung nicht-menschlicher Akteure
nicht direkt an eine physische Grundlage angekniipft werden kann, was den zu-
sitzlichen Abstraktionsschritt notwendig macht, zu bestimmen, was unter einer
solchen Entitit zu verstehen ist und wie diese abzugrenzen ist.”” Obgleich auch
das romische Recht schon willkiirliche Zusammenschliisse von Personen fiir 6f-
tentliche oder kulturelle Zwecke oder auch Gebilde wie den Staat oder Stadtge-
meinden kannte, war nicht vorgesehen, dass diese Akteure auch selbststindige
Triger von Rechten und Pflichten im Zivilrechtsverkehr sein konnten, obgleich
einigen von ihnen bestimmte Vermdgensrechte zugeschrieben wurden.*® Auch
in den deutschrechtlichen Rechtsordnungen gab es solche Zusammenschlisse,
deren genaue rechtliche Ausgestaltung und Befugnisse jedoch unklar ist.>” Den
auf dem Gebiet des spitneuzeitlichen Deutschlands entstandenen ,,Gesellschaf-
ten®, die auch als eine Form frither Vereine angesehen werden kénnen und in
denen Mitglieder des (Grof3-)Biirgertums oder des Adels verschiedene Zwecke
verfolgten, kamen — im Gegensatz zu heutigen Vereinen — keine eigenstindige
Rechtsqualitit zu.** Parallel zu der im vorherigen Kapitel beschrieben Entwick-
lung einer zunehmenden Individualisierung der frihneuzeitlichen europii-
schen Gesellschaft gewannen auch freiwillige Zusammenschliisse und Koopera-
tionen von Menschen an Bedeutung, welche nicht auf familidren Bindungen
beruhten und die gewisse Funktionen fiir den geschiftlichen Verkehr austib-
ten.®! Savigny stellt fiir die Vor-BGB Zeit das Vorhandensein verschiedener ,,Ju-
ristischer Personen® mit ,,natiirlichem® oder , kiinstlichem Dasein® fest, ,,wie sie
unserem Rechtszustand wirklich vorkommen® — wie etwa Gemeinden, Hand-
werkerziinfte- und Innungen, ,,Cooperationen®, Stiftungen und ,,den Fiscus“ -
welche als ,,Subject von privatrechtlichen Verhiltnissen gedacht® und die auch
in ihrem Bestand unabhingig vom Wechsel der Mitglieder sind, ohne jedoch
Beispiele fiir konkrete Rechtssitze fiir solche Entititen zu nennen.®* In den Mo-

57 LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 230.

8 BAR, §§ 21-79 BGB, Rn. 3; SAVIGNY, System des heutigen R6mischen Rechts, Band 2, §
85,S.237, 246 ff.

> BAR, §§ 21-79 BGB, Rn. S.

O BAR, §§ 21-79 BGB, Rn. S.

¢l "Kommerzielle und urbane Revolution”, s. HENRICH, Die seltsamsten Menschen der
Welt, S. 426 ff.

¢ SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, Band 2, § 86 S. 242 ft.



Abgabe einer eigenen Willenserklirung 165

tiven wird auf die damalig bestechenden Regelungen des preuflischen Allgemei-
nen Landrechts, des Privatrechtlichen Gesetzesbuches fiir den Kanton Ziirich
und des Code Civil zu einer eigenen Verméogenstihigkeit der Cooperationen
und der Stiftungen hingewiesen.*?

Die Diskussion einer auch eigenstindigen rechtlichen Dimension dieser Zu-
sammenschliisse von Personen oder Sach- und Kapitalmitteln nahm dann im
Vorfeld der Entstehung des BGB nochmal an Fahrt auf.* Im Wesentlichen ging
es bei diesen Streitigkeiten um die Fragen des rechtlichen Wesens dieser nicht-
menschlichen Akteure sowie auch darum, ob diese eigenstindig entstehen oder
ob es dabei eines staatlichen Mitwirkungsaktes bedarf.* Wie oben geschrieben,
hatte Kant bereits unterschieden zwischen der angeborenen Rechtsfahigkeit der
Menschen und der (rechtlichen) Eigenschaften nicht-menschlicher Akteure der
Rechtsordnung; rechtlich relevante Personenmehrheiten, die Staatsgewalten
aber auch Funktionstrigerinnen wie Richterinnen sind ftir ihn ,,moralische Per-
sonen®, die eigene Rechte gegeniiber der Rechtsgemeinschaft geltend machen
konnen.* Savigny ging dann auf Grundlage dessen davon aus, dass die Rechts-
tihigkeit als Solche zwar nur ,zusammenfallend mit dem Begriff des einzelnen
Menschen® sei, da nur diese tiber Rechtsfahigkeit verfiigen wiirden. Die Rechts-
tihigkeit des Einzelnen wiirde dann jedoch ,ausgedehnt auf kiinstliche, durch
blofe Fiktion angenommene Subjekte“?” — eine Auffassung, welche heute als
Fiktionstheorie bezeichnet wird.*® Bei diesen fiktionalen Rechtssubjekten wiir-
den nach Ansicht von Savigny nach dem romischen Recht nur bestimmte
»Rechtsverhiltnisse vorkommen® konnen, diese also nur hinsichtlich bestimm-
ter Rechte rechtsfihig sein konnen. Hier nennt er etwa den Erwerb von Eigen-
tum, ,,Obligationen, Gewalt tiber ,,Sklaven und Patronat® — generell also die
Herrschaft iiber Rechtsobjekte. Hingegen wiren diese Subjekte hinsichtlich an-
derer rechtlicher Potenziale, welche etwa die personlichen Lebensverhaltnisse ei-
nes Menschen betreffen — wie ,,Ehe, viterliche Gewalt, Verwandtschaft“ — nicht
zur Eingehung von Rechtsverhiltnissen fihig. Die kiinstlichen Rechtssubjekte

¢ J. GUTTENTAG, Motive Band I, S. 80; BAR, §§ 21-79 BGB, Rn. 15.

¢t "Tahrhundertdiskussion” s. DAMM, Personenrecht, S. 861 ff;; BAR, §§ 21-79 BGB, Rn. 8.

¢ SCHMIDT, Verbandszweck und Rechtsfihigkeit im Vereinsrecht, Rn. 4;

% THOMALE, Rechtsfihigkeit und juristische Person, S. 176.

¢ SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, Band 2, S. 236.

% NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 16 Rn. 13; BAR, §§ 21-79 BGB, Rn.
11; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 299 f.
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wiirden damit — im Gegensatz zur Rechtsfihigkeit der Menschen — lediglich
tber ,,Vermogensfihigkeit® verfiigen.” Von Thomale hingegen wird nicht nur
die Fiktionstheorie Savignys als wesentlicher Beitrag zur Entwicklung der
Rechtsfihigkeit der nicht-menschlichen Akteure des Rechtsverkehrs angesehen,
sondern auch die Ubertragung der Kantschen Vernunftlehre auf die Rechtswis-
senschaft, was eine Fiktion eigentlich entbehrlich macht.”

Wenn man wie Szvigny die Rechtsfihigkeit als eine natiirliche und angebo-
rene Eigenschaft des Menschen begreift, ist die Fiktionalisierung der Rechtsfi-
higkeit fir nicht-menschliche Rechtssubjekte oder sogar deren komplette Ab-
lehnung dann nur letzte Konsequenz.”" Hingegen versuchten Beseler oder auch
von Gierke die Existenz von ,Gesamtpersonen® nachzuweisen, welche durch
eine reale soziale Dimension und eine entsprechende Organisation als gleichwer-
tig neben den Menschen eingeordnet werden miissten.”” Im Sinne eines
deutschrechtlich geprigten Verstindnisses der Bedeutung der Gruppe wurde
argumentiert, dass die Gesellschaft Biirgerlichen Rechts iiber eine eigene
Rechtsfihigkeit verfiigt, welche auf ihrer personenrechtlichen Verbundenheit
beruht und die dazu fiihrt, dass der einzelne ,,Gesamthinder® in dieser Funktion
nach auflen weder aktiv noch passiv legitimiert sei.” Hinsichtlich der Rechtsfi-
higkeit dieser Gesamtpersonen war von Gierke jedoch auch bewusst, dass diese
nur durch die Entscheidung des Rechts selbst entstehen wiirde.” In den Mots-
ven zum BGB findet sich dann keine ausdriickliche Erwihnung der Rechtsfi-
higkeit der nicht-menschlichen Rechtssubjekte; ganz im Sinne Szvignys scheint
diese nur fiir Menschen zu gelten.” Aussagen zur Rechtsfihigkeit auch nicht-
menschlicher Akteure findet sich hingegen nur indirekt umschrieben wieder: im

¢ SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, Band 2, S. 239 £

7" THOMALE, Rechtsfihigkeit und juristische Person, S. 185 - der Versuch, "Recht zu den-
ken".

' Vgl. LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 230 m.w.N.

72 S. GIERKE, Allgemeiner Teil und Personenrecht, S. 663 ff., fiir den die Idee der "Hausge-
meinschaft” die Grundlage fiir die Gesamthandslehre bildet; BESELER, Volksrecht und Juristen-
recht, S. 173 ff.; Vgl. NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 16 Rn. 13; BAR, §§
21-79 BGB, Rn. 12; zum Uberblick auch NASS, Person, Persdnlichkeit und juristische Person,
S.39ff.

73 SCHMIDT, Die BGB-AufSengesellschaft: rechts- und parteifihig, S. 994.

74 LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, § 16 Rn. 13.

7> J. GUTTENTAG, Motive Band I, S. 25.
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Dritten Abschnitt zu den ,Juristischen Personen® wird deren Méglichkeit ge-
nannt, unter ihrem eigenem Namen Rechte, Grundstiicke oder Eigentum zu
erwerben und Verbindlichen einzugehen oder vor Gericht zu klagen und ver-
klagt zu werden — damit also iber Vermogensfihigkeit zu verfiigen.”® Weiter
wird nicht auf den Streit oder das Wesen nicht-menschlicher Akteure eingegan-
gen, hingegen wird festgehalten, dass es ,Aufgabe der Wissenschaft“ sei, den
»Begriff der juristischen Person zu konstruieren und zu rechtfertigen.” In den
Protokollen hingegen lisst sich dann der Unterschied zwischen der Rechtsfihig-
keit und der ,,Vermogensfihigkeit® nicht mehr finden, wenn etwa die Méglich-
keiten benannt werden, wie ein Verein Rechtsfihigkeit erlangt.” Dass dann in
Kraft getretene BGB enthielt keine konkrete Festlegung, wie mit dem Theorie-
streit um die Rechtsfihigkeit der ,,Verbandspersonlichkeiten umgegangen
wird. Hier wurden die Frage der Gesamthandsgemeinschaft primir als Rege-
lung tiber die Vermogensbindung und nicht als solche von Rechtssubjektivitit
dargestellt.” In der heutigen Form lassen sich mehrere nicht-menschliche Ak-
teure ausmachen, welchen ausdriicklich Rechtsfihigkeit zugeschrieben wird: So
spricht §§ 14 Abs. 1, 2, § 1059a, Abs. 2 BGB eindeutig von ,rechtsfihigen® Per-
sonengesellschaften, §§ 21, 22 ff. BGB von den ,rechtsfihigen® Vereinen oder §
80 BGB von den ,rechtsfihigen Stiftungen. Fiir die Reform des Personenhan-
delsrechts (MoPeG), welche ab dem 01.01.2024 in Kraft treten soll, soll auch
eine ausdriickliche Regelung zur Rechtsfihigkeit der (Auflen-)GbR folgen.*

III. Jungere Rezeption und das Problem der nur teilweise bestehenden

Rechtsfihigkeit

Die Aufhebung des semantischen Unterschiedes zwischen der Rechtsfihig-
keit menschlicher Akteure und der ,,Vermdgensfihigkeit® nicht-menschlicher
Akteure, welchen in den heute giiltigen Rechtssitzen ebenfalls Rechtsfihigkeit
zugeschrieben wird, ist grundsitzlich logische Konsequenz und Folgerichtig.
Die Feststellung einer gleichwertigen Rechtstihigkeit von so unterschiedlichen
Rechtssubjekten wie einerseits Menschen und andererseits erdachten Entititen

7¢J. GUTTENTAG, Motive Band I, S. 78 f.

77]. GUTTENTAG, Motive Band I, S. 78.

78 ACHILLES/SPAHN/GEBHARD, Protokolle, S. 482 ff., 584.

7 BGH, Rechtstihigkeit der (Aufen-)GbR, S. 1057; SCHMIDT, Die BGB-
Auflengesellschaft: rechts- und parteifihig, S. 994 f. m.w.N.

% Vgl. SAENGER, § 705 BGB, Rz.: 1.1 ff.
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wie etwa Personen- oder Kapitalansammlungen ermdéglicht einen gemeinsamen
Zivilrechtsverkehr zwischen allen beteiligten Akteuren, ohne auf Ausnahmevor-
schriften oder dogmatische Umwege zuriickgreifen zu missen.®! Dennoch be-
stehen aber gleichwohl faktische Unterschiede zwischen diesen unterschiedli-
chen Arten von Rechtssubjekten, wobei es fraglich ist, ob sich diese auch in ei-
ner unterschiedlichen rechtlichen Bewertung niederschlagen sollten. Dass die
Rechtsfihigkeit von menschlichen und nicht-menschlichen Akteuren der
Rechtsordnung zwar das Gleiche sein soll, aber im Ergebnis doch nicht wirklich
gleichartig sein kann, fithrt daher immer wieder zu Auseinandersetzungen.
Denn wie bereits Savigny festgestellt hat, hat ein ,kiinstliches Subject® gerade
kein rechtliches Potenzial — in Form der Rechtsfihigkeit — dafiir, etwa ein ehe-
liches Rechtsverhiltnis einzugehen oder auch Erblasser zu sein.® Auf der ande-
ren Seite verfiigen Menschen trotz ihrer natiirlichen, unbeschrinkten Rechtsfi-
higkeit nicht Giber bestimmte rechtliche Potenziale, welche nicht-menschlichen
Rechtssubjekten zustehen — wie etwa das Recht, von den Mitgliedern Beitrige
einzufordern,*, Organe zu benennen™ ein Versicherungsunternehmen gem. § 7
Abs. 1 VAG oder gem. § 2a Abs. 1 KWG eine Bank betreiben zu diirfen.®> Wei-
tere Spannungen ergeben sich auch aus der unklaren Rechtsfihigkeit der ver-
schiedenen Gesamthandsgemeinschaften, welche nach der urspriinglichen ge-
setzgeberischen Vorstellungen des BGB lediglich schuldrechtlicher Natur sein
sollten, aber auch organisationsrechtliche Elemente beinhalten und damit eine
klare Einordnung erschweren.*® Nach Raiser ist dies darauf zuriickzufiihren,
dass sich im BGB zwar die ,reine“ rémisch-rechtliche Lehre Savignys von der
Rechtsfahigkeit lediglich der kooperierten ,vollstindigen® Rechtssubjekte wie
der juristischen Personen durchsetzen konnte, diese aber letztlich durch die
deutschrechtlichen Vorstellungen von Beseler und von Gierke tiber die Rechts-

81 LEHMANN, Der Begrift der Rechtstihigkeit, S. 236.

82 LEHMANN, Der Begrift der Rechtsfihigkeit, S. 237.

% RAISER, Besprechung des Grundsatzbeschlusses des BGH vom 2.6.2005, S. 367.

8 HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbezichung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 536.

% LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 237, ohne diese Unterschiede anzuerken-
nen.
% FLUME, Gesellschaft und Gesamthand, S. 179 ff;; BGH, Rechtsfihigkeit der (AufSen-
)GbR, S. 1057.
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subjektivitit der Verbinde und Gesellschaften ,angereichert und damit ,ver-
unklart worden sind.*” Dieser Konflikt um die Einordnung der Rechtsfihigkeit
nicht-menschlicher Akteur kulminiert — wie im Brennglas — am Umgang der
Rechtswissenschaft mit dem Begriff der ,, Teilrechtsfihigkeit®, welcher bis heute
nicht abschlieffend geklirt ist.®

Hierbei erscheint als ungeklirt insbesondere die Frage, ob sich Rechtsfihig-
keit als universelles und unteilbares juristisches Vermégen eines zu untersuchen-
den Rechtssubjektes darstellt® oder ob es zu einer Zuweisung einer nur in Tei-
len bestehenden Rechtsfihigkeit anhand unterscheidbarer Eigenschaften der
einzelnen Akteure kommt.”® Bei Akteuren des Rechtsverkehrs, deren Rechtsfi-
higkeit nicht gesetzlich ausdriicklich vorgesehen ist und die sich nicht ohne wei-
teres als nattirliche oder juristische Personen im Sinne der §§ 1, 21 BGB einord-

% RAISER, Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 175.

% Vgl. KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 859 f.; ARMBRUSTER/WITSCH, Die
Rechtsfihigkeit der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, S. 387; LEHMANN, Der Begriff
der Rechtsfihigkeit, S. 238 - Begriff fithre in die "Irre"; BEUTHIEN, Zur Begriffsverwirrung im
deutschen Gesellschaftsrecht, S. 715 f.; RIEHM, Nein zur ePerson!,, S. 47 - "eine Teilrechtsfihig-
keit ist dabei nicht vorstellbar".

% SCHMIDT, Verbandszweck und Rechtstihigkeit im Vereinsrecht S. 36 f.; LEHMANN, Der
Begrift der Rechtsfihigkeit, S. 235; ,untrennbare Verbindung® von Rechtsperson und Rechts-
fihigkeit bei KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 859; RIEHM, Nein zur ePerson!, S.
47; KIRSTE, Die beiden Seiten der Maske, S. 353 - "Rechtsfihigkeit ist immer ganz gegeben.";
NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 11 Rn. 11 - "...dass jeder Rechtsfihige
rein formal betrachtet jedes Recht und jede Pflicht potentiell innehaben kann.".

? Etwa SCHIRMER, Rechtsfihige Roboter?, S. 663; GRUBER, Was spricht gegen
Maschinenrechte? , S. 191; DASS., Rechtssubjekte und Teilrechtssubjekte des elektronischen
Geschiftsverkehrs, S. 137 f;; TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 182; KAINER/FORSTER,
Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 300 f.; FABRICIUS, Relativitit der
Rechtsfihigkeit, S. 203; vgl. auch EHRLICH, Die Rechtsfihigkeit, S. 2 - "Die Rechtsfihigkeit
kann so beschrinkt erscheinen, dass nur gewisse politische, Familie-, Vermdgensrechte zustehen
oder erworben werden kénnen, andere nicht."; RAISER, Besprechung des Grundsatzbeschlusses
des BGH vom 2.6.2005, S. 367; JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 221 ff.; HEROLD, Ver-
tragsschliisse unter Einbezichung automatisiert und autonom agierender Systeme, Rn. 514 ff;
WAGNER, Robot, Inc.: Personhood For Autonomous Systems?, S. 599 ff.; Krit. auch DUVE, §
1-14 BGB, Rn. 30.
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nen lassen — wie Digitale Agenten — kommt es zu dementsprechend zu Proble-
men bei der Frage, ob und inwiefern diese tiber Rechtsfihigkeit verfiigen.” Eine
Handhabung fiir den Streit, ob es so etwas wie ,, Teilrechtsfihigkeit gibt, zu fin-
den, ist fiir den Fortgang dieser Untersuchung von erheblicher Bedeutung, denn
nur so kann die endgiltige Fallfrage formuliert werden: Einerseits wire zu fra-
gen, ob der Digitale Agent als rechtsfihiges Subjekt ein Triger von Rechten und
Pflichten ist oder eben nicht.”* Folgt man hingegen dem Verstindnis von
Rechtsfihigkeit als dem eines zuweisungsbediirftigen Vermdgens im Sinne einer
teilweisen Rechtsfihigkeit, welches einer Auftrennung und Abstufung zuging-
lich ist, miisste man hingegen danach fragen, welche Bestandteile der Rechtsfi-
higkeit der Digitale Agent innehaben kénnte.”

IV. Losungsansitze zur Teilrechtsfahigkeit

Wie historisch zu sehen war, war die ,unbeschrinkte® Rechtsfihigkeit eines
bestimmten Rechtssubjektes — wie sie heutzutage etwa fiir Menschen oder ju-
ristische Personen angenommen wird — lange Zeit die Ausnahme statt des Re-
gelfalls. Dementsprechend wurden bei diesen Diskussionen immer wieder auch
einzelne Teilrechte besprochen: Vermdgensrechte wie die Verfiigung tiber Ei-
gentum,” Familienrechte wie die Fihigkeit zur Wahl und Eingehung einer
Ehe,” auflergerichtliche und gerichtliche Vertretung®, Schutzrechte hinsicht-
lich der eigenen korperlichen Rechtsgiiter,” Identifikationsrechte™ oder be-
stimmte, den Personen- oder Kapitalmehrheiten zustehende Organisations-
rechte.” Aus dem Versuch heraus, eine Lsung fur die Bestimmung der Gren-
zen der Rechtsfihigkeit fiir bestimmte Rechtssubjekte zu finden, gab es auch

’1'S. etwa SCHMIDT, Verbandszweck und Rechtsfihigkeit im Vereinsrecht S. 38; vgl. auch
BGH, Rechtsfihigkeit der (Auflen-)GbR, S. 1057 - " Die Unvollstindigkeit der gesetzlichen Re-
gelung und das erkennbare Bestreben des historischen Gesetzgebers, eine konkrete Festlegung
zu vermeiden...".

’> RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 47; KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 859 f.

% SCHIRMER, Von Miusen, Menschen und Maschinen, S. 712.

% SAVIGNY, System des heutigen Rémischen Rechts, Band 2, S. 26.

%5 SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, Band 2, S. 27.

’¢ EHRLICH, Die Rechtsfihigkeit, S. 41 f.

7 SAVIGNY, System des heutigen Rémischen Rechts, Band 2, S. 33 f.

8 JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 227.

”? JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 227.
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immer wieder Ansitze, die abstrakten Méoglichkeiten des Rechtserwerbs eines
einzelnen Akteurs mehr an dessen konkreten Wesenseigenschaften zu orientie-
ren und so zu relativieren.'® Insbesondere durch Fabricius, der auch an frithere
Autor:innen ankniipft, wurde die Auffassung vertreten, dass Rechtsfihigkeit
das ,juristische Verhaltensvermdgen® eines Akteurs der Rechtsordnung be-
schreibt.””" Rechtsfihigkeit sei selbst als der ,,Oberbegriff* Voraussetzung der
einzelnen konkreten Fihigkeiten der Rechtsordnung (Geschiftsfihigkeit, De-
likesfahigkeit, Ehefihigkeit etc.).'® Inhalt und Umfang der Rechtsfihigkeit ei-
nes einzelnen Rechtssubjektes sollen nur aus dem diesen Akteur zugrundelie-
genden Rechtssitzen gewonnen werden.'”® Fabricius begreift Rechtsfihigkeit
weniger als abstraktes ,haben-kénnen®, sondern vielmehr als Rechtsausiibungs-
tihigkeit: So ist ein Rechtssubjekt insoweit rechtsfihig, als es in der Lage ist, die
sich aus den es betreffenden Rechtssitzen ergebenden Bedingungen zu erfil-
len." Dabei kommt es darauf an, ob das Zuordnungssubjekt in der Lage ist, sich
rechtlich wirksam zu verhalten, also ob ihm seine Handlungen oder die Hand-
lungen seines Vertreters zugerechnet werden kénnen.'” Sowohl die Vollrechts-
tihigkeit als auch die Teilrechtsfihigkeit werden durch die Handlungsfihigkeit
der rechtsfihigen Subjekte selbst oder die ihrer Vertreter relativiert. Die ,typi-
sierte Form® von Rechtsfihigkeit — sozusagen die Proto-Rechtsfihigkeit — ist
bei Fabricius die Vermdgenstihigkeit, welche die ,erste Stufe® der Rechtsfihig-
keit darstellen wiirde.'”” Auch die Haftungsfihigkeit eines Akteurs soll fiir das
Vorliegen von Rechtsfihigkeit sprechen, wobei diese beiden Eigenschaften auch
nicht zwingend in Relation zueinander stehen miissen.'® Eigene Haftungsfi-
higkeit ist fir Fabricius ein entscheidendes Merkmal fiir das Vorliegen von Voll-
rechtsfihigkeit, weshalb er der OHG nur eine Teilrechtsfihigkeit attestiert.'”
Dariiber hinaus identifizierte er in der Rechtsordnung zahlreiche Akteure mit

10 KANNOWSKL, §§ 1 ff., Rn.: 2 m.w.N.; FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 26;
JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 225 ff.

19U FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 35.

122 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 34 f.

1% FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 52.

104 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 45 .

195 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 203.

19¢ FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 61.

197 Auch JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 226 f.

198 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 151.

19 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 181.
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nur teilweise bestehender Rechtsfihigkeit, welche nur ,in einzelnen Beziehun-
gen in die Rechtsordnung hineingestellt sind“.""* Etwa kann er damit die Teil-
rechtsfihigkeit des nasciturus erkliren, bei welchem die Rechtsordnung etwa
bereits gewisse Vermdgensrechte hinsichtlich seines Erbes anerkennt.'! Eben-
talls Teilrechtsfihigkeit geniefit laut Fabricius die BGB-Gesellschaft, welche zur
Erreichung des gemeinschaftlich verfolgten Zweckes notwendigerweise mit den
dafiir erforderlichen Rechte und Pflichten ausgestattet sein muss.'* Auch er-
klirt er die eheliche Giitergemeinschaft,'? die Erbengemeinschaft'* und die
»Belegschaft“!s 1.5.d. BetrVG als teilrechtsfihig, da sie einen durch die Rechts-
ordnung anerkannten und von ihren Einzelmitgliedern abgrenzbaren Zweck
verfolgen wiirden. Auch die Rechtsprechung hat etwa im Urteil zur Rechtsfi-
higkeit der WEG-Gemeinschaft bereits den Begriff der ,, Teilrechtsfihigkeit® ge-
wihlt. !¢

Bis heute hat dieser Ansatz Kritik erfahren. Grundsitzlich wird vorgebracht,
dass die Auffassung der Rechtsfihigkeit als ,,Verhaltensvermdgen® keine Ab-
grenzung mehr zur rechtlichen Handlungsfihigkeit erméglichen wiirde, so wie
dies urspringlich von Savigny festgehalten wurde.""” Diese sei aber eine im deut-
schen Recht angelegte und mittlerweile auch gesetzlich ausdriicklich vorgese-
hene, wichtige Unterscheidung, welche sich etwa daran zeigt, dass der Sechsjih-
rige zwar bereits rechts-, aber noch nicht geschiftsfahig ist, vgl. §§ 1, 104 Nr. 1
BGB." Fabricius selbst sieht das Problem einer Koppelung der Rechtstihigkeit
an das rechtliche Handlungsfihigkeit — u.a. in der daraus folgenden Rechtsun-
tihigkeit ,unmiindiger Kinder, Geisteskranker und juristischer Personen®, wel-
che ja in eigener Person nicht oder nur eingeschrinkt titig werden kénnen.'”
Dies méchte er dadurch I6sen, indem er auf die Handlungsfihigkeit deren Ver-
treter abstellt.” Weiterhin erscheint es fuir die Kritiker der Teilrechtsfihigkeit

10 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 117.
" FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 114 .
12 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 159.
13 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 154 .
114 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 152.
115 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 232.
11 BGH, Teilrechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 2063.
7 SPICKHOFF, Kommentierung zu § 1 BGB, Rn. 7.
18 L EHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 226.
2 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 38.
120 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 56 f.
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unter der Annahme, dass die Rechtsfihigkeit lediglich ein abstrakt-generelles
Vermogen darstellt, schwierig, das Konstrukt einer ,, Teilrechtsfihigkeit®, wel-
che sich an den konkret-individuellen rechtlichen Méglichkeiten des Rechts-
subjektes orientiert, widerspruchsfrei einzuordnen.'” Deswegen lehnen auch ei-
nige Autor:innen die Méglichkeit des Bestehens einer Teilrechtsfihigkeit kom-
plett ab. So hilt etwa Lehmann, dass die Auffassung von der Teilbarkeit der
Rechtsfihigkeit die ,,Grenzen zwischen Normativitit und Sein“ verwischen
wiirde. Das Recht sei eben gerade keine Beschreibung der Wirklichkeit, sondern
nur normative Ordnung, in welcher man entweder Rechtstihig oder -Unfihig
sei, ein ,Dazwischen kann es nicht geben.'?* Nach Rzehm wiirde die These der
Teilrechtsfihigkeit bzw. die nach einem funktionalem Ansatz bestimmte Aus-
wahl der rechtlichen Potenziale der jeweiligen Rechtssubjekte zu einem ,,Rosi-
nenpicken® fihren, ,,dessen dogmatische Folgewirkungen nicht absehbar sind®,
ohne jedoch konkreter hinsichtlich dieser Folgen zu werden.'?

V. Fazit zur Teilrechtsfihigkeit und Begriffsbestimmung der Rechtsfihigkeit

Der relativierende Ansatz der Teilrechtsfihigkeit von Fabricius stellt ein
praktikables Werkzeug dar, um den Widerspruch der ,gleich-ungleichen®
Rechtsfihigkeit der menschlichen und nicht-menschlichen Rechtssubjekte auf-
zulosen. Damit ist es widerspruchsfrei moglich, die Rechtsfihigkeiten von sol-
chen Akteuren zu erkliren, die aufgrund bestimmter einschrinkender Eigen-
schaften weder vollstindig als natiirliche noch als juristische Person eingeordnet
werden konnen. Selbst in der von Savigny erdachten ,reinen® Lehre der Rechts-
tihigkeit als eine natiirliche, unbegrenzte Eigenschaft kommt es zu einer interes-
sengerechten Modifizierung, wenn es um erdachte, nicht-menschliche Rechts-
subjekte geht, die sich nicht eindeutig einordnen lassen.'* Die Kritiker:innen
der Teilrechtsfihigkeit bzw. die Verfechter:innen einer abstrakt-unbeschrink-
baren Rechtsfihigkeit miissen im Ergebnis auch einriumen, dass es Rechtssub-

2l Vgl ARMBRUSTER/WITSCH, Die Rechtsfihigkeit der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer, S. 387 - "nicht ganz eindeutiger Begriff" der Teilrechtstihigkeit ;
REUTER, Rechtsfihigkeit und Rechtspersénlichkeit, S. 676 - "offenbar keine weitere Bedeutung
der Teilrechtsfihigkeit”.

122 T EHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 235.

123 RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 47.

124 KERSTEN, Relative Rechtssubjektivitit, S. 10.
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jekte gibt, die eine — in welcher Form auch immer — nur eingeschrinkte Rechts-
tihigkeit haben bzw. gar nicht in der Lage dazu sind, bestimmte Rechte innezu-
haben.'” Dennoch ist festzustellen, dass dem Ansatz von Fabricius nur bedingt
gefolgt werden kann. Die Trennung der Fihigkeiten, Rechte innezuhaben
(Rechtsfihigkeit) und der Rechtsaustibungsfihigkeit (Handlungsfihigkeit) ist
ein wesentlicher Abstraktionsschritt, welcher sich auch ausdriicklich im BGB
wiederfinden lisst und hinter den auch in der Rechtswissenschaft nicht zuriick-
gefallen werden sollte. Insofern stellt die Auffassung der Rechtsfahigkeit als ,,ju-
ristisches Verhaltensvermgen“'* eine verklirende Vermischung dar, welcher
sich nicht angeschlossen werden sollte.

Dennoch lassen sich bei bestimmten Rechtssubjekten nur einzelne Bestand-
teile von Fihigkeiten zur Rechteinnehabung wiederfinden — wie eben (mittler-
weile) eine Vermdgens-, aber keine abgesonderte Haftungsfihigkeit bei den Per-
sonengesellschaften; insofern ist der Begriff der ,,partiellen Rechtsfihigkeit® et-
was zutreffender.'” Nach Raiser lisst sich sogar fiir jedes einzelne subjektive
Rechteine ,eigene® Form der Rechtsfihigkeit ausmachen.”® Auch die Wertung
aus der Rechtshistorie ergibt, dass die Auffassung von einer ,einzelnen® und
sunbegrenzten Rechtsfihigkeit keine bestindige, permanente Auffassung ist —
im Gegenteil wurde Rechtssubjekten immer bereits lediglich abgestufte Mog-
lichkeiten zur Rechteinnehabung zugeschrieben.

In diesem Sinne kann daher mit dem Begriff der Rechtsfihigkeit nur be-
schrieben sein, in welchem Umfang bzw. hinsichtlich welcher Rechte das zu be-
schreibende Rechtssubjekt zur Rechteinnehabung berechtigt ist.” Dass der Be-
grift der Rechtsfihigkeit in diesem Sinne nicht eine immergleich feststehende

125 RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 47; "..., dass nicht jedes Rechtssubjekt die Voraussetzungen
jeder Rechtsnorm erfiillen kann, sodass bestimmte Subjekte trotz ihrer Rechtstihigkeit be-
stimmte Rechte nicht erwerben kénnen."; LEHMANN, Der Begrift der Rechtsfihigkeit, S. 235 -
"Rechtsfihigkeit [...] nur in einem Teil des Rechts ...".

126 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 44.

127 Etwa RAISER, Besprechung des Grundsatzbeschlusses des BGH vom 2.6.2005, S. 368.

128 RAISER, Rechtstihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 178; s.a. SCHIRMER,
Rechtsfihige Roboter? , S. 663 - "Es gibt nicht die eine Rechtsfihigkeit, es gibt viele Rechtsfi-
higkeiten.".

12 Vgl. bereits GIERKE, Allgemeiner Teil und Personenrecht, S. 356 - "...demgemif einen
engeren oder weiteren Umfang haben.”; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des
Vertragsrechts, S. 300 - "...in welchem Umfang die Rechtsfihigkeit besteht,..."; SCHIRMER, Von
Miusen, Menschen und Maschinen, S. 713 - "Reichweite der Rechtssubjektivitit’;
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Menge von etwas beschreibt, sondern nur den Umfang der Moglichkeit der In-
nehabung von Rechten nur in Teilbereichen des jeweiligen Rechtssubjektes an-
gibt, wird auch durch entsprechende hochstrichterliche Rechtsprechung unter-
stiitzt: So konstatiert etwa der BGH, dass die Au8en-GBR eigene ,Rechte und
Pflichten“ innehat, ,soweit“ sie diese durch die Teilnahme am Rechtsverkehr
selbst begriindet.'* Ahnliches gilt fiir die Rechtsfihigkeit der Wohnungseigen-
timergemeinschaft, welche ,nicht umfassend [sei], sondern auf die Teilberei-
che des Rechtslebens beschrinkt, bei denen die Wohnungseigentiimer im Rah-
men der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums als Gemeinschaft am
Rechtsverkehr teilnehmen...“"?'; dementsprechend sei die WEG-Gemeinschaft
rechtsfihig, ,soweit” sie ,,bei der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums
am Rechtsverkehr teilnimmt“.13

Der Umfang der Rechtsfihigkeit des Rechtssubjektes wird dabei durch die
Auslegung der fiir den jeweiligen Akteur in Betracht kommenden Rechtssitze
ermittelt. In den folgenden Abschnitten sollen Beispiele fiir Rechtssitze heraus-
gearbeitet werden, die hinsichtlich bestimmter Teilrechte Rechtsfihigkeit an
einzelne Akteure vermitteln. Hinsichtlich der Rechtsfihigkeit des Digitalen
Agenten wird die entscheidende Frage dementsprechend sein, ob sich auch
Rechtssitze finden lassen, welche ihm beztiglich einzelner Rechte eine Rechts-
tihigkeit vermitteln und ihn damit zum Rechtssubjekt des Rechtsverkehrs ma-
chen.

VI. Anerkennung der Rechtsfihigkeit auftretender Akteure

Wie bereits festgehalten, wird mittlerweile angenommen, dass die Rechtsfi-
higkeit eines bestimmten Akteurs sich aus allen relevanten Rechtssitzen ergeben
kann. Diese wird durch einen Anerkennungsprozess positiv festgestellt.** Dies
ergibt sich daraus, dass simtliche rechtlichen Eigenschaften inklusive der Best-

ARMBRUSTER/WITSCH, Die Rechtsfihigkeit der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, S.
387 - "...Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer [...] nicht in vollem Umfang rechtsfihig.".

130 BGH, Rechtsfihigkeit der (Auffen-)GDbR, S. 1056.

B BGH, Teilrechtstihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 2068.

132 BGH, Teilrechtstihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 2061.

133 KERSTEN, Relative Rechtssubjektivitit, S. 9; LEHMANN, Der Begrift der Rechtsfihig-
keit, S. 229; anders noch etwa SAVIGNY, System des heutigen R6mischen Rechts, Band 2, S. 2.
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immungen, welche Akteure tiberhaupt am Rechtsverkehr als Solchen teilneh-
men diirfen, letztlich artifiziell und willkiirlich sind.’** Auch aus einem Ver-
gleich mit der internationalen Rechtsordnung — wie etwa Art. 6 der Allgemei-
nen Erklirung der Menschenrechte, welcher vom Recht einer Jeden spricht,
»uberall als rechtsfihig anerkannt zu werden® — lisst sich erkennen, dass es eines
bestimmten Anerkennungsprozesses bedarf, um von einer Rechtsordnung als
handelndes Subjekt akzeptiert zu werden.'*> Inhalt und Umfang der Rechtsfi-
higkeit eines einzelnen Rechtssubjektes sollen nur aus dem diesen Akteur zu-
grundeliegenden Rechtssitzen gewonnen werden. '

Dementsprechend legt die deutsche Rechtsordnung in einzelnen Vorschrif-
ten ausdriicklich die Rechtsfihigkeit bestimmter Akteure fest. Dies ist etwa der
Fall im Rahmen der Rechtsfihigkeit von Menschen als natiirliche Personen, § 1
BGB; fiir die Personengesellschaften gem. § 14 Abs. 1 Hs. 1 Alt. 3, Abs. 2 BGB;
tir die Vereine nach §§ 21, 22 BGB oder § 80 BGB fiir die rechtsfihigen Stiftun-
gen. Dariiber hinaus gibt es diverse Argumente fur die Anerkennung der
Rechtsfihigkeit bestimmter im Geschifts- und Rechtsverkehr auftretender, an-
derer Akteure. Die jeweiligen Begriindungen fur die Anerkennung der Rechts-
tihigkeit eines bestimmten Akteurs beruhen dabei auf unterschiedlichen dog-
matischen Erwigungen, welche sich aus der Auslegung gewisser Rechtssitze er-
geben. Die Gemeinsamkeit dieser Erwigungen ist jeweils der Versuch der
Wissenschaft oder auch der Rechtsprechung, einen potenziellen oder bestehen-

den Interessenkonflikt aufzulosen.®”

3. Anerkennung aufgrund schiitzenswerter Rechtspositionen

a. Rechtsfihigkeit des werdenden und des geplanten Menschen

Abseits von den gesetzlich-ausdriicklichen Fillen wird Rechtsfihigkeit etwa
zugesprochen, damit Akteure die ihnen durch bestimmte Rechtssitze zustehen-
den Rechtspositionen wahrnehmen kénnen oder dass diese fiir sie durch Dritte
wahrgenommen werden konnen. So wird beispielsweise die zumindest teilweise

134 Vgl. KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 851 f.

133 LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 227 f.; Fiir einen rechtsvergleichenden
Uberblick s.a. WETTIG, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, S. 378.

