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A. Zukunfisperspektiven

Kiinstliche Intelligenz (KI)' wird zunehmend wichtiger fiir unseren Alltag. Kiihl-
schrinke bestellen eigenstindig neue Lebensmittel, Autos fahren fihrerlos und Héuser
regulieren ihre Temperatur von allein. Wihrend der Fokus dabei, insbesondere im
Bereich des autonomen Fahrens,” hiufig auf den Gefahren der KI liegt, kann der
Ausbau des 5G-Netzes und die damit einhergehende Echtzeitkommunikation der
Systeme gerade den weniger dffentlichkeitswirksamen Bereich revolutionieren.® So
wire durchaus denkbar, dass das uns bekannte autonome Computerhandeln,* insbe-
sondere iiber den E-Commerce, Einzug in unser alltigliches Wirtschaftsleben hilt,
indem KI, beispielsweise in Form von Shopping oder Selling Bots, als Stellvertreter Ver-
trige fiir natiirliche oder juristische Personen abschlieflt.” Dadurch kénnte die Rele-
vanz der Stellvertretung zunehmen und mit ihr, aufgrund der Reichweite des digitalen
Netzes, die des vorgeschalteten Vollmachtstatuts, welches der KI-Einsatz wiederum
vor vollig neue Herausforderungen stellen kann, da neue, potenziell zu berticksichti-
gende Rechtsordnungen in den Fokus des anwendbaren Rechts riicken. Unter der
Annahme, dass deutsche Gerichte zustindig sind, soll daher im Folgenden spezifisch
fur das Verhiltnis zwischen eingesetzter KI und Vertretenem erdrtert werden, ob
Art. 8 EGBGB fiir diese Konstellationen das auf das Vollmachtverhiltnis anwendbare
Recht, das Vollmachstatut,” zufriedenstellend bestimmen koénnte. Dafiir wird zu-
nichst die Rechtsfihigkeit von KI unter Zugrundelegung des zuvor zu ermittelnden
Begriffsverstindnisses thematisiert (B.). Im Anschluss wird sodann dezidiert die An-
wendbarkeit von Art. 8 EGBGB auf KI-Stellvertreter erortert (C.), wobei insbesonde-

Im Folgenden werden die Begriffe ,kiinstliche Intelligenz“ und ,autonomer Softwareagent®
gleichgesetzt.
So lasst die Moral Machine ihren Nutzer verschiedene Entscheidungsszenarien selbstfahrender

Autos durchspielen, erhildich im Internet: <http://moralmachine.mit.edu/hl/de> (besucht am
20. September 2019).

5G ermdglicht die Verarbeitung deutlich groflerer Datenmengen in rasanter Geschwindigkeit,
eine Grundvoraussetzung fiir funkdonstiichtige KI; dazu: Delbaes! Jahnl Karabasz Kollingl Scheuer,
5G-Netz, erhildich im Internet: <https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/lte-
nachfolger-die-netz-revolution-wie-der-neue-mobilfunkstandard-5g-den-alltag-veraendern-
wird/22972604. htm?ticket=ST-4738360-iltOYEOrt24jmalL.WXcMf-ap5> (besucht am 13. De-
zember 2019); Patterson! Hottges| Vestberg et al.., 5G Manifesto, 1 f., erhildich im Internet:
hteps://telecoms.com/wp-content/blogs.dir/1/files/2016/07/5GManifestofortimelydeploymentof
GinEurope.pdf> (besucht am 13. Dezember 2019).

* Gemeint ist der Hochfrequenzhandel, der in § 2 Abs. 8 Nr. 2 lit. d), Abs. 44 WpHG i. V. m.
§80Abs. 2 S. 1 WpHG als Erwerb von Finanzmitteln durch Computersysteme, die ohne
menschliche Interaktion handeln konnen, definiert wird; dazu: Horenl Sieberl Holznagel, Multime-

dia-Recht, Teil 15.4, Rn. 63 f.; Storzel, RAF 2011, 156 f.

Vgl. dazu die Ausfithrungen zum Shopping-Agenten bei: John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz,

48 f.

Nach dem /ex fori Prinzip wird das Internationale Privatrecht des Gerichtsstaates angewendet:

Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 94, 1924; Schack, Internationales Zivilprozessrecht,

Rn. 245.

7 Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 1; Misch, in: Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Ran. 1.


http://moralmachine.mit.edu/hl/de

re beleuchtet werden soll, ob Art. 8 EGBGB in seiner bisherigen Form anwendbar
bliebe oder ob Reformbedarf bestiinde. Letztlich werden die gewonnenen Ergebnisse
einer ordre-public-Kontrolle unterzogen (D.).

B. Rechtsfihigkeit kiinstlicher Intelligenz

Der Beurteilung der Anwendbarkeit von Art. 8 EGBGB auf KI-Stellvertreter geht
die Frage der Rechts- und Geschiftsfihigkeit dieser Softwareagenten voraus. Zwar
handelt es sich dabei um eine selbststindig anzukniipfende Teilfrage des materiellen
Stellvertretungsrechts,® doch eriibrigt sich denklogisch die Beurteilung des Voll-
machtstatuts, sofern schon kein rechtsfihiger Vertreter handelt, da Stellvertretung
mindestens beschrinkte Rechts- und Geschiftsfihigkeit erfordert.” Das Vorliegen die-
ser Eigenschaften beurteilt sich fir natiirliche Personen gem. Art. 7 EGBGB nach
ihrer Staatsangehorigkeit.’® Unabhingig davon, ob der Anwendungsbereich von
Art. 7 EGBGB auf ,kiinstliche® Personen wie KI ausgeweitet und diesen — wie im
Falle des Roboters Sophia in Saudi-Arabien'' — tatsichlich eine Staatsbiirgerschaft ver-
lichen werden sollte, gilt es zunichst die Frage nach der Rechtssubjektivitit und -
fahigkeit sowie die mit dieser zusammenhingenden Geschiftsfahigkeit'? der KI zu
erortern. Insofern wird zunichst das Verstindnis von KI relevant.

I. Begriff kiinstliche Intelligenz

Der Terminus ,kiinstliche Intelligenz“'? wurde erstmals 1956 von John McCarthy
verwendet,'* der KI als die Wissenschaft davon, ein Rechensystem intelligent zu ge-
stalten, verstand.' Soll nunmehr nicht das wissenschaftliche Arbeitsfeld, sondern die
KI-Technik als solche einer Definition zugefiihrt werden, bietet es sich an, diese all-

8 Misch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 1; Spickhoff,
RabelsZ 2016, 481 (528); Hausmann, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 7 EGBGB,
Rn. 3; allgemein zur Teilfrage: Rauscher, Internationales Privatrecht, Rn. 500.

> In Deutschland gentigt gem. § 165 BGB beschrinkte Geschiftsfahigkeit, in anderen Rechtsord-
nungen ist hingegen Voﬁe Rechts- und Geschiftsfihigkeit erforderlich; vgl. insofern zum engli-
schen Recht: Bernstorff; Einfiihrung in das englische Recht, 59 ff; zum italienischen: Kindler, Ein-
fihrung in das italienische Recht, § 9, Rn.12 ff; zum &sterreichischen Recht
Kneihs| Bydlinskil Vollmaier, Einfithrung in das dsterreichische Recht, Rn. 261 ff.

19 Lipp, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiitKo BGB, Band 11, Art. 7 EGBGB, Ran. 1;

Moisch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 7 EGBGB, Rn. 2.

Dazu: o. V., Roboterfrau bekommt saudische Staatsbiirgerschaft, erhildich im Internet:

<https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/digitec/roboter-sophia-bekommt-saudi-arabiens-

staatsbuergerschaft-15265867.html> (besucht am 13. Dezember 2019).

2 Vgl. Brox/ Walker, BGB AT, § 12, Rn. 1, 5; Spickhoff; in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg),

MiiKo BGB, Band 1, § 1 BGB, Rn. 8.

In diesem Zusammenhang ist die englische Ubersetzung, artificial intelligence” gemeint.

% Gottehrer, WLJ 2018, 17 (19); Marr, The Key Definitions of Artificial Intelligence, erhiltlich im
Internet: <https://www.forbes.com/sites/bernardmarr/2018/02/14/the-key-definitions-of-artificial-
intelligence-ai-that-explain-its-importance/#> (besucht am 13. Dezember 2019).

1> So auch in spiteren Veroffentlichungen: McCarthy, What is Artificial Intelligence?, 2; zust.: Ertel,
GK Kiinstliche Intelligenz, 1.



gemeingiiltig und rechtsgebietsiibergreifend aus der Sicht des deutschen Gesetzgebers
zu entwickeln, da dieser letztlich etwaigen Handlungsbedarf umsetzen miisste.

1. Determinanten der Begriffsbestimmung

Aus der Perspektive der deutschen Legislative determinieren verschiedene Ge-
sichtspunkte die Bestimmung des Begriffes der KI. So wire zunichst die Verwendung
unbestimmter Rechtsbegriffem unzureichend. Dies beruht einerseits darauf, dass so-
wohl hinsichtlich des Verstindnisses der unbestimmten Begriffe der Kiinstlichkeit'’
als auch der Intelligenz'® — die mittels des Turing Tests ermittelt werden soll'® — Un-
einigkeit besteht. Andererseits hat die wissenschaftliche Debatte unterschiedliche De-
finitionsansitze hervorgebracht, abhingig davon, welches Ziel mit dem konkreten KI-
Einsatz verfolgt wird* und in welchem Gebiet — etwa als wissenschaftlich-technische
Disziplin, als Charakterisierung eines Zustandes oder in der alltdglichen Sprache — die
KI im Einzelfall eingesetzt wird.?! Zudem ist das Vorhaben der EU, ein unionsein-
heitliches Verstindnis von KI zu schaffen®® aufgrund des Vorranges des Unionsrechts,
der sich auch auf Sekundirrecht erstreckt,” zu beriicksichtigen. In diesem Kontext
hat die von der EU geschaffene Expertengruppe fiir KI, die High-Level Expert Group
on Artificial Intelligence (Al HLEG), bereits eine Definition fiir KI auf europiischer
Ebene Vorgf:schlagen,24 die als Orientierungshilfe dienen kann. Zwar ist keines dieser
Unterfangen bislang umgesetzt, doch wire es widersinnig, sie zu ignorieren, KI auto-
nom zu definieren und so Gefahr zu laufen, die Regelungen mit Erlass entsprechender
EU-Rechtsakte indern zu miissen. Insofern scheint es aus der Sicht des deutschen
Gesetzgebers geboten, KI in Ubereinstimmung mit den EU-Vorhaben zu definieren.