13¢ FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 52.

137 KERSTEN, Relative Rechtssubjektivitit, S. 9.
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bestehende Rechtsfihigkeit des nasciturus — der werdende Mensch - in Hin-
blick auf die Wahrnehmung bestimmter zivilrechtlicher Schutz- und Vermo-
gensrechte von einigen Autor:innen anerkannt.’*® Obgleich die Rechtsfihigkeit
des Menschen dem Wortlaut nach ausdriicklich erst ab ,Vollendung der Ge-
burt® gem. § 1 BGB eintreten soll, lassen zahlreiche — auch normierte — Hin-
weise den Schluss zu, dass schon vor diesem Ereignis eine zumindest gewisse
Rechtssubjektivitit des werdenden Menschen bestehen muss: So deuten etwa
§§ 331 Abs. 2, 1923 Abs. 2, § 844 Abs. 2 S. 2 BGB oder § 247 FamFG an, dass
der Mensch auch im noch nicht geborenen Zustand iiber von der Rechtsord-
nung wahrnehmbare Rechte verfiigt und damit als Rechtssubjekt mit entspre-
chender Rechtsfihigkeit in Frage kommt; auch auflerhalb des BGB lassen sich
gesetzlich ausdriicklich vermittelte Rechte des ungeborenen Menschen fin-
den.’®” Auch soll die korperliche Integritit des nasciturus in Hinblick auf einen
Schutz durch §§ 823 Abs. 1 BGB oder den Vertrag mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter abgesichert sein, so dass bei einem schidigenden Eingriff eventuelle
Ersatzanspriiche in Betracht kommen.'* Die zivilrechtliche Anerkennung der
Schutzrechte des nasciturus ist dabei auch die logische Folge des verfassungs-
rechtlichen Schutzes des ungeborenen Menschen, welcher durch das Inkrafttre-
ten des Grundgesetzes und insbesondere der Rechtsprechung des BVerfG an
Kontur gewonnen hatte."*! Nach Fabricius unterliegt auch bereits der gezeugte
Mensch als ,,keimendes Leben® nach Art. 2 GG gewissen (Mindest-)Schutzrech-
ten.'”? An welchen Zeitpunkt bzw. biologischen Entwicklungsstadium des wer-
denden Menschen genau anzusetzen ist, ist dabei umstritten und Gegenstand
von Diskussionen.'*

Dariiber hinaus existieren gesetzliche Hinweise, dass sogar der nur geplante
Mensch tiber eine gewisse Rechtsfihigkeit verfiigen muss — zumindest solange

138 Etwa FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 111 ff.; WETTIG, Vertragsschluss mit-
tels elektronischer Agenten, S. 378; NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Rn.
12; SCHIRMER, Von Miusen, Menschen und Maschinen, S. 713 m.w.N.

13” SPICKHOFF, Kommentierung zu § 1 BGB, Rn. 32, 34 jeweils m.w.Bsp.

0 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Rn. 13 ff.

1 BGH, Schidigung des Kindes durch Luesinfektion der Mutter - ",...daf8 jeder Mensch ein
Recht auf sie besitzt, so wie auch das Bonn. GG vom Recht eines jeden auf Leben und kérperli-
che Unverschrtheit spricht (Art. 2 Abs. 2 Satz 1;..."; SPICKHOFF, Kommentierung zu § 1 BGB,
Rn. 30 m.w.N.

142 FABRICIUS, Relativitit der Rechesfihigkeit, S. 113 m.w.N.

14 S DAMM, Personenrecht, S. 874 m.w.N.
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dann im weiteren zeitlichen Verlauf dessen Lebendgeburt erfolgt (,nondum
conceptus) — wenn etwa die GrofSmutter die erst nach ihrem Tod erzeugten
Enkelkinder testamentarisch als legitime Nacherben einsetzen kann, §§ 2101
Abs. 1,2106 Abs. 2, 2109 Abs. 1 BGB oder diese als Vermichtnisnehmer:innen
bedenken kann, §§ 2178, 2162 Abs. 2, 2163 Abs. 1 BGB. Auch konnen auf den
nur geplanten Menschen die bereits fiir den nasciturus ausgearbeiteten Rechte
entsprechend angewandt werden — wobei jedoch die schwichere Stellung des
slediglich® geplanten im Vergleich zum werdenden Menschen beriicksichtigt
werden muss.!#

b. Rechtsfibigkeit des gestorbenen Menschen

Auch die Rechtsfihigkeit des Menschen im Fall seines Ablebens besteht hin-
sichtlich bestimmter Rechte weiter; dieser tibt durch bindende Verfiigungen
Rechtsmacht auf die Nachwelt aus.’*> Dies lisst sich etwa daraus erkennen, dass
§ 1 BGB ausdriicklich vom Beginn der Rechtsfihigkeit spricht — deren Ende
aber nichterwihnt. Laut § 1922 BGB geht das Vermdgen des gestorbenen Men-
schen auf dessen Erben tiber, was fiir den Verlust seiner Rechtsfihigkeitim Um-
fang der Vermdogensfihigkeit spricht. Dennoch lassen sich auch ausdriicklich
normierte Hinweise auf eine zumindest in Teilen fortbestehende Vermogensfi-
higkeit finden — wenn etwa eine bestimmte Regelung als Verfiigung von Todes
wegen gerade erst mit dem Tod des Erblassers rechtlich bindend wird.* Zu den-
ken ist hier etwa an die Errichtung einer Stiftung von Todes wegen, § 83 BGB
oder die Anordnung der Dauertestamentsvollstreckung, § 2209 BGB."” Auch
hinsichtlich des Korpers bzw. dessen Organe bestehen Verfiigungsrechte des
Verstorbenen,'*® welche sich bspw. darin zeigen, dass dessen (ausdriicklicher)
Wille etwa hinsichtlich einer Transplantation zu befolgen ist, §§ 3 Abs. 1 S. 1
Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1, § 4 TPG.' Aus dem verfassungsrechtlichen verbiirgtem

14 SPICKHOFF, Kommentierung zu § 1 BGB, Rn. 52.

1% Differenzierend RAPP, Die "postmortale Personlichkeit”, S. 107, 127 - welcher vom Ent-
stehen einer "Erblasserpersonlichkeit” ausgeht; anders NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerli-
chen Rechts, § 11 Rn. 25; kritisch auch JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 178, fiir den
die Erben in die "rechtliche Stellung” des Verstorbenen "bis zum gewissen Grad einriicken”.

14 SPICKHOFF, Kommentierung zu § 1 BGB, Rn. 58.

147 RAPP, Die "postmortale Persnlichkeit”, S. 107.

1% Anders NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Rn. 26.

14 SPICKHOFF, Kommentierung zu § 1 BGB, Rn. 58.
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Personlichkeitsschutz in Art. 1 Abs. 1 GG ergibt sich dariiber hinaus noch, dass
dem verstorbenen Menschen bestimmte postmortale Persénlichkeitsrechte zu-
stehen.’ Damit diese Rechte des verstorbenen Menschen von der Rechtsord-
nung wahrgenommen werden kénnen, muss dieser also als Rechtssubjekt zu-
mindest mit einer auf bestimmte Teile bezogenen Rechtsfihigkeit ausgestattet
sein. Damit tritt das Ende der Rechtsfihigkeit des Menschen nach dem Tod erst
dann ein, wenn die mit diesem Menschen als Rechtssubjekt verbundenen
Rechte ausgeiibt worden sind; aufgrund des grundgesetzlich abgesicherten
Rechts der nachkommenden Generationen auf Selbstentfaltung, Art. 2 Abs. 1
GG und deren Meinungsfreiheit Art. S Abs. 1 GG ist jedoch auch das Erloschen
dieser Rechte nach einem bestimmten Zeitablauf verfassungsrechtlich gebo-
ten.!>!

4. Anerkennung aufgrund funktional-systematischer Erwigungen

a. Anerkennung der Rechtsfihigkeit der (AufSen-)GbR

Weiterhin werden fiir die Anerkennung von Rechtsfihigkeit auch Argu-
mente geltend gemacht, welchen sich auf die Funktion eines einzelnen Akteurs
tir den Rechtsverkehr beziehen oder deren Erwidhnung in anderen Rechtssit-
zen auf eine bestimmte systematische Stellung als Rechtssubjekt hinweisen soll.
Als wesentliches Beispiel fiir eine auf diesem Wege erfolgte Anerkennung eines
bestimmten Akteurs als Rechtssubjektes lisst sich u.a. die Dogmatik zur Rechts-
tihigkeit der AufSen-GbR heranziehen:

Bereits Gierke hatte fiir die Rechtsfihigkeit der Gesamthandsgemeinschaften
pladiert, nach den bereits dargestellten Argumenten (siche oben bei Teil 5 Kap.
1 A III 2 - Rechtsfihigkeit nicht-menschlicher Akteure)."* Nach Fabricius
seien die Gesellschafter als Solche durch das gemeinsame Gesellschaftsvermo-
gen, § 718, Abs. 1 BGB - welches sich aus den eingebrachten Beitrigen wie aus

130'S. RAPP, Die "postmortale Personlichkeit”, S. 107, 108 ff. fiir etwaige Rechtspositionen;
NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Rn. 27 m.w.N.

B3I RAPP, Die "postmortale Personlichkeit”, S. 107.

132 Vgl. GIERKE, Allgemeiner Teil und Personenrecht, S. 683.
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den durch die Gesellschaft erworbenen Gegenstinden zusammensetzt — Zuord-
nungs- und damit Rechtssubjekt.’s* Dieses Vermogen kann dazu eingesetzt wer-
den, um weitere Zwecke zu verfolgen und ist nicht nur auf einen Gegenstand
bezogen, wie etwa bei einer Bruchteilsgemeinschaft.’* Das ,,Gesamthandsprin-
zip“, auf das sich die BGB-Gesellschaft stiitzt, wiirde die gemeinschaftliche Ver-
waltung des Vermogens und die Modalititen der Vertretung nach auflen vorge-
ben, welche stets im Namen aller Gesellschafter erfolgen miisse.’> Flume hatte
dann angemerkt, dass die Regelungen zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts eher
organisatorischen als schuldrechtlichen Charakter haben und daher nicht dem
besonderen Schuldrecht, sondern dem allgemeinen Teil angehoren sollten.'
Ohne die Ideen der ,realen Gesamtperson® von Grerke zu tibernehmen, sei die
Gesellschaft fiir Flume durch ihre im Gesetz angelegte Ausgestaltung Rechts-
subjekt.’s”

Im Jahr 2001 stellte der BGB dann die Rechtsfihigkeit der GbR - welche
auch nach auflen im Rechtsverkehr als Akteur auftritt — ausdriicklich fest, nach-
dem sich diese Auffassung bei einem Teil der Literatur durchgesetzt und durch
die gerichtliche Anerkennung einzelner Teilrechte abgezeichnet hatte.”® Zuerst
konstatierte das hochste Zivilgericht, dass sich zur Rechtsnatur der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts keine ausdriicklichen gesetzlichen Vorgaben finden las-
sen.” Fiir den historischen BGB-Gesetzgeber war die GbR lediglich als ein
Schuldverhiltnis zwischen den Gesellschaftern festgelegt worden, wobei zum
Charakter des dabei anzuwendenden ,,Gesamthandsprinzips® keine konkreten
Festlegungen getroffen worden.' Fir den BGH ist weiterhin auch relevant,
dass die GbR im System der tibrigen Gesellschaften mit der Méglichkeit zur
(identititswahrenden) Umwandlung widerspruchsfrei eingebunden ist und es

153 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 158.

154 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 159.

135 FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 161; anders RAISER, Rechtsfihigkeit der
Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 175.

156 FLUME, Gesellschaft und Gesamthand, S. 179.

157 FLUME, Gesellschaft und Gesamthand, S. 189, 193 ff.

158 SCHMIDT, Die BGB-Auflengesellschaft: rechts- und parteifihig, S. 993 m.w.N.

13 BGH, Rechtsfihigkeit der (Auflen-)GDbR, S. 1056.

1O BGH, Rechtsfihigkeit der (Auflen-)GbR, S. 1056 f. m.w.Nj auch RAISER, Rechtsfihig-
keit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 175.
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bei einer solchen Umwandlung nicht zu einer Anderung bestehender Eigen-
tumsverhiltnisse kommt.'*" Fiir die systematischen Erwigungen zugunsten der
Rechtsfihigkeit der Aulen-GbR sprechen fiir den BGH auch die funktionalen
Vorziige dieser Losung: so sei die Handlungsfihigkeit der im Rechtsverkehr auf-
tretenden GbR wesentlich beeintrichtigt, wenn etwa nach einem Mitglieder-
wechsel das Neumitglied in alle bestehenden Schuldverhiltnisse der Gesellschaft
erneut einbezogen werden miisste.'** Letztlich zieht der BGH fiir die Begriin-
dung der Rechtsfihigkeit auch die Auslegung bestehender Rechtssitze in Be-
tracht: Mitder 1999 in Kraft getretenen Insolvenzordnung wurde die Insolvenz-
tihigkeit der GbR statuiert, welche die Annahme der Rechtsfihigkeit unterstiit-
zen wiirde.’®® Insofern kann nach dem BGH die Insolvenzfihigkeit eines
Akteursals ein Teilrecht eines Rechtssubjektes angesehen werden. Die Anerken-
nung der Rechtsfihigkeit de Aulen-GbR ist dabei nicht ohne Kritik; insbeson-
dere wird geltend gemacht, dass die Abgrenzung der rechtsfihigen Aulen-GbR
— die ,als Solche® am Rechtsverkehr teilnimmt — von der nicht-rechtsfihigen
BGB-Innengesellschaft als reines Schuldverhiltnis nicht trennscharf gelingt und
methodischen Aufwand verursacht.*

b.  Rechtsfibigkeit des Nicht-Rechtsfabigen Vereins

Aufgrund der Verweisung auf die Vorschriften iiber die (BGB-)Gesellschaft
ist durch die Anerkennung der Rechtsfihigkeit der Auflen-GbR auch die Aner-
kennung eines weiteren Akteurs vollzogen wurden: die des Nicht-rechtsfihigen
Vereins, § 54 BGB.'® Dem nicht-rechtsfihigen Verein fehlt aufgrund der Ein-
tragung, § 21 BGB bzw. Konzessionierung, § 22 BGB der Status als juristische
Person; dennoch bildet er ein Vereinsvermogen, was er als eigenes Rechtssubjekt
geltend machen kann, obgleich ihm dabei andere Teilrechte — wie die Marken-
und Grundbuchfihigkeit — nicht zustehen sollen.'® Ubrig gebliebener Zweck
der Eintragung soll dahingehend sein, dass eine unwiderlegliche Vermutung fiir

1! BGH, Rechtsfihigkeit der (Auffen-)GDbR, S. 1057.

122 BGH, Rechtsfihigkeit der (Auffen-)GDbR, S. 1057.

1¢ BGH, Rechtsfihigkeit der (Auffen-)GDbR, S. 1057.

164 Zum "Unruheherd” des GbR-Rechts s. ausfithrlich DENGA, Zur Definition der Auflen-
GDbR, S. 74 ff.

1> Grundlegend SCHMIDT, Die BGB-Auf8engesellschaft: rechts- und parteifihig, S. 1002 f.

166 SCHOPFLIN, § 54 BGB, Rn. 19, 23 m.w.N.
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das Vorliegen eines Vereins als Voraussetzung fiir die Anwendung vereinsrecht-
licher Normen geschaffen wird.'*

¢. Anerkennung der Rechtsfibigkeit der WEG-Gemeinschaft

Als ein weiteres Beispiel fir die Zuerkennung der Rechtsfihigkeit eines Ak-
teurs nach vorwiegend funktional-systematischen Erwigungen lisst sich die
(partiell bestechende) Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft
nach dem WEG anfiihren. Fiir Razser sind die ausdriicklich vorhandenen nor-
mierten Aussagen zur Rechtsnatur der Wohnungseigentiimergemeinschaft —
etwa, dass einerseits von der ,,Gemeinschaft“ der Wohnungseigentiimer gespro-
chen wird, auf der anderen Seite aber nur von ,,den anderen Wohnungseigentii-
mern®, § 16 Abs. 2 WEG - zu widerspriichlich, um darin eine eindeutige Ant-
wort auf die Frage der Rechtsfihigkeit der WEG-Gemeinschaft zu finden.'*® Die
Argumentation zum Bestehen der WEG-Gemeinschaft als Rechtssubjekt fiihrt
er zum einen darauf zurtick, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft durch
die Konzentration auf das physische Vorhandensein eines einzelnen Gebiudes
und die Wechselunabhingigkeit der Gemeinschaft eher an eine Kérperschaft er-
innert.'*® Dies reicht fiir einen induktiven Schluss auf eine eventuell bestehende
Rechtsfihigkeit jedoch nichtalleine aus; vielmehr sei es nach Raiser erforderlich,
den ,sozialen Tatbestand“ der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu erfassen
(was an die Gedanken von Gierkes erinnert) und die ,,Funktionsfihigkeit der
rechtlichen Vorschriften®, nach denen die Gemeinschaft funktioniert, bei der
Frage der Rechtsfihigkeit zu bedenken.'” Einerseits ist so festzustellen, dass die
srechtstatsichlich fassbaren Bedingungen® des geteilten Wohnungseigentums
an einem Mehrparteienhaus als ,wechselseitigen Verflochtenheit aus Indivi-
dual- und Sozialsphire erscheinen — das heifft die Mafinahmen an einem be-
stimmten Gebiudeteil betreffen zwangsliufig alle Parteien innerhalb der Ge-
meinschaft.!”! Andererseits wiirden auch die im WEG normierten Rechte und
Pflichten durchaus den Schluss zulassen, dass es sich bei der Eigentiimergemein-

1¢7 LEUSCHNER, § 54 BGB, Rn. S.

168 R AISER, Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 177.
19 R AISER, Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 174.
170 R AISER, Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 176.
7L RAISER, Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 176.
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schaft um ein festes und in gewisser Weise eigenstindiges Rechtssubjekt han-
delt: etwa wenn das Miteigentum gemeinschaftlich von den Eigentiimern mit-
tels einer entsprechenden Versammlung verwaltet wird §§ 21, 23, 25 WEG,
wenn ein Verwalter eingesetzt wird, welcher die Gesamtheit der Eigentiimer
nach auflen reprisentiert oder wenn die Gesamtheit der Eigentiimer Anspriiche
im Innenverhiltnis gegeniiber einzelnen Wohnungseigentimern geltend ma-
chenkann, § 16 Abs. 2 WEG."”* Dass sich Razser letztlich fiir die Rechtsfihigkeit
der WEG-Gemeinschaft entschiedet, beruht nach seiner Auffassung vor allem
auf zwei Argumenten: Einerseits weist er auf die Funktionalitit der Lésung der
Annahme eines einheitlichen Rechtssubjektes fiir die WEG-Gemeinschaft hin,
wenn die Alternative darin bestehen wiirde, dass die Eigentimer sonst eine ein-
fache oder notwendige Streitgenossenschaft bilden missten, um ihre Anspri-
che zu verfolgen. Letzteres sollte jedoch aufgrund der damit einhergehenden
dogmatischen Folgeprobleme nur einen Ausnahmefall bilden, welcher bei der
WEG-Gemeinschaft nicht gerechtfertigt wire.'”® Das zweite Argument stiitzt
sich laut Raiser auf den bereits vorgebrachten ,sozialen Tatbestand“ und die
»Funktionsfihigkeit der rechtlichen Vorschriften“: die ,tatsichliche Struktur®
und die ,rechtlichen Funktionsbedingungen® der WEG-Gemeinschaft spri-
chen dafiir, diese im Rechtsverkehr als eigenstindiges Rechtssubjekt und damit
als mit eigener Rechtsfihigkeit ausgestattet zu behandeln. Der durch die wech-
selseitigen Beziehungen der Wohnungseigentiimer entstehenden ,,Gemein-
schaftssphire wird das Recht nur durch eine ,,Einheitsbetrachtung gerecht®.'”*
Die Annahme der Rechtsfihigkeit sei letztlich auch gestiitzt durch die bereits
erwihnte Entscheidung des BGH fiir die Rechtsfihigkeit der (Auflen-)GbR, bei
welcher sich ebenfalls an den ,tatsichlichen Verhiltnissen“ und den ,rechtli-
chen Bediirfnissen® bei der Anerkennung orientiert wurde.'”

Der BGH greift u.a. diese Argumente auf und erkannte in einem Grundsatz-
urteil die bis zu einer bestimmten Hohe vorliegende Rechtsfihigkeit der WEG-
Gemeinschaft an.”® Wie auch bei der (Auflen-)GbR stellt der BGH fest, dass
der Wortlaut und die Systematik des WEG nicht eindeutig ftir oder gegen eine

172 R AISER, Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 176.
173 R AISER, Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 177.
174 RAISER, Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 177.
175 RAISER, Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 178.
76 BGH, Teilrechtstihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, passim.
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eigenstindige Rechtsfihigkeit der WEG-Gemeinschaft sprechen wiirden.'”
Hingegen wiirden ,,die organisatorische Struktur der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft, die Entstehungsgeschichte und der Regelungszusammenhang des
Gesetzes® dafiir sprechen, der Wohnungseigentiimergemeinschaft Rechtsfihig-
keit zukommen zu lassen.!”® Der BGH verweist hierzu auf die vorhandenen Or-
gane der WEG-Gemeinschaft (Eigentiimerversammlung, Verwalter und even-
tuell Verwaltungsbeirat) und die Regelungshistorie des WEG, welche eine
rechtliche Verselbststindigung des verwalteten Vermdgens implizit vorsehen
wiirde."”” Schliefilich werden vor allem auch explizit funktionale Argumente fiir
die Rechtsfihigkeit der WEG-Gemeinschaft angefiihrt, wenn der BGH davon
spricht, dass damit ,,wesentliche, praxisrelevante Rechtsprobleme schliissig® ge-
16st werden konnten: so wiirden sich etwa die Verfolgung und Durchsetzung
die der Wohnungseigentiimergemeinschaft zustehenden Forderungen (auch ge-
gen ,eigene“ siumige Wohnungseigentiimer) oder die Modalititen der Haftung
tir Verbindlichkeiten der Gemeinschaft bei einem Eigentiimerwechsel wesent-
lich vereinfachen.”® Schliellich wiirde auch die Entscheidung des BGH, die
Rechtsfihigkeit der (Aulen-GbR) anzuerkennen dieses Urteil unterstiitzen,
ohne jedoch dass die WEG-Gemeinschaft als ,besondere Form der GbR anzu-

sehen wire — vielmehr sei diese ,rechtsfihiger Verband sui generis“.'*!

d. Rechtsfibigkeit der Erbengemeinschaft

Die Anerkennung einer hinsichtlich bestimmter Teilbereiche bestehenden
Rechtsfihigkeit der am Rechtsverkehr teilnehmenden GbR und der WEG-
Gemeinschaft wurde zuerst in der Literatur proklamiert und dann im Anschluss
durch die Rechtsprechung auch praktisch vollzogen; die Anerkennung der
Rechtsfihigkeit der Erbengemeinschaft hingegen wurde durch die hchstrich-
terliche Rechtsprechung versagt." Eine der wesentlichen Fragen war hierbei,
ob durch den Ubergang des Vermdgens und dem Entstehen der Erbengemein-

77 BGH, Teilrechtstihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 2062 f.

78 BGH, Teilrechtstihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 2063.

17 BGH, Teilrechtstihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 2063 f.

1% BGH, Teilrechtstihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 2064 ff.

81 BGH, Teilrechtstihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 2066.

182 Vgl. REUTER, Rechtsfihigkeit und Rechtspersénlichkeit, S. 676 m.w.N.; BGH, Keine
Rechts- und Parteifihigkeit der Erbengemeinschaft, S. 3715.
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schaft bei einer Mehrheit an Erben, § 2032 Abs. 1 BGB, nicht nur die Verbind-
lichkeiten des Nachlasses, sondern auch deren Rechte tibergehen, wodurch ein
eigenes rechtliches Zuordnungssubjekt entstehen wiirde.” Andere Autor:in-
nen sehen diese Argumentation hingegen nicht als ausreichend fiir die Anerken-
nung aus: Laut Jobn wiirde die Erbengemeinschaft im Vergleich etwa zur am
Rechtsverkehr teilnehmenden GbR nicht tiber Rechtsfihigkeit verfiigen, da de-
ren Mitglieder sich nicht als ,werbende Aktionseinheit® zusammengefunden
haben, sondern durch ,iuflere Umstinde zusammengedringt worden® sind
und die Gemeinschaft von vornherein auf ihre eigene Auflésung angelegt ist.'®*
Weiterhin verfiigt sie auch bspw. nicht tiber einen GbR-Geschiftstiithrer oder
einem Verwalter der WEG-Gemeinschaft vergleichbare Organe, obgleich die
Gemeinschaft auch einzelne Mitglieder oder Dritte zu bestimmten Handlungen
bevollmichtigen diirfen.'® Diese Argumentation wurde auch vom BGH ge-
wihlt: es bestehe gerade keine Vergleichbarkeit der Erbengemeinschaft zur
rechtsfihigen WEG-Gemeinschaft, da Erstere ,nicht zur dauerhaften Teil-
nahme am Rechtsverkehr bestimmt oder geeignet, ,,sondern auf Auseinander-
setzung gerichtet® sei.’™ Auch strukturell wire die Erbengemeinschaft nicht als
eigenstindiges Rechtssubjekt ausgeriistet, da sie nicht tiber eigene Organe ver-
tiigt und ,lediglich eine gesamthinderisch verbundene Personenmehrheit dar-
stellt, welcher ,mit dem Nachlass ein Sondervermégen zugeordnet® worden
ist.“"¥” Dementsprechend kann nach Berticksichtigung der Rechtsprechung
auch nicht der Schluss gezogen werden, dass alle Gesamthandsgemeinschaften
als Rechtssubjekte anerkannt werden sollen. Vielmehr ist im Einzelnen das Hin-
zutreten weiterer Merkmale erforderlich, welche sich auf systematisch-funktio-
naler Ebene bewegen: Innere Organisation und Ausgestaltung, Bestindigkeit,
Dauerhaftigkeit und Funktion innerhalb der Rechtsordnung.

VII.  Anerkennung der Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten

Wie zu sehen war, erlangen Akteure auch auflerhalb gesetzlich-ausdriickli-
cher Zuschreibung Rechtsfihigkeit und werden als Rechtssubjekte behandelt;

183 Etwa FABRICIUS, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 145.

184 JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 178.

18 JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 178.

18 BGH, Keine Rechts- und Parteifihigkeit der Erbengemeinschaft, S. 3716.
' BGH, Keine Rechts- und Parteifihigkeit der Erbengemeinschaft, S. 3716.
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die unterschiedlichen dogmatischen Erwigungen dazu lassen sich in bestimm-
ten Kategorien zusammenfassen: etwa wird die Anerkennung vollzogen, damit
der Akteur bestimmte schiitzenswerte Rechtspositionen im Rechtsverkehr
wahrnehmen kann (etwa der werdende oder der geplante Mensch) oder es wer-
den funktionale Argumente angebracht, von denen man sich eine Verbesserung
der Effektivitit oder der Effizienz des geschiftlichen Verkehrs erwartet (bspw.
dass die Auflen-GbR am Rechtsverkehr teilnehmen kann). Schlieflich werden
auch systematische Argumente bemiiht, um die Struktur oder das Wesen eines
bestimmten Akteurs mit anderen, bereits etablierten Rechtssubjekten zu ver-
gleichen und auf diesem Weg herauszuarbeiten, ob auch dieser Akteur tiber
Rechtsfahigkeit verfigt oder nicht (etwa bei der Erbengemeinschaft). Dabei war
auch zu sehen, dass die hervorgebrachten Argumente sich auch tiberschneiden
und sich deswegen einer klaren Einteilung entziehen kénnen. Dahingehend soll
jetzt die Ausgangsfrage behandelt werden, ob auch die Rechtsfihigkeit des Di-
gitalen Agenten auf einem der dargestellten Wege anzuerkennen ist. Hier wer-
den Argumente fir und gegen diese Anerkennung angebracht, die sich auf
Grund fehlender ausdriicklicher Rechtssitze im deutschen Recht vor allem auf
funktional-systematischer Ebene bewegen.

1. Argumente fiir die Anerkennung der Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten

So wird fur die Anerkennung einer zumindest teilweise bestehenden Rechts-
tihigkeit Digitaler Agenten, hervorgebracht, dass jene aufgrund ihrer techni-
schen Eigenschaften (so wie die bereits dargestellte Fahigkeit zu autonomen Ver-
halten) tiber eigenstindige Kommunikations- und Interaktionsfihigkeiten im
Rechtsverkehr verfiigen. Dies musste durch eine entsprechende Anerkennung
berticksichtigt werden. Fiir Kersten etwa ist im Rahmen eines funktionalen An-
satzes das Innehaben von Rechtsfihigkeit vor allem damit zu begriinden, dass
der zu untersuchende Akteur tiber die Moglichkeit verfiigt, ,eigene oder fremde
[rechtliche] Interesse[n] in Bewegung zu setzen® oder, anders ausgedriickt,
srechtliche Resonanz bei anderen Rechtssubjekten zu erzeugen.'® Verftigen
Digitale Agenten iiber diese Fihigkeit — welche Kersten auch als ,,soziale Kapa-
zitit“ zusammenfasst — dann sollte auch ihre Rechtsfihigkeit anerkannt werden.
Damit ldsst sich das das Agieren eines Digitalen Agenten im Rechtsverkehr bes-

188 KERSTEN, Relative Rechtssubjektivitit, S. 10.
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ser erkliren, ohne dass das bereits beschriebene Problem der ,,Verantwortungs-
liicke® bzw. das Problem der verschwommenen Zurechnungswege auftaucht.'®
In eine dhnliche Richtung argumentieren Specht/Herold: So konnten zumindest
zielgerichtete autonome Digitale Agenten als ,juristische Verantwortungstri-
ger® und damit anscheinend als Rechtssubjekte mit Rechtsfihigkeit anerkannt
werden, wenn man ihre Fihigkeit zur Verhaltenskontrolle als vergleichbar zur
menschlichen Willensbildungsfihigkeit setzt.'”

Teubner weist auf die ,Funktion in der Wirtschaftspraxis® hin, welche Digi-
tale Agenten schon jetzt austiben wiirden:"! die durch sie generierten Erklarun-
gen wiirden dazu dienen, die Verwenderin rechtsverbindlich zu verpflichten.
Nach 6konomischen Gesichtspunkten sei dies daher als Prinzipal-Agenten-Be-
ziechung einzuordnen. Zur rechtlichen Darstellung und Widerspiegelung dieses
Verhiltnisses sei nicht die Verleihung einer vollstindigen Rechtsfihigkeit von-
noten; ausreichend sei die Zuschreibung einer ,,blofle[n] Teilrechtsfihigkeit, der
Stellvertretungsfahigkeit.“ Dass dies auch ohne ausdriickliche Gesetzesanpas-
sung moglich ist, zeige Rechtsprechung tiber die Rechtsfihigkeit ,,des nicht-
rechtsfahigen Vereins, [...] der Vorgesellschaft, der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft und [...] der BGB-Gesellschaft.“

Tenbner argumentiert auch rechtsvergleichend, wenn er Section 14 des US-
amerikanischen Uniform Electronic Transaction Acts zitiert, welcher ausdriick-
lich die Méglichkeit vorsieht, dass Vertrige zwischen Digitalen Agenten auch
ohne Kenntnisse ihrer Verwender:innen wirksam sind."”* Dieser Vorschrift liegt
dabei auch ein funktionales Verstindnis des Einsatzes von Digitalen Agenten
zugrunde, so dass ,algorithms® auch als ,agents“ im rechtlichen Sinne angese-
hen werden kénnen, um dadurch die mit der Technologie abgeschlossenen Ver-
trige rechtlich zu legitimieren.'”® Das ausdriicklich formulierte Ziel des Uniform
Electronic Transaction Acts ist dabei auch die Gleichsetzung von elektroni-
schen Signaturen und Aufzeichnungen mit schriftlichen und hindisch unter-
zeichneten rechtlichen Dokumenten.”* In solch einer Regelung lisst sich mog-

18 KERSTEN, Relative Rechtssubjektivitit, S. 15 f.

%0 SPECHT/HEROLD, Roboter als Vertragspartner?, S. 43.
! TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 181 f.

2 TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 177 f.

1% SCHOLZ, Algorithmic Contracts, S. 165.

1’4 SCHOLZ, Algorithmic Contracts, S. 166.
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licherweise auch ein Vorbild fiir einen entsprechenden europiischen oder deut-
schen Rechtssatz sehen, an dem die Rechtssubjektivitit von Digitalen Agenten
auch ausdriicklich festgemacht werden konnte.

Fir Schirmer sind die rein faktisch vorhandenen Fihigkeiten Digitaler Agen-
ten, eigenstindig und geplant konkrete Geschifte zu identifizieren, Vertrags-
partner:innen auszuwihlen und zielgerichtete Erklirungen zu formulieren, aus-
schlaggebend fiir die Zuerkennung von Rechtsfihigkeit im Rahmen eines funk-
tionalen Ansatzes.'” Sie sollten insoweit als rechtsfihig anerkannt werden, als
dass es die Zweckmifigkeit gebietet — wenn zum Beispiel fiir die anderen am
Rechtsverkehr beteiligten Rechtssubjekte durch die Anerkennung ein Mehr-
wert generiert wird."” Die graduelle Entwicklung der technischen Eigenschaf-
ten Digitaler Agenten lieffe sich mit Konzepten wie der ,beschrinkten Ge-
schiftsfihigkeit® gem. §§ 106 ff. BGB auch entsprechend durch Rechtsnormen
abbilden.””

Auch fir Kainer/Forster kommt die Anerkennung der Rechtsfihigkeit des
Digitalen Agenten nach einem funktionalen Ansatz in Betracht. Diese soll sich
auf den Teil der Rechtsfihigkeit beschrinken, der notwendig ist, damit ein
rechtsgeschiftliches Tdtigwerden des Agenten fur die Verwenderin mdéglich
werden kann." Unter Hinzuziechung der Rechtsprechung des BGH und der
bereits dargestellten Dogmatik lief8e sich durch das Recht prizise festlegen, wie
sich ein bestimmter Akteur im rechtlichen Raum bewegen kann, damit ,sach-
gerechte Ergebnisse® erzielt werden kénnen — wie etwa der Einsatz des Digitalen
Agenten als Stellvertreter seiner Verwenderin." Diese ,Aufwertung von auto-
nomen Systemen zu teilrechtsfihigen Akteuren® sei gerechtfertigt, da auch eine
strukturelle Vergleichbarkeit zwischen dem ,Zusammenwirken [einer Verwen-
derin] mit autonomen Agenten einerseits und einem Menschen als Stellvertreter
anderseits“ bestehe.” Menschen treffen Entscheidungen aufgrund eigener
Wissenssitze und der Anwendung von Logik, Entscheidungsregeln und Heu-
ristik; dies gilte ebenfalls— wenn auch abgestufter Weise — fiir Digitale Agenten,

1% SCHIRMER, Rechtsfihige Roboter? , S. 664; DASS., Von Miusen, Menschen und Maschi-
nen, S. 716.

1% SCHIRMER, Rechtsfihige Roboter? , S. 666.

17 SCHIRMER, Von Miusen, Menschen und Maschinen, S. 7.

1”8 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 300.

1% KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 300 £.

%0 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 301.
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welche aufgrund des Einsatzes von KI-Technologie zur Anwendung eigenstin-
dig erlangten Wissens und zur Modifizierung ihrer Beschlussregeln in der Lage
sind.**" Hinsichtlich des Stellvertreterrechts gelingt auch ein systematischer Ver-
gleich unter Hinzuziechung des Sinn und Zwecks des bei § 164 BGB zu Trage
kommenden Reprisentationsprinzips: Der Vertreter soll die rechtliche Bindung
des Vertretenen durch die Abgabe einer eigens formulierten rechtsgeschiftlich
relevanten Erklirung ermdglichen. Auch Digitale Agenten sollen eingesetzt
werden, um eigene Erklirungen zu formulieren und so eine Bindung der Ver-
wenderin zu moglichen Vertragspartner:innen herbeizuftihren.** Diese ,,Auf-
wertung® Digitaler Agenten von rein technischen Geriten zu Akteuren auch in
der rechtlichen Welt sei jedoch begrenzt. So missten ,technische Mindestvo-
raussetzungen definiert werden, ab wann ein Digitaler Agent auch als Stellver-
treter und damit zumindest als Teilrechtsfihig eingeordnet werden kann.>”
Fir Herold ist die Anerkennung der Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten im
Rahmen des Konzepts einer ,,minor personality vorstellbar, was darauf auf-
bauen wiirde, dass Rechtssubjekten ,bestimmte Rechtspflichten auferlegt wer-
den kénnen®. Die sollte ,,jedoch unabhingig von der Verleihung von Rechten
erfolgen und damit nach Herold zu einer ,Subjektivitit“ ohne ,,Personlichkeit*
tithren.” Vorbild fiir Herold sind die Regeln zur beschrinkten Geschiftsfihig-
keit Minderjahriger gem. §§ 106 ff. BGB, bei denen es ebenfalls zur ,,Separierung
von Rechten und Pflichten im Rahmen der Rechtsfihigkeit kommt®; hierbei
wiirden die adaptiven Eigenschaften bestimmter Digitaler Agenten und die sich
herausbildenden geistigen Fihigkeiten von Minderjihrigen eine ,gleichartige
rechtliche Behandlung® rechtfertigen.® Diese dogmatische Losung wiirde

20l KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 292 f.

202 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 293.

203 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 294.

204 HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbezichung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 540 ff. m.w.N.; Das Konzept erinnert an die Auerung des BGH, dass die (Aufen-
)GbR rechtsfihig sei, "ohne juristische Person zu sein”, BGH, Rechtsfihigkeit der (AufSen-
)GbR, S. 1056.

25 HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziehung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 541.
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durch die Zuordnung und die angebotene Losung eine Regelungsliicke schlie-
en und damit auch ein ,Mehrwert fiir den Rechtsverkehr bedeuten®.?* Digi-
tale Agenten kénnten als ,,technische Realitit“ rechtssicher in das ,,bestehende
Rechtssystem® integriert werden, damit etwa Verbraucher:innen effektiver
Konsumentengeschifte abwickeln.>”

Auch Wagner verfolgt bei der Anerkennung der Rechtsfihigkeit Digitaler
Agenten einen funktionalen Ansatz: Er hilt fest, dass die Rechtsordnung unab-
hingig von philosophischen oder moralischen Erwigungen frei darin ist,
Rechtssubjektivitit zu verleihen und Rechtsfihigkeit bestimmten Entititen zu-
zuweisen.””® Ein relevantes juristisches Argument in diesem Zusammenhang
wiirde zum Beispiel das Vorhaben sein, ein neues Haftungssubjekt zu schaffen,
was durch die Uberbriickung der Zurechnungsliicke den Nutzen und die Kos-
ten fiir den Einsatz von Digitalen Agenten wieder zusammenfiihren kénnte.*”
Aufgrund der beschriebenen technischen Hintergriinde beim Einsatz Digitaler
Agenten — wie die Vernetzung unterschiedlicher Digitaler Systeme — konnte die
Anerkennung eines einzelnen Haftungssubjekt dementsprechend ein geeignetes
Werkzeug darstellen, um rechtliche Verantwortlichkeit in einer einzelnen Enti-
tit zu sammeln, welche bspw. die Verfolgung von Schadensersatzanspriichen
tir Geschidigte der autonomen Verhaltensweisen erleichtern konnte.*"® Dabei
wire es jedoch auch erforderlich, dieses Haftungssubjekt mit einem gewissen
Mindestvermdgen auszustatten oder eine verpflichtende Versicherung fiir den
Betrieb des Digitalen Agenten festzulegen, damit es nicht zu einer Externalisie-
rung von den mit Digitalen Agenten verbundenen Risiken durch die Verwen-
der:innen kommt.?!!