Hierunter versteht man auslegungsbediirftige Begriffe, deren Anwendung den gesetzesvollzichen-
den Stellen obliegt; dazu: Maurer/ Waldhoff, Allgemeines VerwaltungsR, § 7, Rn. 29 f.

7" Vgl. dazu: Ertel, GK Kiinstliche Intelligenz, 1; Herberger, NJW 2018, 2825 (2826 f.).
'8 Darstellung der Problematik bei: Herberger, NJW 2018, 2825 (2826 f.).

Der Test stammt von Alan Turing aus dem Jahr 1950; dargestellt u. a. bei Errel, GK Kiinstliche
Intelligenz, 4 ff.

Marr, The Key Definitions of Artificial Intelligence.

*!' Zu den unterschiedlichen Definitionsansitzen, vgl.: Défler, PIK 1987, 296 (297); Chopral White,
A Legal Theory for Artificial Autonomous Agents, 5; wissenschaftliche Definition z. B. bei:
Rissland, Yale L] 1990, 1957; eher technisch orientierte Definition bei: Arruda, Am. J. Trial Ad-
voc. 2017, 443 (444).

Zivilrechdliche Regelungen im Bereich Robotik — Entschliefung des Europiischen Parlaments
vom 16. Februar 2017 mit Empfehlungen an die Kommission zu zivilrechdichen
Regelungen im  Bereich Robotik  (2015/2103(INL)), 7, erhdldich im Internet
<http://www.europarl.europa.ecu/doceo/document/TA-8-2017-0051_DE.pdferedirect>  (besucht
am 20. September 2019).

»  EuGH, Rs. 6/64, Costal ENEL, Slg. 1964, 1259 (1270); Herdegen, Europarecht, § 10, Rn. 1 £;
Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 1 EUV, Rn. 18 ff.

High-Level Expert Group on Artfﬁcz’al Intelligence, Definition der KI, 9, erhildich im Internet:
<https://ec.europa.cu/digital-single-market/en/news/ethics-guidelines-trustworthy-ai> (besucht am
13. Dezember 2019).

22

24


https://www.forbes.com/sites/bernardmarr/2018/02/14/the-key-definitions-of-artificial-intelligence-ai-that-explain-its-importance/
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_DE.pdf?redirect
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2. Charakteristika kiinstlicher Intelligenz

Charakteristisch fiir KI ist die Menschlichkeit und/oder Rationalitit ihres Han-
delns bzw. Denkens.” Da diese Eigenschaften jedoch schwer greifbar sind,?* und eine
Antropomorphisierung der KI vermieden werden sollte,”” bietet sich zur Konturie-
rung dieser Merkmale ein Rickgriff auf die von der EU geforderten Kerneigenschaf-
ten intelligenter Systeme an. Demnach miissten KI-Systeme, die zumindest auf ein
Minimum an physischer Unterstiitzung angewiesen sind, ein gewisses Maf$ an Auto-
nomie, die Fihigkeit durch Erfahrung und Interaktion mit der Umwelt zu lernen so-
wie das Verhalten an die Umwelt anzupassen, besitzen.?® Diese Fihigkeiten erlangt
das System durch maschinelles Lernen, insbesondere das charakeeristische Deep
Learning.”® Hierbei lernt die KI-Software, genauer gesagt der ihr zugrundeliegende
Algorithmus,” aus ihr prisentierten Beispielen selbststindig vorhandene Daten anzu-
passen bzw. neue Algorithmen zur Problemldsung zu erstellen®' und sich weiterzu-
entwickeln.”® Dabei konnen die verarbeiteten Daten im Zuge des iiberwachten Ler-
nens mit Sollausgaben verkniipft sein oder aber durch die KI im Rahmen des un-
tiberwachten Lernens eigenstindig klassifiziert werden.*® Durch Deep Learning kann
die Software mithilfe kiinstlicher neuronaler Netze die aus Big Data®® gewonnenen
Daten stetig neu mit vorausgehenden Informationen verkniipfen und im Wege des
Trial and Error Verfahrens aus Erfahrung lernen sowie komplexe Aufgaben bewilti-
gen.” Trotz dieser Fihigkeiten handelt es sich bei den beschriebenen Systemen bis-
lang um sogenannte schwache KI, die der Losung bestimmter Aufgaben durch den
Einsatz und die Simulation menschlicher Denkweisen iiber kiinstliche neuronale
Netze dienen.*® Demgegeniiber ist unklar, ob es iiberhaupt méglich ist, starke KI zu

25

Vgl. die acht Definitionsansitze bei: Russel/ Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 23.
Dies zeigen die unterschiedlichen Definitionen bei: ibid., 23.
27 Dazu: Teubner, AcP 2018, 155 (164 £.).

% Zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik — Entschliefung des Europiischen Parlaments
vom 16. Februar 2017 mit Empfehlungen an die Kommission zu zivilrechdichen
Regelungen im Bereich Robotik (2015/2103(INL)), 7.

¥ Decker, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, 23 (34).

% Domingos, The Master Algorithm, 6.

3 Schael, DuD 2018, 547 (548). Chopral White, A legal Theory for Autonomous Artificial Agents,
137; Domingos, The Master Algorithm, 7.

%> Domingos, The Master Algorithm, XV; The Royal Society, Machine learning, 19, erhildich

im Internet:  <https://royalsociety.org/~/media/policy/projects/machine-learning/publications/

machine-learning-report.pdf> (besucht am 13. Dezember 2019); Decker, in: Gless/Seelmann,

Intelligente Agenten und das Recht, 23 (34).

Dazu grundlegend: Wistpahl, Kiinstliche Intelligenz, 25 f.; Simon, Kinstiche Intelligenz, 73 f;

Decker, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Rech, 23 (34).

Unter Big Data versteht man die durch die Nutzung des Internets vorhandenen riesigen, sich ste-

tig dndernden Datenmengen, die lediglich von Maschinen analysiert werden kénnen: Briutigam,

IT-Outsourcing und Cloud-Computing, Teil 1, A., Rn. 30b.

5 Fink, ZGE 2017, 288; Wittpahl, Kiinstliche Intelligenz, 31 ff.; The Royal Society, Machine learn-
ing, 25.

3% Buxmannl Schmidt, Kiinstliche Intelligenz, 6 f.; Marr, The Key Definitions of Artificial Intelli-
gence; Briutigam, IT-Outsourcing und Cloud-Computing, Teil 1, A., Rn. 30a.

26
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entwickeln,” die tatsichlich denkt wie ein Mensch, verallgemeinern und sinnvoll auf
Probleme auflerhalb des programmierten Wissensstandes reagieren kann.’® Vor die-
sem Hintergrund bietet es sich an, eine neutrale Definition zu wihlen und nicht auf
die Stirke der KI-Software abzustellen.

3. Begriffsverstindnis im Rahmen der Arbeir

Insgesamt meint KI, obigen Ausfiihrungen zufolge, ein reaktives, proaktives und
interaktionsfihiges System,” das durch maschinelles Lernen, in der Regel mittels
kiinstlicher neuronaler Netze,*® bestimmte Aufgaben unter Einsatz menschlicher
Logikmuster 16sen, mit seinem Umfeld interagieren, sich ihm anpassen und aus Er-
fahrung lernen kann.*! Dabei handelt das System autonom, kann also sein Verhalten
ohne externe Veranlassung indern.*> Da vorliegend von Programmen ausgegangen
wird, die mittels prescriptive analytics eigene Entscheidungen treffen koénnen,* ist das
KI-Handeln zudem aufgrund der Lern- und Entscheidungsfihigkeit des Algorithmus
fur den Nutzer nicht prognostizierbar und das System auch als autonom im rechtli-
chen Sinne zu qualifizieren.* Insgesamt bietet es sich damit an, auf die von der
HLEG Al vorgeschlagene Definition zuriickzugreifen, die KI als Systeme versteht,

wdie in Bezug auf ein komplexes Ziel auf (...) digitaler Ebene handeln, S indem sie ibre Umgebung
durch Datenerfassung wahrnehmen, die gesammelten strukturierten oder unstrukturierten Daten interpre-
tieren, Schlussfolgerungen daraus ziehen oder die aus diesen Daten abgeleiteten Informationen verarbeiten,

und iiber das bestmigliche Handeln zur Erreichung des vorgegebenen Ziels entscheiden. KI-Systeme (...)

7 Bréutigam, IT-Outsourcing und Cloud-Computing, Teil 1, A., Rn. 30a; Simon, Kiinstliche Intel-
ligenz, 46.

3 Buxmannl Schmidt, Kinstliche Intelligenz, 6; Marr, The Key Definitions of Artificial Intelligence;

Wettig, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, 49.

Dazu ausfiihrlich: Sorge, Softwareagenten, 8 f.

" High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, Definition der KI, 4; ausfithrlich dazu: Decker,
in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, 23 (34).

Dies entspricht dem Verstindnis eines rationalen elektronischen Agenten, vgl.: Russel/ Norvig,

Kiinstliche Intelligenz, 25 f; zust.: Beck, AJP 2017, 183 (188); John, Haftung fiir kiinstliche Intel-

ligenz, 15; Wertigl Zehendner, Al and Law 2004, 111 (112); dhnlich: High-Level Expert Group on

Artificial Intelligence, Definition der KI, 9.

42 Zech, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, 163 (170); dhnlich: Floridil Sanders,
Minds and Machines 2004, 349 (357); Al-Majid, BILETA Annual Conference 2007, 1 (2) erhilt-
lich im Internet: <https://www.bileta.org.uk/wp-content/uploads/Electronic-Agents-and-Legal-
Personality-Time-to-Treat-Them-as-Human-Beings.pdf> (besucht am 17. Dezember 2019).; Rus-
sell Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 40; Teubner, AcP 2018, 155 (170 f.); Matthias, Automaten als
Triger von Rechten, 15, 17 tt.

% Dazu: Briibl, Big Data, 5.

“ Teubner, AcP 2018, 155 (174); dhnlich: Borges, NJW 2018, 977 (978); Mayinger, Die kiinstliche

Person, 14; Kirnl Miiller-Hengstenberg, FZID Discussion Paper 86-2014, 3 f., erhildich im Inter-

net: <http://opus.uni-hohenheim.de/volltexte/2014/946/pdf/fzid_dp_2014_86_Kirn.pdf>  (be-

sucht am 13. Dezember 2019).

Die Alternative ,auf physischer Ebene® wurde hier ausgelassen, da nur von Softwareagenten aus-
gegangen wird.
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sind auch in der Lage, die Auswirkungen ihrer friiheren Handlungen auf die Umgebung zu analysieren
« 46

und ihr Verbalten entsprechend anzupassen.
Trotz dieser allgemeinen Definition wird im Folgenden grundsitzlich von schwa-
cher KI ausgegangen und hierbei lediglich von der KI-Software als solcher, nicht hin-

gegen von Robotern als Zusammenspiel von Soft- und Hardware.*’

II. Beurteilung der Rechtsfihigkeit

Ausgehend von Savigny besitzt nur der Mensch natiirliche Rechtsf.’:ihigkeit,48 wes-
halb § 1 BGB lediglich natiirlichen Personen als Rechtssubjekten die ,,Fihigkeit, Tri-
ger von Rechten und Pflichten zu sein“*’ verleiht. Anderen Teilnehmern des Rechts-
verkehrs, namentlich juristischen Personen, wird ihre Rechtsfihigkeit und
-subjektivitit erst in einem weiteren Schritt durch, in der Regel spezialgesetzliche,
Hilfsnormen verliehen.”® Derartige Vorschriften, die Rechts- und Geschiftsfihigkeit
verleihen, existieren fiir KI bislang nicht. Vielmehr wird sie lediglich als technisches
Hilfsmittel eingeordnet, alleiniges Zuordnungssubjeke bleibt der Mensch.”! Dieser
Ansatz ist nicht nur in Deutschland zu beobachten. So werden beispielsweise in den
USA und Kanada von Softwareagenten geschlossene Vertrige zwar als wirksam aner-
kannt, doch wird die abgegebene Erklirung unmittelbar der dahinterstehenden Per-
son zugerechnet.”? Zumindest die deutsche Literatur lehnt diese Einordnung aller-

46

High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, Definition der KI, 9.
47 Dazu: Arruda, Am. J. Trial Advoc. 2017, 443 (444).

#  Natiirliche Rechtsfihigkeit besitzt hiernach lediglich der Mensch: Savigny, System des heutigen
romischen Rechts, Band 2, 2; dazu: Flume, Die juristische Person, 5 f.; Schirmer, Das Kérper-
schaftsdelikt, 153 ff.

9 Spickhoff, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 1, § 1 BGB, Rn. 6;
Mansel, in: Stiirner (Hrsg), Jauernig BGB, § 1, Rn. 1.

0 Vgl. dazu u. a. § 124 HGB fiir die OHG und (i. V. m. § 161 HGB) fiir die KG, § 13 I GmbHG,
§ 1 Abs. 1 AkeG fiisr GmbH und AG und die Entscheidung des BGH zur Rechtsfihigkeit der Au-
Ben-GbR: BGH, NJW 2001, 1056.

°' Zurechnung auch einer fehlerhaft abgesendeten Computererklirung: BGH, NJW 2005, 976;
zust.: Ellenberger, in: Palandt, v. § 116 Rn. 1, Singer, in: Habermann (Hrsg), Staudinger BGB,
Vorbem. zu §§ 116 ff., Rn. 57; Borges, Vertrige im elektronischen Geschiftsverkehr, 195; Sicker,
in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 1, Einl. BGB, Rn. 189; Sosnizza,
CR 2016, 764 (767); Hirting, Internetrecht, Rn. 641; Spindler, in: Spindler/Schuster (Hrsg), vor
§§ 116 ff,, Rn. 10, 6; zudem kommt es beim Einsatz intelligenter Softwaresysteme auf das Ver-
standnis des Betreibers, nicht des Systems an: BGH, NJW 2013, 598, Rn. 17.

Sec. 14 UETA 1999 (USA): In an automated transaction, the following rules apply: (1) A contract
may be formed by the interaction of electronic agents of the parties, even if no individual was
aware of or reviewed the electronic agents’ actions or the resulting terms and agreements; erhaltich
im Internet: <http://euro.ecom.cmu.edu/program/law/08-732/Transactions/ueta.pdf>  (besucht
am 20. September 2019); dazu: Bellia Jr, Emory Law Journal 2001, 1047 (1070) erhildich
im Internet:  <https://scholarship.law.nd.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1096&context=law_
faculty_scholarship> (besucht am 13. Dezember 2019); Sec. 21 UECA 1999 (Kanada): A contract
may be formed by the interaction of an electronic agent and a natural person or by the interaction
of electronic agents; erhiltlich im Internet: <https://www.ulcc.ca/en/1999-winnipeg-mb/359-civil-
section-documents/1138-1999-electronic-commerce-act-annotated> (besucht am 20. September

2019).
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dings aufgrund potenzieller Haftungsliicken zunehmend ab.>® Stattdessen werden
mittlerweile zahlreiche Ansichten zur (Teil-)Rechtssubjektivitit und -fihigkeit von KI
vertreten, die es im Folgenden darzustellen und zu bewerten gilt.

1. (Teil-)rechrsfihige KI

Angesichts moglicher Verantwortungsliicken wird, auch von der EU, gefordert,
,zumindest fiir die ausgekliigeltsten autonomen Roboter“,>* durch den Status der
E-Person volle Rechtssubjektivitit und -fihigkeit intelligenter Systeme einzufithren
und wenigstens verkdrperte KI als vollwertige juristische Person anzuerkennen.>
Dadurch wire KI in der Lage, im fremden und eigenen Namen Willenserklirungen
abzugeben, tiber Eigentum und Geld zu verfiigen, Kredite aufzunehmen sowie Bank-
konten zu besitzen’” und wire grundsitzlich analog Art. 19 Abs. 3 GG grundrechts-
fihig.”® So kénnte sie, entweder mittels einer Pflichtversicherung oder eigenen Kon-
ten,” personlich haften.®® Dem gegeniiber steht der Ansatz, KI anhand einer funktio-
nalen Betrachtung, soweit zweckmiflig, und dabei insbesondere zur Forderung des
Rechtsverkehrs,®! partielle Rechtsfihigkeit zu verleihen,®® wobei das Autonomierisiko

% So u. a: Wertig, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, 162 ff;; Gruber, in: Gru-

ber/Bung/Ziemann, Autonome Automaten, 189 (198); John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz,
76 f.; Specht! Herold, MMR 2018, 40 (43); Gitter, Softwareagenten im elektronischen Rechtsver-
kehr, 174 ff.; Schirmer, JZ 2016, 660, (664); Kersten, ]Z 2015, 1 (7); Gruber, in: Beck, Jenseits
von Mensch und Maschine, 133 (150 ff.); Sorge, Softwareagenten, 118; Teubner, AcP 2018, 155
(179); a. A: Sosnitza, CR 2016, 764 (767).

Zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik — EntschlieSung des Europiischen Parlaments
vom 16. Februar 2017 mit Empfehlungen an die Kommission zu zivilrechdichen
Regelungen im Bereich Robotik (2015/2103(INL)), 13.

Mayinger, Die kiinstliche Person, 230; Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 253;
Hilgendorf, in: Beck, Jenseits von Mensch und Maschine, 119 (127 f);
Zimmerman,  SSRN  Electronic ~ Journal, 1 (41); erhiltlich  im  Internet:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2563965> (besucht am 13. Dezember
2019) Wertig, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, 388, 400; i. E. zust.: Al-Majid, BI-
LETA Annual Conference 2007, 1 (5 f.).

Zivilrechdiche Regelungen im Bereich Robotik — Entschliefung des Europiischen Parlaments
vom 16. Februar 2017 mit Empfehlungen an die Kommission zu zivilrechtlichen Regelungen im
Bereich Robotik (2015/2103(INL)), 13; Teubner, AcP 2018, 155 (161); zust.: Ginther, Roboter
ul?d rechtliche Verantwortung, 253; insofern scheint es angebracht, dies auf KI generell zu erstre-
cken.

7 Zur Stellvertretung: Mayinger, Die kiinstliche Person, 227 ff.; 230; Karnow, J. Marshall J. Com-
puter & Information Law 1994, 1 (12); fiir einen rechtlichen Sonderstatus, der nicht zur vollum-
fanglichen Rechtssubjektivitit fithrt: Beck, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung,
239 (255); Beck, AJP 2017, 183 (188 1.).

8 Mayinger, Die kiinstliche Person, 233 ff.; Kersten, JZ 2015, 1 (7 £.).

% Zusammenfassend dazu: A-Majid, BILETA Annual Conference 2007, 1 (4 f.).

" Hilgendorf, in: Beck: Jenseits von Mensch und Maschine, 119 (127 f.); Matthias, Automaten als
Triger von Rechten, 244.