Zur Umsetzung des Gedankens des ,,Haftungssubjekts Digitaler Agent® und
generell zur Losung der mit der Verantwortungsliicke verbundenen Probleme
schlagen mehrere Autor:innen — nicht (nur) die de lege lata Anerkennung der

20¢ HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziehung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 557.

7 HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziehung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 564.

2% WAGNER, Robot, Inc.: Personhood For Autonomous Systems?, S. 597, 599.

29 WAGNER, Robot, Inc.: Personhood For Autonomous Systems?, S. 600 f.

219 WAGNER, Robot, Inc.: Personhood For Autonomous Systems?, S. 608.

2 WAGNER, Robot, Inc.: Personhood For Autonomous Systems?, S. 610 ff.; Fiir die Versi-
cherungslosung s.a. ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Re-
gelungen zur Verantwortung und Haftung?, A. 96 f.; RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 46.
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Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten, sondern dariiber hinaus gehend die de lege
ferenda Einfithrung eines entsprechenden gesetzlich ausdriicklich geregelten
Rechtssubjekts — zumeist unter dem Stichwort ,,ePerson - vor.*'?

2. Ablebnung der Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten

Auch gegen die Anerkennung einer Rechtsfihigkeit von Digitalen Agenten
werden zahlreiche Argumente hervorgebracht. Fiir Riehm etwaist — dhnlich wie
tiur Wagner - der wesentliche Grund fiir die Anerkennung von Rechtstihigkeit
das Bestechen des Bediirfnisses zur Trennung verschiedener Vermogensmassen,
um ein bestimmtes wirtschaftliche Risiko interessengerecht zu verlagern: Durch
die Anerkennung eines zusitzlichen Rechtssubjektes soll ein neues, primares
Haftungssubjekt fiir Gliubiger geschaffen werden, welche dann nicht mehr auf
die natiirlichen Personen, die diese ,,Entitit betreiben®, zurtickgreifen miissen.
Dadurch sollen gesamtwirtschaftlich betrachtet positive, aber letztlich riskante
unternchmerische Aktivititen geférdert werden. Die Vereinigung der Chancen
und Risiken eines Verhaltens bei dem neuen Rechtssubjekt soll dann Anreize
zur Selbstkontrolle setzen und sich als Ankniipfungspunket fiir Fragen der Zu-
rechnung anbieten.*? Erst wenn ein Rechtssubjekt fiir seine rechtlichen Folgen
selbstverantwortlich ist, ist es fiir die Rechtsordnung durch Haftungsnormen,
aber auch durch Bufigelder und Geldstrafen steuerbar.”'* Diese Problematik
wiirde sich bei der Diskussion um die Anerkennung einer auch nur teilweise be-
stehenden Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten zeigen: Dadurch dass der Di-
gitale Agent grundsitzlich tiber keine eigene Haftungsmasse verfiigt bzw. die

2 Etwa WETTIG, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, S. 407 ff.; Ausfihrlich
etwa LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 479 ff.; KLEINER, Die
Elektronische Rechtsperson, S. 137 ff.; MAYINGER, Die kiinstliche Person, S. 204 ff.; BECK,
Uber Sinn und Unsinn von Statusfragen, S. 239 ff.; SCHIRMER, Von Miusen, Menschen und
Maschinen, S. 717 - ausdriickliche Neuregelung aber nur als teilweise rechtsfihige Hilfsperso-
nen; vgl. auch LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 180 ff.; Ge-
gen eine Neuregelung, aber fiir eine de lege lata (Teil-)Anerkennung etwa BECKERS/ TEUBNER,
Three Liabilty Regimes for Artificial Intelligence, S. 8 ff. - "The Overshooting Reaction"; ZECH,
Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zur Verantwortung
und Haftung?, A. 95 ff.; KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts,
S. 298 f;; HACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kiinstlicher Intelli-
genz, S. 245, welcher in einer Anerkennung zumindest keine Probleme sieht.

213 RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 44.

214 RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 44.
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Ausstattung damit im Vorfeld eines Einsatzes auch nicht von der Verwenderin
vorgesehen ist, wire dieser auch trotz einer Anerkennung von Rechtsfihigkeit
nicht in der Lage, die Verantwortungsliicke zu schliefen, da etwa im Fall des
Uberschreitens der Vertretungsmacht der Vertragspartner leer ausgeht, § 179
Abs.1 BGB.*” Die Schaftung eines neuen Haftungssubjektes ,,Digitaler Agent®
— oder, de lege ferenda, als ,ePerson® — welches auch mit einer eigenen Haf-
tungsmasse ausgestattet wire, um diese Zwecke zu erfiillen, sei hingegen nicht
erforderlich, wenn etwa direkt die Verwender:innen Schiden fiir ihren Agenten
etwa im Rahmen einer Betreiberhaftpflichtversicherung tragen miissten.*

Des Weiteren identifiziert Riehm zwei wesentliche Eigenschaften, tiber die
Rechtssubjekte normalerweise verfigen wiirden, welche jedoch dem Digitalen
Agenten nicht zuzuschreiben sind, weswegen ihm auch die Rechtsfihigkeit zu
versagen sei: Zum einen mangelt es bei Digitalen Agenten an einer fir die Aner-
kennung von Rechtssubjektivitit erforderlichen klaren Identifizierbarkeit. Die
Probleme bei der Abgrenzung Digitaler Agenten betreffen dabei sowohl die for-
melle Ebene (die Unterscheidbarkeit verschiedener Agenten voneinander) als
auch die materielle Ebene (die Frage, wann eine bestimmte Entitit als Digitaler
Agent einzuordnen ist). Zwar seien Hardwareagenten formell noch einigerma-
en sicher abzugrenzen; bei Softwareagenten — etwa auch in einem Multi-Agen-
ten-System — gestaltet sich dies schon erheblich schwieriger. Auch auf materiel-
ler Ebene sei nicht immer klar, ab wann bspw. ein Digitales System iiber hinrei-
chende technische Eigenschaften (vor allem Autonomie) verfiigt, um auch als
Digitaler Agent qualifiziert zu sein. Weiterhin sei nach Riehm das Vorhanden-
sein eines ,,Uberlebenswillens® eine weitere wesentliche Voraussetzung fiir das
Bestehen als Rechtssubjekt. Dies wire als ,,ungeschriebene Primisse® auch be-
kannt, ohne dass jedoch daftir konkrete Belege angefiihrt werden. Nur diejeni-
gen Subjekte, die gegentiber finanziellen oder existenziellen Verlusten nicht ,,in-
different® wiren, kimen als Rechtssubjekte in Frage, da sie nur so durch ,,recht-
liche Steuerungsmechanismen® ansprechbar wiren. Hingegen wiren
tberlebenswillenlose Rechtssubjekte ,,unberechenbar® und damit fiir die ande-
ren Marktteilnehmenden gefihrlich.*”

215 RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 47.
216 RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 46.
217 RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 45.
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Auch fir Konertz/Schonhof ist die Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten nicht
anzuerkennen. Fiir sie ist die Willensbildungsfihigkeit notwendige Vorausset-
zung fiir die Anerkennung; diese liege aber bei Digitalen Agenten nicht vor. Der
derzeitige Stand der Technik von Digitalen Agenten erlaube nur eine begrenzte
Anzahl von konkreten Einsatzbereichen, welche nicht die notwendige Fiille an
»sozialen Normen® abbilden wiirden, die fir ein eigenstindiges Auftreten im
Rechtsverkehr notwendig wiren. Jede Anderung des Einsatzfeldes und der da-
tir erforderlichen Verhaltensweisen wiirde auch eine Anpassung der Technik
durch den Menschen erforderlich machen; insoweit wiirde eine eigene Rechts-
tihigkeit Digitalen Agenten keinen Mehrwert bieten. Wenn der Austausch von
Willenserkldrungen nach rein objektiven Kriterien erfolgen wiirde (was jedoch
abzulehnen ist, siche oben bei Teil 4 Kap. 3 A III - Fazit: Zurechnung der Agen-
tenerklirung zur Verwenderin nach objektiven Kriterien), dann wiirde es rei-
chen, die Erklirungen Digitaler Agenten nach deren ,,Legitimationszeichen di-

rekt der Verwenderin zuzuordnen, um die Verantwortungsliicke zu schlie-
Ren.?!8

3. Stellungnabme zur Anerkennung der Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten

Nachdem die verschiedenen Argumente angesprochen wurden, welche fir
oder gegen eine de lege lata Anerkennung der Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten
dargelegt werden, soll abschliefSend eine eigene Stellungnahme erfolgen. Festzu-
stellen ist hierfiir zuerst, dass es keinen Unterschied macht, ob die Rechtsfihig-
keit des Digitalen Agenten sich aus systematisch-funktionalen oder auch aus an-
deren Argumenten ergibt — fiir die Anerkennung von Rechtsfihigkeit muss sich
als rechtliche Fihigkeit primir ein zugrundliegender Rechtssatz finden lassen.
Zentrale Ankniipfungspunkte fiir das Bestehen von Rechtstihigkeit sind dem-
entsprechend ein oder mehrere Rechtssitze, aus welchen sich im ausdriicklichs-
ten Fall der Zeitpunkt des Entstehens, der Beendigung und der Umfang der
Rechtstihigkeit des zu bewertenden Rechtssubjekts ergibt. Fraglich ist dement-
sprechend, welcher Rechtssatz in Frage kommen kénnte, der die Anerkennung
der Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten beinhaltet und rechtlich legitimieren
konnte. Als Rechtssatz, welcher die Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten beinhal-
tet, konnte § 164 BGB in Frage kommen. Wenn man dem Digitalen Agent das

18 KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz” im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 114.
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Teilrecht zur Ausiibung der Position des Stellvertreters i.S.d. § 164 Abs. 1 BGB
zuschreiben konnte, so kénnte auch in diesem Umfang seine Rechtsfihigkeit
anerkannt werden.

a. Anerkennung aufgrund funktional-systematischer Argumente

Zuerst ist festzustellen, dass der Einsatz Digitaler Agenten nach einer Be-
trachtungsweise der Funktion, welche er fiir die Verwenderin ausfithren soll, am
meisten Uberschneidung mit der Entsendung eines Stellvertreters aufweist.
Auch ergibt sich aus einer systematischen Analyse des BGB, dass die Rechtsord-
nung einen bewusst entsandten, autorisierten und eigenstindig agierenden
rechtsgeschiftlichen Akteur, welcher im fremden Namen auftritt, grundsitzlich
als Stellvertreter i.S.d. § 164 BGB einordnet.

Wie bereits oben bei (siche oben bei Teil 1 DIV 1 - Stellvertretung, §§ 164
tf. BGB) festgestellt, liegt der Stellvertretung die sogenannte Reprisentations-
theorie zu Grunde: das relevante tatbestandliche rechtsgeschiftliche Handeln
soll durch den Vertreter verwirklicht werden, wihrend die rechtsgeschiftliche
Wirkung beim Vertretenen eintreten soll. Der Vertretene bevollmichtigt dazu
einen selbststindig agierenden Vertreter. Von diesem erwartet er, dass er in einer
bestimmten Situation durch die Abgabe einer eigenstindig formulierten und
wirksamen Willenserklirung ein bestimmtes Rechtsgeschift abschlielt, welches
sich im besten Fall als giinstig fiir den Vertretenen erweist. Hingegen erwartet
der Vertretene nicht, im Vorfeld alle konkreten Bestandteile der fiir das Rechts-
geschift notwendigen Willenserkliarung selbst festzulegen — sonst kénnte er
auch einen Boten beauftragen, welcher eine fertige und festgesetzte Erklirung
ohne Fehlertoleranz tibermittelt. Dabei kommt es fiir die Unterscheidung, ob
eine Stellvertretung oder Botenschaft vorliegt, im Zweifel nicht auf das Vorlie-
gen einer tatsichlich vorhandenen ,Willensfreiheit® des Vertreters/Boten an,
sondern im Wesentlichen nur auf die Umstinde, welche ,dem Agieren seinen
Sinn geben®, also wie diese nach aufen hin erscheinen.””” Verfiigt der Vertreter
etwa tiber einen eigenen Wirkungsraum, dessen Ausmaf$ sich grundsitzlich aus
dem zwischen ihm und den Vertretenen bestehenden Innenverhiltnis ergibt, so
ist eher auf eine Stellvertretung zu schlieflen. Nur der Vertreter formuliert im
konkreten Fall die rechtlich relevante Erklirung; dementsprechend kommt es

1 FLUME, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, S. 757.
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bei der Beurteilung eines eventuellen Auseinanderfallens von Willen und Erkla-
rung im Sinne etwa eines Irrtums, nur auf die Sichtweise des Vertreters an, § 166
BGB.

So ist in funktional-systematischer Hinsicht festzustellen, dass, wenn man
das technische Anforderungsprofil an einen Digitalen Agenten in eine rechtli-
che Wertung tiberprigt, eine normative Uberschneidung mit dem Tatbestand
der Stellvertretung, gem. § 164 ff. BGB festzustellen ist:*** Digitale Agenten wer-
den entwickelt, programmiert und eingesetzt, um bestimmte Aufgabenbereiche
selbststindig zu tibernehmen. Dazu gehéren aktuell und in Zukunft zuneh-
mend auch Einsatzbereiche im Rechtsverkehr. Das Anforderungsprofil an Di-
gitale Agenten im Rahmen dieser Einsatzbereiche beinhaltet, dass diese eigen-
stindig Entscheidungen in Situationen treffen, welche fiir die urspriinglich ent-
sendende Person nicht in allen und auch nicht in den wesentlichen Details
vorhersagbar sind. Dementsprechend miissen Digitale Agenten iiber Funktio-
nen und Applikationen — wie etwa die technische Eigenschaft der Autonomie
oder auch Gerite wie Sensoren und Aktuatoren — verfiigen, um in diesen Situ-
ationen Informationen aufnehmen zu kénnen, ad-hoc zu verarbeiten und dar-
aus eine entsprechende Entscheidung zu generieren. Die Verwenderin des Agen-
ten selbst geht von der Erfiillung diese Anforderungsprofils zur selbststindigen
Entscheidungsfindung bei dessen Entsendung aus. Beim Einsatz im Rechtsver-
kehr beinhalten diese Entscheidungen auch das Formulieren, Absenden und
Entgegennehmen von rechtlich relevanten Erklirungen. Bei bestimmten Ein-
satzbereichen Digitaler Agenten — etwa im bérslichen Hochfrequenzhandel -
ist die Verwenderin aufgrund der Entscheidungssituationen (mehrere Tausend
pro Sekunde) auch gar nicht in der Lage, eigenstindig konkrete Entscheidungen
bei bestimmten Rechtsgeschiften zu treffen. Sie stattet den Digitalen Agenten
deswegen mit einem Fihigkeitsset zur eigenstindigen Entscheidungstindung
aus oder entsendet einen entsprechend ausgestatteten Agenten; sie legt die Rah-
menbedingungen des Einsatzes fest und bestimmt die Parameter, nach welchen
ein Auftrag des Agenten als erfolgreich gewertet wird. Sie geht nach Beendigung
des Einsatzes davon aus, dass sie ein fertiges Ergebnis tibernehmen kann, was
sich aus den Folgen einer durch den Agenten getroffenen Entscheidung zusam-
mensetzt. Liegt das Ergebnis nicht im erwarteten Rahmen oder kommt es zu

0 Vgl. KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 156.
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Fehlern, dann ist dies zuriickzufithren auf eine mangelhafte Informationsverar-
beitung oder Perzeption durch den Agenten in der konkreten Situation selbst
und nicht auf eine etwaige Fehlinterpretation der relevanten Kommunikation
bei der Verwenderin. Diese muss dann den Agenten in einem nichsten Schritt
selbst anpassen, mochte sie ein besseres Ergebnis erreichen. Durch den Einsatz
des Digitalen Agenten soll die rechtsgeschiftliche Wirkung nicht bei diesem ein-
treten, sondern bei der Verwenderin des Agenten. Diese allein wird zum Ver-
tragspartner mit dem anderen Teil. Von auflen und auch aus der Sicht des ande-
ren Teils betrachtet hat jedoch nur der Digitale Agent agiert, indem dieser die
relevanten Informationen verarbeitet, eine entsprechende Entscheidung getrof-
fen und eine darauf aufbauende Erklirung formuliert und abgesendet hat. Im
Fall des hochfrequenten Bérsenhandels kommt es grundsitzlich es zum Einsatz
Digitaler Agenten auf beiden Seiten;**' dementsprechend ist den Vertragspar-
teien bzw. den Hindler:innen hier bewusst, dass die abgegebenen rechtsge-
schiftlichen Erklarungen nicht unmittelbar-konkret durch den anderen Teil
formuliert wurden, sondern sich als eigenstindiger Output des eingesetzten
Handelssystems darstellen. All diese normativ betrachtet dhnlich gelagerten
Merkmale legen eine funktional-systematische Vergleichbarkeit des Einsatzes
Digitaler Agenten mit der Entsendung eines Stellvertreters gem. § 164 ff. BGB
nahe.

b. Anerkennung aufgrund rechtsokonomischer Interessenlage

Es wiire jedoch zirkelschliissig, die Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten fiir
die Anwendung der Stellvertretung lediglich damit zu begriinden, dass die An-
erkennung des Teilrechts als Stellvertreter zur Begriindung der Rechtsfihigkeit
ausreichend sei. Dementsprechend soll noch angefiihrt werden, dass sich auch
aus einer rechts6konomischen Interessenlage Argumente fiir die Anerkennung
der Rechtsfihigkeit von Digitalen Agenten ergeben.**

Wie bereits festgestellt, erfolgt der Einsatz Digitaler Agenten zur Sicherung
konkreter 6konomischer Interessen: Dadurch, dass Digitale Agenten tiber kein
eigenes wirtschaftliches Interesse beim Titigwerden im Rechtsverkehr verfu-
gen, besteht bei ihrem Einsatz das beschriebene Agency-Problem nicht bzw.

#1Vgl. KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 54 ff.
2 Vgl. REUTER, Rechtsfihigkeit und Rechtspersonlichkeit, S. 679 - bessere "Ubersetzung"
der Interessenbewertung durch rechtliche Anerkennung?
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nicht in einer vergleichbaren Intensitit (siche oben bei Teil 1 C — Wirtschafts-
wissenschaftliche Ebene). Die Verwenderin kann also durch die Entwicklung
und den Einsatz Digitaler Agenten Aufwendungen in Form der Agency-Kosten
einsparen, welche sie als Prinzipal sonst zur Abwendung des Agency-Problems
aufbringen musste, wenn sie keine 6konomischen Nachteile durch den Einsatz
etwa eines menschlichen Agenten erleiden méchte. Auch ergeben sich durch
den Einsatz Digitaler Agenten bestimmte Geschiftsmodelle, welche durch den
Einsatz regulirer menschlicher Agenten nicht oder nichtin der gleichen Art und
Weise umsetzbar wiren, wie der bérsliche Hochfrequenzhandel mit dem Erfor-
dernis der Entscheidungsfindung in Sekundenbruchteilen.

Daneben bestehen noch Einsparpotenziale dadurch, dass Personalaufwen-
dungen fir eine Entsendung menschlicher Agenten entfallen, wenn es zum Ein-
satz Digitaler Agenten kommt. Betrachtet man die bis dato hochspezialisierten
Einsatzbereiche Digitaler Agenten (siehe oben bei Teil 3 E - Fazit: Okonomi-
sche Szenarien Digitaler Agenten) kénnte man jedoch zum Schluss kommen,
dass entweder aktuell diese Einsparpotenziale noch nicht wesentlich gréfier sind,
als die Aufwendungen fiir die Entwicklung Digitaler Agenten oder auch dass
tir viele mogliche Anwendungsgebiete noch keine hinreichend vergleichbar
funktionsfihigen Technologien entwickelt wurden, weil sich die notwendige
grundlegende Forschungs- und Entwicklungsarbeit nicht rechnen wiirde. Wie
jedoch schon festgestellt, gibt es einen Trend zum weiteren Voranschreiten bei
den Technologien fiir die Entwicklung Digitaler Agenten, so dass davon auszu-
gehen ist, dass die Kosten fiir deren Einsatz fallen werden und dadurch auch
weitere Einsatzbereiche 6konomisch sinnvoll werden. In jedem Fall stehen den
Einsparméglichkeiten durch den Wegfall von personellen Mitteln die Entwick-
lungs- und Einsatzkosten fiir die Digitalen Agenten gegeniiber, so dass hierbei
nicht von einem unmittelbaren konkreten 6konomischen Vorteil auf Seiten der
Verwenderin zu sprechen ist.

Festzuhalten bleibt aber, dass den Verwender:innen durch den Einsatz Digi-
taler Agenten aufgrund der Lésung des Agency-Problems ein konkreter und un-
mittelbarer 6konomischer Vorteil erwichst. Dahingehend ist also fraglich, wes-
wegen die Anerkennung der Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten versagt werden
sollte, wenn doch diese Anerkennung zu einer Senkung von Transaktionskosten
und damit zu einer Verbesserung der Effizienz des Wirtschaftsverkehrs im Ge-

samten fihren konnte. Wie aus der rechtshistorischen Darstellung der Entwick-
lung der Rechtsfihigkeit ersichtlich wurde (siehe oben bei Teil 5 Kap. 1 A IIT -
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Historische Entwicklung der ), erfolgte die Zuerkennung von Rechtsfihigkeit
auch in der Geschichte nicht zum Selbstzweck der Rechtsordnung, sondern
passte sich an die im Verlauf der Geschichte dndernden 6konomischen Gege-
benheiten an.””* Diese rechtlichen Anpassungen lassen sich auch exemplarisch
nachvollziehen: So wurden die Sklaven, auf denen die Wirtschaft des Romi-
schen Reiches basierte, nicht als eigenstindige 6konomisch aktive Individuen
behandelt, weswegen ihnen auch keine Rechtsfihigkeit zugeschrieben wurde.
Die spitantiken und mittelalterlichen dérflichen Stammes- und Feudalstrukeu-
ren der frithen Germanen hatten zur Folge, dass nur eine (Haus-)Gemeinschaft
von Menschen als gesellschaftlich und wirtschaftlich relevante Einheit angese-
hen wurde, weshalb nur der Gruppe als solche Rechtsfihigkeit zustand. Durch
die Neu- und Restrukturierung der Gesellschaft in der frithen Neuzeit und dem
Aufkommen des eigenstindigen und gewerbetreibenden Biirgers dnderte sich
auch die rechtliche Auffassung tiber die Rechtsfihigkeit, welche nun zuneh-
mend als inhirentes Recht jeder Einzelnen angesehen wurde. Mit dem Voran-
schreiten der Industrialisierung in Deutschland im spiten 19. bis Anfang des 20.
Jahrhunderts wurde dann fiir grofle wirtschaftliche Vorhaben wie Eisenbahnen
und Fabriken viel konzentriertes Kapital benétigt, deren Umsetzung dann das
Entstehen eines ausdifferenzierteren Gesellschaftsrechts mit vollwertigen nicht-
menschlichen Rechtssubjekten wie Personen- und Kapitalgesellschaften be-
dingte. Dementsprechend sollte auch auf das Aufkommen neuer, nicht-
menschlicher und in gewisser Hinsicht eigenstindiger Akteure im Rechtsver-
kehr durch die Rechtsordnung mit einer entsprechenden Anerkennung reagiert
werden, wenn die technischen Entwicklungen gegeben sind und ein 6konomi-
sches Bediirfnis fiir die Anerkennung besteht. Die technische Innovation stellt
die voranschreitende Technologie der Digitalen Agenten dar; das 6konomische
Bediirfnis ergibt sich aus der Moglichkeit der Senkung der Transaktionskosten
— in Form der weggefallenen Agency-Kosten, weil der DA tiber kein eigenes In-
teresse verfiigt — und der Méglichkeit neuer Geschiftsmodelle — wie dem bors-
lichen Hochfrequenzhandel — durch den Einsatz Digitaler Agenten.

¢. Keine Anerkennung aufgrund mangelnder Abgrenzbarkeit?

Nachdem die funktionell-systematischen und 6konomischen Argumente
tir die Anerkennung der Rechtsfihigkeit von Digitalen Agenten besprochen

3 Vgl. auch DAMM, Personenrecht, S. 858 ff.
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wurden, ist auch auf die Argumente gegen eine Anerkennung einzugehen. Ein
Grund, welcher etwa fiir Riehm gegen eine Anerkennung spricht, ist die man-
gelnde Abgrenzbarkeit und die daraus folgende fehlende Bewertbarkeit des
technischen Phinomens der Digitalen Agenten.

Grundlage der rechtlichen Betrachtung eines bestimmten Phinomens ist die
genaue Ein- und Abgrenzung des Beobachtungsgegenstandes, was sich bei Di-
gitalen Systemen und demzufolge auch bei Digitalen Agenten durch die be-
schriebenen Prozesse der Virtualisierung und Vernetzung (siehe oben bei Teil 2
Kap. 1 I - Virtualisierung und Vernetzung Digitaler Systeme) als stellenweise
schwierig bis scheinbar unméglich erweisen kann.*** Die durch Vernetzung und
Virtualisierung ermdglichte riumliche und physische Aufteilung Digitaler Sys-
teme erlaubt einerseits neben einer hohen Effizienz beim Einsatz und der Ver-
teilung von Ressourcen auch das Aufkommen neuer Geschiftsmodelle. Dies
kann mitunter jedoch auch eine unklare Zuordnung von Verursachungsketten
mit sich bringen, da sich die verschiedenen Digitalen Systeme nicht immer
trennscharf voneinander abgrenzen lassen. Denn im Gegensatz zu herkémmli-
chen analogen physisch-technischen Systemen ist es aufgrund der Beteiligung
unterschiedlicher Digitaler Systeme oder der physischen Befindlichkeit auch
nur eines solchen Systems oft nicht méglich, den exakten Ort, den aktuellen
Verarbeitungsschritt, die momentane Aktion oder den Status der Informations-
verarbeitung eines Digitalen Systems zu jedem Zeitpunkt exakt festzulegen.
Diese Schwierigkeiten bei der rechtlichen Zuordnung der Aktionen Digitaler
Systeme und dementsprechend auch der damit einhergehenden genauen Vertei-
lung ihrer Haftungsrisiken werden in der Rechtswissenschaft schon seit einiger
Zeit diskutiert.” Die Herausforderung der unklaren Abgrenzung stellt sich in

4 Vgl. hierzu TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 201 ff.,; RIEHM, Rechtsfihigkeit von
KI-Systemen, S. 228 ff.; ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich
Regelungen zur Verantwortung und Haftung?, A.23; BECK, Der rechtliche Status autonomer
Maschinen, S. 190; KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, Intelligente (Software-)Agenten: Von
der Automatisierung zur Autonomie? Verselbststindigung technischer Systeme, S. 226;
KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 153 ff.

5 Hierzu etwa ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich
Regelungen zur Verantwortung und Haftung?, A. 46; DERS., Kunstliche Intelligenz und
Haftungsfragen; TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 158 f.; HACKER, Verhaltens- und
Wissenszurechnung beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz; WAGNER, § 823, Rn. 11;
KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kinstliche Intelligenz” im allgemeinen
Zivilrecht, S. 73 ff.
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dhnlicher Weise fiir die Bewertung Digitaler Agenten im Rechtsverkehr, da
diese grundsitzlich auch als Digitale Systeme angesehen werden miissen. Auf-
grund der technischen Attribute der Virtualisierung und Vernetzung fillt es
dementsprechend schwer, die Bewertung der Handlungen, der Gestalt oder der
Eigenschaften ,eines bestimmten® Digitalen Agenten im Rechtsverkehr vorzu-
nehmen.

Diese Abgrenzung gelingt bei Digitalen Agenten in der Form von Hardware-
agenten (siche oben bei Teil 2 Kap. 1 A II 2 — Hardwareagenten) noch verhilt-
nismiflig einfach und klar: so kann auf die jeweilige begrenzte physische Entitit
abgestellt werden, tiber die der Hardwareagent (der Roboter, das autonome
Fahrzeug, etc.) zur Austibung seiner Funktion verftgt. Zwar ist durch Virtuali-
sierung und Vernetzung auch bei Hardwareagenten nicht in allen Fillen nach-
vollziehbar, welches bspw. der urspriingliche Ankntipfungspunkt fiir ein be-
stimmtes Verhalten ist. Dennoch lisst sich fiir eine rechtliche Bewertung zuletzt
wenigstens immer an dieser konkreten Verkérperung ankntipfen, welche im Ei-
gentum der Verwenderin des Hardwareagenten steht. Die Verwenderin des
Hardwareagenten wird im Zweifel auch diejenige sein, in dessen Sphire sich die
Funktionalitit und damit die 6konomischen Vorteile des Hardwareagenten un-
mittelbar auswirken, unabhingig von dessen etwaiger Einbindung — bzw. Ver-
netzung — in einem Gesamtsystem. Dementsprechend erscheint es gerechtfer-
tigt, dass die Verwenderin im Zweifel auch die rechtliche Verantwortung fiir
den Einsatz, die Sicherung und die Ausstattung des Hardwareagenten trigt.
Eine Losung fur die Frage der Haftung bei der unklaren Zurechnungslage von
Aktionen des Hardwareagenten kénnte darin bestehen, dass die tatsichliche In-
haberin des Hardwareagenten zum Abschluss einer Versicherung verpflichtet
wird, welche eventuelle Risiken abdeckt.??

Hingegen stellt sich die Identifikation und Abgrenzung einzelner Software-
agenten aufgrund der fehlenden festen korperlich-physischen Zuordnung als
ungleich schwieriger dar.*” Eine Abgrenzung konnte hier etwa mithilfe einer

26 §. ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zur
Verantwortung und Haftung?, A. 105 - Versicherung einzelner Hardwareagenten oder
Fondslésung fiir untrennbar zu beobachtende Digitale Systeme ("Infrastrukturrobotik”);
KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 188 ff.

*7 Vgl. RIEHM, Rechtsfihigkeit von KI-Systemen, Rn. 22 - "Wie viele ,,Siris“ existieren? —
Aufjedem Handy eine eigene, fiir jeden Nutzer eine eigene, oder eine zentrale?"; KLEINER, Die
Elektronische Rechtsperson, S. 158.
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wertenden Gesamtbetrachtung der von auflen ohne besonderes technisches
Hintergrundwissen erkennbaren Umstinde des Einsatzes des jeweiligen Soft-
wareagenten erfolgen: So konnte zum einen gefragt werden, ob der Softwarea-
gent (siche oben bei Teil 2 Kap. 1 AII 1 - Softwareagenten) hinreichend perso-
nalisiert oder durch besondere individuelle Zugangsschranken (Passworter, Fin-
gerabdruckerkennung, etc.) geschiitzt ist, so dass er letztlich einer einzelnen
Nutzerin zugeordnet und dadurch abgegrenzt werden kann.”® Eine Abgren-
zung wire hiernach dahingehend méglich, ob der Digitale Agent zur Informa-
tionsverarbeitung auf bestimmte, innerhalb des Digitalen Systems lokal gespei-
cherte, personenbezogene Daten (Telefonnummern, Adressen, etc.) zugreifen
kann, auf die das Gesamtsystem — mit welchem er vernetzt ist — insgesamt kei-
nen Zugrift hat. Unter dhnlichen Vorzeichen kénnte eine Abgrenzung tiber das
Ergebnis der Informationsausgabe bzw. des Outputs des Softwareagenten erfol-
gen, in dem gefragt wird, ob dieser hinreichend personell oder physisch lokali-
sierbar und damit abgrenzbar ist. Dieser Output-basierte Ansatz wird auch im
Entwurf der neuen Europiischen KI-Verordnung der Kommission fiir die Re-
gulierung der Technologien der Kiinstlichen Intelligenz verfolgt, vgl. etwa Art.
2 Zift. 1 lit.c) KIVO-E.** Aufgrund der im Entwurf momentan noch sehr wei-
ten Definition von KI-Systemen in Art. 3 Zift. 1 KIVO-E wird auch ein Grof3teil
der aktuell eingesetzten Digitalen Agenten unter diese Regelung fallen. Aber
auch dieser Ansatz beinhaltet Schwichen, bedenkt man die noch sicherlich wei-
ter zunechmenden technischen Herausforderungen durch solche Geschiftsmo-
delle, die auf der Trennung und Bereitstellung einzelner IT-Dienstleistungen
basieren (,,Cloud Computing®, siche oben bei Teil 2 Kap. 1 A I - Virtualisie-
rung und Vernetzung Digitaler Systeme), aus denen sich ein etwaiger Output
eines Digitalen Systems bzw. Digitalen Agenten zusammensetzen kann.? Ei-
nerseits ldsst sich technisch leicht die unmittelbare Art und Weise und der Ort
der Ausgabe des Outputs verindern, so dass eine darauf aufbauende rechtliche
Bewertung relativ einfach manipuliert werden kénnte; andererseits ist bei einer
auch mittelbaren Erfassung oft unklar, wer wie den Output verindert, veredelt

8 Im Ergebnis auch RIEHM, Rechtsfihigkeit von KI-Systemen, Rn. 25.

7 This Regulation applies to: [....] providers and users of Al systems that are located in a
third country, where the output produced by the system is used in the Union...”

#%In Deutschland alleine Verdreifachung im Zeitraum 2016-2021 auf knapp 13 Mrd. EUR
Marktvolumen, s. STATISTA, Marktvolumen von Cloud-Computing-Services in Deutschland
von 2016 bis 2017 und Prognose bis 2021.
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oder sonst beeinflusst hat.**' Fiir den Ansatz, auf den Output des Systems als
Abgrenzungskriterium abzustellen, wird es also entscheidend auf die Definition
des Output-Begriffs ankommen. Méglicherweise kann hier etwa fiir eine ent-
sprechende Regulierung ein angemessener Begriff gefunden werden: So kénnte
etwa am allerletzten Abschnitt der Informationsausgabe angesetzt werden, so
dass unter ,,Output des Digitalen Agenten® wirklich nur das verstanden wird,
was einer moglichen (End)Nutzerin oder einem nicht-vernetzten anderen Digi-
talen Agenten als Ergebnis ausgegeben wird.

Die fiir eine konkrete rechtliche Analyse vermutlich sicherste Variante ftr
die Abgrenzung Digitaler Systeme und Digitaler Agenten — welche bereits vor-
geschlagen wurde”® und sich auch im Entwurf der europiischen KI-
Verordnung wiederfinden lisst*?® — stellt die amtliche Registrierung eines be-
stimmten Software- oder Hardwareagenten in einer Datenbank oder dhnlichem
dar.”* Dieser biirokratische Aufwand wird sich jedoch sicher nur fiir einen Teil
der eingesetzten Digitalen Agenten rechtmif3ig begriinden lassen. Dementspre-
chend soll etwa die Registrierungspflicht nach der KI-Verordnung gem. Art. 51,
60 KIVO-E in einer EU-weiten Datenbank nur fiir sog. ,,Stand-Alone High-
Risk AI-Systems® gem. Art. 6 Ziff. 2 b KIVO-E gelten - also fiir solche Digitale
(KI-)Systeme, bei denen aufgrund ihres sektorspezifischen Einsatzgebietes in be-
stimmten kritischen Bereich (Annex III des Entwurfes) ein erhohtes Risikopo-
tenzial angenommen wird (Hochrisiko-KI-System) und welche nicht bereits als
Bestandteil von Sicherheitskomponenten in anderen Produkten regulativ er-
fasst sind (Art. 6 Ziff. 1 KIVO-E). Die Ausweitung dieser oder auch die Neure-
gelung einer vergleichbaren Registrierungspflicht fiir Digitale (Software-) Agen-
ten wird sich dementsprechend auch nur fiir solche Systeme rechtlich begriin-
den lassen, welche mit dhnlich gewichtigen Rechtsgiitern oder erheblichen
Vermdégensgegenstinden operieren.

Fir diese Arbeit soll dahingehend von der Mafigabe ausgegangen werden,
dass die Abgrenzung Digitaler Systeme und damit auch Digitaler Agenten als

»! BOMHARD/MERKLE, Europiische KI-Verordnung, S. 278.

#2 Vgl. etwa RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 45; BECK, Der rechtliche Status autonomer
Maschinen, S. 190; KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 156 ff.; Fir einen
ausfihrlichen Vorschlag mit entsprechendem Gesetzesentwurf s. WETTIG, Vertragsschluss
mittels elektronischer Agenten, S. 405 ff.

23 Siehe Art. 51, 60 KIVO-E.

24 KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 155 ff.
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Grundlage einer rechtlichen Bewertung aufgrund von Virtualisierung und Ver-
netzung zwar eine gewisse Hiirde darstellt, sich aber letztlich durch eine Analyse
des Einsatzes, der Funktionsweise und des Schwerpunktes des jeweiligen Digita-
len Agenten im Einzelfall 16sen ldsst.**> Dies kann einerseits mithilfe einer wer-
tenden Gesamtbetrachtung der verschiedenen, duflerlich ohne besonderes tech-
nisches Hintergrundwissen erkennbaren Attribute wie Personalisierung, Zu-
gangsberechtigung oder den erzeugten Inhalten erfolgen. Fir diese
Auflenbetrachtung von Relevanz ist auch das Auftreten des Digitalen Agenten,
wobei etwa auch durch eine bestimmte Namensfithrung eine Zuordnung her-
gestellt werden kénnte.”* Andererseits eignet sich fiir bestimmte Systeme von
erheblicher Relevanz auch eine ,harte® regulative Losung — etwa in Form von
registerdhnlichen Datenbanken — welche méglicherweise fir die Zukunft zu er-
warten ist. Auch andere Rechtssubjekte — allen voran die nicht-menschlichen
Rechtssubjekte wie etwa Kapital- oder Personengesellschaften — verfiigen des
Ofteren nicht iiber eine exakt greif- und bestimmbare ,Korperlichkeit®, was
eine Zuordnungs- und Abgrenzungsleistung erforderlich macht, um zu bestim-
men, inwieweit das jeweilige Rechtssubjekt ,,reicht®. Dementsprechend kann al-
lein aus diesem Grund nicht die Ablehnung der Rechtsfihigkeit Digitaler Agen-

ten geschlussfolgert werden.

VIII.  Fazit der Anerkennung der Rechtsfihigkeit und Umfang

Auch die dargestellten anderen Argumente gegen die Anerkennung einer
Rechtsperson Digitaler Agent kdnnen ebenfalls unter Verweis auf das oben her-
vorgebrachte abgelehnt werden: So hat die rechtliche Analyse der Stand der Wis-
senschaft gezeigt, dass andere rechtliche Losungen der Verantwortungsliicke
beim Einsatz Digitaler Agenten — wie etwa die Zurechnungslésung (siche oben
bei Teil 4 Kap. 3 A III - Fazit: Zurechnung der Agentenerklirung zur Verwen-
derin nach objektiven Kriterien) — unter dogmatischen Schwierigkeiten leiden
und im Ergebnis zu einer teilweisen Aufgabe der Rechtsgeschiftslehre fithren.
Auch der Meinung, dass es die Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten ,schlicht

»5 Ebenso ZECH, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als
aktuelle Herausforderungen fiir das Recht, S. 16.