U Schirmer, JZ 2016, 660 (663); Beck, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung, 239

(255) fasst dies unter einen Sonderstatus der E-Person; Gruber, in: Beck, Jenseits von Mensch und

Maschine, 133 (154).
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den Umfang der Zweckmifligkeit vorgibt.> KI wire demnach zumindest fiir das
Stellvertretungsrecht® sowie u. U. fiir Vertragsschluss und (aufler-)vertragliche Haf-
tung Rechtsfihigkeit zu verleihen.®

2. Stellungnahme

Den dargestellten zukunftsorientierten Ansitzen, die KI zumindest fiir die Stell-
vertretung (Teil-)Rechtsfihigkeit zusprechen wollen, stehen viele auch in Zeiten tech-
nischer Neuerungen noch immer kritisch gegeniiber und vertreten stattdessen den
klassischen Ansatz, der KI lediglich als nicht rechtsfihiges technisches Hilfsmittel des
Menschen qualifiziert.®® So auch die HLEG Al, die in ihrem aktuellsten Dokument
davon abrit, den von der EU geplanten Status der E-Person und damit Rechtsfihig-
keit fiir autonome Systeme einzufithren.”’ Gegen die Verleihung von Rechts- und
Geschiftsfahigkeit an KI sprichen, dass Stellvertretung klassischerweise nur durch
Menschen moglich sei, die Grundsitze der Zurechenbarkeit und Verantwortlichkeit
fur eigenes Handeln sowie ein damit einhergehender moral hazard, also ethische Be-
denken.®® Zumindest das erste Argument kann in der Debatte um die Rechtsfihigkeit
von KI jedoch nicht tiberzeugen. Einerseits geht es gerade darum, ob es angesichts
technischer Neuerungen ein Abweichen von diesen Grundsitzen geboten und der
Kreis rechtsfihiger Akteure zu erweitern ist. Andererseits kann der Gesetzgeber gerade
innerhalb der verfassungsrechtlichen Grenzen Rechtssubjektivitit und -fihigkeit ver-
leihen und so den Kreis der rechtsfihigen Akteure selbststindig erweitern.®” Von die-
ser Moglichkeit haben Gesetzgeber auch in der Vergangenheit bereits vielerorts Ge-
brauch gemacht, beispielsweise indem Sklaven, verheirateten Frauen und juristischen
Personen Rechtsfihigkeit verliechen wurde, die urspriinglich nicht (so umfassend) be-
stand.”® Der Verstof§ gegen einfachgesetzliche Vorschriften stellt insofern also kein

2 So u. a: Specht!Herold, MMR 2018, 40 (43 f.); Loos, in: Schulze/Staudenmayer/Lohsse,
59 (77 ff.); Schirmer, JZ 2016, 660 (663); Kefsler, MMR 2017, 589 (592 f.); zur sog. “abhingi-
gen” Rechtspersonlichkeit: Chopral White, A Legal Theory for Autonomous Artificial Agents, 162.

63 Teubner, AcP 2018, 155 (164, 177); Zech, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das
Recht, 163 (175 £.).

“ Teubner, AcP 2018, 155 (182); Specht/Herold, MMR 2018, 40 (43 f); Loos in:
Schulze/Staudenmayer/Lohsse, 59 (77 ft.).

5 Teubner, AcP 2018, 155 (186 f., 204); Kefdler, MMR 2017, 589 (592 f.); Schirmer, JZ 2016, 660
(664 f.); zu § 278 BGB: Bauer, Elektronische Agenten, 219 ff.; kiinftig befiirwortend: Giinther,
Roboter und rechtliche Verantwortung, 84; a. A: Spindler, JZ 2016, 805 (816); fiir eine Geschifts-
fahigkeit ohne Rechtsfahigkeit: Schwarz, in: Schweighofer, ePerson, 65 (68 £.), 45 (52).

% BGH, NJW 2013, 598, Rn. 17; Ellenberger, in: Palandt BGB, vor § 116, Rn. 1; Sester/ Nitschke,

CR 2004, 548 (550); Kirn/ Miiller-Hengstenberg, FZID Discussion Paper 86-2014, 11 ,15; unter

Vorbehalt méglicher Entwicklungen: Briutigam! Klindr, NJW 2015, 1137 (1138); Schwarz, in:

Schweighofer, ePerson, 65 (68 f.), 45 (52).

High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, Policy and Investment Recommendations for

Trustworthy Al, 41, Point 29.7.

8 Jhid,

“ Beck, AJP 2017, 183 (185); Chopral White, A Legal Theory for Autonomous Artificial Agents,
155 f.

0 Chopral White, A Legal Theory for Autonomous Artificial Agents, 156 ff.
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hinreichendes Hindernis dar. Auch die Zurechenbarkeit eigenen Verhaltens und die
Verantwortlichkeit fiir dadurch verursachte Schiden spricht eher fiir die progressiven
Ansitze, denn durch sie werden aktuell bestehende Haftungsliicken gerade geschlos-
sen. Bislang fehlt es in Fillen falsus-procurator-ihnlichen Computerhandelns, fehler-
haften Handelns vernetzter Computer,”" nicht nachvollziehbarer Fehlanalyse von Big
Data durch autonome Systeme sowie der Verletzung (aufler-)vertraglicher Pflichten
durch autonome Software, nicht aber ihren Betreiber, an einer verantwortlichen und
damit haftenden Person, da weder die dahinterstehende Person noch die nicht rechts-
fihige handelnde KI haften.”” Wiirde die handelnde KI hingegen jedoch zumindest
tiber Teilrechtsfahigkeit verfiigen, konnte das autonome System fiir die verursachten
Schidden zur Verantwortung gezogen werden, wenn die iibrigen Beteiligten nicht ver-
antwortlich gehalten werden kénnen.” Dadurch wiirde dem Autonomie-, Verbunds-
und Vernetzungsrisiko autonomer Systeme’® begegnet. Fiir die Verleihung von
(Teil-)Rechtsfahigkeit spricht zudem die Vergleichbarkeit autonomer Systeme und
rechtsfahiger juristischer Personen. In Anbetracht dessen, dass zentrales Zuordnungs-
subjekt beider letztlich ,eine tiber sich selbst kommunizier(ende)* Kommunikations-
kette ist, aus der Handlungen generiert werden,” liefle sich eine Gleichbehandlung
beider rechtfertigen. Zudem ist das Prinzip der Teilrechtsfihigkeit dem deutschen
Recht durch die Aulen-GbR bekannt.”® Somit verbleibt der Einwand des moral ha-
zard.”” Dieser ethische Einwand alleine ist letztlich nicht gewichtig genug, um das
praktische Bediirfnis nach (teil-)rechtsfihiger KI zu tiberwiegen, zumal Ethikrichtli-
nien fiir den Einsatz von KI existieren.”®

3. Zwischenergebnis

Im Folgenden wird aufgrund der obigen Argumente davon ausgegangen, dass KI
zumindest fiir die Stellvertretung Teilrechtsfihigkeit und damit einhergehend Ge-
schiftsfahigkeit besitzt.

"' Gemeint ist hiermit insbesondere das High Frequency Trading: 7eubner, AcP 2018, 155 (158);
zum damit einhergehenden Vernetzungsrisiko: Spiecker, CR 2016, 698 (699 ff.); Gruber, Soziale
Systeme 2013/2014, 327 (330 f.).

> Vgl. Teubner, AcP 2018, 155 (157 ff.); zum Ganzen auch: Kirn/ Miiller-Hengstenberg, FZID Dis-
cussion Paper 86-2014, 7 ff.

7 Ibid. 155 (204 f.); zu anderen Losungsansitzen vgl: Kirn/ Miiller-Hengstenberg, FZID Discussion
Paper 86-2014, 7 ff.

7 Ausfiihrlich: Zech, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, 163 (172 f.); zum
Automatisierunggsrisiko: Janal, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, 141
(158 £.); Teubner, AcP 2018, 155 (164).

75 Dazu ausfithrlich: Teubner, AcP 2018, 155 (165 ft.).
76 BGH, NJW 2001, 1056; Teubner, AcP 2018, 155 (182).

7 Vgl. insofern die umfangreichen Ausfertigungen der HLEG Al: High-Level Expert Group on Artifi-
cial Intelligence, Ethics Guidelines for trustworthy Al

Ethische KI sollte demnach menschliche Autonomie achten, fair und erklirbar sein und Schiden
weitestgehend verhiiten: ibid., 14.
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C. Untersuchung von KI-Handeln im Kontext des Art. 8 EGBGB

Der materiell-rechtlich wirksamen Stellvertretung durch rechtsfihige KI”” vorge-
schaltet ist die Frage ob Art. 8 EGBGB tiberhaupt das Vollmachstatut fir KI-
Stellvertreter bestimmen kann und wie dafiir die Ankniipfungsmerkmale® auszulegen
wiren, oder ob Reformbedarf besteht.?!

I. Anwendungsbereich von Art. 8 EGBGB

Art. 8 EGBGB bestimmt mangels vorrangiger europdischer und nur vereinzelt
vorhandener staatsvertraglicher Regelungen mittels Sachnormverweisungen® das
Vollmachtstatut,® sofern deutsche Gerichte zustindig sind.** Dabei stellen die objek-
tiven Ankniipfungen der Absitze 2-6 in zeitlicher Hinsicht auf die Austibung der
Vollmacht ab, also darauf, dass der Vertreter die Vollmacht nutzt, um ein Geschift
zwischen der von ihm vertretenen Person und seinem Geschiftspartner zur Entste-
hung zu bringen.® Sachlich erfasst Art. 8 EGBGB alle Fragen, die mit der gewillkiir-
ten Stellvertretung, der rechtsgeschiftlich erteilten Vertretungsmacht im Sinne von
§ 166 Abs. 2 BGB,* zusammenhingen.®” Insofern ist das Vollmachtstatut vom Ge-
schiftsstatut abzugrenzen. Wihrend das Vollmachtstatut die wirksame Vollmachter-
teilung sowie Bestand, Umfang und Beendigung der Vertretungsmacht® einschlie3-
lich Duldungs- und Anscheinsvollmacht erfasst,® regelt das Geschiftsstatut die gene-
relle Zulissigkeit der Stellvertretung hinsichtlich des konkret angestrebten Rechtsge-
schifts sowie die weiteren Voraussetzungen, die im Einzelfall erfiillt sein missen, da-

7 Dazu: Specht! Herold, MMR 2018, 40 (43 f.); Loos, in: Schulze/Staudenmayer/Lohsse, 59 (77 ff.);
Kefller, MMR 2017, 589 (592 f.); Kritisch: Wertig, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten,
179 ft.

% Das Ankniipfungsmerkmal oder Ankniipfungspunke stellt die Verbindung zur Rechtsordnung
her: Dérner, in: HK-BGB, Vorb. Art. 3-6 EGBGB, Rn. 5; Rauscher, Internationales Privatrecht,
Rn. 189; Junker, Internationales Privatrecht, § 6, Rn. 4.