#¢Vgl. DENGA, Zur Definition der Auflen-GbR, S. 88 ff. zum Abgrenzungskonzept durch
Benenunng.
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nicht braucht® kann nur bedingt gefolgt werden: die rechtsékonomische Ana-
lyse hat gezeigt, dass am Einsatz autonomer Digitaler Agenten ein wirtschaftli-
ches Interesse besteht, welches durch die Anerkennung der Rechtsfihigkeit und
die damit einhergehende wirksame Stellvertretung auch rechtlich abgesichert
werden sollte.??”

Festzustellen ist hingegen, dass es eine tiber das Recht zur Stellvertretung hin-
ausgehende — mit anderen Rechtssubjekten vergleichbare und viele Rechte um-
fassende Rechtsfihigkeit nicht bendtigt. Aktuell existiert keine Technologie,
welche bei Digitalen Agenten ein dem Menschen vergleichbares rechtliches Ei-
geninteresse oder ein vergleichbares Fihigkeitsset simulieren kénnte. Dement-
sprechend bedarf es aktuell und in voraussichtlicher Zukunft nicht der de lege
ferenda Einfuhrung einer ,ePerson® mit einem mit anderen Rechtssubjekten
vergleichbaren Rechte- und Pflichtenkatalog. Das singulire Recht, als Stellver-
treter titig zu werden, ist ausreichend fiir den funktionellen Einsatz Digitaler
Agenten im Rechtsverkehr.® Aufgrund der Anerkennung der Rechtsfihigkeit
des Digitalen Agenten als Stellvertreter ist die analoge Anwendung des § 164
BGB an dieser Stelle nicht erforderlich.

ODb der Rechtssatz des § 164 BGB, welcher die Fihigkeit zur Stellvertretung
beinhaltet, dariiberhinausgehend noch eine eigene Vermogenstihigkeit des Di-
gitalen Agenten beinhaltet, ist jedoch fraglich. Fiir das T4tigwerden als Vertreter
wird kein eigenes Vermdgen bendtigt; der Digitale Agent verfolgt — wie bereits
festgestellt — keine eigenen wirtschaftlichen oder rechtlichen Interessen, welche
im Zusammenhang mit dem Aufbau oder Schutz eines Vermdgens stehen
konnten. In diesem Sinne ist auch die Parteifihigkeit des Digitalen Agenten
i.5.d. § 50 Abs.1 ZPO teleologisch zu reduzieren, insofern ist dieser keine zulis-
sige Partei in einem Zivilprozess. Ob die Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten
nach den genannten Gesichtspunkten — funktional-systematisch und rechts-
6konomisch — auch so weit anerkannt werden sollte, dass er sich als Zurech-
nungssubjekt fiir die Haftung gem. § 278 BGB eignet,”” soll in dieser Arbeit
nicht behandelt werden.

#7 Auch HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziehung automatisiert und autonom agie-
render Systeme, Rn. 405 ff.

8 Vgl. auch KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 152 f.

#?Vgl. hierzu etwa HACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kiinst-
licher Intelligenz, S. 248 ff.; ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen
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Auf die zur Ablehnung der Rechtsfihigkeit teilweise erhobenen Einwinde
aus § 165 BGB (dass der Stellvertreter zumindest tiber beschrinkte Geschiftsfi-
higkeit verfiigen muss) und § 179 Abs. 1 BGB (fehlende Regressmdoglichkeit
beim Digitalen Agenten als Vertreter aufgrund dessen Vermdgenslosigkeit) soll
im weiteren Verlauf der Priifung noch eingegangen werden.

IX. Die Rechtsperson des Digitalen Agenten

Demzufolge ist die Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten als Stellvertreter
i.5.d. § 164 BGB anzuerkennen. Aufgrund dessen, dass er als rechtsfihiger Ak-
teur damit auch als Rechtssubjekt anzusehen ist, wire zudem zu iiberpriifen, ob
der Digitale Agent damit auch als Rechtsperson einzuordnen ist.**’

1. Systematik des Personenrechts im BGB

Die Dogmen des Personenrechts bilden einen ,,normativen Fundamentalbe-
reich“ als ,,allgemeine[n] Teil der Rechtsordnung tiberhaupt®, welcher im engen
Zusammenhang mit der Rechtsfihigkeit steht und so wesentlich den Aufbau
und den Ablauf des Rechtsverkehrs beeinflusst.*! Der Begrift der ,,Rechtsper-
son“ ist — als ,,Zentralbegriff der modernden Wissenschaft vom Recht“*** — da-
bei vor allem als eine systematische Kategorie zu verstehen, die unabhingig von
anderen Eigenschaften — wie die der subjektiven Rechte — existiert, um be-
stimmte Phinomene innerhalb der Rechtsordnung miteinander zu verkniip-
fen.”” Die Frage, welche der als rechtsfihig zu bezeichnenden Akteure bzw.
Rechtssubjekte dartiber hinaus auch als Rechtspersonen einzuordnen sind, ist
nicht abschlieflend geklirt und unterliegt der Einstufung durch die jeweiligen

sich Regelungen zur Verantwortung und Haftung?, A. 77 ff.;; LINARDATOS, Autonome und
vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 184 ff.

#0Vgl. etwa KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz” im
allgemeinen Zivilrecht, S. 76 ff.

2 DAMM, Personenrecht, S. 842.

> KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 849.

3 JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 66.



206 Analyse der Stellvertretung des Digitalen Agenten

Beobachtenden.** Fraglich ist also, wie die Rechtsfihigkeit in Bezug zum Be-
griff der Rechtsperson zu setzen ist, was jene vom Status eines Rechtssubjektes
unterscheidet oder ob tiberhaupt ein Unterschied zu diesen besteht.

Im Gegensatz zu anderen Rechtsordnungen findet sich im BGB keine um-
fassende und ausdriickliche Beschreibung oder Auflistung, was unter einer
Rechtsperson zu verstehen ist oder welche Akteure in diese Kategorie fallen.**
Grundsitzlich wird dabei angenommen, dass die im BGB unter dem Titel 1 als
»Nattrliche Personen® und unter dem Titel 2 als ,Juristische Personen® be-
zeichneten rechtsfihigen Akteure als Rechtspersonen einzuordnen sind.** Die
verfassungsrechtliche Grundlage fiir deren Konstitutionalisierung ergibt sich
aus den Art. 1, 2 GG fiir die natiirlichen und Art. 19 III GG fiir die juristischen
Personen.*” Der Begrift ,,Natiirliche Person erfasst dabei alle Menschen — wo-
bei der Mensch in seiner biologischen Form als ,,nacktes Naturwesen® von der
ynatiirlichen Person®, welche er im Recht bildet, abzugrenzen ist;*** der der ,,Ju-
ristischen Personen® die Vereine, gem. §§ 21 ff. BGB, die Stiftungen §§ 80 ff.
BGB und die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, § 89 BGB.*” Wei-
terhin wird die Aktiengesellschaft gemif$ § 1 AktG als eine Gesellschaft mit ,ei-
gener Rechtspersonlichkeit” bezeichnet, was als Beleg daftir gewertet wird, dass
diese nach dem Willen des Gesetzgebers auch eine juristische (Rechts-)Person
darstellt.”® Die GmbH wird in § 13 GmbHG ebenfalls als ,,Juristische Person®
betitelt. Auch die eingetragene Genossenschaft wird als ,,Juristische Person an-
gesehen, § 17 GenG, auch wenn sie keine Kapitalgesellschaft ist.*!

Neben diesen Rechtssubjekten, welche ausdriicklich tiber Rechtspersonlich-
keit verfiigen sollen, ist diese Eigenschaft dagegen fir andere — mittlerweile als

4 Vgl. etwa nur BEUTHIEN, Zur Grundlagenungewissheit des deutschen Gesellschafts-
rechts, S. 856; KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 849; LEHMANN, Der Begriff der
Rechtsfihigkeit, S. 241 ff.

5 DAMM, Personenrecht, S. 843; RAISER, Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft, S. 174.

%46 KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz” im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 75.

7 DAMM, Personenrecht, S. 870; KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 853.

248 KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 851.

 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 11 Vorb. S. 117.

»0 BEUTHIEN, Zur Grundlagenungewissheit des deutschen Gesellschaftsrechts, S. 856.

»! LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 245.
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rechtsfihig anerkannte Akteure — umstritten.”* Das Gesetz selbst unterteilt in
einerseits ,natiirliche und ,juristische® (Rechts-)Personen, § 14 Abs. 1 BGB
und andererseits ,rechtsfihige Personengesellschaften, § 14 Abs. 2 BGB. Bei
Letzteren soll es sich etwa um die handelsrechtlichen Gesellschaften OHG, §§
105 ff. HGB und KG, §§ 161 ff. HGB handeln, welche - ,,ohne Rechtsperson
zu sein® — rechtsfihig sind.?** Diese sollen, da sie im Gegensatz zu den Kapital-
gesellschaften GmbH und AG kein eigenes Vermdgen bilden, sondern dieses als
Gesamthandsvermogen den Gesellschaftern direkt zugeordnet st, keine Rechts-
personen, aber gleichwohl Rechtssubjekte darstellen.?** Das gleiche soll dement-
sprechend etwa auch fiir die rechtsfihige AufSen-GbR oder fiir die Vorgriin-
dungsgesellschaften der Kapitalgesellschaften gelten (etwa Vor-GmbH).?%> Der
Gesetzgeber betont an verschiedenen Punkten immer wieder, dass es neben den
natiirlichen und den juristischen (Rechts-)Personen noch eine andere Kategorie
von Rechtssubjekten gibt, welche ,,ohne Rechtspersonlichkeit® auskommen
und benennt dabei meist Personengesellschaften , so etwa in §§ 11 Abs. 3, 15
InsO, §§ 10 Abs. 1, 12 Abs. 4, 15 Abs. 1 RDG oder § 20 Abs. 1 Nr. 10a) EStG.
Dartiber hinaus wird durch das Gesetz nicht geklirt, ob etwa der teilweise
rechtsfihige nasciturus oder die WEG-Gemeinschaft als Rechtssubjekte auch als
Rechtspersonen in Frage kommen konnten.

Diese Einteilung in einerseits Rechtspersonen und andererseits rechtsfihige
»Nicht-Rechtspersonen“>¢ bereitet jedoch Schwierigkeiten. Denn wie bereits
festgestellt wurde, ist die notwendige Voraussetzung eines Akteurs zur Teil-
nahme am Rechtsverkehr die Rechtsfihigkeit. Demensprechend verfiigt jedes
Rechtssubjekt iiber Rechtsfihigkeit (siche oben bei Teil 5 Kap. 1 AT - Grund-
lagen der Rechtsfihigkeit). Das bedeutet im Umkehrschluss aber auch, dass je-
der Akteur, welcher tiber Rechtsfihigkeit verfiigt, als Rechtssubjekt einzuord-
nen ist, da er potenziell als rechtlich wahrzunehmender Akteur auftreten
konnte. Festzustellen ist dariiber hinaus, dass auch jede der genannten Rechts-
personen als Solche tiber Rechtsfihigkeit verfiigt. Sind dann alle Rechtssubjekte
auch Rechtspersonen und umgekehrt? Besteht ein wesentlicher Unterschied

2 RAISER, Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 175.

3 REUTER, Rechtsfihigkeit und Rechtspersonlichkeit, S. 674.

254 BEUTHIEN, Zur Grundlagenungewissheit des deutschen Gesellschaftsrechts, S. 855 f.
5 BGH, Rechtsfihigkeit der (Auflen-)GbR, S. 1058.

2¢ Etwa SCHIRMER, Von Miusen, Menschen und Maschinen, S. 712.
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zwischen diesen beiden Bezeichnungen, so dass damit zwei unterschiedlich zu
behandelnde rechtliche Phinomene gemeint sein kénnen?

Die dogmatischen Probleme, welche sich aus der begrifflichen Unterschei-
dung verschiedener Arten von rechtsfihigen Akteuren ergeben und die in den
unterschiedlichen Bezeichnungen kulminieren (siche oben bei Teil 5 Kap. 1 AT
— Grundlagen der Rechtsfihigkeit), rithren letztlich aus verschiedenen Entschei-
dungen des Gesetzgebers und der Rechtsprechung her: einerseits soll bei be-
stimmten Akteuren — so etwa einem Teil der Gesamthandsgemeinschaften in
Form der Personengesellschaften — die Rechtsfihigkeit anerkannt werden, an-
dererseits soll aber deren Gleichsetzung mit juristischen Personen verhindert
werden.””” Exemplarisch geschah dies etwa bei der Anerkennung der Rechtsfi-
higkeit der Au8en-GbR durch den BGH, welcher sich in seinem Urteil auch auf
die im Gesetz angelegte Unterscheidung bei § 14 Abs. II BGB beruft, wenn er
festhilt, dass die Personengesellschaften ,rechtsfihig sind, ohne als Gesamt-
handsgemeinschaften den Status einer juristischen Person zu besitzen®.*® Bei
der Anerkennung der Rechtsfihigkeit der WEG-Gemeinschaft durch den BGH
wurde diese Frage nicht besprochen;*” nach Razser, dessen Arbeiten wesentlich
mit zu dieser Entscheidung gefiihrt haben, kann die WEG-Gemeinschaft ,,mit
guten Griinden allen drei [moglichen] Figuren zugeordnet werden® — Juristi-
sche Person, ,Gesamthandsgesellschaft®, (Rechts-)Gemeinschaft (§ 741
BGB).2

2. Elemente von Rechtspersonen

Um deshalb der Frage nachgehen zu kénnen, ob der Digitale Agent als
Rechtssubjekt auch als Rechtsperson einzuordnen ist, ist es dahingehend erfor-
derlich, die Merkmale von Rechtspersonen herauszuarbeiten und diese denen
von ,bloflen® Rechtssubjekten bzw. ,Rechtssubjekten ohne Rechtspersonlich-
keit“ gegeniiberzustellen.

»7 LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 240 f.

> BGH, Rechtsfihigkeit der (Auflen-)GbR, S. 1058.

»?Vgl. BGH, Teilrechtstihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, passim.
2% R AISER, Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 175.
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Fir Jobn etwa besteht in den beiden Begriffspaaren kein relevanter Unter-
schied.*! Fiir ihn ist eine Rechtsperson vor allem ein ,,verselbststindigter Ent-
scheidungstriger®, welcher dazu da ist, die im Recht angelegten Entscheidungs-
moglichkeiten durch ,Handeln® - also dem Treffen rechtlich relevanter Ent-
scheidungen - auszufiillen? Als System, welches das Treffen dieser
Entscheidungen bei den Rechtspersonen ermdglicht, wird nach Jobn die
»Handlungsorganisation ausgemacht. Diese Handlungsorganisation setzt sich
aus mehreren Elementen zusammen und bestimmt die Art und Weise, wie die
Rechtsperson im Rechtsverkehr agiert. Zentrales Mittel fiir das Wirken der
Rechtsperson im Rechtsverkehr ist das Vorliegen einer rechtlich wirksamen
Handlung, welche von der Handlungsorganisation etwa in Form von rechtsge-
schiftlichen Entscheidungen formuliert wird.**® Die Handlungsorganisation
beinhaltet dabei eine abstrakte und eine konkrete Ebene: die abstrakte Ebene der
Organisation umfasst die Rechtssitze, welche fiir die Rechtsperson festlegen,
wer handelt und wie gehandelt wird (etwa die Regelung iiber die Zusammenset-
zung des Vorstands beim Verein, § 26 BGB).** Die konkrete Organisation hin-
gegen stellt die Menschen dar, welche diese Vorgaben dann ausfithren (etwa die
Mitglieder des Vorstands selbst). Diese Handlungsorganisation hat auch eine
sexterne® und ,interne® Dimension, in der erst die Handlung gebildet wird,
wihrend sie danach etwa als ,, Wille“ nach auflen hervortritt.?®> Auch lisst sich
eine ,notwendige® und eine ,,mogliche Ebene analysieren, so dass bestimmte
Rechtspersonen eine bestimmte Form von Handlungsorganisation brauchen,
um iberhaupt am Rechtsverkehr teilnehmen zu kdnnen (wie etwa Geschifts-
unfihige, § 104 BGB), wihrend andere sich hingegen vertreten lassen kénnen,
um ihre Moglichkeiten im Rechtsverkehr zu erweitern.?® Als Gibergreifenden
Orientierungsrahmen fiir die Ausgestaltung und das Ziel der Handlungsorgani-
sation ldsst sich schliefllich noch ein Organisationszweck ausmachen.*” Damit
die Verpflichtungen der von der Handlungsorganisation ausgehenden rechtli-
chen Entscheidungen (rechts)wirksam werden, muss die Rechtsperson fiir diese

1 V¢l. JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 52, 65.
22 JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 72.

2% JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 74.

264 JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 75.

2% JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 76.

2% JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 78.

%7 JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 79 f.



210 Analyse der Stellvertretung des Digitalen Agenten

auch verantwortlich gemacht werden kénnen. Diese Verantwortlichkeit muss
dann auch zu ,praktischen Folgen fiir die Rechtsperson fiihren.*® Dies wird
dadurch realisiert, dass die Rechtsperson einen Haftungsverband aufweist, auf
den die Gliubiger der Rechtsperson im Haftungsfall zugreifen konnen.>®
Grundsitzlich enthilt dieser Haftungsverband die Giiter, die der Rechtsperson
zugeordnet werden (realer Haftungsverband), kann aber bei menschlichen
Rechtspersonen auch eine personliche Ebene aufweisen, wenn die Zwangsvoll-
streckung etwa zur Haft des Schuldners fihre, §§ 802g ff. ZPO (personaler Hat-
tungsverband).””° Schliefflich muss die Rechtsperson auch mit gewissen Identi-
titselementen — Name, Namenszusitze, Sitzbenennung — ausgestattet sein, da-
mit sie als selbststindige Wirkungseinheit im Verkehr eindeutig ansprech- und
identifizierbar erscheint.?”?

Wihrend John also die Elemente von Rechtspersonen herausarbeitet, die fiir
die Funktion dieser im Rechtsverkehr wichtig sind - die Organisation ihrer
Handlungen, die Haftung fiir diese Handlungen und deren Identititsmerkmale
— benennt K/ingbeil dagegen vor allem auch deren Strukturmerkmale unabhin-
gig von der Haftungsfunktion. Eine Rechtsperson nach Klingbeil

e istein , Triger von Rechten und Pflichten, muss also tiber Rechtsfi-
higkeit verfiigen,*”

e verfiigt tber ,Denken® und ,,Wissen“ — etwas, was bei juristischen
(Rechts-)Personen tiber ihre Vertreter geschieht und dementsprechend
zugerechnet wird,””?

e st ,Rechtsunterworfen®, existiert also nur im Recht und kann sich
nicht von diesem 16sen,**

® besitzt einen ,K6rper®, ist also in diesem Sinne ein bestimmbares und
abgrenzbares Phinomen, ohne dass es dabei einer eindeutigen und un-
mittelbaren physischen Prisenz bedarf,*”

28 JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 73.

*9 JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 81.

0 JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 87 f.

77! JOHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 92 ff.

72 KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 859.
%73 KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 860 f.
274 KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 863.
%75 KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 864.
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e verfiigt Giber ,Rechtsorgane®, tiber welche sie ,rechtliche Akte® setzt
oder empfingt, welche auch vom ,,(Rechts-)Korper®, welchem sie ange-
héren, mit dafiir entsprechenden Kompetenzen ausgestattet wurden,*

e bildet ,Rechtspersonlichkeit® aus, was den Zustand beschreibt, wel-
chen die Rechtsperson einnimmt, in welchen diese sich zu sich selbst
verhilt, durch ihre Rechtsorgane ,rechtliche Akte® setzt und empfingt
und sich dadurch entfaltet,?”

e verfiigt Giber einen , Eigennamen®, welcher zusammen mit dem Sitz der
Rechtsperson zu ihrer Identititsausstattung gehort,””®

e und kann rechtliche Herrschaftsrechte innehaben, worunter simtlichen
subjektiven Rechte zu fassen sind, wie etwa Eigentums-, Urheber-, Mar-
ken- und Patentrechte.?””

Nach Klingbeil sind die rechtstfihigen Personengesellschaften — wie die Au-
8en-GbR - nach der Anerkennung ihrer Rechtsfihigkeit und der Einordnung
in die oben genannten Merkmale primir als juristische (Rechts-)Personen und
nicht mehr als nicht-rechtsfihige Gesamthandsgemeinschaften anzusehen.”®
Insofern l6st er den tradierten Streit um die Einordnung der Gesamthandsge-
meinschaften, indem er die Abgrenzung neu zieht: zwar stellen alle Gesamt-
handsgemeinschaften letztlich auch Personenverbinde dar, doch die rechtsfihi-
gen Personengesellschaften seien ein ,Personenverband it tibergeordneter
Verbandsperson®, wihrend dies bei den tibrigen Gesamthandsgemeinschaften
— wie Innen-GbR, Erbengemeinschaft oder eheliche Giitergemeinschaft — nicht
der Fall wiire, bei denen weiterhin die gesamthinderisch verbundenen Mitglie-
der die primiren juristischen Zuordnungspunkte bilden wiirden.?®' Der Aner-
kennungsprozess der Rechtsfihigkeit bei einem bestimmten Akteur wiirde zur
Entstehung einer solchen, iibergeordneten ,,Verbandsperson fithren, welche
yfortan als Triger des Verbandsvermdgens anzusehen® wire.”* Damit kommt
Klingbeil schliefilich auch zum Ergebnis, dass es bei der Abgrenzung zwischen

#7¢ KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 864 ff.

77 KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 867 f.

78 KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 869 f.

72 KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 869 f.

?80 KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 877; dhnlich LEUSCHNER, § 54 BGB, Rn.

*$! KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 877.
?82 KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 878.
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»Rechtsperson® und ,,personenlosem Rechtssubjekt® keinen relevanten Unter-
schied geben kann: alle im Recht handelnden Akteure, welche rechtsfihig und
damit Subjekte des Rechts sind, missten auch als Rechtspersonen bezeichnet
werden.”® Die semantische Abgrenzung zwischen ,Rechtsperson® und
»Rechtssubjekt” macht Klingbeil an den unterschiedlichen Ebenen fest, welche
diese Begriffe ansprechen: In diesem Sinne fiihrt er aus, dass die Begriffe Rechts-
person und -subjekt in der Diskussion sich auf letztlich zwei unterschiedliche
Dimensionen beziehen: Die Bezeichnung ,Rechtsperson® meint die Substanz
eines Akteurs, wihrend das ,Rechtssubjekt® die strukturelle Einordnung dessel-
ben Akteurs beschreibt.?%*

Auch andere Autor:innen sehen keine inhaltlichen Unterschiede, die eine be-
griffliche Differenzierung rechtfertigen wiirden: Folgt man etwa der Argumen-
tation Beuthiens, welcher in der Bezeichnung ,Rechtssubjekt nur den latini-
sierten Ausdruck fir ,Rechtsperson sicht, kann es gar keinen relevanten Un-
terschied zwischen den Gruppen geben, so dass jedes Rechtssubjekt
zwangslogisch auch Rechtsperson ist und umgekehrt.?®> Auch fr Wolffist mit
dem Begriff ,Rechtssubjekt” kein von der Rechtsperson unabhingig zu be-
trachtender Akteur gemeint, sondern er bedeutet eher, dass ein bestimmter
Handlungstriger in rechtlicher Bezichung zu anderen (Rechts-)Subjekten oder
(Rechts-)Objekten steht.”* Anzumerken ist weiterhin, dass auch in der Rechts-
historie zwischen den beiden Begriffen meist kein rechtlich relevanter Unter-
schied gemacht worden ist.**” Auch ein Blick in die benachbarten kontinental-
europdischen Rechtsordnungen zeigt, dass diese Bezeichnungen nicht differen-
ziert verwendet werden.?®

Lebmann hingegen versucht, keine etwaigen tibergreifenden Merkmale na-
tiirlicher oder juristischer Rechtspersonen herauszuarbeiten — welche seiner
Meinung nach sowieso nur ,in rechtlicher Hinsicht gleichgestellt sind und

283 KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 859, 872.

28 KLINGBEIL, Der Begriff der Rechtsperson, S. 861 ff.

2% BEUTHIEN, Zur Begriffsverwirrung im deutschen Gesellschaftsrecht, S. 717.

286 WOLFF, Organschaft und Juristische Personen, S. 143 ff.

%7 S. etwa DAMM, Personenrecht, S. 847 f.; LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S.
241 jeweils m.w.N.

% LEHMANN, Der Begriff der Rechtstihigkeit, S. 241 f.; DAMM, Personenrecht, S. 847.
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keine ,naturgegebenen Eigenschaften teilen®® — sondern durch die Abgren-
zung zu den ,personenlosen® Rechtssubjekten Unterschiede zwischen den Ka-
tegorien sichtbar zu machen.”” So hitten juristische Personen bestimmte for-
mell-konstitutive Entstehungsverfahren zu durchlaufen, bevor sie am Rechts-
verkehr als Solche mit eigener Rechtsfihigkeit teilnehmen diirfen, etwa durch
Eintragung ins Handelsregister, bspw. § 11 GmbHG.*”* Solche Prozesse miiss-
ten etwa die Personengesellschaften regelmifiig nicht durchlaufen, welche ein-
fach vertraglich gegriindet werden kénnen. Das gleiche gilt auch fiir anderen
Rechtssubjekte — wie etwa den nasciuturus — dessen Rechtsfihigkeit ab einem
bestimmten biologischen Entwicklungsstadium anerkannt wird. Bedeutende
Unterschiede liefen sich auch in den Regelungen zur Haftung finden: die juris-
tischen Personen haften regelmif3ig mit einem eigenen und abgesonderten Ver-
mogen, wihrend die personenlosen Rechtssubjekte meist keine separate Vermo-
gensmasse vorweisen, weshalb auf das Vermogen anderer Rechtssubjekte durch-
gegriffen wird — wie etwa die personliche Haftung der Gesellschafter einer
Personengesellschaft, bspw. § 105 Abs. 1 HGB. Auch sind die Organisations-
strukturen von juristischen Personen abstrakter und kénnen aufgrund der for-
mell-konstitutiven Prozesse variabler gestaltet werden — wie, dass es verschie-
dene Organe bei Kapitalgesellschaften gibt, die unterschiedliche Funktionen
wahrnehmen kénnen — wihrend sie bei den personenlosen Rechtssubjekten re-
gelmifig an die tatsichlich beteiligten Akteure bei der Entstehung des Rechts-
subjekts gebunden sind, so dass grundsitzlich nur die Gesellschafter selbst zur
Geschiftstithrung berechtigt sind, § 709 BGB.?”* Insofern lisst sich feststellen,
dass die juristische Person tatsichlich eine rechtsbestindige ,Maske — nach
dem etymologischen Ursprung des Begriffes ,,Person — herausbildet, die sich
vor andere Rechtssubjekte ,schieben® kann.*? Diese formt den zentralen An-
kniipfungspunkt fiir rechtliche Handlungen, Haftung und die Organisation
der jeweiligen Rechtsperson. Lebhmann merkt jedoch auch an, dass sich diese
Unterschiede letztlich nur an den gesetzlichen Grundtypen der Rechtssubjekte
festmachen lassen; durch Rechtsgestaltung lassen sich bspw. viele Differenzen

289 Auch DAMM, Personenrecht, S. 864.

*0 LEHMANN, Der Begriff der Rechtstihigkeit, S. 243 ff.
#! LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 243.
#2 LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 244.
3 LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 245.
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zwischen Kapitalgesellschaften als juristische Personen und rechtspersonenlo-
sen Personengesellschaften aufheben.”* Auch die rechtspraktischen Auswir-
kungen einer tatsichlichen Differenzierung zwischen Rechtssubjekten ,,mit®
und ,,ohne“ Rechtspersonlichkeit seien tatsichlich gering, worunter Leh-
mann etwa die unterschiedlichen Anforderungen an die actio pro socio und an
die Einpersonengesellschaft fasst.”

3. Zwischenergebnis: Rechtssubjekt und Rechtsperson

Schlussendlich lisst sich also feststellen, dass sich auch bei einem so zentralen
und grundlegenden Strukturbegriff der ,Rechtsperson® keine Einigkeit dartiber
finden ldsst, welche Eigenschaften eine Rechtsperson aufweisen soll oder welche
Akteure Giberhaupt als Rechtspersonen angesehen werden sollten. Dieser Dis-
sens ldsst sich dabei mindestens auf die Entstehungszeit des Biirgerlichen Geset-
zesbuches zurtickfiihren, als die unterschiedlichen Vorstellungen tiber die Betei-
ligung nicht-menschlicher Akteure am Rechtsverkehr — allen voran die Einord-
nung der Gesamthandsgemeinschaften (,,Fiktionstheorie® vs. ,,Verbandslehre®,
siche oben bei Teil 5 Kap. 1 A III 2 — Rechtsfihigkeit nicht-menschlicher Ak-
teure) — einer gesetzgeberischen Entscheidung bedurften. Dabei hat man sich
am Ende jedoch einer ausdriicklichen Festlegung verweigert und es so der
Rechtswissenschaft und der Rechtsprechung tiberlassen, diese Liicke zu fiillen.
Die Debatte um die Eigenschaften und die Abgrenzung von Rechtspersonen
schien zuweilen vor allem akademischer Natur zu sein, fand jedoch in den letz-
ten Jahren — insbesondere nach der Anerkennung der Rechtsfihigkeit von Au-
en-GbR und WEG-Gemeinschaft — ihren Weg wieder zuriick in die Rechts-
praxis. Aufgrund der hier vertretenen Anerkennung der Rechtsfihigkeit und
der damit verbundenen Etablierung eines neuen Rechtssubjekts — des Digitalen
Agenten - hat sie auch fiir die vorliegende Arbeit Relevanz.

Dementsprechend soll aus den dargestellten Auffassungen iiber die Merk-
male und die Kriterien von Rechtspersonen eine Synthese gewonnen werden,
welche es erlaubt, den Digitalen Agenten in das bislang Dargelegte einzuordnen.
Dabei ist generell zu hinterfragen, ob eine Differenzierung zwischen Rechtsper-
sonen und ,rechtspersonenlosen® Rechtssubjekten bzw. rechtstihigen ,,Nicht-

% LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 245.
25 Wobei sich auch diese Unterschiede annihern, s. MERKT, § 13 GmbHG, Rn. 326 ff.
#¢ LEHMANN, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 245.
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Rechtspersonen® aufrechterhalten werden kann. Dennoch lassen sich auch
strukturelle Unterschiede in diesen beiden Gruppen feststellen, die auch eine
unterschiedliche rechtliche Behandlung nach sich ziehen kénnten, wie etwa un-
terschiedliche Haftungsmodalititen.

Unter Berticksichtigung der bisherigen Ausfiihrungen zur Rechtsfihigkeit

und den dargestellten Auffassungen zur Absonderung der Rechtspersonen von
den iibrigen Subjekten lassen sich folgende Gemeinsamkeiten bei allen bislang
genannten Rechtssubjekten festhalten:

Sie werden von der Rechtsordnung als Subjekt und nicht als blofles Ob-
jekt eingeordnet. Ausdruck dieser Einordnung ist dabei, dass Ihnen
durch Rechtssitze bestimmte Rechte zugewiesen sind, sie also tiber die
Fihigkeit verfiigen, Triger von Rechten und Pflichten zu sein. Dabei ist
grundsitzlich irrelevant, in welchem Umfang diese Rechtsfihigkeit be-
steht. Sie konnen dementsprechend nicht nur das Ziel, sondern auch der
Ausgangspunkt von Rechtsvorgingen sein.

Sie existieren als rechtliche Subjekte nur im Recht, sind artifiziell erdacht
und miissen unabhingig von etwaigen biologisch-natiirlichen Vorbil-
dern betrachtet werden. Ankniipfungspunkete fiir die Rechtssubjekte in
der realen Welt bilden Entititen, welche sich auf biologische oder fakti-
sche Tatsachen stiitzen — wie etwa der Mensch A der Ankntipfungs-
punke fiir das Rechtssubjekt ,,natiirliche Rechtsperson A“ ist oder die
Akkumulierung an Kapital und Arbeitskriften in dem Unternehmen B,
welche den Ankntpfungspunke fiir das Rechtssubjekt juristische
Rechtsperson GmbH B-Unternehmen® bildet. Die Lokalisierung und
Begrenzungen des Rechtssubjekts werden jedoch dann primir nach
rechtlich-willkiirlichen Attributen vorgenommen, die sich nach den bi-
ologisch-tatsichlichen Vorgaben der mit diesen gekoppelten Entititen
richten kdnnen, aber nicht missen. Insofern haben Begriffe wie ,,Ko6r-
per®, ,Organ® oder ,,Sitz“ einen eigenen, von der biologischen oder na-
turwissenschaftlichen Wertung isoliert zu betrachtenden, Inhalt im
Recht. Dieser wird und kann — etwa im Rahmen der responsiven
Rechtsdogmatik — unter gewissen Modifikationen auch in das Recht
tbertragen werden.

Thr Zweck ist die Wahrnehmung gewisser Funktionen innerhalb des
Rechtverkehrs. Das Funktionsset der Rechtssubjekte bestimmt sich
nach einer Analyse der zugrundeliegenden relevanten Rechtssitze und
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dient der Erftllung von 6konomischen und rechtlichen Interessen des
Rechtssubjekts (welche auch miteinander verschrinke sein kénnen)
oder der mit diesem Rechtssubjekt gekoppelten Entitit.

Fir die Erftllung ihres Zwecks verfiigen sie iiber durch Rechtssitze zu-
gewiesene Moglichkeiten zum Ausfiihren von Rechtsvorgingen. Das
Ausfiillen dieser Rechtsvorginge geschieht zumeist durch ,Handeln®
im rechtlichen Sinne, kann aber auch durch andere, rechtlich wirksame
Verhaltensweisen geschehen. Die Handlung wird dabei vom Rechts-
subjekt selbst vorgenommen oder von anderen Rechtssubjekten fiir das
eigentliche Subjekt ausgefiihrt.

Fiir alle Rechtssubjekte braucht es einen gewissen rechtlichen Prozess,
welcher zur Etablierung des rechtlichen Akteurs fiihrt. Dieser besteht
entweder aus einer gesetzlich-ausdriicklichen Kodifizierung (bspw. als
natiirliche oder juristische Person), kann aber auch einen Anerken-
nungsprozess von Rechtsprechung oder Literatur beschreiben.

Hingegen lassen sich auch Unterschiede zwischen einzelnen Akteuren fin-
den, welche vor allem den Umfang der Rechtsfihigkeit, den Entstehungsprozes-
sen und das Vorhandensein von Restriktionen fiir gewisse rechtliche Aktionen
betreffen:

Feststellbar ist etwa, dass die gesetzlich-ausdriicklich bezeichneten
»Rechtspersonen® — wie natiirliche oder juristische Personen — iiber
eine hohe Rechtsfihigkeit verfiigen, was heifdt, dass ihnen eine ganze
Reihe von Rechten und damit korrespondierenden Pflichten zuge-
schrieben wird, welche sie im Rechtsverkehr gegentiber anderen Rechts-
subjekten geltend machen kénnen. Ausnahmsweise verftigen sie in be-
stimmten Bereichen nicht tiber Rechtsfihigkeit, wie etwa die juristi-
schen Personen {iber Familien- oder Erbrechte oder die natiirlichen
Personen iiber kérperschaftliche Mitgliedschaftsrechte (siehe oben bei
Teil 5 Kap. 1 A IV - Jiingere Rezeption und das Problem der nur teil-
weise bestehenden Rechtsfihigkeit).

Den personenlosen Rechtssubjekten hingegen werden regelmifSig nur
vereinzelt Rechte zugeschrieben. Jede Erweiterung ihrer Rechtsfihig-
keit ist Gegenstand von Diskussionen und bedarf eines Anerkennungs-
prozesses, welcher auch in einer ausdriicklichen Kodifikation enden

kann (wie die Grundbuchfihigkeit der Aulen-GbR, § 899a BGB).
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Dementsprechend verfiigen sie regulir nur iiber eine niedrige Rechtsfi-
higkeit.

° Bezuglich der Entstehung der Rechtssubjekte ist festzustellen, dass fiir
Rechtspersonen regelmifig formalisierte Konstituierungsverfahren vo-
rausgesetzt werden, bei welchen diese als Solche Entstehen oder ihr Ent-
stehen nach auflen sichtbar festgehalten wird, wie etwa die Eintragung
ins Handelsregister, § 7 Abs. 1 GmbHG bei GmbHs oder die Eintra-
gung ins Personenstandsregister,”” § 21 PStG bei Menschen.

° Die personenlosen Rechtssubjekte hingegen konstituieren sich regelmi-
Rig durch tatsichliche Vorginge oder Kommunikationsprozesse durch
die beteiligten Rechtssubjekte, welche nicht formal festgehalten werden
(miissen), wie etwa das Heranwachsen des nasciturus im Mutterleib
oder die vertragliche Einigung einer auch mit Auflenwirkung bestehen-
der Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts durch die Gesellschafter.

° Vereinzelt ergeben sich noch besondere Restriktionen fiir die personen-
losen Rechtssubjekte aus dessen jeweiligem Wesen, wie das bereits ge-
nannte Verbot der Einpersonengesellschaft bei den Personengesell-
schaften.