81 Zum Reformbedarf im materiellen Stellvertretungsrecht: Teubner, AcP 2018, 155 (182); Gruber,
in: Beck, Jenseits von Mensch und Maschine, 133 (154 ff.); Schirmer, JZ 2016, 660 (664); Schulz,
Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, 116 ff.

82 BReg, Gesetzesentwurf, BT-Drs. 18-10714, 24; Biicken, RNotZ 2018, 213 (217).

% Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 7 ff.; auch das CISG regelt
die Stellvertretung nicht, dazu: Magnus, in: Kaiser (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 4 CISG, Rn. 37.
Dies meint das lex fori Prinzip: Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 94, 1924; Schack,
Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 245.

% Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 61.

8  BReg, Gesetzesentwurf, BT-Drs., 18-10714, 24; Misch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg),
BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 10; Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn. 37.

7 Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB,
Rn. 151; Misch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 18.

% Ibid. Rn.152, 155; Misch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn. 18.

% Leible, in: HiifStege/Mansel (Hrsg), NK BGB, Band 6, Art. 1 Rom I, Rn. 67; Spellenberg, in: Si-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiitKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB, Rn. 153.
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mit das Geschift im Wege der Stellvertretung zustande gebracht werden kann,”® wo-
bei bislang unklar ist, inwiefern die Haftung des falsus procurator dem Vollmachtstatut
unterstellt wird.”! Nicht umfasst sind das Innenverhiltnis zwischen Vertreter und
Vertretenem’” sowie gem. Abs. 7 Borsengeschifte und Versteigerungen.

1. Qualifikation im Rahmen von Art. 8 EGBGB

Maf3geblich dafiir, ob Stellvertreterhandeln von KI nach Art. 8 EGBGB beurteilt
werden kann, ist die Qualifikation, die bestimmt, ob eine Norm ein Rechtsverhiltnis
erfasst.”” Dabei ist im Rahmen von Art. 8 EGBGB ein europiisches Verstindnis anzu-
legen, also autonom europiisch zu qualifizieren,”* da Art. 1 Abs. 2 lit. g) Rom I-
Verordnung die gewillkiirte Stellvertretung explizit aus ihrem Anwendungsbereich
ausschlieSt.” Folglich erfasst das Vollmachtstatut gem. Art. 1 Abs. 2 lit. g)
Rom I-Verordnung die Frage, ob ein ,Vertreter die Person, fir deren Rechnung er zu
handeln vorgibt, Dritten gegeniiber verpflichten kann (...)“. Obgleich dem Wortlaut
nach nur fiir den Vertretenen verlangt, wird zum Teil auch fiir den Vertreter gefor-
dert, dass dieser eine natiirliche oder zumindest juristische Person?® ist.”’ Allerdings
wird dieses Erfordernis gerade nur fiir den Vertretenen explizit aufgestellt, sodass da-
von auszugehen ist, dass eine entsprechende Formulierung ebenso fiir den Vertreter
gewihlt worden wire, wiirde dies verlangt. Gegen das Erfordernis einer Person als
Stellvertreter ldsst sich zudem die englische Formulierung der Vorschrift anbringen,
die nur von agent und principal, an keiner Stelle jedoch von einer Person spricht.”®
Somit konnte auf das Erfordernis einer natiirlichen oder juristischen Person verzichtet
und dadurch sowohl teilrechtsfihige KI als auch die E-Person von Art. 8 EGBGB als

Stellvertreter erfasst werden.

% Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB,
Rn. 156 ft.; Misch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB,
Rn. 19.

%1 Dazu niher unter: B. VIIL. 3.

% Misch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. I;
Barl Mankowski, IPR 11, § 1, Rn. 1027; Hausmann, in: Reithmann/Martiny (Hrsg), Internationa-
les VertragsR, Rn. 7.369; Biicken, RNotZ 2018, 213 (215).

Junker, Internationales Privatrecht, § 7 Rn. 1; Rauscher, Internationales Privatrecht, Rn. 443.

% Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 18; Spickhoff, RabelsZ
2016, 481 (523).

% Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 1, 6; Spellenberg, in:
Sﬁcﬁer/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB, Rn. 36.

Person meint im Folgenden grundsitzlich die natiirliche und juristische Person, sofern nicht expli-

zit anderweitig angegeben.

Vgl. insofern die Formulierung ,dass eine Person eine andere Person (...)“ bei Magnus, in: Man-

kowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 19.

Explizit: “the question whether an agent is able to bind a principal, or an organ to bind a company

or other body corporate or unincorporated, in relation to a third party”.
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2. Abgrenzung des Vertreterhandelns von Vermittlungstitigkeit

Obgleich der personliche Anwendungsbereich von Art. 8 EGBGB eher weit ge-
fasst zu sein scheint, kann er in sachlicher Hinsicht nur die Fille erfassen, die tatsich-
lich als Stellvertretung zu qualifizieren sind und die Verpflichtung eines Dritten durch
das Handeln des Stellvertreters betreffen. Im E-Commerce ist diese Frage jedoch
durch die Zwischenschaltung sogenannter Vermittlungsplattformen, die die Kommu-
nikation zwischen ihren, meist unterschiedlichen, Nutzergruppen erleichtern, bezie-
hungsweise erméglichen,” schwierig zu beurteilen. Dies beruht darauf, dass die KI in
diesen Fillen auf verschiedensten Wegen Eingang in den Vertragsschluss finden kann,
da die notige Software etwa auf den Rechnern der Endnutzer installiert, mittels
Cloud-Diensten {iber externe Provider laufen oder direkt auf der zwischengeschalteten
Plattform beheimatet sein kann.'® Wird KI durch eine Plattform eingesetzt, gilt es zu
differenzieren, ob sie tatsichlich im Zuge eines Vertragsschlusses oder nicht vielmehr
im Rahmen blofler Vermittlungstitigkeit involviert wird, worauf Art. 8 EGBGB sach-
lich nicht anwendbar wire. Ob die seitens der Plattform eingeschaltete KI tatsichlich
zum Vertragsschluss und nicht lediglich zur Vermittlung titig wird, ist in Uberein-
stimmung mit Art. 2 Nr. 2 Verordnung 2019/1150'" danach zu beurteilen, ob sich
die fiir die Plattform abgegebene Willenserklirung aus der Sicht eines objektiven Drit-
ten so deuten lisst, dass nicht der Plattformbetreiber selbst, sondern eine vermittelte
Partei den Vertrag schliefSen soll.'” Ist der Einsatz der KI demnach als blofle Vermitt-
lungstitigkeit zu qualifizieren, ldsst sich Art. 8 EGBGB nicht zur Beurteilung des
Vollmachtstatutes zwischen Plattform und eingesetzter KI anwenden. Ist der KI-
Einsatz hingegen so zu interpretieren, dass der Vertrag direkt mit der Plattform ge-
schlossen oder unmittelbar das zur Vermittlung berechtigende Vertragsverhiltnis zwi-
schen vermittelnder Stelle und Nutzergruppen zustande gebracht werden soll,'* kann
Art. 8 EGBGB grundsitzlich zur Bestimmung der in diesem Kontext relevanten
Vollmachtverhiltnisse herangezogen werden.

3. Zwischenergebnis

Art. 8 EGBGB wire seinem autonom zu bestimmenden Anwendungsbereich
nach grundsitzlich auf KI-Stellvertreter anwendbar. Nicht erfasst ist insofern jedoch
der Einsatz von KI fiir Vermittlungsplattformen fiir rein vermittelnde Titigkeiten, da

" Belleflammel Peitz, in: Corchon/Marini, Handbook of Game Theory and Industrial Organization,
286 (288 f.); Engert, AcP 2018, 304 (305).

1% John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz, 52 f.

%" Verordnung (EU) 2019/1150 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur
Forderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von Online-
Vermittlungsdiensten, Abl. L 186, 57; erhiltlich im Internet: <https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R11508&qid=1564573966013&from=DE> (besucht
am 20. September 2019).

192 Engert, AcP 2018, 304 (313); Belleflammel Peitz, in: Corchon/Marini, Handbook of Game Theory
and Industrial Organization, 286 (288 f.).

19 Zum entsprechenden materiell-rechtlichen Aspekt: Engert, AcP 2018, 304 (320 ff.).
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es sich hierbei nicht um Stellvertreterhandlungen im Sinne von Art. 1 Abs. 2 lit. g)
Rom I-Verordnung handelt.

IT. Art. 8 Abs. 1 EGBGB

Vorrangig vor den objektiven Ankniipfungen der Absitze zwei bis sechs kann das
Vollmachtstatut gem. Art. 8 Abs. 1 EGBGB grundsitzlich durch eine explizite oder
konkludente'®* Wahl des anwendbaren Rechts bestimmt werden.'” Die Wahlmog-
lichkeit ist dabei allerdings auf Rechtsgeschifte beschrinkt, fiir die eine Rechtswahl
zulissig wire.' Die, gem. S. 3 vorrangige, trilaterale Wahl nach S. 2 kann jederzeit
erfolgen, die einseitige nur zeitlich bevor die Vollmacht ausgeiibt wird und sofern der
Dritte und der Bevollmichtigte hiervon Kenntnis haben.'” Auch beim Einsatz von
KI kann der Vollmachtgeber grundsitzlich frei das von ihm gewiinschte Vollmachts-
tatut wihlen und den Dritten hieriiber informieren, sodass eine einseitige Wahl des
anwendbaren Rechts auch hier grundsitzlich in Betracht kime. Allerdings stellt sich in
der Folge die Frage, wie die erforderliche Kenntnis dieser Rechtswahl seitens der KI zu
bestimmen wire.'?® Insofern wiirde es sich anbieten, darauf abzustellen, ob das System
in irgendeiner Weise in der Lage war, die angebotenen Informationen, sprich die
Rechtswahl durch den Vertretenen, zu verarbeiten. Dies wire beispielsweise dann der
Fall, wenn die KI berechtigt ist, elektronischen Schriftverkehr mitzulesen und so die
entsprechende Nachricht an den Geschiftspartner bemerken oder aber die entspre-
chende Mitteilung direkt an sie adressiert werden konnte. Konnte das System dem-
nach auf die fiirr die Rechtswahl relevanten Informationen zugreifen und diese verar-
beiten, bliebe Art. 8 Abs. 1 S. 1 EGBGB insofern anwendbar. Ahnliche Probleme
wirft demgegeniiber auch die trilaterale Wahl nach S. 2 auf. Da es sich hierbei um
einen dreiseitigen Vertrag handelt,'” miisste die KI zum Abschluss dieses Vertrages
befihigt sein. Insofern wire es geboten, die (Teil-) Rechts- und Geschiftsfiahigkeit von
KI auf die Wahl des Vollmachtstatutes zu erstrecken, das der materiell-rechtlichen

194 Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiitKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB,
Rn. 65; Misch, Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 35.

195 Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 36; 7horn, in: Palands,
Art. 8 EGBGB, Rn. 2; Rauscher, Internationales Privatrecht, Rn. 1143; Mdsch, in: Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 32.

% Nicht erfasst wiren demnach insbesondere Fille des Abs. 6: Spellenberg, in: Si-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB, Rn. 68 f.; Miisch,
in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 34; a. A.: Haus-
mann, in: Reithmann/Martiny (Hrsg), Internationales VertragsR, Rn. 7.398.

17" Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 76 f.; Staudinger, in: Schul-
ze (Hrsg), BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 4; Thine, IHR 2017, 141 (143).

108 7Zur Problematik des ,Wissens“ von KI: Hacker, RW 2018, 243 (270 ff); Erbardt Mona, in:
Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, 61 (69); zum konkreten Vorgang der ,, Wis-
sensgenerierung: Briihl, Data Mining, 4; relevant wird hier die Problematik unerklarbarer KI; da-
zu: Bathaee, Harvard JOLT, 889 (891, 893); Gausling, ZD 2019, 335 (335 f.); Carabantes, Al &
Society 2019, 1.

' Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 71; Spellenberg, in: Si-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiitKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB, Rn. 87.
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Stellvertretung vorgeschaltet ist. Durch entsprechende Programmierung''® kénnte die
KI dann mit den Parteien iibereinstimmend das anwendbare Recht wihlen, sodass
Art. 8 Abs. 1 S. 2 EGBGB ebenfalls anwendbar wire. Folgeprobleme hinsichtlich der
gem. Art. 11 EGBGB gesondert anzukniipfenden Formerfordernisse der Rechts-
wahl''" sind in Anbetracht dessen, dass sich bei alternativen Ankniipfungen das weni-
ger strenge Recht durchsetzt''? und fiir Grundstiicksgeschifte eine Rechtswahl gerade
nicht méglich wire,'" nicht zu erwarten. Art. 8 Abs. 1 EGBGB wire demnach insge-
samt auf KI-Stellvertreter anwendbar, sofern deren Kenntnisstand beziehungsweise die
Fahigkeit zur Rechtswahl sichergestellt ist.

I11. Art. 8 Abs. 2 EGBGB

Liegt keine vorrangige Rechtswahl vor, kniipfen Absitze zwei bis sechs objektiv,
abhingig von der Funktion des Bevollm.'eichtigten,114 der Dauer der Bevollmichti-
gung'"® und vom riumlichen''® wie sachlichen Einsatz der Vollmacht an."” Handelt
der Bevollmichtigte in Ausiibung seiner unternehmerischen Titigkeit, ist gem. Abs. 2
das Recht des gewohnlichen Aufenthaltsortes des Vertreters anzuwenden, sofern dieser
fiir den Dritten erkennbar ist. Beim Einsatz von KI-Stellvertretern stellt sich hierbei
zunichst die Frage, ob KI tiberhaupt unternehmerisch handeln kann.

In Anlehnung an § 14 BGB handelt der Bevollmichtigte in Ausiibung seiner un-
ternehmerischen Titigkeit, wenn die Bevollmichtigung im Rahmen ,selbststindiger
beruflicher oder gewerblicher Titigkeit“ ''® stattfindet. Obgleich § 14 BGB vom
Handeln einer Person oder rechtsfihigen Handelsgesellschaft ausgeht,''” verlangt die
Gesetzesbegriindung des Art. 8 EGBGB dies nicht, der Unternehmerbegriff wird ge-
rade nur an § 14 BGB angelehnt.'* Damit konnte zwar theoretisch auf das Handeln
einer Person verzichtet werden, allerdings kommt zumindest schwacher KI ohnehin

10 Beispielsweise konnte vorgesehen werden, dass die KI in Ubereinstimmung mit dem Willen des

sie Einsetzenden handelt und gleichsam das Recht wihlt.

L Biicken, RNotZ 2018, 213 (218).

M2 Rauscher, Internationales Privatrecht, Rn. 69; Bar/ Mankowski, IPR 1, § 7, Rn. 103.

' Fiir Immobilien stellt dies Abs. 6 explizit klar.

114 Art. 8 Abs. 2, Abs. 3 EGBGB kniipfen an unterschiedliche Ankniipfungsmerkmale an, abhingig
davon, ob der Bevollmichtigte Arbeitnehmer oder Unternehmer ist; vgl. dazu: Biicken, RNotZ
2018, 213 (217).

15 So ist Art. 8 Abs. 4 EGBGB nur auf Dauervollmachten anwendbar.

" Art. 8 Abs. 5 EGBGB kniipft entweder an den Gebrauchsort oder den gewdhnlichen Aufenthalt
des Vollmachtgebers an.

"7 Art. 8 Abs. 6 EGBGB kniipft Grundstiicksgeschifte gesondert an und nach Absatz 7 sind die
Regelungen nicht auf Borsengeschifte anwendbar; vgl. dazu: Magnus, in: Mankowski (Hrsg),
Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 82.

"8 BReg, Gesetzesentwurf, BT-Drs. 18/10714, 25; Msch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg),

BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 38; Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg),

MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB, Rn. 94.

»(...) eine natiirliche oder juristische Person oder eine rechtsfihige Personengesellschaft (...)“.

120 BReg, Gesetzesentwurf, BT-Drs. 18/10714, 25; anders: Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudin-
ger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 89, der explizit das Erfordernis des § 14 BGB anwendet.
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keine Unternehmereigenschaft zu, da diese eine selbststindige Titigkeit erfordert.'*!

Dies meint grundsitzlich rechtliche Selbststindigkeit, also die Moglichkeit, selbst tiber
Arbeitszeiten zu bestimmen und seine Titigkeit frei zu gestalten.'”* Zudem ist erfor-
derlich, dass der Handelnde eigenverantwortlich agiert, wobei er tiber Entscheidungs-
spielraum und -freiheit verfigen und auf eigene Gefahr und Rechnung handeln, ihn
die Folgen seines Handelns also selbst treffen miissen.'® Zwar kann KI im Rahmen
der konkreten Ausfithrung ihrer jeweiligen Stellvertreteraufgaben in gewissen Maflen
frei entscheiden und so die T4dtigkeit quasi inhaltich frei gestalten,124 doch fehlt es an
der erforderlichen Entscheidungsfreiheit. So handelt die KI aufgrund mindestens
einmaliger Veranlassung des Vollmachtgebers und fiir diesen, nicht etwa aus hetero-
nomen Griinden zur Verfolgung eigener Interessen.'® Thr steht also nicht die Freiheit
zu, sich gegen die Ausfihrung ihrer Aufgaben zu entscheiden, womit ein gewisses
Maf§ an Fremdbestimmtheit besteht. Zudem wirft das Handeln auf eigene Rechnung
Probleme auf, solange nicht klar ist, wie umfassend die Rechtsfihigkeit der KI im
deutschen Recht ausgestaltet wird. Sofern der Gesetzgeber ihr keine volle Rechtssub-
jektivitit verleiht, ist unklar, ob sie iiber eigene Konten bzw. Vermégen wird verfiigen
konnen und so auf eigene Rechnung handeln kann. Letztlich ist die Qualifikation von
KI-Handeln als gewerblich oder privat im Sinne von § 13 BGB'?° ohne Beriicksichti-
gung der Eigenschaften des Bevollmichtigenden kaum méglich, solange es keine star-
ke KI gibt, die eigene Interessen verfolgt.'”” Die Rechtsunsicherheit und die aktuelle
Inexistenz starker KI sprechen damit gegen die Unternehmereigenschaft autonomer
Softwareagenten. KI ist nicht als Unternehmer im Sinne von Art. 8 Abs. 2 EGBGB zu
qualifizieren und dieser mithin auf schwache KI nicht anzuwenden. Damit eine mog-
lichst technikneutrale Ankniipfung gewihrleistet ist, sollte zudem ebenfalls davon ab-
gesehen werden, das Vollmachtstatut starker KI hiernach zu bestimmen.

IV. Art. 8 Abs. 3 EGBGB

Handelt der Bevollmichtigte als Arbeitnehmer des Vollmachtgebers, ist nach
Abs. 3 das Recht des Staates anzuwenden, in dem der Vollmachtgeber bei Ausiibung
der Vollmacht seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, soweit dieser Ort fiir den Dritten
erkennbar ist. Insofern stellt sich die Frage nach der Arbeitnehmereigenschaft von KI.

2! Vgl. insofern die Definition des Gewerbes als selbststindige, planmifig auf gewisse Dauer ange-

legte, marktorientierte, entgeltliche, nicht freiberufliche Titigkeit: Korber, in: Oetker (Hrsg),
HGB, § 1, Rn. 12; Schmidst, in: Schmidt (Hrsg), MiiKo HGB § 1, Rn. 26.
122 Jbid., Rn. 13 £.; dhnlich: Schmidt, in: Schmidt (Hrsg), MiiKo HGB § 1, Rn. 27.
' Bamberger, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, § 14, Rn. 14; Micklitz, in:
Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, § 14 BGB, Rn. 30 ff.
So kann beispielsweise der Shopping-Bot frei zwischen gleich guten Angeboten wihlen: John,
Haftung fiir kiinstliche Intelligenz, 48 f.
125 Teubner, AcP 2018, 155 (162).
126 Dazu ausfithrlich: Micklitz, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 1,
§ 13 BGB, Rn. 35; Bamberger, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, § 13
BGB, Rn. 30 ff.
Dazu austiihrlich: Buxmannl Schmidt, Kinstliche Intelligenz, 6.