Damit soll festgehalten werden, dass sich bestimmte bedeutende und grund-
legende Gemeinsambkeiten — wie die Fragen nach Funktion, Struktur und Inter-
aktionsmoglichkeiten — fiir alle Arten von Rechtssubjekten finden lassen. Die
Unterschiede zu den gesetzlich-ausdriicklichen Rechtspersonen beschrinken
sich dagegen auf bestimmte Elemente — wie die Frage nach dem Maf$ der Rechts-
tihigkeit oder die Art des Konstituierungsvorgangs — welche erst in nachfolgen-
den Priifungsschritten relevant werden. Dahingehend soll die begriffliche Dif-
ferenzierung zwischen ,Rechtspersonen und ,personenlosen Rechtssubjek-
ten“ nicht aufrechterhalten werden. Alle Rechtssubjekte bilden auch
»Rechtspersonlichkeit® aus; sie verhalten sich aufgrund der ihnen zugewiesenen
rechtlichen Wahrnehmungsméglichkeiten in einer rechtlich relevanten Form zu
sich selbst oder zu anderen Rechtssubjekten, um bestimme Funktionen inner-
halb des Rechtsverkehrs zu erfiillen. Dennoch bestehen strukturelle Unter-
schiede zwischen den auch ausdriicklich-gesetzlich benannten Rechtspersonen
— wie natiirliche oder juristische Personen — und den iibrigen sogenannten ,,per-
sonenlosen® Rechtssubjekten, welche nicht unerheblich sind. Dahingehend ist

27 SPICKHOFF, § 1 BGB, Rn. 78.
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also eine begriffliche Unterscheidung erforderlich. Zur Auflésung des ,,Begriffs-
knduels“*”® soll daher in dieser Arbeit eine andere Formulierung verwendet wer-
den: Alle natiirlichen und juristischen Personen des ausdriicklich geltenden
Rechts sollen als Rechtspersonen im engeren Sinne benannt werden (Rechtsper-
soni.e.S.), wihrend die tibrigen Rechtssubjekte, fiir die eine Rechtstihigkeit nur
in gewissen Teilen besteht — so etwa die Personengesellschaften, die WEG-
Gemeinschaft oder der nasciturus — als Rechtspersonen im weiteren Sinne
(Rechtsperson i.w.S.) bezeichnet werden sollen.*”

4. Ergebnis: Der Digitale Agent als Rechtsperson

Auf Grundlage des bislang dargelegten ist daher nun die Einteilung des
Rechtssubjekts Digitaler Agent vorzunehmen. Dessen Rechtsfihigkeit soll nur
in einem niedrigen Umfang anerkannt werden: in seinem Recht zur Ausiibung
der Stellvertretung als Vertreter der Verwenderin, § 164 BGB. Seine Rechtssub-
jektivitit entsteht zu dem Zeitpunkt, wenn die technischen Voraussetzungen
tir den Einsatz als Digitaler Agent (insbesondere Autonomie) gegeben sind und
er auf einen Auftrag durch seine Verwenderin entsendet wird.*® Die Begren-
zung des Rechtssubjekts Digitaler Agent erfolgt bei Hardwareagenten primir
nach technisch-faktischen Grenzen (duflere Gestaltung des Agenten); bei Soft-
wareagenten miissen wertende Maf$stibe (Schwerpunkt des Einsatzes, Zugangs-
schranken, Output, etc.) hinzugezogen werden, was eventuell auch durch eine
Registeranmeldung erméglicht wird (siche oben bei Teil S Kap. 1 A VIII 3 ¢) -
Keine Anerkennung aufgrund mangelnder Abgrenzbarkeit?). Das Funktionsset
des Digitalen Agenten ist aufgrund der fiir dieses Rechtssubjekt aktuell nur be-
grenzt in Frage kommenden Rechtssitze (§§ 164 ff. BGB) auf die Vornahme von
Rechtsvorgingen fiir die Verwenderin als Vertretene beschrinkt, ohne dass er
tber eine eigene Haftungsmasse verfiigt. Ob und wie der Digitale Agent zur
Vornahme dieser Rechtsvorginge auch Handlungen — die Abgabe von Willens-
erklirungen im Namen der Verwenderin — auch tatsichlich ausfiihren kann,
soll im Verlauf der Arbeit noch dargelegt werden. Demzufolge ist der Digitale
Agent als Rechtsperson i.w.S. einzuordnen.

8 BEUTHIEN, Zur Grundlagenungewissheit des deutschen Gesellschaftsrechts, S. 856.
Vgl SCHIRMER, Von Miusen, Menschen und Maschinen, S. 715.
3% V¢gl. KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 155.
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X. Ergebnis: Die Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten

Zur Uberpriifung der These, ob der Digitale Agent als Stellvertreter der Ver-
wenderin i.5.d. § 164 BGB angesehen werden kann, war es notwendig geworden
testzustellen, ob dieser tiber Rechtsfihigkeit verfiigt. In diesem Rahmen wurden
die unterschiedlichen Begriffe und Bedeutungsebenen der Rechtsfihigkeit dar-
gelegt, welche sich in einer anhaltenden dogmatischen Diskussion befinden.
Schlussendlich wurde dann argumentiert, dass aufgrund der historischen Ent-
wicklung — und den damit zusammenhingenden Aussagen in Gesetzgebung
und Rechtsprechung — die Rechtsfihigkeit fiir diese Arbeit als ein zuweisungs-
bediirftiges Vermogen aufgefasst wird, welches in einer bestimmten Héhe bei
Rechtssubjekten vorhanden ist. Der Umfang der Rechtsfihigkeit ergibt sich da-
bei aus den fiir das Rechtssubjekt in Frage kommenden Rechtssitzen. Fiir den
Digitalen Agenten ist dabei festzustellen, dass eine Rechtsfihigkeit in dem Um-
fang besteht, die notwendig ist, um die Vertretung im Rahmen der Stellvertre-
tung, § 164 BGB auszuiiben. Einerseits ergibt sich dies aus einer funktional-sys-
tematischen Einordnung des Einsatzes des Digitalen Agenten im Rechtsver-
kehr, andererseits aber auch aus 6konomischen Erwigungen, welche auf den
angestellten rechtshistorischen Uberlegungen griinden und die fiir die Lésung
des Agency-Problems herangezogen werden. Schliefflich wurde noch die Frage
bearbeitet, ob der Digitale Agent als Rechtssubjekt dann auch als Rechtsperson
eingeordnet werden sollte. Dafiir wurden die dogmatischen Grundlagen des
Personenrechts knapp erarbeitet, um die Abgrenzung zum Begrift des Rechts-
subjektes zu ziehen. Am Ende konnte dann festgestellt werden, dass der Digitale
Agent als Rechtssubjekt grundlegend auch als Rechtsperson im weiteren Sinne
einzuordnen ist.

B. Die Geschiftsfihigkeit Digitaler Agenten

Das Wirken als Stellvertreter gem. § 164 BGB im Auftrag der Verwenderin
setzt die Abgabe einer eigenen Willenserklirung im Namen der vertretenen
Rechtsperson voraus. Als erste formelle Voraussetzung fiir die Abgabe einer sol-
chen Willenserklirung wurde die Rechtsfihigkeit des erklirenden Vertreters be-
nannt. Dahingehend wurde in dieser Arbeit tiberpriift, ob der Digitale Agentals
Vertreter tiber Rechtsfihigkeit verfiigt und so als Person des Rechts in Frage
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kommt. Nachdem festgestellt werden konnte, dass eine — zumindest fiir die T4-
tigkeit als Stellvertreter erforderliche — Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten
aufgrund funktional-systematischer und rechtsékonomischer Gesichtspunkte
anerkannt werden kann, soll jetzt die materielle Kompetenz bei der Abgabe einer
Willenserkldrung untersucht werden. Denn neben der blofSen Anerkennung
durch den Rechtsverkehr als berechtigter Teilnehmer ist auch die Feststellung
erforderlich, ob dieser rechtliche Akteur die abgegebenen Erklirungen auch in-
haltlich und rechtlich wirksam ausfiillen kann. Dahingehend ist also zu unter-
suchen, ob der Digitale Agent auch tiber diese materielle Kompetenz zur Ab-
gabe einer Willenserklirung verftgt.

L. Materielle Kompetenz des Vertreters bei der Stellvertretung

Fraglich sind hierbei Wesen und Grenzen dieser inhaltlichen Komponente
bei einer durch einen Vertreter abgegebenen Erklirung, welche nur den Vertre-
tenen binden sollen. Die Fihigkeit zur Vornahme von wirksamen Rechtsge-
schiften wird als (Rechts-)Geschiftsfihigkeit bezeichnet.** Kann eine Rechts-
person dieses Instrument aktiv und/oder passiv nutzen, dann kann sie privatau-
tonom ihre Rechtsgeschifts selbst gestalten und erfulle dadurch die
Grundannahme des BGB.** Als wesentliche Eigenschaft ftir die Wirksamkeit
von Willenserklirungen stehen die vorhandenen Regeln fiir diese Fahigkeit da-
her am Anfang des Abschnitts zu den Rechtsgeschiften, §§ 104 ff. BGB.>” Zu
Uberlegen wire an dieser Stelle, ob und inwiefern diese Fahigkeit auch bei einem
Vertreter gem. § 164 BGB vorliegen muss. Denn dieser gibt zwar die Erklirung
taktisch ab, die rechtliche Wirkung und Verbindung soll jedoch nur zwischen
dem Vertretenen und dem Dritten eintreten.

Dies wurde in Vorzeit des BGB noch teilweise als Verletzung des Grundsat-
zes der Privatautonomie betrachtet,** dementsprechend war Natur und Art des
Vertreterhandelns und der dafiir notwendigen Geschiftsfihigkeit umstritten:

%! SCHNEIDER, § 104 BGB, Rn. 7; NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, §
12 Rn. 12.

%2 MANKOWSKI, Verindert die Neurobiologie die rechtliche Sicht auf Willenserklirungen?,
S. 154; CORDING/ROTH, Zivilrechtliche Verantwortlichkeit und Neurobiologie - ein Wider-
spruch?, S. 26; KLUMPP, Vorb. zu §§ 104 ff, Rn. 7.

3% PETERSEN, Die Geschiftstihigkeit, S. 97.

304 KLINGBEIL, Stellvertretung als allgemeines Rechtsinstitut, S. 153 f.
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nach der ilteren Geschiftsherrntheorie findet die Willensbildung fir das ent-
sprechende Rechtsgeschift beim Vertretenen als Geschiftsherrn statt, weshalb
es nicht auf die Perspektive des Vertreters ankommt; nach der gegenteiligen Re-
prisentationstheorie liegt die rechtsgeschiftlich wirksame Formulierung und
Ausfiillung der Willenserklirung alleine beim Vertreter.?* Dass die Rezipienten
des romischen Rechts eine Vertreter-zentrierte Theorie ablehnten, tiberrascht
nicht, da die Romer die unmittelbare Vertretung aufgrund ihres an der Gemein-
schaft orientierten Rechtswesens (siche oben bei Teil 5 Kap. 1 AIII 1 — Rechts-
tihigkeit von Menschen) nicht kannten.?*

Der Gedanke der Reprisentationstheorie, nachdem die Wirksamkeit des
Vertretergeschifts der Stellvertretung und eventuell damit verbundene Mingel
grundsitzlich nur aus der Perspektive des Vertreters zu behandeln sei, hatte sich
dann bei den gesetzgeberischen Uberlegungen zum BGB durchgesetzt und ist
wohl vorherrschend im Zivilrecht heute.””” Dahingehend sind die inhaltliche
Modulation und die endgiiltige Formulierung der Erklirung durch den Vertre-
ter selbst (,,Entscheidungsspielraum®) Wesensbestandteile der Stellvertretung
gem. § 164 BGB und notwendig, um jene von der Botenschaft abzugrenzen.?*®
Obgleich bei § 164 BGB nicht ausdriicklich festgehalten ist, dass der Vertreter
tber eigene Geschiftsfihigkeit bei der Abgabe seiner in Namen des Vertretenen
abgegebenen Willenserklirung verfiigen muss, wird auch aus einem Umkehr-
schluss zu § 165 BGB festgehalten, dass die Abgabe einer Willenserklirung im
Rahmen der Stellvertretung zumindest (beschrinkte) Geschiftsfihigkeit erfor-
dert, der Geschiftsunfihige also folglich nicht zur Wahrnehmung der Stellver-
tretung fiir einen anderen in der Lage ist.>”

3% Ausfihrlich SCHUBERT, § 164 BGB, Rn. 10 ff;; S. a. LA DURANTAYE, Erklirung und
Wille, S. 190 f.; LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 153 f. jeweils
m.w.N.

396 CHIUSI, Geschiftsfihigkeit im Recht der Stellvertretung, S. 532.

3 HUBER, § 164 BGB, Rn. 12; a.A. etwa KLINGBEIL, Stellvertretung als allgemeines Rechts-
institut, S. 160 - "moderne Geschiftsherrentheorie"; gesetzgeberische Ausnahme ist hier die Zu-
rechnungsnorm § 166 Abs. 2 BGB, in welcher sich das Geschiftsherrenprinzip realisieren
wiirde, ALTMEPPEN, "Wissen" des rechtsfihigen Verbands nach dem Urteil "Dieselskandal”, S.
2285.

3% HUBER, § 164 BGB, Rn. 43.

3 Etwa SESTER/NITSCHKE, Software-Agent mit Lizenzzum ...2, S. 549; CHIUSI, Geschifts-
fihigkeit im Recht der Stellvertretung, S. 533.
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I1. Grundlagen und Bestandteile der Geschiftstihigkeit

Zur wirksamen Stellvertretung gem. § 164 BGB ist dementsprechend das
Vorliegen von Geschiftsfihigkeit zumindest mittelbar Voraussetzung, § 165
BGB. Dahingehend wire also zu fragen, ob der Digitale Agent zur Wahrneh-
mung der Stellvertretung auch tiber Geschiftsfihigkeit verfiigt.

Die Geschiftsfihigkeit ist die Entfaltung der rechtlichen Handlungsfahigkeit
in der rechtsgeschiftlichen Dimension.”® Die Geschiftsfihigkeit und ihre posi-
tiven Bestandteile werden nicht wortlich definiert; gesetzlich wird im Wesentli-
chen nur zwischen den verschiedenen Folgen differenziert, die auftreten, wenn
man in seiner Fihigkeit zur Ausiibung von rechtsgeschiftlichen Handlungen
eingeschrinkt ist: Geschiftsunfihigkeit, § 104, 105 BGB und beschrinkte Ge-
schiftsfihigkeit, § 106 BGB.*"

Die Fihigkeit zur wirksamen Vornahme von Rechtsgeschiften wird vom Ge-
setz bei menschlichen Rechtspersonen grundsitzlich vermutet, eine entspre-
chende Legaldefinition fehlt.*"* Der durch das BGB vorgegebene Gedanke der
Privatautonomie sieht auch nicht vor, wirklich konkrete inhaltliche Anforde-
rungen an ein ,richtiges rechtsgeschiftliches Handeln der im Rechtsverkehr
beteiligten Akteure zu stellen — vielmehr sollen die Parteien selbst entscheiden,
was fiir sie fiir das vorliegende Rechtsgeschift relevant ist.>”* Wie bereits ausge-
tihrt (siche oben bei Teil 4 Kap. 1 A - Kommunikation im Rechtsverkehr), sol-
len durch die Rechtsordnung nur die absoluten Grenzen gesetzt werden, in de-
nen diese Kommunikation sanktioniert wird.

Dementsprechend schwierig ist es, wirklich positive Merkmale ftir das Vor-
handensein von Geschiftsfihigkeit herauszuarbeiten, fiir welche dann in einem
zweiten Schritt iiberpriift werden kénnte, ob diese auf den Digitalen Agenten
bertragen werden kénnten. Ein Ansatz wire es, aus den Regeln tiber das Fehlen
bzw. die Storung von Geschiftstihigkeit gem. §§ 104 ff. BGB gewisse Riick-
schliisse tiber bestimmte Eigenschaften fiir das Vorhandensein von Geschifts-
tihigkeit zu ziehen. Dabei kdnnten zwei Eigenschaften in Betracht kommen, aus

30OTHIER, §§ 104-115 BGB, Rn. 24.

' NEUNER, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, § 12 Rn. 12; KLUMPP, Vorb. zu §§
104 ff, Rn. 2.

312 KLUMPP, Vorb. zu §§ 104 ff, Rn. 1; MANKOWSKI, Verindert die Neurobiologie die recht-
liche Sicht auf Willenserklirungen?, S. 181.

313 ARMBRUSTER, Vorb. § 116 BGB, Rn. 20.
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denen sich die Fihigkeit zusammensetzt: Einerseits Willensfreiheit und anderer-
seits ein formales Korrektiv.

1. Rechtliche Willensfreibeit

Zum einen setzt die Innehabung der Fihigkeit zur Gestaltung von Rechtsbe-
ziehungen durch Willenserklirungen nach einem Umkehrschluss aus § 104 Nr.
2 BGB voraus,’™* dass die Rechtsperson in der Lage ist, einen freien Willen bil-
den zu konnen. Wie auch fiir die Geschiftsfihigkeit besteht auch fir diese
srechtliche® Willensfreiheit keine ausdriicklich-gesetzlichen Vorgaben, etwa
welche kognitiven oder personlichen Voraussetzungen bei der Einzelnen vorlie-
gen missen.’” Dennoch setzt die Rechtsordnung auch im Zivilrecht standard-
miflig auf das Vorhandensein eines ,,freien Willens“.**¢ Diese rechtliche Willens-
freiheitist dabei nach Nexner vom sog. ,natiirlichen Willen® abzugrenzen: Jener
wiirde ein ,,Wollen erster Ordnung® ausdriicken, also ein spontanes, unreflek-
tiertes, fast reflexartiges ,,Wollen® einer bestimmten Handlung. Der rechtliche
»freie Willen“ hingegen soll dann ein ,, Wollen zweiter Ordnung® darstellen, was
in der Lage ist, die Wiinsche der ersten Ebene zu reflektieren, zu evaluieren und
gegebenenfalls zu suspendieren.’"”

Der Begrift des ,,freien Willens“ kommt primir aus dem Bereich der Psycho-
logie und der Naturwissenschaften, fiir den Einsatz in einem rechtlichen Kon-
text ist dieser daher gemif$ der responsiven Rechtsdogmatik anzupassen (siche
oben bei Teil 1 D II — Rechtswissenschaftliche Interpretation mittels responsi-
ver Rechtsdogmatik). Dementsprechend sind die Maf$stibe der Ausgangswis-
senschaften nachzuvollziehen und in einem weiteren Schritt in die juristische
Wertung als Anregung zu tibernehmen, ohne aber, dass dadurch strikte Vorga-
ben gesetzt wiirden, an welche sich die Rechtswissenschaft oder Rechtspre-
chung nahtlos halten miisste. Das gilt grundsitzlich auch fir die Anwendung

314 Welcher sich inhaltlich auch mit dem des in § 1896 Ia BGB verwendeten deckt, s. BGH,
Bestellung eines Kontrollbetreuers, S. 579.

35 HABERMEYER/SAR, Voraussetzungen der Geschifts(-un)fihigkeit, S. 543.

3¢ NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 10, Rn. 11; MANKOWSKI, Verin-
dert die Neurobiologie die rechtliche Sicht auf Willenserklirungen?, S. 182 m.w.N.

"7 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 12 Rn. 4.
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des § 104 Nr. 2 BGB - also ob eine Rechtsperson fiir ein bestimmtes Rechtsge-
schift zur Bildung eines freiheitlichen Willens in der Lage ist.**® Die ,, Willens-
freiheiheit*1.5.d. § 104 Nr. 2 BGB ist — wie die anderen Begriffe der Rechtsord-
nung auch - jedoch primir normativ und nicht vorrangig biologisch-neurolo-
gisch zu bestimmen.*" Inhalt und Ausdruck eines rechtlichen Begriffes der
Willensfreiheit miissen dementsprechend auch die Systematik der Gibrigen Re-
gelungen zum Rechtsverkehr, den Schutzzweck der Norm selbst und die Aus-
wirkungen auf die gesamte Rechtsordnung erfassen und wiedergeben und diir-
fen nicht an den naturwissenschaftlichen Wertungen stehenbleiben.

Dabei sind die naturwissenschaftlichen Befunde zu einer etwaigen vorhan-
denen Willensfreiheit und ihre Voraussetzungen und Eigenschaften bei Men-
schen eher als schwierig und umstritten einzuordnen. Die idealtypische Vorstel-
lung von ,,Willensfreiheit, so dass sich eine bestimmte Entscheidung auf dem
yunbeschriebenen Blatt“ im Bewusstsein der Handelnden manifestiert und
diese dabei jede beliebige Aktion oder auch Auffassung ohne Vorprigung ein-
nehmen und beliebig austauschen kann, scheint nach den vorliegenden biolo-
gisch-neurologischen Befunden nicht tragbar zu sein.’* Der Einsatz von detail-
lierten bildgebenden Verfahren und immer genauere Méglichkeiten zur Ana-
lyse der biochemischen Abliufe im Gehirn ermdglichen mittlerweile die
Verortung geistig-kognitiver Prozesse, so dass die straffe Trennung von festem
»Korper” und freiem ,,Geist®, welcher der juristischen Vorstellung von ,,Wil-
lensfreiheit zugrunde liegt, nicht aufrechterhalten werden kann.*”! Die kérper-
lichen Zustinde scheinen dabei jeweils ausschlaggebend fiir die getroffenen Ent-
scheidungen zu sein, so dass eine ,,Indeterminiertheit® der Einzelnen, welche un-
abhingig von ihrer aktuellen koérperlichen Verfassung zu betrachten wire,
abgelehnt wird.*** Die Durchfithrung experimenteller Studien wiirde dartiber
hinaus zeigen, dass unsere angeblich freigewihlten Handlungen im Wesentli-
chen von Impulsen aus dem Unterbewusstsein angestofien werden, welche in

% Grundlegend KLUMPP, § 104 BGB, Rn. 18 m.w.N.; Vgl. etwa REICHSGERICHT, Ehe-
nichtigkeit. Stérung der Geistestitigkeit, S. 227; BGH, Alkoholbedingter Ausschluss der freien
Willensbestimmung; DASS., Bestellung eines Kontrollbetreuers, S. 580.

319 KLuMPP, § 104 BGB, Rn. 18.

320Vgl. MANKOWSKI, Verindert die Neurobiologie die rechtliche Sicht auf Willenserklirun-
gen?, S. 156 m.w.N.

321 LAUFS, Der aktuelle Streit um das alte Problem der Willensfreiheit, S. 2; MANKOWSKI,
Verindert die Neurobiologie die rechtliche Sicht auf Willenserklirungen?, S. 160 jeweils m.w.N.

322 SINGER, Keiner kann anders, als er ist.
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einem kurzen Zeitraum vor Ausfithrung der eigentlichen Handlung in be-
stimmten Hirnarealen entstehen.??* Festzuhalten bleibt aber auch, dass sich der
Nachweis dafiir, dass etwas nicht existiert — in diesem Fall die fehlende Deter-
minierung des Menschen, eine bestimmte Handlungsoption auszuwihlen — in
der Beweisfithrung sich stets als ungleich schwieriger erweisen wird, als nach et-
was zu suchen, was vorhanden sein kénnte (wie eine Determinierung der Ein-
zelnen).’**

Fraglich ist, ob diese neurobiologischen Zweifel auch Relevanz fiir den recht-
lichen Begrift der ,,Willensfreiheit“ haben bzw. inwieweit diese innerhalb einer
(responsiven) Rechtsdogmatik Berticksichtigung finden sollten. Nach Haber-
meyer/Safs etwa schadet auch eine nicht véllig unbegrenzte biologisch-neurolo-
gische Indeterminiertheit nicht fiir die Annahme von ,,Willensfreiheit fiir den
rechtlichen Gebrauch; vielmehr sei es auch ausreichend, wenn ,,willensfreie Ak-
teure aus einem — wenn auch begrenzten — Pool an internen ,,Handlungsanre-
gungen® auswihlen kénnen, um diese umzusetzen oder zu verwerfen.*” Auch
tir Laufs sind die Erkenntnisse der Neurobiolog:innen fiir die Annahme von
Willensfreiheit und Geschiftsfihigkeit im zivilrechtlichen Sinne weniger drama-
tisch. Selbst wenn klar wire, dass die Menschen eine ,,absurde Gesellschaft lim-
bischer Marionetten bilden, welche nach den ,Vorgaben ihrerseits determi-
nierter Dirigenten leben wiirden®, vollzieht sich ftr ihn die Primisse von recht-
licher Willensbestitigungsfreiheit in den beobachtbaren Ereignissen des
Privatrechtsverkehrs: Anders als bei den ,,abstrakten und einfach gefiigten Ent-
scheidungssituationen® der naturwissenschaftlichen Willensfreiheitsexperi-
menten geht es etwa bei Vertragsverhandlungen um die ,,Verkettung von Inten-
tionen und Uberlegungen, das Abwigen von Alternativen im Lichte von Gele-
genheiten, Ressourcen und Hindernissen® und um die Herstellung eines
sinneren Zusammenhangs mit Griinden®, also um die Verkntipfung von Infor-
mationen, Auffassungen und Einstellungen auch auf einer semantischen Ebene.
Dahingehend erfahre die rechtliche Willensfreiheit ihre Bestitigung durch die
»tigliche Erfahrung® der tatsichlich stattfindenden rechtlichen Transaktionen,

2 HABERMEYER/SAR, Voraussetzungen der Geschifts(-un)fihigkeit, S. 543 f;
MANKOWSKI, Verindert die Neurobiologie die rechtliche Sicht auf Willenserklirungen?, S. 170
f. jeweils m.w.N.

324 SCHUHR, Willensfreiheit, Roboter und Auswahlaxiom, S. 53.

325 HABERMEYER/SAR, Voraussetzungen der Geschifts(-un)fihigkeit, S. 544.
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deren Ergebnisse im Endeffekt nicht vorhersehbar und sogar ,kreativ sein kon-
nen.”® Auch die Rechtsprechung stellt fiir die Frage, was die freie Willensbe-
stimmung im Recht auszeichnet, weniger auf ein bestimmtes, indeterministi-
sches Moment im Willensbildungsprozess der Einzelnen ab, sondern auf die
Moglichkeit der Entscheidenden, die fiir das jeweilige Rechtsgeschift in Be-
tracht kommende Gesichtspunkte nach ,Fir und Wider bei sachlicher Pri-
fung® abzuwigen.*”” Mankowsk: kritisiert die neurobiologischen Experimente
als eher wenig aussagekriftig und relevant fiir die Frage, ob es so etwas wie recht-
liche Willensbestitigungsfreiheit iberhaupt gibt. So sei die Zahl der Probanden
bei den in Frage kommenden Experimenten zu niedrig und diese seien in ihren
Entscheidungen méglicherweise durch das Studiendesign vorgeprigt gewesen.
Wie Laufs hilt auch er fest, dass unklar sei, ob sich die deterministischen Ent-
scheidungsmodelle auch auf solche Entscheidungen tibertragen lassen, die we-
sentlich komplexer sind, mehr Planung benétigen und in einem weiterfiihren-
den Kontext eingebettet sind.**® Die Schwierigkeiten der Anwendbarkeit der bi-
ologisch-neurologischen ~ Grundsitze wiirde auch die fehlenden
positivrechtlichen Regelungen dazu im Gesetz erkliren, denn die Nachpriifung
von ,, Willensfreiheit bei jeder Willenserklirung sei praktisch nicht durchfiihr-
bar und wiirde den Rechtsverkehr massiv beeinflussen.’”” Vielmehr wiirde
durch die Rechtsordnung mehr Gewicht auf den rechtlich und tatsichlich kon-
kretisierbaren Willen anstatt der wenig handhabbaren Freibeit gelegt, was sich
insbesondere auch in der Dogmatik zur Willenserklirung zeigen wiirde, bei der
es primir um die Zurechnung von Rechtsfolgen und einer Risikozuweisung
von Rechtsgeschiften anhand von Verkehrsschutzgesichtspunkten geht.3®
Auch bei den BGB-Gesetzgebern wurde der Streit dariiber gefiihrt, welche bio-
logisch-neurologischen Ankniipfungspunkte sich als Grundlage der Willens-

326 T AUFS, Der aktuelle Streit um das alte Problem der Willensfreiheit, S. 6 f.

7 In st. Rspr.: BGH, Voraussetzungen des Ausschlusses der freien Willensbestimmung, S.
919; DASS., Zur Geschifts- und Prozeflunfihigkeit von schwachsinnigen Personen, S. 1681;
DASS., Gleichberechtigung, Duldungstitel, partielle Geschiftsunfihigkeit, S. 1342.

328 Ausfithrlich s. MANKOWSKI, Verindert die Neurobiologie die rechtliche Sicht auf Wil-
lenserklirungen?, S. 163 ff.

»» MANKOWSKI, Verindert die Neurobiologie die rechtliche Sicht auf Willenserklirungen?,
S. 174,

3 MANKOWSKI, Verindert die Neurobiologie die rechtliche Sicht auf Willenserklirungen?,
S. 175.



Die Geschdfisfibigkeit Digitaler Agenten 227

freiheit eigenen wiirden — wobei der wenig greifbare Begriff des ,,Vernunftge-
brauch® abgelehnt wurde.”! Diese schwammige Ausgangslage versuchten sie
durch nicht zu konkrete Festlegungen auf In- oder Determinismus zu umge-
hen.?%

Unter Berticksichtigung der dargestellten Kritiken versucht Schubr sich an
einer modifizierten Darstellung der Eigenschaften von Willensfreiheit, welche
mit den rechtlichen Problemstellungen kontextualisiert ist. Dabei identifiziert
er acht wesentliche Aspekte der Willensfreiheit:**

o die(scheinbare) Selbstverstindlichkeit der Annahme, dass jeder gesunde
Mensch tiber Willensfreiheit verfiigt, welche sich vornehmlich aus einer
Projektion der eigenen Wahrnehmung auf andere ergibt,

e cin gewisses Vermdgen zur Auswahl von Handlungsoptionen, was
nicht gegeben sein soll, wenn durch duflere oder innere Zwinge nur eine
Entscheidungsméglichkeit tibrigbleibt,

o cine Unerklirbarkeit (ex-post) dergestalt, dass die in Willensfreiheit ge-
troffenen Entscheidungen letztlich nicht vollstindig kausal nachvollzo-
gen werden konnen, ohne dass sie zufillig erfolgen,

e cine Unvorhersehbarkeit (ex-ante) der konkreten Auswahl unter den
vorliegenden Handlungsoptionen,

e cine nur eingeschrinkte, nicht vollstindige Formulierbarkeit der beste-
henden Handlungsoptionen, welche jeweils nur ungefihr beschrieben
bzw. prognostiziert werden kénnen,

e bestehende widerspruchsfreie Alternativmodelle zur Zurechnung von
»Handlungen und Verantwortungen®, in welchen auch auf die An-
nahme von Willensfreiheit verzichtet werden kann,

e die Reichhaltigkeit der Annahme von Willensfreiheit in dem Sinne, dass
ein allein deterministisches Entscheidungsmodell lediglich flache und
einfache Moglichkeiten liefern wiirden und

o letztlich der Aspekt, welche Schlussfolgerungen sich aus der Abhingig-
keit von der Frage zichen lassen, ob Determinismus vorliegt oder nicht.

31 MUGDAN, Materialien, S. 586.

32 MANKOWSKI, Verindert die Neurobiologie die rechtliche Sicht auf Willenserklirungen?,
S.180f; S. etwa MUGDAN, Materialien, S. 673 - "...als eine sonstige einwandfreiere Kennzeich-
nung dieser [die Willensfreiheit ausschliefenden] Zustinde weder den Arzten noch den Juristen
gelungen sei.”.

333 SCHUHR, Willensfreiheit, Roboter und Auswahlaxiom, S. 48 ff.
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Zusammenfassend ldsst sich also festhalten, dass die Wertungen der Aus-
gangswissenschaften in ihrer Ginze ein nur unsicheres Geriist fir die Frage be-
reitstellen, ob es so etwas wie Willensfreiheit tiberhaupt gibt und wie dieses kog-
nitive Attribut in die Rechtsordnung tibertragen wird. Méglicherweise sind
viele der von Menschen in Alltagssituationen getroffenen Entscheidungen ,,vor-
gegeben® und nicht ginzlich ,frei“ gewihlt, was einer Vorprigung aus intrinsi-
schen physischen und psychischen Faktoren bei den Entscheidenden in jeweili-
ger Abhingigkeit zu den gegebenen Umweltbedingungen geschuldet sein
konnte. Jedoch ist fraglich, ob sich diese deterministische Annahme nach den
gleichen Mafdgaben auch fiir die im Rechtsverkehr relevante, dualistische Frage-
stellung (Vertragsabschluss/kein Vertragsabschluss) dergestalt begriinden lésst,
dass kein Raum mehr fiir eine indeterministische Sichtweise bleibt und dadurch
eine Willensfreiheit von Menschen in rechtsgeschiftlichen Angelegenheiten ge-
nerell nicht angenommen werden kann. Wie dargestellt wurde, sind viele der fiir
die rechtlich-dualistische Fragestellung relevanten Informationen mehrdeutig,
vielschichtig und mitunter opak. Ob die Verarbeitung dieser Informationen
durch das jeweilige informationsverarbeitende System — im Falle des Menschen
das Gehirn - so hinreichend deterministisch bestimmbar ist, dass mit ,,nur aus-
reichender Forschung® alsbald jeder Ausgang eines beliebigen Rechtsgeschifts
durch eine Analyse der genannten Faktoren hinreichend genau vorhersagbar ist,
ist zum aktuellen Zeitpunkt offen. Auch ob dies jemals gelingt, scheint ange-
sichts der Komplexitit der jeweiligen Entscheidungen — zumindest fur die Ent-
scheidungen der Ebene des ,,Wollens zweiter Ordnung® — unwahrscheinlich.
Insofern kann Willensfreiheit im rechtlichen Sinne biologisch-neurologisch
nicht ausgeschlossen, aber auch nicht begriindet werden.

Hingegen verwirklicht sich der rechtliche Idealtypus der freien, indetermi-
nierten Entscheiderin — zumindest oberflichlich betrachtet — nach der Recht-
sprechung und Literatur in den evident zu beobachtenden Situationen im Ge-
schifts- und Rechtsverkehr, welche tagtiglich ablaufen. Insofern treffen die von
Schubr aufgestellten Aspekte auf die Frage nach den Attributen der Willensfrei-
heit zu: Es wird von der Eigen- auf die Fremdwahrnehmung geschlossen. Die
Eckpunkte des dabei Wahrgenommenen — des normativen Begriffes der Wil-
lensfreiheit — stellen sich dabei in etwa wie folgt dar: Dass jede einzelne — so wie
man selbst — rechtsgeschiftsrelevante Informationen innerlich auswihlt, zusam-
menfiihrt, abwigt und dann nach Faktoren entscheidet, welche aktuell und in
absehbarer Zeit nicht vollig fiir eine Betrachtende von auflen durchdring- und
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bestimmbar sind und sein werden. Die bestehenden Regelungen zur Willens-
freiheit konnen dahingehend schlussendlich nur Verkehrsschutzgesichtspunkte
behandeln, um bestimmte, vulnerable ,willensschwache® Personenkreise aus
der Teilnahme am Verkehr herauszuhalten und zu schiitzen,** ohne — aus den
genannten Griinden — positive Voraussetzungen benennen zu kénnen. Fehltes
an einzelnen Elementen dieser Aspekte — etwa in dem Fall, dass durch eine geis-
tig-psychische Stérung die innere mentale Auswahlfreiheit der Einzelnen auf-
grund eines Zwangs gestortist, § 104 Nr. 2 BGB - so ist das Vorliegen von recht-
licher Willensfreiheit abzulehnen. Dabei ist die Schwelle, die die pathologischen
Auftilligkeiten erreichen miissen, um rechtliche Konsequenzen nach sich zu zie-
hen - in diesem Fall die Geschiftsunfihigkeit, § 105 Abs. 1 BGB und damit der
de-facto Ausschluss vom Zivilrechtsverkehr — sehr hoch, ,normale Determinie-
rungen® sind dementsprechend hinzunehmen.*” Insofern muss allein die These
einer natiirlich-rechtlichen Willensfreiheit ohne ihren endgtiltigen Beweis fiir
die Annahme von Geschiftstihigkeit ausreichend sein.

2. Formelles Korrektiv der rechtlichen Willensfreiheit

Festzuhalten ist also, dass die Nachpriifung einer auch positiv bestehenden
rechtlichen Willensfreiheit bei der Einzelnen als Voraussetzung fur deren Ge-
schiftstihigkeit bei der Abgabe von Willenserklirungen nahezu unmaglich er-
scheint. Dennoch muss zum Schutz der Einzelnen und den anderen Verkehrs-
teilnehmerinnen gegeniiber positiv festgemacht werden kénnen, wer im
Rechtsverkehr handeln darf und wer nicht, ohne dass prinzipiell von der Wil-
lensfreiheit oder -unfreiheit der handelnden Rechtssubjekte auszugehen ist. Nur
wer zur (rechtlichen) freien Willensbildung tiberhaupt in der Lage ist, soll auch
durch Willenserklirungen rechtlich festgehalten werden kénnen, was als eine
Grundforderung der (willensbasierten) Rechtsgeschiftslehre angesehen wird. >
Dahingehend hat sich die Etablierung eines formell-objektiven Korrektivs fiir
die im Rechtsverkehr handelnden Rechtssubjekte durchgesetzt, welches die dar-
gestellten Schwierigkeiten der individuellen Feststellung einer etwaig bestehen-
den rechtsgeschiftlichen Kompetenz umgehen soll.

34 THIER, §§ 104-115 BGB, Rn. 1.

3 MANKOWSKI, Verindert die Neurobiologie die rechtliche Sicht auf Willenserklirungen?,
S. 181.

3¢ KLUMPP, Vorb. zu §§ 104 ff, Rn. 16 m.w.N.
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Fir die im Rechtsverkehr handelnden menschlichen Rechtssubjekte wird
dies durch die Bestimmung von Altersgrenzen umgesetzt, §§ 104 Nr. 1, 106 ff.
BGB. Vom Erreichen dieser wird die Ausfiillung der fiir den Rechtsverkehr not-
wendigen ,,Einsicht- und Steuerungsfihigkeit® festgemacht, ohne dass diese fiir
die Einzelne bei der Abgabe von Willenserklirungen individuell diberpriift
wird.*¥ Grundgedanke der Regelungen zu den Altersgrenzen im BGB ist seit
jeher der Schutz Minderjihriger vor den Folgen etwaiger nachteiliger Rechtsge-
schifte, weil angenommen wird, dass diese erst ab einem bestimmten Alter tiber-
blickbar sind.**® Durch die Normen zur Begrenzung der Geschiftstihigkeit soll
dartiber hinaus auch der Verkehr als Ganzes geschiitzt werden, denn durch die
leicht verifizierbaren Altersangaben kann der andere Teil entscheiden, ob er sich
dem Risiko des Kontrahierens mit dem nicht als vollstindig geschiftsfihig an-
gesechenen Teil aussetzen mochte.”® Dieser Verkehrsschutzgedanke liuft im
Rang jedoch hinter dem Schutz der Minderjihrigen und der anderweitig ge-
schiftsunfihigen Personen, was sich etwa daran zeigt, dass es keinen gesetzlich-
ausdriicklichen Gutglaubensschutz beziiglich der Geschiftsfihigkeit des ande-
ren Teils gibt.*

Die Begrenzung der ,rechtlichen Willensfreiheit“ und damit der materiellen
rechtsgeschiftlichen Kompetenz durch Altersgrenzen ist dabei grundsitzlich
willkiirlich insofern, als dass sie unabhingig von den individuellen Eigenschaf-
ten der jeweiligen geschiftstihigen Person durch das Recht festgelegt wird. Da-
mit ist sie letzten Endes ein weiterer Ausdruck dafiir, dass die Rechtsordnung
sich zwar an den naturwissenschaftlichen Tatsachen orientiert, aber letztlich
eine eigene, normative Entscheidung triftt, welche in keiner Bezichung mit die-
sen Grundlagen oder sogar kontrir dazu stehen kann.**! Diese Nichtbeachtung
naturwissenschaftlicher Annahmen mag den bereits dargelegten Aussagen der
responsiven Rechtsdogmatik widersprechen, fithrt aber auch zu rechtssicheren
Ergebnissen, wenn etwa — wie hier — die zugrundeliegenden Erkenntnisse mate-
riell-rechtlich betrachtet wenig greifbare Aussagen enthalten.

37 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 32, Rn. 8.

38 ] GUTTENTAG, Motive Band I, S. 131.

3% KLUMPP, Vorb. zu §§ 104 ff, Rn. 30.