124

127
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Weder dem Arbeitnehmerverstindnis der Art. 8 Rom I-Verordnung, Art. 20 ff.
Briissel Ia-Verordnung '*® noch des § 611a BGB'* ist explizit das Erfordernis einer
natiirlichen Person zu entnehmen,'?° sodass KI hierunter subsumiert werden kénnte.
Allerdings sprechen eine Reihe von Erwigungen gegen die Qualifikation von KI als
Arbeitnehmer in diesem Sinne. So stiinden einer (teil-)rechtsfihigen, als Arbeitnehmer
qualifizierten KI sehr weitreichende Rechte zu: Einerseits konnte sie sich auf die Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit des Art. 45 AEUV berufen, andererseits unterfiele sie Arbeits-
schutzregelungen.”' Diese Antropomorphisierung ginge jedoch zu weit, weshalb KI,
wenn sie als Arbeitnehmer qualifiziert wiirde, vom Anwendungsbereich dieser Nor-
men auszunehmen wire. Selbst wenn der Gesetzgeber diesen Begriindungsaufwand
auf sich nehmen und KI vom Schutzbereich ausnehmen sollte, sprechen noch immer
eine Reihe an Griinden dagegen, KI in diesem Kontext als Arbeitnehmer zu qualifizie-
ren. Arbeitnehmer i. S. d. Vorschrift ist jeder weisungsgebundene, abhingig Beschif-
tigte.'”* Die Weisungsgebundenheit erstreckt sich dabei auf die inhaltliche, zeitliche
und ortliche Ausgestaltung der Titigkeit'* und ist nach § 611a Abs. 1 S. 3 BGB ge-
geben, wenn Titigkeit und Arbeitszeit nicht im Wesentlichen frei bestimmt werden
konnen, was im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu beurteilen ist.’3* Ortliche und
zeitliche Abhingigkeit wiren bei KI-Einsatz durch Programmierung eines festen Zeit-
rahmens und der Installation der Software auf einem Rechner beziehungsweise dem
Zugriff auf einen Cloudserver realisierbar und sie konnte durch den Einsatz im Be-
trieb in fremde Arbeitsabliufe eingebunden werden.'” Zudem lisst sich ¢ contrario
aus der fehlenden Unternehmereigenschaft schlieflen, dass KI zumindest inhaltlich
weisungsabhingig ist, da die Auftragsausfithrung durch mindestens einmaligen Input
des Nutzers initiiert und so ein grober Rahmen vorgegeben wird. Allerdings sind die
Arbeitsabldufe der KI aufgrund der bislang ungeklirten Black Box Problematik, die
sogar fiir den Programmierer der Software aufgrund der Komplexitit des Deep Learn-

"% Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 95; Bar/ Mankowski, IPR
I, § 1, Rn. 1047.

% Miisch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 39; Staudin-
ger, in: Schulze (Hrsg), BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 7.

Der Arbeitnehmerbegriff fordert zwar eine ,,Person®, aber gerade keine natiirliche, insofern kénnte
also eine ,E-Person™ gentigen; vgl. dazu: Schinbohm, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching
(Hrsg), BeckOK Arbeitsrecht, Art. 8 Rom I-VO, Rn. 4; Gottwald, in: Kriiger/Rauscher (Hrsg),
MiiKo ZPO, Band 3, Art. 20 Briissel Ia-VO, Rn. 3 ff.

Bl Vgl. dazu: Thiising, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg), Arbeitsrecht Kommentar, vor § 611a

BGB, Rn. 11 ff.

132 BReg, Gesetzesentwurf, BT-Drs. 18/10714, 26; Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn.95; Misch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn. 39; Martiny, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band
12, Art. 8 Rom I-VO, Rn. 19 f; Schonbohm, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg),
BeckOK Arbeitsrecht, Art. 8 Rom I-VO, Rn. 4.

% BAG, NZA 2017, 572, Rn. 14; Thiising, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg), Arbeitsrecht
Kommentar, § 611a BGB, Rn. 27.

3% BAG, NJW 2015, 3469 (3470); Mansel, in: Stiirner (Hrsg), Jauernig BGB, § 611a BGB, Rn. 4.

%5 Vel. dazu: BAG, NZA 1995, 622 (623); Joussen, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg),
BeckOK Arbeitsrecht, § 611a BGB, Rn. 25.
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ing die Nachvollziehbarkeit der einzelnen Arbeitsabldufe beseitigt,136 nicht kontrol-

lierbar und die Durchfithrung der Tidtigkeit nach Beginn des Arbeitsprozesses nicht
mehr beeinflussbar.'”” Demgegeniiber konnten natiirlichen Personen, auch nach Er-
halt der Arbeit, weitere Informationen, Empfehlungen etc. gegeben werden, die zu-
mindest potentiell auf den Arbeitsablauf einwirken koénnten. Uberdies ist anzuneh-
men, dass eine Einflussnahme, die tiber die Initiierung der Arbeitsprozesse hinausgeht,
tiberhaupt nur in den seltensten Fillen durch den potenziellen Arbeitgeber selbst er-
folgen konnte. Demnach unterscheidet sich KI aufgrund der fehlenden Beeinflussbar-
keit vom klassischen Bild des natiirlichen Arbeitnehmers und ist auch im Kontext von
Art. 8 Abs. 3 EGBGB nicht als solcher zu qualifizieren. Denkbar bliebe demgegen-
tiber aufgrund der tibrigen Parallelen von KI und Arbeitnehmern die analoge Anwen-
dung der Norm auf autonome Softwareagenten, ohne diese als Arbeitnehmer zu qua-
lifizieren. Ein Analogieschluss erfordert grundsitzlich das Vorliegen einer planwidri-
gen Regelungsliicke und eine vergleichbare Interessenlage der in Frage stehenden Situ-
ation zu einer bereits geregelten.'?® Letzteres liefle sich zwar unter Umstinden mit den
teilweisen Ahnlichkeiten von KI und natiirlichen Arbeitnehmern begriinden, doch
liegt eine Regelungsliicke im vorliegenden Kontext erst dann vor, wenn auch die tibri-
gen Absitze des Art. 8 EGBGB das Vollmachtstatut nicht zufriedenstellend objektiv
ankniipfen konnen. Ein Analogieschluss kommt damit erst dann in Frage, wenn eine
Ankniipfung nach Absatz vier bis sechs ebenfalls nicht greift. Insgesamt ist Abs. 3 da-

mit weder direkt noch analog auf KI anwendbar.

V. Art. 8 Abs. 4 EGBGB

Dauervollmachten, die nicht unter Absatz eins bis drei fallen, werden gem. Abs. 4
an den gewohnlichen Gebrauchsort der Vollmacht angekniipft, sofern dieser Ort fiir
den Dritten erkennbar ist. Eine Dauervollmacht in diesem Sinne liegt bei befristeten
und unbefristeten Vollmachten vor, die ,auf einen lingeren Zeitraum angelegt
sind,“'® also nicht lediglich auf einfache, sondern mehrfache Nutzung, auch im Ver-
hiltnis zu verschiedenen Vertragspartnern.'® Durch entsprechende Eingabe kénnte
die KI fiir mehrere Transaktionen bevollmichtigt werden, sodass Abs. 4 insofern an-

wendbar wire. In der Folge stellt sich allerdings die Frage, wo sich der gewohnliche
Gebrauchsort der Vollmacht befindet.

1% Dazu: Bathaee, Harvard JOLT, 889 (891, 893); Gausling, ZD 2019, 335 (335 f.); Carabantes,
Al & Society 2019, 1; Herberger, NJW 2018, 2825 (2828).

7 Dazu: BAG, NJW 2015, 3469 (3470); Thiising, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg), Arbeitsrecht
Kommentar, § 611a BGB, Rn. 49.

P8 BGH, NJW 1988, 2734; Griineberg, in: Palandt BGB, Einleitung, Rn. 48, 55.

1% BReg, Gesetzesentwurf, BT-Drs. 18/10714, 26; Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn. 101; Miisch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn. 40.

"0 Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 101; Spellenberg, in: Si-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiitKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB, Rn. 114.
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1. Gewohnlicher Gebrauchsort

Der gewohnliche Gebrauchsort ist der Ort, an dem der Vertreter ,regelmifig Er-
klirungen abgibt oder empfingt“."*! Aufgrund der unterschiedlichen Einbeziehungs-
moglichkeiten der KI in E-Commerce Transaktionen sind dabei mehrere Ansatz-
punkte denkbar. Dies wird anhand des folgenden Falls deutlich:

Kiufer K aus Deutschland betreibt ein mittelstindisches Unternehmen mit zwei
Standorten — einer in Diisseldorf, der andere in Toulouse — das Autos an- und ver-
kauft. Teil seines Konzeptes ist es, passende Autos von einem Shopping Bot auf der
Plattform des Betreibers A mit Sitz in Luxemburg suchen und erwerben zu lassen. Der
zentrale Cloud-Zugang zu diesem, {iber einen externen Provider aus Spanien bereitge-
stellten, Bot befindet sich auf seinem zentralen Geschiftscomputer in seiner Hauptfi-
liale in Frankreich. Von dort werden regelmif3ig, allerdings nicht ausschlief3lich, die
Transaktionen des Bots initiiert. Die Server des externen Providers stehen in Russ-
land, die Software des Bots wurde in Indien programmiert.