340 KLUMPP, Vorb. zu §§ 104 ff, Rn. 23.

341 "Es gibt keine Sache, deren Natur fiir das Recht Bedeutung hitte”, s. MAYER-MALY, Die
Grundlagen der Aufstellung von Altersgrenzen durch das Reche, S. 617.
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a. Historische Entwicklung der formellen Korrektive

Das Erreichen eines bestimmten Alters zur Bestimmung eines ausreichenden
Levels an ,sozialer Reife“*** als Grundlage fiir das Innehaben von Geschiftsfi-
higkeit zieht sich durch alle fiir uns relevanten Rechtsordnungen der Historie.
Im romischen Recht wurden anfangs noch teilweise andere, materielle Kriterien
fir den Eintritt in den Rechtsverkehr festgelegt — wie etwa die Erlangung der
Sprechfihigkeit, um die im rémischen Recht tiblichen vertraglichen Verpflich-
tungsformeln aufsagen zu kdnnen®* oder das Erreichen einer bestimmten kor-
perlichen Reife**. Jedoch wurden nach und nach feste Altersgrenzen zum we-
sentlichen Kriterium.** Dabei kam es bereits zur heute noch tiblichen Eintei-
lung in (voll) geschiftsunfihige (Klein-)Kinder (,infantes“) bis zum 7.
Lebensjahr,** beschrinkt geschiftsfihige Heranwachsende (,inpubertas infan-
tia maior), welche lediglich rechtlich vorteilhafte Geschifte selbst vornehmen
konnten und fiir andere Geschifte das vormundschaftliche Einverstindnis be-
notigten*” und voll geschiftsfihige Jugendliche ab dem 12. Bzw. 14. Lebensjahr
(»pubertas“)**. In der Spitantike wurde dann ein bestimmter Schutzstatus auf
alle Heranwachsenden unter 25. Jahren ausgedehnt (,minores“) und zusitzliche
Maéglichkeiten institutionalisiert, um Geschifte auf Antrag fir unwirksam er-
kliren zu lassen (,restitutio in integrum®).**” Im germanischen Recht verzich-
tete man hingegen auf die Aspekte des Verkehrsschutzes: so konnten Minder-
jahrige mit Eintritt in die Volljihrigkeit selbst entscheiden, ob diese alle bis dato
abgeschlossenen Vertrige widerrufen wollten.** Im Spitmittelalter und der frii-
hen Neuzeit kehrte man zum rémischen System der Altersgrenzen mit einem

2 MAYER-MALY, Die Grundlagen der Aufstellung von Altersgrenzen durch das Recht, S.
619.

343 THIER, §§ 104-115 BGB, Rn. S.

34 THIER, §§ 104-115 BGB, Rn. 8.

345 KLUMPP, Vorb. zu §§ 104 ff, Rn. 147.

34 'THIER, §§ 104-115 BGB, Rn. S.

347'THIER, §§ 104-115 BGB, Rn. 6.

348 THIER, §§ 104-115 BGB, Rn. 8.

349 THIER, §§ 104-115 BGB, Rn. 9 ff.

30 KLUMPP, Vorb. zu §§ 104 ff, Rn. 153; THIER, §§ 104-115 BGB, Rn. 16.
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Vormund bzw. Vermégenssorgeberechtigten (,,tutor) zuriick, welcher die be-
treute Minderjihrige rechtswirksam verpflichten konnte." Durch die preufsi-
sche und spiter die reichsdeutsche zivilrechtliche Gesetzgebung wurden die ver-
schiedenen Altersgrenzen®s vereinheitlicht und die altertiimlichen Instrumente
zum Schutz der Minderjihrigen — wie das restitutio in integrum - zugunsten
einer staatlichen Kontrolle des Vormundes und einer stirkeren Betonung der
Verkehrsschutzaspekte abgeschafft.’?

b. Altersgrenzen als berrschendes formelles Korrektiv

Im heutigen Zivilrecht haben sich grundsitzlich drei Stufen durchgesetzt, an
denen man die Begrenzung der rechtlichen Willensfreiheit der Einzelnen und
damit der Geschiftsfihigkeit im Gesamten festmacht: Gemif § 104 Nr. 1 BGB
gilt die Person, die noch nicht das siebente Lebensjahr beendet hat, als vollstin-
dig geschiftsunfihig. Die Willenserklirungen dieser Person sollen in jedem Fall
nichtig sein, § 105 Abs. 1 BGB; dementsprechend kann sie nicht rechtsgeschift-
lich frei verpflichten und verfiigen. Gerade in diesen Regelungen soll sich der
bereits angesprochene Schutzgedanke verwirklichen, wenn davon ausgegangen
wird, das unter Siebenjihrige grundsitzlich nicht tiber die Fahigkeit besitzen, fiir
die eigene Person zu sorgen (,,Schutz vor sich selbst®).?* Vom vollendeten sieb-
ten bis zum achtzehnten Lebensjahr gelten menschliche Rechtssubjekte gem. §§
106, 2 BGB als beschrinkt geschiftstihig. Die Regelungen zur beschrinkten Ge-
schiftsfihigkeit gem. §§ 107-113 BGB enthalten ein System, welches vorgibt,
dass die Minderjihrige sich in bestimmten Rechtsgeschiften — etwa solche,
durch die sie einen rechtlichen Vorteil erhilt oder die fiir sie rechtlich neutral
sind, § 107 BGB - unabhingig von der direkten Mitwirkung des gesetzlichen
Vertreters selbstwirksam verpflichten kann. In diesen Regelungen verwirklicht
sich — neben dem ,,Schutz vor sich selbst® — dahingehend ein weiterer Gedanke
der Regelungen zur Geschiftstihigkeit: die jungen Verkehrsteilnehmer:innen
sollen zur ,richtigen® Teilhabe am Verkehr erzogen werden, woftir die Gewih-
rung bestimmter ,rechtsgeschiftlicher Freiriume® die Grundlage schaffen

SUTHIER, §§ 104-115 BGB, Rn. 17 f.

52 KLUMPP, Vorb. zu §§ 104 ff, Rn. 165; zu den verschiedenen europiischen Regelungen s.
MAYER-MALY, Die Grundlagen der Aufstellung von Altersgrenzen durch das Recht, S. 619.

33 THIER, §§ 104-115 BGB, Rn. 26 ff.

3% SPICKHOFF, § 104 BGB, Rn. 6.
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soll.?** Die schwierige Balance der Zwecke der Normen zur Geschiftsfihigkeit
Minderjihriger — welche ihren Schutz, ihre schrittweise Erziehung und Heran-
tithrung an den Verkehr, die Interessen des anderen Teils sowie die Aufrechter-
haltung des Primats der Erziehungsberechtigten umfassen — zeigt sich etwa an §
110 BGB: Der Minderjihrige kann sich dann wirksam rechtsgeschiftlich ver-
pflichten, wenn er die vertragliche Leistung mit eigenen Mitteln (dem von den
Erziehungsberechtigten tiberlassenen Taschengeld) bewirkt hat — aber auch nur
dann, wenn er die Verpflichtung bereits mit diesen Mitteln erfiillt hat, um zu
vermeiden, dass er sich fiir die Zukunft Giber sein personliches Niveau hinaus
verschulden kann.** Ab dem 18. Lebensjahr gelten Personen als volljahrig, § 2
BGB, wodurch die bereits angesprochene Vermutung zur Innehabung des
rechtsgeschiftlichen ,freien Willens“ wieder greift.

¢. Andere formelle Korrektive

Andere Abstufungen der Geschiftsfihigkeit durch formelle Korrektive, wel-
che sich nicht auf das Erreichen eines gewissen Lebensalters stiitzen, sind gesetz-
lich nicht ausdriicklich vorgesehen und dogmatisch nur fiir Einzelfille zugelas-
sen. Im Sinne der Rechtssicherheit und des Verkehrsschutzes soll eine allzu in-
dividuelle Prifung der Einzelnen auf deren Fihigkeiten oder des einzelnen
Rechtsgeschifts auf dessen Komplexitit verhindert werden.*”

(aa) Partielle Geschiftsunfibigkeit

Anerkanntist etwa die ,,partielle Geschiftsunfihigkeit der Einzelnen fiir be-
stimmte Arten von Rechtsgeschiften, die etwa dann vorliegen soll, wenn sich
die pathologische Stérung der rechtlichen Willensfreiheit auf einen abgrenzba-
ren ,Sach- oder Lebensbereich® beschrinken lisst.®® In der Rechtsprechung
wurde dies etwa bereits fiir Angelegenheiten des Ehe- und Scheidungsrechts,?

35 KLUMPP, Vorb. zu §§ 104 ff, Rn. 26.

3¢ SPICKHOFF, § 110 BGB, Rn. 1.

*7Vgl. KLUMPP, § 104 BGB, Rn. 20.

58 KLUMPP, § 104 BGB, Rn. 22; NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 34
Rn. 5 jeweils m.w.N.

7 S. BGH, Partielle Prozefunfihigkeit, passim.
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dem Fithren von Rechtsstreitstreitigkeiten durch den (altersbedingt) geistig ab-
nehmenden Rechtsanwalt®® oder fiir die Teilnahme am Glicksspiel beim Vor-
liegen einer pathologischen Spielsucht®! fir hinreichend abgrenzbar und ent-
sprechend anwendbar gehalten. Demgegentiber besteht auch die Figur der ,,par-
tiellen Geschiftsfihigkeit®, wenn eine grundsitzlich geschiftsunfihige Person
in der Lage ist, fir bestimmte abgrenzbare Lebensbereiche einen entsprechen-
den ordnungsgemifien Willen zu bilden.**

(ba) Tempordire Geschéftsunfihigkeit

Aufgrund des Wortlauts von § 104 Nr. 2 BGB, welcher auf einen ,konkre-
ten“ Zustand abstellt, und der Anwendung des Verhiltnismifigkeitsgrundsat-
zes erfolgt auch die Annahme einer ,,temporiren Geschifts(un)fihigkeit, wenn
sich die (dauerhafte) pathologische Stérung nur zeitweise zeigt und ,lichte Zwi-
schenrdume® bestehen, in denen die Betroffene zur ordnungsgemif3en Bildung
eines rechtlichen Willens in der Lage ist.>**

(ca) Relative Geschéftsunfihigkeit

Nicht durchgesetzt hat sich hingegen die Annahme einer ,relativen Ge-
schiftstihigkeit®, also die Bestimmung der individuellen Geschiftstihigkeit der
Einzelnen nach der Schwierigkeit des vorliegenden Rechtsgeschifts, welche auf-
grund der nicht zu tberblickenden Komplexitit der Pritfung einzelner Rechts-
geschifte hinter den Gedanken des Verkehrsschutzes zurtickerite. %

I11. Fazit zur Geschiftsfahigkeit

Insgesamt ist also zu erkennen, dass sich konkrete Aspekte von Geschiftsti-
higkeit aufgrund der Schwierigkeiten, wirklich greifbare Dimensionen von sol-
chen Begriffen wie ,, Willensfreiheit®, ,Einsichts- und Steuerungstihigkeit® oder

3%'S. BGH, Partielle Geschifts- und ProzefSunfihigkeit eines Anwalts bei krankhafter Sto-
rung der Geistestitigkeit, passim.

31 BGH, Wirksame Spielsperre auch am Automatenspiel, S. 843.

32 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 34 Rn. 6.

3% NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 34 Rn. 4.

364 KLUMPP, § 104 BGB, Rn. 20 m.w.N.; NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, Rn. 7.
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auch ,Vernunftgebrauch® zu gewinnen, nicht festmachen lassen konnen. Da-
mit ist auch unsicher zu bestimmen, was wirklich im Kern die Fihigkeit aus-
macht, im rechtsgeschiftlichen Verkehr materiell kompetent auftreten zu kon-
nen, ohne dass auf formelle Begrenzungen wie das Erreichen eines bestimmten
Alters zuriickgegriffen wird. Unsere rémisch-rechtlich geprigte Rechtsordnung
stiitzt sich als Grundlage fiir die zentrale These von ,, Willensfreiheit® auf wenig
objektivierbare ,Beobachtungen® des ,alltiglichen Verkehrs®, bei der angenom-
men wird, dass jede Einzelne bestimmte rationale Abwigungsentscheidungen
tir ihr rechtsgeschiftliches Handeln von Natur aus treffen kann. Die Kompe-
tenz zur Teilnahme am Rechtsverkehr wird in einem Schluss von Eigen- auf
Fremdwahrnehmung derjenigen zugesprochen, welche — zumindest von auf8en
betrachtet - so ,frei“ und ,selbstbestimmt® auftritt wie ,,man selbst®. Dahinge-
hend sollen diejenigen im Privatrechtsverkehr als handlungsfihige Akteure auf-
treten, von denen man ausgeht, dass sie zu diesen Abwigungsentscheidungen
kognitiv in der Lage und psychisch ausreichend stabil sind, was man vom Errei-
chen der Volljahrigkeit und der geistigen Gesundheit abhingig macht. Diejeni-
gen, welche von dieser gesetzten Norm abweichen, sollen vor den méglichen ne-
gativen Folgen ihres dann als arbitrir betrachteten rechtsgeschiftlichen Tuns
abgehalten werden, weswegen man ihnen die Kompetenz versagt. Das sind nach
den Vorgaben des BGB einerseits die Minderjihrigen, welchen die ,soziale
Reife® fehlen wiirde, ohne jedoch, dass diese soziale Reife — etwa in Form eines
»Prifprogramms® — ausdriicklich ermittelbar wire. Andererseits betrifft dies
kognitiv-dysfunktionale Menschen, welche aufgrund einer psychischen Krank-
heit nicht mehr zu rationaler Entscheidungsfindung in der Lage sein sollen.

Diese drei Annahmen - rechtsgeschiftliche Kompetenzjeder ,gesunden® Er-
wachsenen, fehlende Kompetenzen der Minderjihrigen und der geistig Kranken
und das damit einhergehende Bedtirfnis des Schutzes durch Ausschluss — bilden
das Fundament des privatautonomen Zivilrechtsverkehrs des Biirgerlichen Ge-
setzbuches. Dass diese letzten Endes nicht greifbaren Thesen als eine wesentliche
Grundannahme des BGB etabliert sind, erscheint dabei als Kompromiss zwi-
schen der schwierigen Beurteilung geistig-kognitiver Fihigkeiten und dem méog-
lichst reibungslosen Ablauf des Privatrechtsverkehrs, welcher in jedem Fall vor
einer Art ,,Vernunftstest® 0.4. als verpflichtende Voraussetzung bewahrt wer-
den soll.



236 Analyse der Stellvertretung des Digitalen Agenten

V. Ansitze zur Geschiftsfihigkeit des Digitalen Agenten

Fraglich ist nun, ob und welche Erkenntnisse sich aus dem bislang Festgehal-
tenen fiir die Betrachtung der Geschiftsfihigkeit des Digitalen Agenten ziehen
lassen. Der Digitale Agent nimmct als eigene Rechtsperson i.w.S. als selbststindig
titiger Stellvertreter am Rechtsverkehr teil. Dies ist Zweck und Ziel des Einsatzes
Digitaler Agenten, welcher bestimmte Aufgabenbereiche des Privatrechtsver-
kehrs — das Erstellen und Vergleichen von Angeboten, Preisverhandlungen,
Vertragsabschliisse und Transaktionen — ohne menschliche Intervention eigen-
stindig ausfiillen sollen. Dies unterscheidet seine Funktion aber auch wesentlich
von den anderen nicht-menschlichen Rechtspersonen des Rechtsverkehrs, fiir
die andere, menschliche Rechtspersonen als Stellvertreter am Rechtsverkehr
i.5.d. § 164 BGB auftreten. Demzufolge gab es bislang noch kein Bediirfnis die
Frage zu beantworten, inwiefern etwa der nasciuturus oder die Aulen-GbR
tber eine eigene Geschiftsfihigkeit verfiigen, denn die Funktion dieser Rechts-
personen oder auch der anderen, nicht (vollstindig) menschlichen Rechtsper-
sonen besteht nicht in einer auch eigenstindigen Teilnahme am Rechtsverkehr,
sondern grundsitzlich nur als Bezugspunkt fir die Rechte und Pflichten ande-
rer Rechtspersonen, welche fiir diese dann rechtlich handeln.

Die bislang festgehaltene Dogmatik zur Geschiftsfihigkeit gilt in dieser
Form nur fir menschliche Rechtspersonen. Sie hat primir die menschlichen Fi-
higkeiten zur Sammlung, Abwigung, Vergleich und Auswahl von Informatio-
nen mit der anschliefenden Formulierung einer entsprechenden Willenserkli-
rung als MafSgabe. Dahingehend ist zu Gberpriifen, inwieweit sich diese Mafi-
stibe auch fiir die Anwendung bei der Geschiftstihigkeit Digitaler Agenten
anlegen lassen. Dafiir haben sich mehrere Auffassungen herausgebildet, von de-
nen einige im Folgenden vorgestellt und im Anschluss in einem abschlieenden
Fazit bewertet werden sollen.

1. Einwand aus § 165 BGB irrelevant?

Eine Losung fir das Problem wird von Linardatos vorgestellt, welcher den
Einwand aus § 165 BGB - dass der Digitale Agent als Vertreter tiber eine eigene,
zumindest beschrinkte Geschiftsfihigkeit verfiigen muss — aufgrund von nor-
mativen Uberlegungen fiir die von ihm priferierte analoge Anwendung der
Stellvertreterregeln gem. § 164 ff. BGB beim Einsatz Digitaler Agenten ablehnen
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mochte. Dementsprechend wire dann eine eigene oder auch derivierte Ge-
schiftsfihigkeit des Digitalen Agenten fiir dessen Titigwerden als Stellvertreter
der Verwenderin nicht erforderlich. Er argumentiert dahingehend, die durch
den Agenten faktisch selbst erzeugte und abgegebene ,,Erklirung im natiirlichen
Sinne“ fiir die Zurechnung nach den Regeln der Stellvertretungi.S.d. § 164 BGB
analog zur Verwenderin ausreichen zu lassen.**> Der Stellvertreter als Hilfsper-
son sei nach Linardatos ohnehin nur dazu da, fremde Interessen und Geschifte
zu regeln.** Dafiir sei die Fahigkeit ausreichend, diese fremden Interessen durch
das Empfangen und Setzen von Erklirungszeichen wahrzunehmen und entspre-
chend umsetzen zu kénnen. Eine Vorstellung von der Wahrnehmung eigener
Interessen im Sinne einer rechtlichen Willensbildung sei fiir das Auftreten als
Vertreters grundsitzlich nicht erforderlich. Beim Digitalen Agent ist die Wahr-
nehmung auch eigener Interessen technisch ausgeschlossen. Er handelt faktisch
ausschliefSlich im Interesse der Verwenderin. Die Erklirungshandlung des Stell-
vertreters braucht nur in ihrer Bedeutung fiir die Vertretene als Willenserkli-
rung wahrgenommen zu werden. Auch ein Schutz des Geschiftsunfihigen ist
fur Linardatos nichtin § 165 BGB zu finden: Sowohl der beschrinkt Geschifts-
tihige als auch der Geschiftsunfihige sind gem. §§ 179 Abs. 3 S. 2 BGB direkt
und analog vor den eventuellen nachteiligen Auswirkungen des Auftretens als
Vertreter ausreichend geschiitzt.’” Dahingehend sei ein besonderer Schutz des
Geschiftsunfihigen bzw. generell eine unterschiedliche Behandlung der beiden
Gruppen nicht notwendig.

Nach Linardatos konnte der eigentliche Zweck von § 165 BGB hingegen im
Schutz des Vertretenen liegen, der vom moglicherweise ungeeigneten Auftreten
des geschiftsunfihigen Vertreters geschiitzt werden solle. Doch auch dies sei im
Grunde nicht vonndten: Wihlt die Vertretene den unerkannt geschiftsunfihi-
gen ,Vertreter aus, weil ,,die Geschiftsunfihigkeit aufgrund des [scheinbar ge-
schiftsfihigen] Auftretens nicht erkennbar war®, dann ist laut Linardatos an-
zunehmen, dass der ,Vertreter zu ,prinzipiell sinnhaften Handlungen in der
Lage® ist.*® Sucht sich die Vertretene hingegen bewusst einen geschiftsunfihi-
gen ,Vertreter aus, dann ist sie auch bei eventuell eintretenden Nachteilen
nicht im Rahmen des § 165 BGB schiitzenswert. Auch beim Einsatz Digitaler

36 LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 155 ff.
366 T INARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 155.
37 LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 156.
368 L INARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 157.
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Agenten entscheidet sich die Verwenderin bewusst fiir den Digitalen anstatt fiir
den menschlichen Agenten. Dies erfolgt gerade in der Vorstellung, dass dieser
tber ein fuir die T4tigkeit als Stellvertreter ausreichendes Fihigkeitsset verfiigt —
unabhingig davon, dass dieser nach der iblichen Dogmatik als geschiftsunfihig
einzustufen wire. Dementsprechend ist die Verwenderin des Agenten im vor-
liegenden Anwendungsszenario auch nicht nach § 165 BGB besonders schiit-
zenswert. Auch ein Vergleich mit der Rechtsprechung zur Haftung der GmbH
tir einen geschiftsunfihigen Geschiftsfithrer zeigt, dass die Untitigkeit der Ge-
sellschafter trotz Erkennbarkeit der Geschiftsunfihigkeit einen Rechtsschein
tir dessen rechtsgeschiftliche Handlungen als Vertreter erzeugen kann, welcher
die Wirkung der Vertretung zulasten der Vertretenen trotz § 165 BGB nach sich
ziehen kann.** Ein Blick in die Rechtshistorie wiirde dartiber hinaus zeigen, dass
der historische BGB-Gesetzgeber nicht per se die Stellvertretung durch Ge-
schiftsunfihige ausschliefen wollte, sondern nur ,klarstellen® wollte, dass die
Beschrinkung der Geschiftsfihigkeit 1.5.d. §§ 107 ff. BGB der Stellvertretung
nicht entgegenstehen wiirden.””

Im Ergebnis hilt Linardatos daher fest, dass unter der Berticksichtigung von
Wertungsgesichtspunkten Griinde fehlen, die den Einwand durch § 165 BGB
rechtfertigen wiirden, um so die Stellvertretung des Digitalen Agenten aus
Griinden der fehlenden Geschiftsfihigkeit scheitern lassen wiirden.””” Nach der
Loésung von Linardatos wire dahingehend die analoge Anwendung des § 164
BGB fir den Einsatz Digitaler Agenten nicht aufgrund eines Verweises auf §
165 BGB ausgeschlossen. Dementsprechend kidme es nicht auf die Feststellung
der Geschiftstihigkeit von Digitalen Agenten an.

2., Digitale Aquivalente®/ ,funktionale Elemente“

Auch fiir Teubner bedeutet der Einsatz Digitaler Agenten einen relevanten
rechtlichen Unterschied zu den bisherigen im Verkehr eingesetzten informati-
onsverarbeitenden Systemen. Dementsprechend fiihre die Ubertragung der iib-
lichen Dogmatik, welche etwa die Annahme eines konkreten Geschiftswillens
der Verwenderin fir jedes durch den Digitalen Agenten abgeschlossenen

3¢ LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 159.
30 LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 158.
1 LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 159.
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Rechtsgeschifts beinhaltet, zu ,blanke[r] Fiktion® und sei nicht haltbar.’”
Auch die Annahme, dass der Einsatz von Digitalen Agenten einen ,,Vertrauens-
tatbestand® erzeugt, sei im Ergebnis durch die Realitit der dargestellten 6kono-
mischen Anwendungsszenarien widerlegt, bei denen es gerade um die vollstin-
dige Ersetzung menschlicher Teilhabe durch die Technologie geht.’” Fur Texb-
ner ist die Losung daher in einer moglichen Adaption der Rechtsgeschiftslehre
zu finden und nicht in deren Aufgabe, etwa wenn es zur bloflen Zurechnung
von ,,Geschiftsrisiken® — wie im Rahmen der bereits angesprochenen objekti-
ven Theorien (siche oben bei Teil 4 Kap. 3 A III - Fazit: Zurechnung der Agen-
tenerklirung zur Verwenderin nach objektiven Kriterien) — kommt.*”* Die ma-
terielle Kompetenz fiir die rechtsgeschiftlichen Erklirungen Digitaler Agenten
konnte laut Tenbnerin der Bildung von ,,adiquaten Sonderregeln® gesucht wer-
den, durch welche die ,traditionell auf menschliche Akteure zugeschnittenen
Vertretungsregeln spezifiziert die ,Eigenheiten digitalen Handelns“ abbilden
wiirden.””> Dahingehend kénnten ,,digitale Aquivalente“ fur die subjektiven
Elemente bei der Abgabe von Willenserklirungen durch Digitale Agenten ge-
funden werden.’”® Fur Teubner liegen diese in den ,.kognitiven Kommunikati-
onsfihigkeiten, welche sich aus den technischen Eigenschaften — insbesondere
der Autonomie — des Agenten ergeben.”” In diesem Sinne verweist er auf die
bereits angesprochenen ,Objektivierungstendenzen in der Rechtsgeschifts-
lehre® bei der Abgabe von Willenserklirungen — jedoch nichtauf Ebene der Ver-
wenderin des Agenten, sondern vom Standpunkt des Agenten selbst. Dies be-
griindet er (rechts-)soziologisch: Entscheidend sei hiernach nicht, ob die mitei-
nander kommunizierenden Teilnehmer:innen des Rechtsverkehrs fiir den
jeweils anderen tiber ein bestimmtes ,Bewusstsein® verfiigen, sondern ob ihre
wahrnehmbaren Aktionen als rechtsgeschiftlich relevante Kommunikation
(an)erkannt werden.”® Diese ,,Entpsychologisierung® der Rechtsgeschiftslehre

72 TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 179.

37 TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 180 f.

374 TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 181.

%75 TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 182.

7¢ TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 182.

77 TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 183 £; Ahnlich HACKER, Verhaltens- und Wis-
senszurechnung beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz, S. 259 ft., "funktionale Verschuldens-
dquivalente” fiir die Diskussion um die Anwendung von § 278 S. 1 BGB analog.

78 TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 183, 166 f.

j
j
j
j
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sei auch durch die — bereits angesprochene — Rechtsprechung des BGH getra-
gen, welcher das fehlende Erklirungsbewusstsein der Verwenderin, die sich in-
formationsverarbeitender Technologie bedient, als keinen relevanten Einwand
gegen die Geltung der Willenserklirung versteht (siche oben bei Teil 4 Kap. 3 A
I - Zurechnung aufgrund potenziellem Erklirungsbewusstsein der Verwende-
rin).*”” Insofern sei es also auch im Einklang mit der Rechtsprechung méglich,
die Voraussetzung des ,subjektive[n] Erklirungsbewusstseins“ durch eine
»doppelte objektive Normierung® zu ersetzen: einerseits als objektive Norm auf-
seiten der Erklirenden, dass das jeweils konkrete wahrnehmbare Verhalten als
bindende Willenserklirung verstanden wird und andererseits als Pflicht aufsei-
ten des Vertragspartners, dieses Verhalten als Norm zu erkennen und dement-
sprechend zur Kenntnis zu nehmen.** Die Kenntnis iiber diese Normen und
wie diese in einem bestimmten Kontext als rechtsgeschiftlich relevante Erkli-
rungen zu verstehen sind, liefle sich nach Texbner auch in ein entsprechendes
Programm fiir einen Digitalen Agenten tibersetzen, wodurch dessen materielle
Kompetenz fiir die Teilnahme am Rechtsverkehr hergestellt werden kénnte.?®!

Kleiner versuchtsich an einer genaueren Bestimmung dieser ,,digitalen Aqui—
valente®, indem er den funktionalen Kern dieser Regeln herausarbeitet. Zu-
nichst spricht auch er sich dafiir aus, dass es nicht die Aufgabe der rechtsge-
schiftlichen Dogmatik sein darf, sich durch tiberbordende Anforderungen den
Neuerungen der Technik entgegenzustellen. Im Gegensatz dazu sollten eher
Wege durch die Rechtswissenschaft gefunden werden, dem Bediirfnis nach
6konomischer Optimierung mittels technischer Innovationen weitmoglichst
entgegenzukommen.* In diesem Sinne bestimmt K/einer dann auch die funk-
tionalen Aspekte der Willenserklirung, die — dhnlich der ,entpsychologisierten®
Sichtweise von Teuxbner - in erster Linie als primires Kommunikationsinstru-
ment der Rechtssubjekte aufgefasst werden sollte und nur in zweiter Reihe auch
einen Ausdruck ,menschlicher Selbstreflexion® darstellt.?®* Das Tatbestands-
merkmal des ,Handlungswillen® als erste innerliche Voraussetzung einer Wil-
lenserklirung ist nach einer systemisch-funktionalen Betrachtungsweise vorran-
gig dazu da, ,reine Reflexbewegungen® von der ,vis absoluta® im Sinne einer

7 TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 183.
30 TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 183.
U TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte?, S. 184.
382 KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 45.
3% KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 45.
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willkiirlich ausgefithrten Handlung abzugrenzen. Nach Kleiner kann bei ,der
Erklirung eines autonomen Systems® dann vom Vorliegen des Handlungswil-
lens gesprochen werden, wenn die duf8erlich wahrnehmbare Umwelteinwir-
kung durch das System bzw. den Agenten auf einem ,internen Programmzu-
stand® des Systems selbst basiert — in Abgrenzung zu nicht-autonomen Syste-
men, deren Umwelteinwirkungen unmittelbar auf einer menschlichen Eingabe
beruhen.’%

Die weiteren inneren Merkmale der Willenserklirung — das Erklirungsbe-
wusstseins und der Geschiftswille — seien jedoch nach Kleiner ,als Kriterien fiir
autonome Systeme unpassend®, denn diese dienten nur ,,dem Ausgleich der In-
teressen von Erklirer und Empfinger einer Erklirung®. Auch wiirde der aus Art.
2 Abs. 1iVm. Art. 1 Abs. 1 GG ,,wurzelnde Schutzgedanke®, welcher hinter den
dogmatischen Uberlegungen steckt, grundsitzlich nur am eigens gebildeten
rechtlich relevanten Willen festgehalten zu werden, gerade wegen der mangeln-
den Grundrechtsfihigkeit Digitaler Agenten nicht greifen.’® Auflerhalb des
Handlungswillen bedarf es daher keiner weiterer zusitzlicher subjektiver Funk-
tionsiquivalente. Dementsprechend bleibe nur zu fragen, ob der ,Erklirungs-
gehalt der durch den Agenten abgegebenen Erklirung auf dessen ,internen
Programmzustand® beruht. Im Ergebnis findet also eine ,,Anniherung an die
Erklirungstheorie“ hinsichtlich der Willenserklirungsdogmatik fiir Digitale
Agenten statt.’*

3. [nter@sx@nﬂbwdgung 9§ 164 ﬂ BGB

Auch Far Effer-Ube kommt es bei der Bestimmung der materiellen Kompe-
tenz Digitaler Agenten — dhnlich wie bei Teuxbner — ebenfalls nicht darauf an,
bestimmte ,innere Denkfihigkeit[en]“ der im Rechtsverkehr interagierenden
Akteure festzustellen. Vielmehr sei die Art und Weise zu analysieren, wie deren
»spezielle Beteiligung an gesellschaftlicher Kommunikation® von auf8en aufge-
fasst wird.* Damit stimmt er im Ergebnis Texbner zu, mochte aber als Begriin-
dung nicht ,systemtheoretische Erwigungen aus der Soziologie heranzichen,

384 KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 45 f.

3% KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 47.

3%¢ KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 47.

3% Effer-Ube, Erklirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S. 174.
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sondern diese Erkenntnis aus einer Interessenabwigung der §§ 164 ff. BGB ana-
log gewinnen. Die Vorschriften zur Stellvertretung dienen im Bereich der akti-
ven Stellvertretung dem Interessenausgleich zwischen Vertretenen und der
Emptingerin der durch den Vertreter abgegebenen Erklirung. Dabei spiele es
laut Effer-Ube fur die Empfingerin einer durch einen Digitalen Agenten abge-
gebenen Willenserklirung grundsitzlich keine Rolle, iiber welche inneren Fi-
higkeiten der Stellvertreter faktisch verftigt, sondern nur, ob die Erklirung auf
den Eintritt einer bestimmten Rechtsfolge gerichtet ist und sich zumindest ge-
wisse Riickschliisse auf das Vorliegen der inneren Merkmale — Handlungswille,
Erklirungsbewusstsein und Geschiftswille — ziehen lassen.**® Etwaige Fehler bei
der Willensbildung des Agenten, welche entweder die Unwirksamkeit der Wil-
lenserklirung auslosen koénnten oder tiber die Anfechtung geregelt werden,
seien grundsitzlich nur aufseiten der Geschiftsherrin relevant. Die Verwenderin
sei jedoch nicht im besonderen Maf3e schutzwiirdig, da sie den Agenten ja be-
wusst entsandt hat: Wer von den wirtschaftlichen Vorteilen des Einsatzes Digi-
taler Agenten im Rechtsverkehr profitieren méchte — hier insbesondere die Sen-
kung von Transaktionskosten durch die Losung des Agency-Problems — muss
die Folgen einer unvorhersehbaren, komplexen und eigenstindigen Willensbil-
dung im Rahmen der Autonomie der eingesetzten Technik hinnehmen.’®
Nach Mafgabe des bisher festgehaltenen ist damit im Ergebnis laut Effer-Ube
allein die Sicht des Verkehrs ausschlaggebend fiir das Vorliegen der wirksamen
Stellvertretung, §§ 164 ff. BGB. Gibt der Digitale Agent also eine Erklirung ab,
welche den duf8eren Tatbestand einer Willenserklirung erftllt — und zwar inso-
fern, als dass eine objektive Dritte dabei auf den Bindungswillen der Verwende-
rin des Agenten schlieffen kann — dann soll der generelle Wille der Verwenderin,
den Digitalen Agenten zu entsenden, fiir die Annahme einer wirksamen und
tehlerfreien Willenserklirung des Agenten ausreichend sein.’”

3% EFFER-UHE, Erklirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S.
174.

3% EFFER-UHE, Erklirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S.
174.

% EFFER-UHE, Erklirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S.
174.
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4. Vergleich zur beschrinkten Geschéftsfihigkeit

Herold méchte fiir den Einsatz Digitaler Agenten das Konzept der minor per-
sonality — welches im BGB durch die Regeln zur beschrinkten Geschiftstihig-
keit, §§ 106 ff. BGB ausgedriickt wird — heranziehen. Nach Herold beinhaltet
der Rechtsgedanke der beschrinkten Geschiftsfihigkeit die Trennung von
Rechten und Pflichten einer Rechtsperson, was bei Minderjihrigen angewandt
wird, um ihnen fiir die Teilnahme am Rechtsverkehr bestimmte Rechte zuzu-
weisen, ohne die gleichzeitig damit verbundenen Pflichten aufzuerlegen. Die
gleiche Wertung liefle sich — spiegelverkehrt — fiir den Einsatz Digitaler Agenten
tbernchmen. Diesen sollen jedoch vorrangig Pflichten auferlegt werden, ohne
dass ihnen auf gleicher Weise bestimmte Rechte zukommen.*

So wiirden ,Minderjihrige und [...] autonom agierende Systeme eine Ver-
gleichbarkeit aufweisen, ,die eine gleichartige rechtliche Behandlung rechtfer-
tige®. Fur Herold liegt diese Vergleichbarkeit zwischen Kindern und autonomen
Systemen in der ,,Lernfihigkeit beider Gruppen, nach welcher Digitale Agen-
ten ,einen Lernvorgang durchleben® innerhalb dessen ihre ,Entscheidungs-
kompetenz® wichst, je nachdem, wie viele Daten sie bezichen.”> Beiden Grup-
pen wird so letztlich aus ,Zweckdienlichkeitsgesichtspunkten® bestimmte
rechtliche Eigenschaften zugewiesen, wenn dies einen ,Mehrwert ftr den
Rechtsverkehr® beinhalten wiirde.’” Fiir Herold bedeutet das im Ergebnis die
Zuweisung einer auf die ,beschrinkte Geschiftsfihigkeit zugeschnittene
Rechtsfihigkeit®, in dessen Rahmen dann der Digitale Agent am Rechtsverkehr

teilnimmt.

5. Ablebnung der Geschiftsfibigkeit Digitaler Agenten

Daneben gibt es auch zahlreiche Autor:innen, welche eine direkte oder auch
analoge Anwendung der Regeln fiir die Geschiftsfihigkeit und damit auch fir

3! HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziehung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 540.

%2 HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziehung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 541.

3% HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbeziehung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 543.

3% HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbezichung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 541.
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eine eigenstindige Behandlung bei der Erstellung von Willenserklarungen bei
Digitale Agenten ablehnen.

Nach Cornelius sei Mindestvoraussetzung fiir die Erstellung einer Willenser-
klirung der Handlungswille, welcher explizit einen menschlichen Willen zum
Ausgangspunkt hat. Des Weiteren sei Grundlage fiir die im Rahmen der Ge-
schiftstihigkeit relevante Willensbildung das ,,Bewusstsein tiber die eigene Exis-
tenz®, was technische Dinge nicht haben und so insofern jede materielle Kom-
petenz Digitaler Agenten zur eigenstindigen Teilnahme am Rechtsverkehr aus-
schlieffen wiirde.’ Auch Kaulbach stimmt dem zu; dariiber hinaus lehnt sie
eine Adaption der Rechtsgeschiftslehre fiir neue Technologien bzw. eine funk-
tionale Betrachtungsweise des Begriffes der Willenserklirung ab, da dies im Er-
gebnis einen ,Verzicht auf den subjektiven Tatbestand® bei den Erklirungen
Digitaler Agenten bedeuten wiirde.” Eine etwaige Anerkennung der Ge-
schiftstihigkeit Digitaler Agenten sei auch nach dem Willen des historischen
Gesetzgebers in den Motiven ausgeschlossen, da Willenserklirungen nur des-
halb Rechtswirkung erzeugen wiirden, ,,weil sie vom Willen eines Menschen ge-
tragen werden®.>”’

Nach Kollmann verfigen auch autonome Digitale Agenten nicht tiber eine
mit der menschlichen Willensbildungsfihigkeit vergleichbare Fihigkeit zur
rechtsgeschiftlichen Einsichtsbildung; dementsprechend seien Digitale Agen-
ten nicht in der Lage ,einen rechtsgeschiftlichen relevanten Handlungswillen®
zu bilden.*® Auch Konertz/Schonhof sprechen sich gegen eine mégliche Anwen-
dung funktionalisierter subjektiver Willensiquivalente fiir durch Digitale Agen-
ten generierte Erkldrungen aus. ,Maschinenerklirungen® seien ,,derzeit nicht als
Willenserklirungen aufzufassen® und kénnen dementsprechend als solche
»schon nicht zugerechnet” werden.?” Der von Texbner vorgeschlagene Prozess
zur Bildung und Umsetzung von ,objektiven Normen® als Grundlage fiir die
Verhaltensweise eines im Rechtsverkehr eingesetzten Digitalen Agenten sei

3% CORNELIUS, Vertragsabschluss durch autonome elektronische Agenten, S. 354; dhnlich
KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 244.

3¢ KAULBACH, Vertragsschluss ohne Willenserklirung?, S. 1150.

377 KAULBACH, Vertragsschluss ohne Willenserklirung?, S. 1150.

% KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 243 f.

3” KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz” im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 113.
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technisch nicht umsetzbar: Die KI-Technologie sei zu konkret, als dass sich be-
stimmte Verhaltensweisen generalisierten Normen zurechnen oder durch Digi-
tale Agenten als solche erkennen lassen. Andernfalls miisste bei jeder Anderung
der zugrundeliegenden Norm, die dem Digitalen Agenten zugrundeliegende
KI-Technologie neu trainiert oder kompiliert werden.*® Dementsprechend
tehle es an den notwendigen subjektiven Voraussetzungen der Willenserklirung
bei der Erstellung der Erklirung durch Digitale Agenten.

Auch Kainer/Forster fragen danach, ob die fehlenden Normen tiber die ma-
terielle Kompetenz beim rechtsgeschiftlichen Einsatz Digitaler Agenten durch
eine analoge Anwendung der Regeln der Stellvertretung gem. § 164 ff. BGB ge-
16st werden kénnen. Dies wire dann mdoglich, wenn sich auf tatbestandlicher
Ebene eine gewisse Vergleichbarkeit im Einsatz eines menschlichen und eines
Digitalen Agenten ergeben kénnte.*" Das sei insofern gegeben, da ,elektroni-
sche Prozesse eines intelligenten Systems“ zumindest teilweise mit den mensch-
lichen Fihigkeiten zur Informationsverarbeitung vergleichbar sein. Auch die
durch einen Digitalen Agenten erstellte und abgegebene Erklirung beruht auf
einer inhidrenten Logik, der Anwendung von Entscheidungsregeln und Beach-
tung von Heurismen sowie auf den im System abgespeicherten Wissenssitzen;
dartiber hinaus wiirde durch die Autonomie noch die Fihigkeit zur selbststin-
digen Modifizierung dieser Regeln hinzutreten.** Auch hinsichtlich der Inte-
ressenlage bei § 164 ff. BGB sei nach dem Sinn und Zweck der Regelungen zur
Stellvertretung eine Vergleichbarkeit herzustellen: auch der Digitale Agentistin
der Lage, eine eigene ,,Erklirung im tatsichlichen Sinne zu bilden®, welche nach
auflen die Verwenderin des Agenten reprisentiert und die ihr zugerechnet wer-
den konnte und so zu einer rechtsgeschiftlichen Bindung fithrt.*® Im Ergebnis
sei die analoge Anwendung jedoch abzulehnen: Zum einen fehle es an vordefi-
nierten ,technischen Mindestvoraussetzungen®, welche — wie in einer beim
Menschen vergleichbaren Weise i.S.d. §§ 104 ff. BGB — vorgeben wiirden, wann
genau die Geschiftsfihigkeit des Digitalen Agenten eintritt und ab wann sie
tehlt bzw. fehlerhaft ist.*** Des Weiteren sei die Zuschreibung von bislang als

0 KONERTZ/SCHONHOF, Das technische Phinomen "Kiinstliche Intelligenz” im allgemei-
nen Zivilrecht, S. 114.

“l KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 292 .

02 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 293.

03 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 294.

04 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 294.
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rein menschlich betrachteten Fahigkeiten auf technische Akteure — wie auch die
Anerkennung einer teilweise bestehenden Rechtsfihigkeit — eine unzulissige
Erweiterung des Wortlauts der § 164 ff. BGB, die eine solche ,,Grundsatzent-
scheidung® darstellen wiirde, welche nur durch den Gesetzgeber selbst getroffen

werden konne. %

V. Prifung der Geschiftsfihigkeit des Digitalen Agenten

Nachdem verschiedene Ansitze zur Geschiftsfihigkeit und zum Einsatz Di-
gitaler Agenten generell dargestellt wurden, soll jetzt aus dem Festgehaltenen
eine eigene Auffassung synthetisiert werden, welche einzelne Aspekte dieser An-
sichten bewertet, verbindet und einordnet.

1. Feststellung der Geschiftsfibigkeit notwendig?

Hinsichtlich des Einsatzes Digitaler Agenten kann zunichst danach gefragt
werden, welche Mafistibe tiberhaupt anzulegen sind. Denn der Digitale Agent
kommt nicht als eigenstindiger Verkehrsteilnehmer in Betracht, sondern ,nur®
als Stellvertreter i.5.d. § 164 BGB im Auftrag der Verwenderin. Demzufolge
konnte man — wie Linardatos — den Standpunkt einnehmen, dass § 165 BGB
lediglich eine klarstellende Funktion beinhaltet, dass auch der beschrinkt ge-
schiftsfihige Minderjihrige zur Ausiibung der Stellvertretung im Rahmen des
§ 164 BGB berechtigt ist. Insofern briuchte der Stellvertreter als Rechtsperson
»2. Klasse“ nicht tiber die gleiche materielle Kompetenz wie diejenigen Rechts-
personen zu verfiigen, die unmittelbar fir sich selbst Rechtsgeschifte abschlie-
en. Damit wiirde sich die Diskussion iiber eine eventuelle Geschiftsfihigkeit
Digitaler Agent nicht stellen: die durch den Agenten faktisch generierten Erkli-
rungen konnten als ,,Stellvertretererklirungen — ohne echte Willenserklirun-
gen zu sein — der Verwenderin gem. § 164 BGB zugerechnet werden.

Dem kann nicht zugestimmt werden. Auch der Stellvertreter gibt eine
wechte® eigene Willenserklirung ab; insofern ist auch bei ihm zu iiberpriifen, ob
die Voraussetzungen der Geschiftsfihigkeit vorliegen. Linardatos tihrt in ers-
ter Linie Argumente an, die die fehlende Schutzbediirftigkeit des Vertretenen
betonen, welche im Falle des Einsatzes Digitaler Agenten nicht gegeben sei.

5 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 294 f.
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Dadurch sei es irrelevant, ob der Vertreter tiberhaupt rechtsgeschiftlich wirk-
sam handelt. § 165 BGB dient jedoch nicht nur dem Schutz des Vertretenen
oder der anderen Partei, sondern stellt sich auch als auch als ein Gebot der
Rechtsgeschiftslehre dar: Wie bereits festgestellt, ist die Geschiftsfihigkeit die
erste Voraussetzung im materiellen Sinne bei der Teilnahme am Rechtsverkehr.
Die Erstellung einer eigenen Willenserklirung durch den Vertreter ist die we-
sentliche Abgrenzung vom Boten, welcher eine bereits erstellte Erklirung ledig-
lich tibermittelt. Rechtliche Willensfreiheit als Grundlage der Geschiftsfihig-
keit bedeutet im Grunde, dass der Akteur die Erklirung nach subjektiver Maf3-
gabe und eigenen Informationen zusammenstellt. Im Falle der Stellvertretung
sind diese Informationen und entscheidungsrelevanten Punkte im Wesentli-
chen durch den Vertretenen vorgeben; dennoch verbleibt dem Vertreter ein ei-
genstindiger Handlungsspielraum. Zur Ausfiillung dieses Handlungsspiel-
raums muss der Vertreter auch inhirent in der Lage sein, deshalb wird grund-
sitzlich  dessen  Geschiftsfihigkeit vorausgesetzt. Die eigenstindige
Erklirungserstellung durch den Vertreter beinhaltet eine Reihe rechtlicher Kon-
sequenzen, welche diese von der Botenschaft unterscheiden: so kommt es etwa
auf die Richtigkeit der Willensbildung beim Vertreter selbst an, § 166 Abs. 1
BGB, wihrend der vertretungsmachtlose Vertreter fiir die Folgen seines Han-
delns haftet, §§ 177, 179 Abs. 1 BGB. Fiir die durch den Boten fehlerhaft iiber-
brachte Erklirung kommt es wiederum nur auf die Willensbildung beim Ver-
tretenen an, §§ 120, 119 BGB. Insofern hat die Entscheidung, wer im vorliegen-
den Fall rechtsgeschiftlich wirksam gehandelt hat, wesentlichen Einfluss auf die
tir alle Parteien entscheidungsrelevanten Normen. Das Zusammentreffen von
Wille und Erklirung bei einem sich duflernden Akteur ist zentrale These der
Rechtsgeschiftslehre, welche durch die Annahme von ,Stellvertretererklirun-
gen®, die ohne eigene Willensbildung formuliert werden, aufgeweicht wiirde.
Durch die sich verindernden rechtlichen Rahmenbedingungen — insbesondere
in dem Fall, wenn die Verwenderin sich von der durch den Digitalen Agenten
abgegebenen Erklirung losen will — riicke die Losung von Linardatos damit im
Ergebnis wieder an die Annahme von Risikosphiren heran, welche ftr den Be-
reich des rechtgeschiftlichen Handelns bereits abgelehnt worden war (siche
oben bei Teil 4 Kap. 3 AIII - Fazit: Zurechnung der Agentenerklirung zur Ver-
wenderin nach objektiven Kriterien). Dementsprechend spielte es auch fiir den
historischen Gesetzgeber eine Rolle, ob auch der Vertreter tiber rechtliche Wil-
lensfreiheit verfiigt, insofern also — mindestens beschrinkt — geschiftsfihig ist:
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So halten die Materialien fest, dass dem Vertreter die tatsichliche ,,Vornahme
des Rechtsgeschifts“ obliegt.** Eventuelle Willensmingel konnten also ,nur da
gesucht werden, wo die Willensentscheidung stattgefunden hat, mithin in der
Person des Vertreters.“ Dementsprechend miisse dieser ,, Willensfihig sein, wih-
rend Beschrinkung in der Geschiftsfihigkeit nicht schadet®.*” Dies hingt mit
der ,,Grundauffassung der rechtlichen Natur der Vertretung zusammen®, fiir
die sich der historische Gesetzgeber eindeutig entschieden hat: ,,Das Geschift ist
ein Geschift des Vertreters“.*® Eine nur klarstellende Funktion des § 165 BGB
kann also nicht festgehalten werden; der historische Gesetzgeber wollte deutlich
machen, dass der Vertreter tiber eine eigene rechtliche Willensfreiheit verfiigen
muss, um materiell kompetent zur Vornahme des Rechtsgeschifts zu sein — ob-
gleich an dieser Stelle auch eine beschrinkte Geschiftstihigkeiti.S.d. § 106 BGB
ausreichend ist.

2. Analoge Anwendung der Regeln der Stellvertretung

Dahingehend misste also die Geschiftsfihigkeit des Digitalen Agenten fest-
gestellt werden. Da sich hierzu keine direkten Normen feststellen lassen, kann
dies nur mittels einer analogen Anwendung der bestehenden Regelungen zur
Geschiftsunfihigkeit § 104 ff. BGB, zur beschrinkten Geschiftsfihigkeit, § 106
tf. BGB und den rechtsgeschiftlichen Fihigkeiten des Stellvertreters, §§ 164, 165
BGB festgestellt werden.

a. Planwidrige Regelungsliicke

Die erste Voraussetzung einer analogen Anwendung von Normen ist das
Vorhandensein einer planwidrigen Regelungsliicke. Dabei ist nach der Recht-
sprechung der dem Gesetz zugrundeliegende ,Regelungsplan mittels einer
yhistorischen und teleologischen Auslegung zu erschlieflen®, so dass im An-
schluss daran festgestellt werden kann, ob dieser Plan gemessen an der zugrunde

gelegten Regelungsabsicht ,,planwidrig unvollstindig ist“.*?

406 MUGDAN, Materialien, S. 477 f.

47 MUGDAN, Materialien, S. 478.

408 MUGDAN, Materialien, S. 477.

9 BGH, gesetzliche Vermutung tiber bewegliche Sachen, Rn. 18; DASS., Keine Wiederein-
setzung in die versiumte Anschlussberufungsfrist, Rn. 20; DASS., Streitwert der Mietminde-
rungsfeststellungsklage — Erfolgreiche Gegenvorstellung, Rn. 10; DASS., Anspruch auf EEG-
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Bezuglich der Geschiftsfihigkeit Digitaler Agenten ist also danach zu fragen,
ob die Regelungsabsicht des Gesetzgebers hierzu vollstindig bzw. planwidrig
unvollstindig war. Hierzu hatte Kaulbach ausgefihrt, dass der historische BGB-
Gesetzgeber in den Motiven abschlieffend festgehalten haben soll, dass lediglich
Menschen zur rechtlichen Willensbildung in der Lage sind.*'® Dies ist jedoch
nicht der Fall. Nach den Motiven ist ein Rechtsgeschift dann als Solches anzu-
erkennen, wenn es auf die ,Hervorbringung eines rechtlichen Erfolges gerichtet
ist“, der nach ,,der Rechtsordnung deswegen eintritt, weil er gewolltist.“.*"* Dass
dies notwendigerweise ein menschlicher Wille sein muss, welcher sich in diesem
Geschift verwirklicht, ist hingegen nicht ausdriicklich festgehalten. Diese De-
batte ist jedoch irrelevant, wenn man bedenkt, dass es zu Zeiten des BGB-
Gesetzgebers schlicht nicht vorstellbar war, dass von Menschen artifiziell gestal-
tete Technik auch einmal zur eigenstindigen Formulierung und Modifizierung
von Erklirungen in der Lage sein kénnte, die als Willenserklirungen eingeord-
net werden kénnten.** Die Anfang des 20. Jahrhunderts existierenden ,,Ver-
kaufsautomaten® (siche oben bei Teil 4 Kap. 2 A — Die automatisierte Willens-
erklirung), welche zur Zeiten der BGB-Entstehung als frithe Form informati-
onsverarbeitender Technik im Rechtsverkehr eingesetzt waren, unterscheiden
sich erheblich von gegenwirtigen Formen Digitaler Agenten, wie sie etwa beim
Hochfrequenzhandel zum Einsatz kommen (siche oben bei Teil 3 B Algorith-
mischer Borsenhandel) — vor allem auch dadurch, dass Letztere tiber die techni-
sche Eigenschaft der Autonomie verfigen. Diese Unkenntnis des historischen
Gesetzgebers sollte dementsprechend nicht als Argument angefiihrt werden,
um solche abstrakten Konzepte wie die Geschiftsfihigkeit unnétigerweise vor
neuen technischen Entwicklungen zu verschlieflen, wenn dies einen Mehrwert
tir den Rechtsverkehr bieten kénnte.** Demzufolge konnte der Regelungsplan

Einspeisevergiitung fiir den in Photovoltaikanlage im Zeitraum erzeugten und in das Netz ein-
gespeisten Strom, Rn. 32; DASS., Kein Widerruf der Fachanwaltszulassung bei Verzicht des
Rechtsanwalts, Rn. 18.

410 KAULBACH, Vertragsschluss ohne Willenserklirung?, S. 1150.

417 GUTTENTAG, Motive Band I, S. 126.

412 Was Kaulbach bzgl. der analogen Anwendung der §§ 164 ff. BGB im Rahmen der Blan-
ketterklirung auch einrdumt, s. KAULBACH, Vertragsschluss ohne Willenserklirung?, S. 1154;
s.a. SCHIRMER, Rechtsfihige Roboter? , S. 662; EFFER-UHE, Erklirungen autonomer Software-
agenten in der Rechtsgeschiftslehre, S. 172.

413 KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 44.
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des Gesetzgebers fir die Normen der fiir den Stellvertreter in Betracht kommen-
den Geschiftsfihigkeit nur unvollstindig sein, weil nicht-menschliche selbst-
stindig agierende Technik innerhalb des Rechtsverkehrs zum damaligen Zeit-
punkt nicht existiert hat und dementsprechend nicht geregelt werden konnte.

b. Vergleichbare Interessenlage

Des Weiteren miisste noch eine vergleichbare Interessenlage bestehen. Die
Rechtsfortbildung im Wege der Analogie griindet sich im Wesentlichen darauf,
dass zwei Tatbestinde — wovon der eine ungeregelt ist — nach der fiir die gesetz-
liche Bewertung mafigebenden Hinsichten aufgrund ihrer Gleichartigkeit
grundsitzlich gleich zu behandeln wiren, aber durch die fehlende Regulierung
rechtlich nicht gleichbehandelt werden. Die analoge Anwendung im Rahmen
einer Rechtsfortbildung stellt sich dann als ein Ausdruck der elementaren For-
derung nach Gerechtigkeit dar.*** Der Einsatz Digitaler Agenten als Stellvertre-
ter misste sich also wertungsmiflig mit dem Einsatz menschlicher Stellvertreter
vergleichen lassen, wobei die dafiir aktuell geltenden und in Betracht kommen-
den Normen diesen Sachverhalt aufgrund der Regelungsliicke ungerechtfertig-
terweise nicht abdecken.

Dies ist der Fall. Beim Einsatz Digitaler Agenten liegt eine zur Stellvertretung
vergleichbare Interessenlage vor, die aktuell in ungerechtfertigter Weise nicht
durch die bestehenden Regelungen abgedeckt wird, obwohl die zugrundelie-
genden Tatbestinde im Wesentlichen vergleichbar sind.

Wie bereits bei den funktional-systematischen Argumenten (siche oben bei
Teil 5 Kap. 1 A VIII 3 a) —Anerkennung aufgrund funktional-systematischer
Argumente) zur Begriindung der Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten ausge-
tithre, sollen Digitale Agenten im Wesentlichen in einer zum Vertreter vergleich-
baren Weise eingesetzt werden. Dabei kénnen die dem Digitalen Agenten auf-
grund seiner technischen Ausstattung zur Verftigung stehenden Fihigkeiten
mit der rechtlichen Willensfreiheit als Bestandteil der Geschiftsfihigkeit vergli-
chen werden. Die Funktionsabliufe des Digitalen Agenten kénnen wertungs-
miflig so eingeordnet werden, als wiirde dieser Giber einen eigenen Handlungs-
willen im Sinne der subjektiven Bestandteile einer Willenserkliarung verfgen.

Betrachtet man die Vorginge des Rechtsverkehrs auf einer abstrakten Ebene,
so ldsst sich die zentrale relevante dualistische Fragestellung zusammenfassen

44 T ARENZ/CANARIS, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 202.
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mit — Abschluss des Rechtsgeschifts/kein Abschluss des Rechtsgeschifts. Wie
in den 6konomischen Anwendungsszenarien dargestellt, ist die heutzutage ver-
tiigbare Agententechnologie — zumindest fur bestimmte Wirtschaftsbereiche —
in der Lage, die zur Beantwortung dieser Frage notwendigen Informationen
und Entscheidungen weitestgehend selbststindig und ohne menschliche Inter-
aktion im Rahmen eines bestimmten Auftrags und nach vorgegebenen Parame-
tern zusammenzustellen und auszufithren. Die Wertung, welche dem Begrift
der ,rechtlichen Willensfreiheit” im Rahmen der Geschiftsfihigkeit oder auch
des ,Handlungswillens“ als Grundbestandteil der subjektiven Elemente einer
Willenserkldrung innewohnt, lisst sich insofern mit dem gleichsetzen, was ein
Digitaler Agent auf Grundlage seiner eigenen Programmierung im Rahmen sei-
ner autonomen Eigenschaften ausfiihrt — insofern ist K/ezner im Rahmen eines
funktionalen Ansatzes zuzustimmen. Legt man daneben die Aspekte der fiir das
Maf der im Rahmen der Geschiftstihigkeit erforderlichen rechtlichen Willens-
freiheit zugrunde, welche Schubr aufgestellt hat (siche oben bei Teil 5 Kap. 1 B
IT 1 - Rechtliche Willensfreiheit), dann lassen sich zum Einsatz Digitaler Agen-
ten wertungsmif3ig relevante Parallelen ziehen: Digitale Agenten wihlen unter
bestimmten Handlungsoptionen eine aus, die sich aus ihrer Programmierung
ergibt. Des Weiteren besteht zumindest bei komplexeren Agenten eine Uner-
klirbarkeit hinsichtlich der stattgefundenen Entscheidungsprozesse (sog.
»black-box-Phinomen®, siche oben bei Teil 2 Kap. 1 A - Digitale Systeme).
Auch besteht aufgrund der technischen Eigenschaft der Autonomie eine ge-
wisse Unvorhersehbarkeit tiber die nichste konkret ausgefithrte Aktion. Jedoch
bestehen auch wesentliche Unterschiede in der rechtlichen Willensfreiheit von
Menschen und dem technischen Handeln Digitaler Agenten nach den genann-
ten Aspekten: so ist es keine selbstverstindliche Annahme, dass komplexe tech-
nische Gerite wie Digitale Agenten tiber eine wertungsmiflig mit Menschen
vergleichbare Auswahlfreiheit hinsichtlich der zur Verfiigung stehenden Opti-
onen verfiigen. Des Weiteren sind auch die vorliegenden Handlungsoptionen,
welche sich aus dem Fihigkeitenset des Digitalen Agenten ergeben, in den aller-
meisten Fillen aktueller Agententechnologie konkret bestimmbar. Diese erge-
ben sich aus den Moglichkeiten zur Umwelteinwirkung durch die dem Agenten
zur Verfiigung stehende Hard- und Software (siche oben bei Teil 2 Kap. 1 A II
— Arten Digitaler Agenten).
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Auch von auffen betrachtet ist der Einsatz Digitaler Agenten wertungsmifSig
mit dem Einsatz eines rechtsgeschiftlichen Stellvertreters zu vergleichen. Inso-
fern ist den Argumenten von Teubner und Effer-Ube, dass es zur Bestimmung
von wirksamen Willenserklirungen vordergriindig darauf ankommt, ob die
wahrnehmbaren Aktionen des jeweiligen anderen Parts als rechtsgeschiftlich re-
levant anerkannt werden, zuzustimmen. Die Dogmatik der Rechtsgeschifts-
lehre setzte seit jeher einen wesentlichen Schwerpunkt auf die Sicht des Ver-
kehrs. Dies sollte ebenso fiir den Einsatz Digitaler Agenten gelten. Dass rechts-
geschiftlich relevante Aktionen im Rechtsverkehr grundsitzlich auch mithilfe
von technischen Geriten durchgefithrt werden kénnen, war — wie bereits dar-
gestellt — bereits zur Einfihrung des BGB bekannt und bewihrt. Dass diese
Technik im Laufe der Jahrzehnte auch zunehmend zu selbststindigen Aktionen
in der Lage ist, war zwar durch den historischen BGB-Gesetzgeber urspriinglich
nicht bedacht worden, ist aber fiir heutige Verhiltnisse zunehmend Alltag: In
virtuellen Umgebungen — wie dem Internet — begegnet der durchschnittlichen
Nutzerin mittlerweile bei einer Vielzahl von Angeboten automatisierte und
mittlerweile auch autonomisierte Technik, welche die Bedingungen der genutz-
ten Produkte und Dienstleistungen regulieren — so wie etwa Chatbots, Filtersys-
teme oder Suchmaschinen. Dahingehend ist es fiir die durchschnittliche Nutze-
rin auch erwartbar, einer solchen Art von eigenstindiger Technik auch im Rah-
men von rechtsgeschiftlichen Transaktionen zu begegnen. Die Nutzerin hat
dementsprechend objektiv keinen Grund, den Einsatz Digitaler Agenten in die-
sem Rahmen als etwas auflergewShnliches zu betrachten, was erst griindlich
nachgepriift werden muss. Diese Moglichkeit der direkten menschlichen Inter-
aktion ist dabei durch heutige Gesetzgeber auch bereits so schon eingeplant, wie
etwa Art. 52 KI-VO zeigt. Ob die fiir ein bestimmtes Rechtsgeschift relevanten
Informationen und Entscheidungen nun unmittelbar durch einen menschli-
chen Gegenpart oder mittelbar durch einen Digitalen Agenten zusammenge-
stellt und ausgefiihrt werden, spielt fiir die Vertragspartnerin im Internet grund-
sitzlich keine Rolle: Diese kann in der massenhaften Fernkommunikation so-
wieso nicht die Identitit des anderen Teils nachpriifen. Der Nutzerin solcher
Angebote im Internet ist gleich, ob der andere Teil nun durch ein automatisier-
tes oder auch durch ein autonomisiertes System — wie einem Digitalen Agenten
— reprisentiert wird. In beiden Fillen geht sie davon aus, dass diese Systeme nur
Hilfsmittel sind, welcher sich der — letztlich menschliche — Geschiftsherr be-
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dient.*"> Wesentliche Frage hingegen ist, ob die Transaktion nach den angegebe-
nen Bedingungen abliuft und das Rechtsgeschift zustande kommt. Ob die im
Rahmen dieses Rechtsgeschiftes stattgefundenen Interaktionen durch den Di-
gitalen Agenten richtig ausgefithrt oder interpretiert werden — im Sinne der pas-
senden sozialen Norm nach Konertz/Schonhofer — stellt sich in dieser Ebene
nicht: Etwaige Fehlerklirungen gehen grundsitzlich zulasten der Verwenderin
der Agentin, die ja den Digitalen Agenten fiir den eigenen Nutzen einsetzen
mochte. Die Problematik fehlerhafter Willenserklarungen durch den Digitalen
Agenten soll noch an einer spiteren Stelle besprochen werden.

Hingegen kann der Auffassung, dass es sich bei dem Recht der Willenserkli-
rungen um einen Ausdruck der ,menschlichen Selbstreflexion® 0.4. handeln
wiirde, welcher sich bereits dem Wesen nach nicht auf Digitale Agenten tiber-
tragen ldsst, nicht gefolgt werden. Willenserklirungen sind innerhalb der
Rechtsgeschiftslehre dazu da, dass Rechtspersonen ihre rechtlichen Interessen
ausdriicken und damit gestalten konnen. Fiir eine moralisch-philosophische
Aufladung des Rechts der Willenserklirung besteht nach dem heutigen Ver-
stindnis der Zivilrechtsordnung kein Bediirfnis. Die Notwendigkeit der histori-
schen Auffassung der Willenserklirung als Instrument ,,miindiger Biirger®, wel-
che damit ihre Rechtsgeschifte frei und selbstbestimmt erledigen kénnen, ist
nach der Entstehung und Verankerung biirgerlicher Freiheiten im Grundgesetz
selbst — Art. 2,12, 14 GG - grof3tenteils entfallen. Die Stellung eines jeden Men-
schen als im Rechtsverkehr selbstbestimmt handelnde Rechtsperson ist gesi-
chert und bedarf keiner zusitzlichen Unterstiitzung durch das Zivilrecht. Die
Interessenskonflikte tiber die Zuordnung von Wirtschaftsgiitern auch nach mo-
ralischen Aspekten werden heutzutage vorrangig im Verfassungsrecht ausgetra-
gen und gelst. Zwar bestehen auch im BGB aktuell Einfallstore fiir solche ver-
fassungsrechtlichen Wertungen — so etwa §§ 242, 138 oder 305 ff. BGB - diese
sind jedoch gesetzlich verankerte Ausnahmen und lassen sich nicht fiir die
Rechtsgeschiftslehre oder das Recht der Willenserklirung im Gesamten anneh-
men. Dementsprechend kann aus den vorhandenen Normen zum Abschluss
von Rechtsgeschiften nicht herausgelesen werden, dass allein natiirliche
Rechtspersonen zur Abgabe von Willenserklirungen in der Lage sein sollten.

5 Vgl. etwa BGH, Reisebestitigung an ,Mr. Noch unbekannt”, S. 600; OLG FRANKFURT,
Ubermittlungsfehler des Providers, S. 406; OLG HAMM, Anfechtung wegen Ubermittlungs—
tehlers, S. 762; OLG DUSSELDORF, Vertragsabschluss bei ersichtlich falschem Preis im Internet,
S.1074f.
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Wie gezeigt wurde, ldsst sich auch die Fihigkeit zur Abgabe von Willenserkli-
rungen in ihre funktionalen Bestandteile zerlegen. Diese Bestandteile konnen-
wie andere Fihigkeiten auch — technisch nachgeahmt werden. Dies gilt auch fiir
Fihigkeiten zum Sammeln, Auswihlen und Abwigen von Informationen, die
dann zu einer Entscheidung formuliert werden, um ein bestimmtes, intendier-
tes Ziel zu erreichen. Falls Digitale Agenten in der Lage sind, diese Abliufe fiir
ein bestimmtes rechtsgeschiftliches Geschehen zu imitieren, damit — wie im Fall
der Stellvertretung — ihre Verwender:innen ihre Interessen effizienter verfolgen
kénnen, dann kann ein moralischer Einwand aus dem Zivilrecht selbst nicht ge-
rechtfertigt sein.

Festhalten ldsst sich also, dass sich die Fihigkeiten Digitaler Agenten, die zu
Zwecken im Rechtsverkehr eingesetzt werden, mit den Anforderungen, welche
sich aus den Regeln zur Geschiftsfihigkeit ergeben, nach Art und Weise wer-
tungsmiflig miteinander vergleichen lassen. Fraglich ist jedoch, in welchem Aus-
maf$ diese Fihigkeiten Digitaler Agenten bestehen. Nach Konertz/Schonbof etwa
ist die bei Digitalen Agenten verwendete KI-Technologie zu konkret bzw. ist
nur fir konkrete Verwendungsmaglichkeiten einsetzbar, als dass sie zum Um-
gang mit dem fiir den Rechtsverkehr relevanten Normset in der Lage wire. Dies
setze ein eher generalistisches Fihigkeitsrepertoire voraus, wie es nur fur die
menschliche Intelligenz angenommen werden kann. Dem ist grundsitzlich zu-
zustimmen. Digitale Agenten sind nicht ,,universell“ im Rechtsverkehr einsetz-
bar; dieser soll allein in seinem eng definierten, wirtschaftlich-technischen An-
wendungsbereich sinnvoll eingesetzt werden. Auch zeigt der Vergleich mit den
von Schubr aufgestellten Aspekten, dass die Fahigkeiten Digitaler Agenten, die
rechtliche Willensbildung des Menschen technisch zu imitieren, trotz techni-
scher Fortschritte wesentlich von diesen abweichen und deutlich zuriickste-
hen.#¢ Schliefilich ist auch ist der Einwand von Kainer/Forster, nach der das
Fehlen von Regeln fiir die Geschiftsunfihigkeit Digitaler Agenten die An-
nahme der Geschiftsfihigkeit selbst hemmen wiirde, zuzustimmen. Es gibt
keine offensichtlichen formellen Korrektive, welche die ,,Geschiftsunfahigkeit®
Digitaler Agenten bestimmen wiirde; die Eignung zum Einsatz im Rechtsver-
kehr als Stellvertreter bewertet sich grundsitzlich nach der Entscheidung durch
die Verwenderin. Dahingehend fehlt das verkehrsschiitzende Element, was von
den formellen Korrektiven der Geschiftsfihigkeit ausgeht. Dementsprechend

416 SCHUHR, Willensfreiheit, Roboter und Auswahlaxiom, S. 74 f.
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kann eine uneingeschrinkte Geschiftsfihigkeit oder etwas, was dieser Einord-
nung wertungsmifdig entspricht, fiir Digitale Agenten nicht angenommen wer-
den.

Hingegen sind die materiellen Kompetenzen Digitaler Agenten im Rechts-
verkehr wertungsmiflig als beschrinkte Geschiftsfihigkeit im Sinne der § 106,
164 ff. BGB analog einzuordnen.*"” Der Einsatz Digitaler Agenten im Rechts-
verkehr ist insofern beschrinkt, als dass er nur fiir ausgewihlte Titigkeitsberei-
che angenommen werden kann. Dies ldsst sich mit den Beschrinkungen verglei-
chen, welche die Rechtsordnung dem Titigwerden Minderjahriger setzt: Thr
Titigwerden im Rechtsverkehr ist grundsitzlich von der Aufsicht durch eine
andere Rechtsperson — in diesem Fall die gesetzlichen Vertreter des Minderjih-
rigen, §§ 1626, 1629 BGB - abhingig. Zur Wirksamkeit der abgegebenen Wil-
lenserklirung bedarf es in bestimmten Fillen der vorherigen Einwilligung, § 107
oder der nachtriglichen Genehmigung, § 108 BGB der Vertretungsberechtig-
ten. Die gesetzlichen Vertreter konnen dem Minderjihrigen ein bestimmtes
Budget zur Verfigung stellen, in dessen Rahmen der Minderjihrige eigenstin-
dig wirksame Rechtsgeschifte abschlieflen kann, § 110 BGB. Diese Einschrin-
kungen dienen grundsitzlich dem Schutz des Minderjihrigen, von welchem an-
genommen wird, dass dieser nicht iiber ausreichend materielle Kompetenz ver-
tiigt, um seine rechtlichen Interesse selbststindig regeln zu kénnen (siehe oben
bei Teil S Kap. 1 BII 2b) — Altersgrenzen als herrschendes formelles Korrektiv).
Dennoch soll der Minderjihrige aus bestimmten rechtlichen und auflerrechtli-
chen Griinden in zumindest gewisser Weise eigenstindig am Rechtsverkehr teil-
nehmen diirfen.

Dies ldsst sich grundsitzlich mit dem Einsatz Digitaler Agenten vergleichen:
Auch die heutzutage eingesetzten Digitalen Agenten verfiigen nicht tiber ein
ausreichendes Fihigkeitsset, um vollstindig eigenstindig am Rechtsverkehr teil-
nehmen zu kénnen. Dennoch ist die eigenstindige Teilnahme - in gewissen
Rahmenbedingungen — technisch nachvollziehbar, rechtlich gerechtfertigt und
wirtschaftlich zweckmifig. Sie dient der Senkung der Transaktionskosten der
Verwenderin. Ob der Digitale Agent dariiber hinaus tiber ,,Einsichtsfihigkeit®
in die durch ihn abgeschlossenen Rechtsgeschifte verfiigt, ist irrelevant, handelt
er nicht im eigenen rechtlichen Interesse, sondern nur zur Interessenerfiillung
der Verwenderin.

417 So auch SPECHT/HEROLD, Roboter als Vertragspartner?, S. 43.
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Die Rahmenbedingungen des fraglichen Geschifts werden — wie auch beim
Minderjihrigen — grundsitzlich durch eine andere Rechtsperson — die Verwen-
derin des Agenten — bestimmt. Dementsprechend ist die Geschiftsfihigkeit Di-
gitaler Agenten insofern beschrinket, als dass diese nur fiir die Abgabe und Ent-
gegennahme von Willenserklirungen als Stellvertreter der Verwenderin i.5.d. §
164 BGB angenommen werden kann.*® Ein dariiberhinausgehender Vergleich
mit der Geschiftsfihigkeit natiirlicher Personen ist aufgrund der geltend ge-
machten Einwinde nicht tragfihig und auch nicht zielfthrend. Digitale Agen-
ten bendtigen als Rechtspersonen zur Erftllung ihres Zweckes keine eigene un-
beschrinkte Geschiftsfahigkeit — genauso wenig wie der GmbH, die AG oder
andere Rechtspersonen im engeren oder weiteren Sinne aufSerhalb der natiirli-
chen Personen Geschiftstihigkeit zugeschrieben werden muss, damit diese die
ihnen in der Rechtsordnung zugedachte Rolle erfiillen kénnen.

3. Zwischenergebnis: Geschiftsfihigkeit des Digitalen Agenten

Wenn danach gefragt wird, ob der Digitale Agent zur Abgabe einer eigenen
Willenserklirung im Rahmen der Stellvertretung gem. § 164 Abs. 1 BGB auch
tber Geschiftsfihigkeit verfiigt, bestehen die ersten Schwierigkeiten bereits da-
rin, die zu priifenden Tatbestandsvoraussetzungen festzulegen. Wie festgestellt
wurde, bestehen keine gesetzlich-ausdriicklichen Vorgaben, wann Geschiftsfi-
higkeit gegeben ist oder woraus diese zusammengesetzt ist. Die uns zur Verfu-
gung stehenden relevanten Normen hierzu betreffen die Regeln zur fehlenden
Geschiftstihigkeit, §§ 104 ff. BGB und — durch den Einsatz Digitaler Agenten
als Vertreter — die Vorgaben zur Stellvertretung, §§ 164 ff. BGB und insbeson-
dere auch § 165 BGB. Hier konnte auch festgehalten werden, dass sich nur ein
unzureichendes Bild von wirklich positiven Voraussetzungen der Geschiftsti-
higkeit ergibt. Zum einen kénnte aus einem Umkehrschluss zu § 104 BGB fest-
gehalten werden, dass der zu tiberpriifende Akteur tiber eine gewisse rechtliche
Willensfreiheit verfiigen muss. Dies beinhaltet grob die Fihigkeit dazu, die ftr
ein Rechtsgeschift entscheidungsrelevanten Punkte und Informationen festzu-
stellen, abzuwigen, zu bewerten und eine auf diesen Punkten fundierte Ent-
scheidung zu treffen. Die von Schubr bei Teil S Kap. 1 BII 1 — Rechtliche Wil-
lensfreiheit dargestellten Aspekte zeigen, dass auch ein gewisses Maf$ an Unvor-
hersehbarkeit und Opazitit dazugehort. Den Betrachtenden von auflen ist es

18 Ahnlich KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 163.
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unméglich, die genauen Entscheidungsprozesse und damit auch die nichste
konkret getroffene und ausgefithrte Aktion wirklich sicher vorherzusagen. Fir
eine Rechtsordnung, welche auch die Effizienz der abzuwickelnden Geschifte
berticksichtigen muss, stellt sich die Frage, wie diese mentalen, intrinsischen Fi-
higkeiten bei jeder Verkehrsteilnehmerin im Vorfeld eines Rechtsgeschifts fest-
zustellen und zu sanktionieren sind. Die Lsung war seit jeher die Festlegung
bestimmter formeller Korrektive — wie die Altersgrenzen — die eine einfache und
objektive Abgrenzung erméglichen sollten.

Fur die Ubertragung und Anwendung dieser Regeln auf die Geschiftstihig-
keit Digitaler Agenten haben sich bereits mehrere Auffassungen entwickelt. So
wird etwa die Auffassung vertreten, dass Stellvertreter i.5.d. § 164 BGB grund-
sitzlich nicht Gber Geschiftstihigkeit verfigen miissen, also dass auch ge-
schiftsunfihige Rechtspersonen als Stellvertreter agieren knnen. Dementspre-
chend briuchte fiir die Abgabe einer nach den Regeln der Stellvertretung zure-
chenbaren Erklirung die Geschiftsfihigkeit bei Digitale Agenten nicht
festgestellt werden. Diese Auffassung wurde mit Bedenken hinsichtlich der Sys-
tematik der Normen, der Aussagen der Rechtsgeschiftslehre und historischen
Argumenten abgelehnt.

Hinsichtlich der Normen ftir die Abgabe von Willenserklidrungen als Stell-
vertreter konnte festgestellt werden, dass fiir den Einsatz Digitaler Agenten eine
analoge Anwendung in Betracht kommt. Zum einen besteht eine planwidrige
Regelungliicke beztiglich des Einsatzes Digitaler Agenten, welcher so durch den
historischen Gesetzgeber nicht voraussehbar war und so nicht beabsichtigt sein
konnte. Zum anderen liegt mit dem Einsatz Digitaler Agenten auch eine ver-
gleichbare Interessenlage vor: Die verftigbare Technologie ist in der Lage, die
relevanten Bestandteile der Willensbildung technisch nachzuahmen und auszu-
fithren — zumindest in den von der Verwenderin des Digitalen Agenten gesetz-
ten Grenzen. Fiir eine unbedingte selbststindige Teilnahme bestehen jedoch aus
diversen technischen und rechtlichen Griinden berechtigte Einwinde. In Be-
tracht kommt jedoch eine Analogie zu den Regeln der beschrinkten Geschifts-
tihigkeit. Das selbststindige rechtsgeschiftliche Auftreten Digitaler Agenten ist
als solcher ebenfalls beschrinkt, und zwar auf die Titigkeit als rechtsgeschiftli-
cher Vertreter der Verwenderin.
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VI Ergebnis: Rechts- und Geschiftstihigkeit Digitaler Agenten

Dahingehend konnte die Uberpriifung, ob der Digitale Agent als Stellvertre-
ter der Verwenderin eine eigene Willenserklirung abgeben kann, abgeschlossen
werden. Zuerst wurde gezeigt, dass die Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten
zumindest hinsichtlich der Stellung als Stellvertreter gem. § 164 BGB teilweise
anerkannt werden kann. Damit stellt er eine Rechtsperson i.w.S. dar. Des Wei-
teren ist hinsichtlich des Einsatzes Digitaler Agenten aufgrund der technischen
Eigenschaften eine beschrinkte Geschiftsfihigkeit gem. §§ 164, 165, 106 ff.
BGB analog anzunehmen. Damit sind die von ihm abgegebenen Erklirungen
als Willenserklirungen insofern wirksam, als dass sie in Stellvertretung fiir die
Verwenderin abgegeben werden.

C. Die weiteren Voraussetzungen der Stellvertretung und
Anfechtung

I Handeln im Rahmen der Vertretungsmacht

1. Art und Umfang der Vertretungsmacht

Die Wirkungen der durch einen Vertreter abgegebenen Willenserklirung sol-
len diesen nur gem. § 164 BGB betreffen, wenn sich der Vertreter bei der Abgabe
der Erklirung im Rahmen der ihm eingerdiumten Vertretungsmacht bewegt.*"”
Der Fall der gewillkiirten, durch Rechtsgeschift erteilten Einrdumung der Ver-
tretungsbefugnis wird dabei Vollmacht genannt; diese erfolgt durch Erteilung
als einseitiges, gestaltendes Rechtsgeschift durch den Vollmachtgeber/Vertrete-
nen gegeniiber dem Bevollmichtigten/Vertreter.**

Fraglich ist, in welchem Rahmen und inwiefern dem Digitalen Agenten
durch die Verwenderin Vollmacht erteilt wird. Die Inbetriebnahme und Ent-
sendung des Agenten in den Rechtsverkehr kann als Startpunkt des Vertreter-
geschifts des Digitalen Agenten insgesamt gesehen werden. Nur innerhalb die-
ser technisch-tatsichlichen Handlung existiert der Digitale Agent als Rechtsper-
son.*””! Demzufolge ist es plausibel, an diesen Zeitpunkt als Vollmachterteilung

49 HUBER, § 164 BGB, Rn. 72.
“0 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 50 Rn. 1, 11.
#1Vgl. KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 197.
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anzukniipfen.* Inhalt und Reichweite der dabei erteilten Vollmacht ergeben
sich dabei aus den bei der Programmierung des Agenten festgelegten Parame-
tern.

Ein Spannungsverhiltnis ergibt sich hier insofern, wie genau die dem Agen-
ten vorgegebenen Rahmenbedingungen einprogrammiert werden, ohne dass
dabei die Vorteile der Autonomie des Agenten aufgehoben werden. Die genaue
Festlegung von bestimmten abzuschlieffenden Rechtsgeschifte bedeutet einen
hoheren Aufsichts- und Programmieraufwand, wihrend die Festlegung unspe-
zifischer Parameter — was die Einriumung einer Art ,,Generalvollmacht® mit
sich ziehen wiirde — ein hoheres Risiko fiir die Verwenderin darstellt.*?* Auch
ist festzuhalten, dass die Verwenderin von Agenten, die mittels maschineller
(Nach-)Lernverfahren die ihnen zugrundeliegende Programmierung teilweise
selbst erstellen oder im Verlauf weiter modifizieren (siche etwa oben bei Teil 2
Kap. 2 D III - Maschinelles Lernen), kaum oder gar nicht in der Lage ist, im
Vorfeld des Einsatzes die konkrete Reichweite ebendieser Programmierung und
damit die der Vertretungsmacht zu bestimmen.

Aufgrund dieser Argumente und des speziellen technischen Anwendungs-
bereiches Digitaler Agenten ist daher eher an die Einriumung einer Gattungs-
vollmacht zu denken, so dass der Agent zur Vornahme aller Rechtsgeschifte in
seinem spezifischen Anwendungsbereich ermichtigt ist.**

2. Uberschreiten der Vertretungsmacht?

Fraglich ist dabei, wie sich die Rechtslage darstellt, wenn die Verwenderin
bestimmte Vorgaben tiber die abzuschlielenden Rechtsgeschifte in der Voll-
macht setzt, welche dann durch den Digitalen Agenten tiberschritten werden.
Das Eintreten eines solchen Falls ist nach den bisher festgehaltenen, technischen
Bedingungen des Einsatzes Digitaler Agenten auch leicht vorstellbar: Etwa
konnte es in einem komplexen Multi-Agenten-System dazu kommen, dass ge-
wisse Inputs durch Unteragenten fehlinterpretiert werden und dementspre-
chend nicht angemessen durch den Agenten als Gesamtsystem reagiert wird.

#2 HEROLD, Vertragsschliisse unter Einbezichung automatisiert und autonom agierender
Systeme, Rn. 566; SPECHT/HEROLD, Roboter als Vertragspartner?, S. 43; KAULBACH, Ver-
tragsschluss ohne Willenserklirung?, S. 1151.

3 EFFER-UHE, Erklirungen autonomer Softwareagenten in der Rechtsgeschiftslehre, S.
174.

“4 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 50 Rn. 41.
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Auch kénnten etwa Verzerrungen im Trainingsdatenset eines angelernten Digi-
talen Agenten Systemfehler oder Abweichungen bei den ausgefithrten Aktio-
nen hervorrufen, welche sich nicht mit den expliziten Vorgaben aus der Pro-
grammierung decken.*” Unter dem Stichwort ,, 41 alignment “wird in der tech-
nischen Forschung derzeit diskutiert, inwieweit autonome Digitale Agenten
auch in der Lage sind, sich Ziele zu setzen und Aktionen auszufiihren, die den
Interessen ihrer Verwenderin zuwiderlaufen.*?

In diesen Fillen ist dann fraglich, ob sich die Verwenderin am planwidrigen
Handeln des Digitalen Agenten festhalten lassen muss. Grundsitzlich kann das
Handeln des Stellvertreters nach § 164 BGB, der die durch den Vertretenen ge-
setzte Bevollmichtigung tiberschreitet, entweder durch den Vertretenen gem.
§§ 177 Abs. 1, 178, 180 BGB nachtriglich genehmigt werden; verweigert der
Vertretene die Genehmigung, kommt hingegen die Eigenhaftung des Vertreters
tir das durch ihn abgeschlossene Rechtsgeschift in Betracht, § 179 Abs. 1
BGB.*” Die nachtrigliche Erteilung der Genehmigung ist nach K/ingbezl gleich-
zusetzen mit einer in die Vergangenheit wirkende Bevollmichtigung, welche
den Vertrag zwischen Geschiftsherr und Vertragspartner riickwirkend zustande
bringt.***

Probleme treten an dieser Stelle dann vor allem auf, wenn die Verwenderin
in dem gedachten Fall, dass der Digitale Agent die ihm explizit gesetzten Gren-
zen der Vertretungsmacht iiberschreitet, die Genehmigung des abgeschlossenen
Rechtsgeschifts verweigert. Wie bereits bei Teil 5 Kap. 1 A IX (Fazit der Aner-
kennung der Rechtsfihigkeit und Umfang) festgestellt, kommt die Rechtsfihig-
keit des Digitalen Agenten nur hinsichtlich seiner Stellung als Stellvertreter gem.
§ 164 BGB in Betracht. Insbesondere verfiigt er aufgrund mangelnder Vermé-
gensfahigkeit zumindest de lege lata nicht tiber eigenes Vermdgen. Dahingehend
entfiele dann jedoch fiir den Vertragspartner die Méglichkeit der Regressnahme
des Agenten auf Erfiilllung oder Schadensersatz, § 179 Abs. 1 BGB, was eine we-
sentliche Schlechterstellung bedeutet.

5 Zur Divergenz von explizitem und implizitem KI-generierten Wissen s. etwa HACKER,
Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz, S. 277 ff.

#26S. etwa BENGIO, How Rogue Als may Arise.

“7 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 51 Ra. 1.

28 KLINGBEIL, Stellvertretung als allgemeines Rechtsinstitut, S. 162.
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a. Eigenbaftung des Digitalen Agenten?

In der Literatur haben sich mehrere Auffassungen herausgebildet, welche
sich mit dieser ungerechtfertigten Schlechterstellung des Vertragspartners be-
schiftigen:

Fir Schirmer etwa stelltsich der Fall, dass die Verwenderin die Genehmigung
verweigern kann, nicht zwangsliufig: Er hinterfragt, ob die Vertretungsmacht
des Digitalen Agenten iiberhaupt zu Ungunsten des Vertragspartners be-
schrinkbar ist, welcher ja nicht — dhnlich wie im Gesellschaftsrecht — die Vor-
ginge in den Abldufen der Verwenderin des Agenten bei der Beauftragung des
Digitalen Agenten erkennen oder bewerten kann.*” Dahingehend wiirde sich
die Vertretungsmacht fiir einen Digitalen Agenten in jedem Fall als Generalvoll-
macht darstellen. Diese Losung nihert sich damit im Ergebnis — dass simtliche
der durch den Digitalen Agenten ausgefiihrten rechtlichen Transaktionen zu
tir die Verwenderin verbindlichen Geschiften fithren — der Einordnung des
Einsatzes Digitaler Agenten als Herausgabe einer Blanketterklirung, § 164 BGB
analog an, welche aus bereits dargestellten Griinden abgelehnt worden war
(siche oben bei Teil 4 Kap. 3 B II - Fazit: Anwendung der Grundsitze der Blan-
ketterklirung). Darauf weist etwa Riehm hin, der u.a. auch aus diesen Griinden
keinen Raum fur die Anwendung der Stellvertreterregelungen fiir den Digitalen
Agenten sicht und dessen Erkliarungen direke als Erklirungen der Verwenderin
einordnet.**°

Kainer/Forster wiederum schlagen eine Anpassung des Haftungsregimes fiir
den Digitalen Agenten als falsus procurator vor, welche die Umstinde des Ein-
satzes berticksichtigen und technikfreundlich auflésen soll: Das Haftungsre-
gime fiir das Uberschreiten der Vertretungsmacht miisse aufgrund der Verms-
genslosigkeit des Agenten ,in sachgerechter Weise modifiziert® werden. Die
Verwenderin haftet demnach grundsitzlich fiir jede Uberschreitung, solange ihr
die Aktionen des Digitalen Agenten zugerechnet werden kénnen.*! Der ersatz-
tihige Schaden soll jedoch in einem solchen Fall gem. § 179 Abs. 2 BGB auf das

“29 SCHIRMER, Rechtsfihige Roboter? , S. 664.

430 RIEHM, Nein zur ePerson!, S. 47.

Blzur Zurechnung der Aktionen Digitaler Agenten s. etwa ZECH, Entscheidungen digitaler
autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zur Verantwortung und Haftung?, A. 52;

HACKER, Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kinstlicher Intelligenz, S. 248
ff.
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negative Interesse beschrinkt werden.** Wie auch fiir den menschlichen Stell-
vertreter musse hier berticksichtigt werden, dass die Uberschreitung durch den
Digitalen Agenten nicht willentlich erfolge, § 179 Abs. 2 BGB. Diese Haftungs-
privilegierung solle jedoch nur dann gelten, wenn fiir den Dritten die technische
Natur des Digitalen Agenten und damit dessen Unzulinglichkeiten hinsichtlich
einer eigenstindigen Fehlerkorrektur auch offenkundig sei.**

Linardatos kniipft an diesen Transparenzgedanken an und bespricht die
Rechtsnatur der Vertreterhaftung, um zu einem Ergebnis zu kommen: Die Ei-
genhaftung des Vertreters aus § 179 BGB sei grundsitzlich als Vertrauenshat-
tung einzustufen.”* Diese greife im Fall der Stellvertretung selbst bei irrtiimli-
chem Handeln des Vertreters, § 179 Abs. 2 BGB, weil der Vertreter im Gegen-
satz zum Geschiftspartner besser in der Lage ist, die Reichweite seiner
Vertretungsmacht einzustufen.* Dieses Vertrauen konne jedoch nur dann ent-
stehen, wenn tiberhaupt ein vertrauenswiirdiges Verhalten eines rechtlichen
Akteurs vorliegt. Beim Einsatz Digitaler Agenten sei dies gerade nicht gegeben:
Der Digitale Agent kann in diesem Sinne gar nicht vorgeben, bevollmichtigt zu
sein oder das Risiko seiner Bevollmichtigung besser abschitzen zu kénnen. Das
Vertrauen des Erklirungsempfingers — welcher den Digitalen Agenten als Sol-
chen erkennt — sei ein ,technisch-prozessuales Vertrauen® auf die ordnungsge-
mifle Funktionsfihigkeit des Agenten, was von der Vertreterhaftung nach § 179
BGB wertungsmifig nicht umfasst wird.*** In diesem Sinne wendet Linardatos
die §§ 164 ft. BGB analog auf die Zurechnung der durch den Digitalen Agenten
generierten Erklirung an, ohne dabei die Eigenhaftung des Agenten gem. § 179
BGB tiberhaupt in Betracht zu zichen.*”

b.  Fazit: Uberschreiten der Vertretungsmacht

Festzustellen ist nun, welches rechtliche Ergebnis aus dem bisher gesagten ge-
zogen werden sollte. Dabei ist fir den Anfang fraglich, ob es tiberhaupt zu die-
sem hypothetischen Fall kommen kann, bei welchem die Verwenderin zur Ver-
weigerung einzelner Rechtsgeschifte des Digitalen Agenten berechtigt ist. So ist

2 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 302.
433 KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 302 f.
4 LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 160 m.w.N.
45 LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 161.

43¢ LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 162.

47 LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 163.
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— wie bereits Schirmer festgestellt hat — die Ausgestaltung der Vertretungsmacht
des Agenten aufgrund der technischen Voreinstellungen eher als generalistisch
in Form der Gattungsvollmacht anzusehen, so dass der Agent zum Abschluss
von allen Rechtsgeschiften einer bestimmten Gattung in einem bestimmten
Anwendungsbereich anzusehen ist. Folglich ist der tatsichliche Raum fiir einen
Fall des vertretungsmachtlosen Handelns des Agenten begrenzt.

Dariiber hinaus ist es in Zweifel zu ziehen, ob die Verwenderin des Agenten
in einem solchen Fall iiberhaupt zur Verweigerung der Genehmigung gem. §
179 Abs. 1 BGB berechtigtist. Die Verweigerung der Genehmigung kénnte hier
einen Fall der unzulissigen Rechtsausiibung gem. § 242 BGB darstellen. Ein sol-
cher Fall liegt vor, wenn ein subjektives Recht in unredlicher Art und Weise in
Anspruch genommen wird.*** Zur Bestimmung, wann dies vorliegen soll, haben
sich diverse Fallgruppen gebildet: So soll eine unzulissige Rechtsaustibung ins-
besondere auch dann vorliegen, wenn kein schutzwiirdiges Interesse des Aus-
tibenden gegeben ist, so dass ihr einziger méglicher Zweck die Benachteiligung
der Betroffenen ist.**” Die Feststellung der unzulissigen Rechtsausiibung setzt
dabei eine Interessenabwigung im Einzelfall voraus; bei der Stellvertretung ist
dafiir auch das Verhalten und die Interessen der Hilfsperson und des Dritten zu
berticksichtigen.** Insbesondere auch die Berufung auf den Mangel der Vertre-
tungsmacht durch den Vertretenen kann in bestimmten Fillen treuwidrig sein,
etwa wenn ein bestimmtes Verhalten hinsichtlich der Geschiftsabwicklung
durch den Vertreter ein gewisses Vertrauen erzeugt hat.*!

Eine solche unzulissige Rechtsausiibung liegt vor, wenn die Verwenderin des
Digitalen Agenten die Genehmigung des durch den Agenten abgeschlossenen
Rechtsgeschifts unter Berufung auf ein vollmachtloses Handeln verweigert.
Wie schon bei Teil 1 D IV 1 - Stellvertretung, §§ 164 ff. BGB festgestellt, ge-
wihrt die Verweigerung der nachtriglichen Genehmigung gem. § 177 Abs. 1
BGB dem Vertretenen die Méglichkeit, sich den negativen Konsequenzen einer
Uberschreitung der Vertretungsmacht durch den Vertreter zu entziehen. Damit
dient die Vorschrift auch der Lésung des Agency-Problems. Das Agency-Prob-
lem besteht jedoch beim Einsatz Digitaler Agenten in der Form nicht: ein Uber-
schreiten der Vertretungsmacht durch den Digitalen Agenten aus Griinden des

% NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 20 Rn. 77.
4% SCHUBERT, § 242 BGB, Rn. 263.

440 SCHUBERT, § 242 BGB, Rn. 235, 244.

41 SCHUBERT, § 177 BGB, Rn. 41.
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Eigeninteresses ist nicht vorstellbar. Insofern entfillt damit ein wesentlicher An-
wendungsbereich dieses subjektiven Rechts.

Weiterhin ist die Rechtsfihigkeit des Digitalen Agenten aktuell nur teilweise
hinsichtlich seines Einsatzes als Stellvertreter anzuerkennen. Insbesondere ver-
tiigt er damit regulir nicht Giber eigenes Vermégen. Demzufolge wiirde der Re-
gressanspruch der Vertragspartnerin im Falle der Verweigerung gem. § 177, 179
Abs. 1 BGB leerlaufen: Der Digitale Agent kann diesen nicht eigenstindig be-
friedigen. Dadurch, dass sich aufgrund der technischen Natur des Einsatzes Di-
gitaler Agenten die Uberschreitung des Vertretungsmacht eher als ein technisch-
organisatorisches Versagen auf Seiten der Verwenderin denn als willkiirliches
Handeln des Agenten darstellt, kann hier eine Parallele zu den sog. ,,Strohmann-
Fillen gesehen werden:** Der Einsatz des vermogenslosen Vertreters, welcher
durch den Vertretenen geschickt wird, um im Fall eines fehlerhaft abgeschlosse-
nen Rechtsgeschifts als wertloses Haftungssubjekt zur Verfigung zu stehen, er-
scheint als eine Umgehung der vorgegebenen Risikoverteilung der Stellvertre-
tung. Hitte sich die Verwenderin fiir eine andere Rechtsperson als den Digita-
len Agenten zur Vertretung entschieden, dann wiirde die Eigenhaftung gem. §
179 BGB fiir die Vertragspartnerin nicht leerlaufen. Folglich wire es eine unge-
rechtfertigte Bevorzugung der Verwenderin, wenn diese einseitig die Vorteile
des Einsatzes Digitaler Agenten — insbesondere die Reduzierung der Transakti-
onskosten durch die Losung des Agency-Problems — genief3t, wihrend sie sich
gleichzeitig bei einem nicht gewtinschten Ergebnis den rechtlichen Nachteilen
willkiirlich durch Verweigerung der Genehmigung entziehen kann, ohne zu ei-
nem Ausgleich verpflichtet zu sein. Bedenkt man die moglichen Einsatzbereiche
Digitaler Agenten, so ist hier auch insbesondere an einen Einsatz im Rahmen
von Verbrauchergeschiften im Internet zu denken. In solchen Fillen besteht fiir
die Vertragspartnerin meist auch keine Méglichkeit, bestimmte Vertragsmoda-
lititen — wie den Einsatz des Digitalen Agenten — zu beeinflussen oder abzu-
lehnen.

Auch nach einem Vergleich mit § 179 Abs. 3 S. 2 BGB ist eine Lsung tiber
die Eigenhaftung des Digitalen Agenten gem. § 179 Abs. 1 BGB abzulehnen:
Die Handlung eines beschrinkt Geschiftsfihigen erzeugt nicht den notwendi-

#2 REHBERG, § 117 BGB, Rn. 27 ff;; Vgl. etwa BGH, GmbH-Griindung zum Schein bzw.
durch Strohminner; DASS., Haftung bei Strohmanngriindung; DASS., Einschaltung eines bor-
sentermingeschiftsfihigen Strohmanns.
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gen Vertrauensschutz fiir den Geschiftspartner, welcher fiir die Vertrauenshaf-
tung jedoch Voraussetzung ist.** Insofern ist den Argumenten von Linarda-
tos diesbeziiglich zuzustimmen. Die Regelung des § 179 Abs. 3 BGB bezieht
zwar auch den Schutz Minderjihriger mit ein,*** welcher beim Einsatz Digitaler
Agenten keine Rolle spielt, ist aber fiir den vorliegenden Fall zumindest dem
Rechtsgedanken nach zutreffend: Der beschrinkt geschiftsfihige Stellvertreter,
von welchem ausgegangen wird, dass er das abgeschlossene Rechtsgeschift nicht
vollends tiberblicken kann, kann kein vertrauenswiirdiges Verhalten erzeugen.

Nach den zutreftenden Argumenten von Kainer/Forster ist die Haftung der
Verwenderin in einem solchen Fall gem. § 179 Abs. 2 BGB analog auf das nega-
tive Interesse der Vertragspartnerin zu begrenzen. Der Digitale Agent hat keine
eigene Motivation beim Handeln fir die Verwenderin, insbesondere kann er die
ihm technisch gesetzten Grenzen nicht absichtlich tiberschreiten. Wenn dieser
Fall eintritt, dann ist es ein Ausdruck eines technisch-systematischen Versagens
und nicht eines deliberativen Handelns. Diese Privilegierung sollte fiir die Haf-
tung der Verwenderin in einem solchen Fall erhalten bleiben.

Eine andere Situation wiirde sich ergeben, wenn fiir den Einsatz des Digita-
len Agenten zum Abschluss von Rechtsgeschiften eine (haftungsersetzende)
Versicherung auf Seiten der Verwenderin bestehen wiirde.*> Wenn der Regress-
anspruch der Vertragspartnerin durch ein solches Instrument abgesichert wire,
dann wire der Verweigerung der Genehmigung gem. § 177 Abs. 1 BGB nichts
Entsprechendes entgegenzuhalten. Auch die Ausstattung des Digitalen Agen-
ten mit einer eigenen Vermogensmasse — etwa in Form der bereits angesproche-
nen ,ePerson“ (siche oben bei Teil 5 Kap. 1 A VIII 1 - Argumente fiir die An-
erkennung der Rechtsfihigkeit Digitaler Agenten)*¢ — wiirde zu einer solchen
Auflsung fithren. Fraglich ist aber, ob sich dadurch tiberhaupt 6konomische
Vorteile fiir die Verwenderin erzielen lassen — schlussendlich wire sie es, die fiir
die Kosten der Versicherung des Agenten aufkommt oder diesen mit einer eige-
nen Haftungsmasse ausstattet, die zur Befriedigung des Anspruchs aus § 179
Abs. I, IT BGB dienen konnte. Ob die Verwenderin nun besser steht, wenn sie
diese Kosten trigt oder zum Ersatz des negativen Interesses gem. § 179 Abs. 2

443 SCHUBERT, § 179 BGB, Rn. 30.

444 SCHUBERT, § 179 BGB, Rn. 61.

#5 Vgl. ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen
zur Verantwortung und Haftung?, A. 105 ff.

#6Vgl. etwa KLEINER, Die Elektronische Rechtsperson, S. 184 ff.
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BGB analog verpflichtet ist, lisst sich ohne entsprechende konkrete Inhalte zum
Zeitpunkt des Verfassens dieser Arbeit nicht sagen.

3. Ergebnis: Handeln mit Vertretungsmacht

Auch im Fall der Stellvertretung durch einen Digitalen Agenten bedarf es ei-
ner ordnungsgemifien Bevollmichtigung durch die Verwenderin als Vertre-
tene, damit die Willenserklirung des Agenten gem. § 164 BGB zurechenbar ist.
Der Zeitpunkt der Bevollmichtigung ist dabei mit der Inbetriebnahme des
Agenten gleichzusetzen. Die Reichweite der Bevollmichtigung ergibt sich aus
der Programmierung des Agenten. Zum Uberschreiten der Vertretungsmacht
kann es grundsitzlich nur dann kommen, wenn eine Stérung im funktionsge-
miflen Ablauf des Agenten eintritt. Die Méglichkeiten der Verweigerung der
nachtriglichen Genehmigung des ohne Vollmacht abgeschlossenen Rechtsge-
schifts sind fur die Verwenderin jedoch eingeschrinkt: Die Verweigerung stellt
eine unzulissige Rechteausitbung dar. Anders liegt der Fall, wenn fiir den Ein-
satz des Digitalen Agenten eine Versicherung besteht oder dieser mit einer eige-
nen Haftungsmasse ausgestattet ist.

1L Handeln im Namen des Vertretenen — Offenkundigkeit

Das Handeln des Digitalen Agenten als Stellvertreter der Verwenderin muss
weiterhin im Namen des Vertretenen erfolgen, § 164 Abs. 1S. 1 BGB. Dies dient
der Sicherstellung der Privatautonomie des Vertragspartners, der erkennen
muss, dass es sich erstens um eine Vertretung handelt und zweitens wer der Ver-
tretene ist, fiir den die Erklirung abgegeben wird.*” Dies muss nicht ausdriick-
lich vorliegen — es ist auch ausreichend, wenn dies konkludent aus dem objekti-
ven Empfingerhorizont ermittelbar ist, § 164 Abs. 1 S. 2 BGB; dabei konnen
alle Umstinde, die fiir den jeweiligen Erklirungsempfinger erkennbar waren,
berticksichtigt werden.**

Fiir den Einsatz Digitaler Agenten wird hierbei gefordert, dass bei einer An-
wendung der Stellvertreterregeln insbesondere erkennbar sein muss, dass es sich
um einen Digitalen und nicht um einen menschlichen Agenten handelt. Dies

47 SCHUBERT, § 164 BGB, 120, 123.
4“8 HUBER, § 164 BGB, Rn. 46, 46.1.
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soll vor allem dem Schutz des Geschiftspartners dienen.*” Als unproblematisch
ist es in diesem Zusammenhang zu werten, wenn der Digitale Agent duf3erlich
als Solcher erkennbar ist — etwa als Hardwareagent® — oder die Agenteneigen-
schaft ausdriicklich mitgeteilt wird. Fiir den anderen Teil ist es in einem solchen
Fall offensichtlich, dass ein autonomes System — dhnlich wie andere, bisher tib-
liche, technische Systemen — nicht fiir sich selbst titig ist, sondern durch die
Verwenderin als Verantwortliche des Geschifts eingesetzt ist.*!

Dahingehend ist eine entsprechende Regelung auch durch die bereits ange-
tithrte KI-VO geplant: Diese hilt in Art. 52 Abs. 1 KI-VO-E fest, ,[...] dass KI-
Systeme, die fur die Interaktion mit natiirlichen Personen bestimmt sind, so
konzipiert und entwickelt werden, dass natiirlichen Personen mitgeteilt wird,
dass sie es mit einem KI-System zu tun haben, es sei denn, dies ist aufgrund der
Umstinde und des Kontexts der Nutzung offensichtlich....

Laut dem aktuellen Stand der Definition von KI-Systemen gem. Art. 3 Nr. 1
KI-VO-E, wonach KI-Systeme ,Software [ist], die mit einer oder mehreren der
in Anhang I aufgefithrten 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 her-
vorbringen kann, die das Umfeld beeinflussen, mit dem sie interagieren...“ kann
festgehalten werden, dass Digitale Agenten — so wie sie in dieser Arbeit beschrie-
ben sind — unter diesen Anwendungsbereich fallen wiirden. Werden Digitale
Agenten im Rechtsverkehr als Stellvertreter zum Abschluss fiir Rechtsgeschifte
der Verwenderin eingesetzt, dann sind sie auch zur ,,Interaktion mit natiirlichen
Personen bestimmt®, Art. 52 Abs. 1 KI-VO-E. Dementsprechend ist der Anbie-
ter solcher Digitalen Agenten auch rechtlich verpflichtet, diese Systeme dement-
sprechend transparent zu konzipieren, andernfalls liuft er Gefahr, den Sanktio-
nen der Mitgliedsstaaten gem. Art. 71 KI-VO-E ausgesetzt zu sein.

Inwieweit diese Sanktionen auch zur Anwendung kommen, wenn die
Rechtsperson des Anbieters i.S.d. Art. 3 Nr. 2 KI-VO-E und des (professionel-
ler) Nutzersi.S.d. Art. 3 Nr. 4 KI-VO-E auseinanderfillt, wird aktuell durch den
Entwurf nicht ausdriicklich erfasst. Dies kann dann problematisch werden,
wenn die Verwenderin des Digitalen Agenten als Nutzer i.5.d. Art. 3 Nr. 4 KI-

“? Etwa KAINER/FORSTER, Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 302;
SPECHT/HEROLD, Roboter als Vertragspartner?, S. 43.

0 KAULBACH, Vertragsschluss ohne Willenserklirung?, S. 1151.

1 KOLLMANN, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme, S. 247.
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VO-E den Digitalen Agenten als KI-System in einer Art und Weise — vermutlich
auch entgegen den Vorgaben des Anbieters — nutzt, nach der aus den Umstin-
den oder dem Kontext der Nutzung nicht mehr fiir natiirliche Personen offen-
sichtlich ist, dass sie es mit einem KI-System zu tun haben, Art. 52 Abs. 1 HS. 3
KI-VO-E. In dem Fall, dass diese Offenkundigkeit weder ausdriicklich noch
konkludent besteht, ist es fraglich, ob dann eventuell ein Eigengeschift des Di-
gitalen Agenten angenommen wird, mit den bereits angesprochenen Problemen
der Vermégenslosigkeit des Agenten. Zumindest jedoch in den in dieser Arbeit
angesprochenen 6konomischen Anwendungsszenarien stellt sich dieses Prob-
lem in dem Ausmaf$ nicht: In diesen Fillen kimen voraussichtlich die Grunds-
dtze der ,unternchmensbezogenen Geschifte® zu tragen, nach denen eine Stell-
vertretung im Namen eines bestimmten vertretenen Unternehmens ausrei-
chend offenkundig ist, wenn allein die Unternchmensbezogenheit des
zugrundeliegenden Rechtsgeschifts feststeht.*> Auch koénnte man von der
Rechtsfigur des ,Handeln unter falschen Namen® ausgehen, wenn der Digitale
Agentden Anschein erweckt, als sei dieser die Verwenderin, womit man zu einer
entsprechenden Anwendung des § 164 BGB gelangt.*>

I11. Fazit zur Stellvertretung durch Digitale Agenten

Eine eingehende Analyse der Tatbestandsvoraussetzungen hat gezeigt, dass §
164 BGB in entsprechender Weise auf den Einsatz Digitaler Agenten anzuwen-
den ist. Der dargestellte Lebenssachverhalt beim Einsatz Digitaler Agenten ldsst
sich durch die Anwendung der Regeln der Stellvertretung interessengerecht ab-
bilden und die darin enthaltenen Konflikte effizient auflosen.

Der Digitale Agent kann als eigene Rechtsperson i.w.S. anerkannt werden,
welcher tiber die Rechtsfihigkeit zur Austibung der Stellvertretung verftigt.
Hinsichtlich der Abgabe einer eigenen Willenserklirung als Stellvertreter der
Verwenderin ist eine der Wertung der beschrinkten Geschiftsfihigkeit entspre-
chende materielle Kompetenz des Digitalen Agenten festzustellen, §§ 164, 165,
106 BGB. Die Bevollmichtigung erfolgt durch die Inbetriebnahme des Digita-
len Agenten; die Reichweite seiner Vollmacht ergibt sich aus der ihm zugrunde-
liegenden Programmierung. Eine Eigenhaftung des Digitalen Agenten wird
zum jetzigen Zeitpunkt nicht angenommen, ist aber auch keine Voraussetzung

42 SCHUBERT, § 164 BGB, Rn. 130.
#3 KAULBACH, Vertragsschluss ohne Willenserklirung?, S. 1151.
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fir dessen Eignung als Stellvertreter der Verwenderin: eine Berufung auf eine
solche wire rechtsmissbriuchlich durch die Verwenderin. Offenkundig handelt
der Digitale Agent im Namen der Vertretenen, wenn bereits die Agenteneigen-
schaft ausdriicklich mitgeteilt wird oder klar zu erkennen ist.

A Anfechtung der Vertretererklirung

Zuletzt ist noch zu untersuchen, welche Punkte fiir die Anfechtung der Stell-
vertretererklirung des Digitalen Agenten relevant sein kénnten. Hinsichtlich
des relevanten Zeitpunktes der Erklirung gem. § 130 BGB ist nach Linardatos
zu unterscheiden, ob die in Frage kommende Erklirung zwischengespeichert
oder direkt durch den Digitalen Agenten verarbeitet wird.*** Fiir die inhaltliche
Auslegung der Erklirung kommt es auf ein funktionales Verstindnis der Erkli-
rung durch den Agenten selbst an, §§ 133, 145 BGB.*> Dahingehend ist auch
tir die Anfechtung der Erklirung des Stellvertreters durch den Vertretenen
gem. § 119 ff. BGB grundsitzlich die Sicht des Vertreters relevant, § 166 BGB.
Die rechtsgeschiftliche Willensbildung und anschlieende -duflerung findet
beim Vertreter statt, so dass anfechtungsrelevante Mingel nur bei diesem vorlie-
gen koénnen.*¢ Dementsprechend steht gem. § 166 Abs. 1 BGB zwar dem Ver-
tretenen das Recht der Anfechtung der durch den Vertreter abgegebenen Erkli-
rung zu — der konkrete anfechtungsrelevante Mangel .5.d. §§ 119, 123 BGB ist
jedoch aus Sicht des Vertreters zu bestimmen.*”

Hinsichtlich des ,funktionalen Verstindnisses der Erklirung durch den Di-
gitalen Agenten selbst sind die herkommlichen Regeln der Anfechtung dement-
sprechend technisch zu modifizieren.*® Hierzu wurden bereits die Ausfithrun-
gen von Kobler angesprochen, welcher die Anfechtbarkeit automatisierter Wil-
lenserklirungen dargestellt hatte. Diese rechtlich-technischen Mafistibe konnen
grundsitzlich auch fiir die Erstellung von Erklirungen durch autonome Digi-
tale Agenten — nach einer Anpassung — iibernommen werden. Nach Kobler gibt

44 LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 165 f.

45 LINARDATOS, Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, S. 167.

46 SCHUBERT, § 166 BGB, Rn. 1.

7 NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 49, Rn. 71 f.

8 Vgl. KAULBACH, Vertragsschluss ohne Willenserklirung?, S. 1156; KAINER/FORSTER,
Autonome Systeme im Kontext des Vertragsrechts, S. 301 f.; Anders KLEINER, Die Elektroni-
sche Rechtsperson, S. 167, der die §§ 119 ff. BGB fiir Digitale Agenten ablehnt, da der "Begriff
des Irrtums [...] auf den Prozess menschlicher Willensbildung ausgerichtet sei.".
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es grundsitzlich drei Fehlerquellen fir die Erstellung von Willenserklirungen
durch Technik: fehlerhaftes Datenmaterial, fehlerhafte Programme oder fehler-
hafte Eingabe oder Bedienung.

e Bei der Verwendung eines fehlerhaften Datenmaterials — also wenn der
Digitale Agent falsche Daten zur Bearbeitung seiner ihm zugewiesenen
Aufgabe auswihlt — liegt ein Vergleich zum anfechtungsirrelevanten
Motivirrtum nahe.*” Beruht die Ausgabe des Agenten auf dem, was
durch dessen Eingabe erfasst wurde, dann kann im Akt des Erklirens
kein Irrtum gegeben sein.*® Dementsprechend ist die Verwenderin
nicht zur Anfechtung berechtigt, es sei denn, dass der Agent durch die
Vertragspartnerin durch die Angabe falscher Daten vorsitzlich ge-
tauscht wurde. !

e Auch die Verwendung von falschen Programmen zur Ermittlung eines
dann inkorrekten Outputs ist grundsitzlich ein fur die Anfechtung ir-
relevanter Kalkulationsirrtum, der der Sphire der anfechtenden Ver-
wenderin ohne Weiteres zuzurechnen ist.*?> Die Ausnahmen sind hier
in den Grundsitzen des ,erweiterten Inhaltsirrtums® zu suchen.?

Die Gruppe, welche fiir Kobler die technikspezifischen Anfechtungsirrti-
mer darstellt, sind die Eingabe- und Bedienfehler. Fraglich ist aber, ob diese nach
einer Anpassung an die technischen Gegebenheiten Digitaler Agenten noch in
der gleichen Form rechtlich relevant bleiben. In dieser Untergruppe identifiziert
Kobhler grundsitzlich zwei verschiedene Anwendungsfille:

e Als Erstes beschreibt Kobler die versehentliche Ingangsetzung des Da-
tenverarbeitungsvorganges, also ohne, dass eine bestimmte Anweisung
des Anlagenbetreibers vorliegt. Laut Kobhler fehlt es in solchen Fillen
bereits an einem Handlungswillen, so dass keine rechtlich relevante
Willenserklirung generiert wird, allerdings sei die Haftung des Anla-
genbetreibers nach den Grundsitzen der c.i.c. und § 122 BGB analog
gegeben.** Anders liegt der vergleichbare Fall ftir den Einsatz Digitaler

#? KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 135.
“0Vgl. ARMBRUSTER, § 119, Rn. 135.

“! KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 135.
2 KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 135.
4635, ARMBRUSTER, § 119, Rn. 93 ff.

4 KOHLER, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, S. 136.
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Agenten vor: Hier wurde festgestellt, dass in der Ingangsetzung des Di-
gitalen Agenten aufgrund dessen autonomer Eigenschaften die Bevoll-
michtigung zum Handeln als Stellvertreter gesechen wird. Die durch
den Digitalen Agenten abgegebenen Erklirungen sind im Ergebnis als
echte eigene Willenserklirungen zu betrachten; demzufolge ist die Lo-
sung von Kohler zu modifizieren: So kommt es zum Abschluss eines
Rechtsgeschifts fiir die Verwenderin des Agenten als Vertretene. Diese
kann die ausgetibte Vollmacht nach dem derzeitigen Meinungsstand
grundsitzlich anfechten — mit der Rechtsfolge, dass diese dem Vertrags-
partner Schadensersatz nach § 122 BGB analog schuldet. “* Die Eigen-
haftung des Digitalen Agenten greift nicht, wie bereits weiter oben fest-
gestellt wurde. Insofern kommt es hier damit zum wertungsmifig ver-
gleichbaren Ergebnis, wie in dem Fall, dass der Digitale Agent die
willkirlich erteilte Vertretungsmacht iiberschreitet (siche oben bei Teil
S Kap. 2 AIII - Eigenhaftung des Digitalen Agenten?).

Die Eingabefehler definiert Kobler als ,,Ubertragungsfehler bei der ma-
nuellen Eingabe von Daten in die [Datenverarbeitungs-] Anlage®. Zum
einen kénnten bei der vorherigen Eingabe von Daten Tippfehler pas-
sieren oder auch bei der Interpretation bestimmter Symbole. In beiden
Fillen lige jedoch ein unbeachtlicher Motivirrtum vor, da sich der Irr-
tum auf eine Vorbereitungshandlung bezieht.*® Diese Wertung ist
grundsitzlich fiir den Einsatz Digitaler Agenten zu tibernehmen: Wenn
bei der Festlegung von Parametern fiir den Digitalen Agenten Fehler
unterlaufen, dann liegt grundsitzlich ein irrelevanter Irrtum vor, § 166
Abs. 2 BGB. Das gleiche gilt, wenn der Digitale Agent gewisse Eingaben
tehlerhaft interpretiert und auf Grundlage dessen einen bestimmten,
anderen Output ausgibt als mit der richtigen Interpretation verbunden
gewesen wire.*” Ein anfechtungsrelevan