Obwohl an dieser Transaktion vermeintich nicht viele Personen beteiligt sind,
spielt hier eine Vielzahl von Rechtsordnungen eine Rolle. Nun fragt sich vorliegend,
ob sich der gewdhnliche Gebrauchsort in Deutschland, Frankreich, Spanien, Russland
oder gar Indien befindet. Art. 8 Abs. 4 EGBGB beantwortet dies nicht. Ein méglicher
Ansatzpunkt wire insofern, eine Parallele zur elektronischen Kommunikation zu zie-
hen. Hier ist der gew6hnliche Gebrauchsort derjenige, von dem aus der Vertreter sei-
ne Erklirungen tblicherweise abgibt.142 Gemeint ist damit der Ort, an dem der Sen-
debefehl fiir die Willenserklirung eingegeben wird.'** Dieser ist beim Einsatz von
Softwareagenten jedoch nicht gleichermaflen leicht zu bestimmen wie bei einer Per-
son. So kann die Erklirung mobiler Agenten auf dem eigenen Server (Host) generiert
werden, oder aber erst nach Verlassen dessen auf einem fremden,'** was konsequen-
terweise zu unterschiedlichen Abgabeorten der Willenserklirung fiihrt.'*> Eine Paral-
lele zur elektronischen Kommunikation allein ist damit nicht zielfithrend.

Aufgrund der Gemeinsamkeiten von juristischen Personen und KI bietet es sich
vielmehr an, das Internationale Gesellschaftsrecht entsprechend anzuwenden, da die-
ses auf variierende Ankniipfungspunkte zuriickgreift.'*® So wird das Gesellschaftssta-
tut'? in der Regel entweder dem Recht des Griindungsortes oder des effektiven Ver-

1 BReg, Gesetzesentwurf, BT-Drs. 18/10714, 26; so auch: BGH, NZG 2012, 1192, Rn. 31; OLG
Karlsruhe, RIW 2002, 153 (155); Magnus, in: Magnus (Hrsg), Staudinger BGB, Anh II zu Art. 1
Rom I-VO, Rn.21; Hawusmann, in: Reithmann/Martiny (Hrsg), Internationales VertragsR,
Rn. 7.374;  Hobloch, in: Grunewald/Maier-Reimer/Westermann (Hrsg), Erman BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn. 6; entspr. zur alten Gesetzeslage: Spickhoff, RabelsZ 2016, 481 (516).

"2 Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 106.

1 Vol. BReg, Gesetzesentwurf, BT-Drs. 14/4987, 11; Einsele, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hrsg), MiiKo BGB, Band 1, § 130 BGB, Rn. 13.

Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, 117; dazu auch: Gizer, Softwarea-
genten im elektronischen Rechtsverkehr, 184 f.

5 Ibid.
146 Dazu bereits oben unter B. II. 3. und bei: Teubner, AcP 2018, 155 (165 ff.).
7" Dazu: Saenger, Gesellschaftsrecht, Rn. 829 f.
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waltungssitzes unterstellt.'*® Zudem umfasst es zumindest die organschaftliche Vertre-
tung,149 sodass sich insofern eine Parallele zur Bestimmung des Vollmachtstatutes fir
KI anbietet. Folglich wiren diejenigen Orte als gewdhnlicher Gebrauchsort der Voll-
macht heranzuziehen, die fiir KI vergleichend dem Griindungsort bzw. effektiven
Verwaltungssitz einer Gesellschaft entsprechen. Dem Griindungsort kénnten insofern
der Ort, an dem die KI programmiert wurde und derjenige ihres Serverstandortes
gleichgesetzt werden, wihrend dem effektiven Verwaltungssitz der Installations- bzw.
Betriebsort am nichsten kidme. Dabei sollen im Folgenden alle Moglichkeiten be-
leuchtet und Empfehlungen fiir den Gesetzgeber bzw. die Rechtsprechung hinsicht-
lich einer Entscheidung ausgesprochen werden, wobei eine méglichst zukunftsneutrale
Ankniipfung zu wihlen ist, die auch potenziellen kiinftigen Entwicklungen gewachsen
ist. GleichermafSen sollte das konkrete Einsatzgebiet der KI, ob privat oder unterneh-
merisch, Dienstleistungsbereich oder Abschluss von Kaufvertrigen, keine Beriicksich-
tigung finden. Letztlich gilt es, das Prinzip der engsten Verbindung als zentrales An-
liegen des IPR zu beriicksichtigen, also eine Ankniipfung zu wihlen, die in riumlicher
Hinsicht méglichst eng mit dem Sachverhalt verbunden ist."°

a) Programmierungsort

Als erster Quasi-Griindungsort kime der Ort in Betracht, an dem die KI pro-
grammiert wurde. Fiir den dargestellten Fall wiirde demnach die indische Rechtsord-
nung die Modalititen der Vollmacht bestimmen. Hier fillt jedoch bereits der grofSte
Mangel dieser Ankniipfung auf: Es fehlt an jeglicher raumlicher Verbindung des Pro-
grammierungsortes zu dem eigentlichen Sachverhalt, denn die Transaktion findet
ausschliefllich zwischen in der EU ansissigen Beteiligten statt und weist keinerlei Be-
zug zu Indien auf. Auch im Hinblick auf andere Transaktionen kann wohl davon aus-
gegangen werden, dass die KI kaum vom Vertretenen selber bzw. seinen Angestellten,
sondern vielmehr von einer dritten Stelle mit der erforderlichen Expertise program-
miert wiirde, die jedoch zum eigentlichen Einsatz der KI in keiner Beziehung steht.
Diese Ankniipfung liefe folglich dem Prinzip der engsten Verbindung zuwider. Zu-
dem wire hinsichtlich der langsamen Digitalisierung in Deutschland ™' zu befiirchten,
dass dadurch die deutsche Rechtsordnung regelmiflig unangewendet bliebe. Zwar ist
das sogenannte Heimwirtsstreben'>? kein Ankniipfungsprinzip des IPR, doch wire es
durchaus bedenklich, die heimische Rechtsordnung, gerade bei stark vorhandenem
Inlandsbezug, auszuhebeln. Letztlich wiirde es mit dieser Ankniipfung regelmiflig an

8 Dazu: Kindler, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MitKo BGB, Band 12, Teil 10,
Rn. 351, 359, 420; Tholke, in: Leible/Reichert (Hrsg), Miinchener HdB Gesellschaftsrecht,
Band 6, § 1, Rn. 3.

9" Servatius, in: Leible/Reichert (Hrsg), Miinchener HdB Gesellschaftsrecht, Band 6, § 13, Rn. 16.

0" Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Einl. IPR, Rn.29;
Lorenz, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Einl. IPR, Rn. 4.

1 Vgl. insofern: Opielal Tiemann! Gumzl Goldacker! Thapal Weber, Deutschland-Index der Digitalisie-
rung, 36, erhildich im Internet: <https://oeffentliche_it.de/documents/10181/14412/
Deutschland-Index+der+Digitalisierung+2019> (besucht am 13. Dezember 2019).

Dazu: KegellSchurig, Internationales Privatrecht, 143 f; Rauscher, Internationales Privatrecht,
Rn. 54.
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der Erkennbarkeit des Ortes fiir den Dritten fehlen, es sei denn dieser wird dem Drit-
ten explizit mitgeteilt. Somit ist insgesamt davon abzuraten, den Ort der Programmie-
rung als gewohnlichen Gebrauchsort zu wihlen.

b) Serverstandort

Als Quasi-Griindungsort kime weiterhin der Serverstandort der KI in Betracht.
Dieser meint den Standort des Hardware-Servers (Host)'*? als ,kérperlicher Gegen-
stand, der Gelegenheit gibt, Betriebshandlungen vorzunehmen®. 154 Anzuwenden wire
demnach das Recht des Staates, in dem der Host steht,’ im vorliegenden Fall also,
aufgrund der Bereitstellung der KI durch einen externen Provider mit Serverstandort
in Russland, russisches Recht. Dieser Ort liefSe sich zwar iiber die IP-Adresse vom Ge-
schiftspartner ermitteln und wire damit fiir diesen erkennbar,'*® davon abgesehen ist
jedoch auch diese Ankniipfung problembehaftet. So ist die Tatsache, dass Server-
standorte leicht verlegt werden kénnen,"™” durchaus bedenklich, da der Vertretene
dadurch weitreichendes forum shopping betreiben kénnte,"® indem er — sofern er
darauf Einfluss nehmen kann, die KI also beispielsweise tiber eigene Server lduft — den
Serverstandort in Linder mit ihn begiinstigenden Rechtsordnungen verlegt. Insofern
sind insbesondere Situationen, in denen die KI als falsus procurator handelt' oder
aber in denen der Vertretene potenziell durch vollmachtloses Agieren der KI aufgrund
eines hinreichenden Rechtsscheins gebunden werden soll,'® zu bedenken. In derarti-
gen Konstellationen konnte die Wahl des Serverstandortes in bestimmten Lindern die
Rechtsdurchsetzung des Vertragspartners moglicherweise erschweren. Zugleich ginge
damit regelmiflig der riumliche Bezug zu den Orten, an denen sich die Vertragspar-
teien befinden und die KI mit der Aulenwelt agiert, verloren, wodurch letztlich wie-
derum das Prinzip der engsten Verbindung ausgehebelt wiirde. Durch die Verlegung
der Server und die damit einhergehende Rechtswahl kénnte zudem das Vertrauen des
Rechtsverkehrs in die durch KI zustande gebrachten Transaktionen gestort werden.
So diirfte in manchen Rechtsordnungen zu befiirchten sein, dass diese versuchen
konnten, sich Zugriff auf die Daten des Servers zu verschaffen, ! was angesichts der

%3 Auf den Host kann das Programm dann als Client zugreifen; dazu: Briutigam, IT-Outsourcing
und Cloud-Computing, Teil 16, Glossar, client, host, server.

5% Kellersmannl Stablschmidy, in: Kroger/Gimmy, HdB Internetrecht, 683.

15 Zum gleichen Ansatz im Ertragssteuerrecht: Dittimarl Selling, Intertax 1998, 88 (92).

156 Mittels der IP Adresse ldsst sich der jeweilige Host identifizieren: ~ Sieber, in:

Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg), Multimedia-Recht, Teil 1, Rn. 53; Briutigam, IT-Outsourcing

und Cloud-Computing, Teil 16, Glossar, IP-Adresse.

Entsprechend zum Steuerrecht: Dittmar/Selling, Intertax 1998, 88 (92); Spraguel Hersey, Intertax

1999, 40 (41).

Beim forum shopping wihlt der Betroffene fiir sich méglichst giinstige Rechtsordnungen, indem

er Ankniipfungspunkte damit herstellt; dazu: jumker, IPR, §3, Rn. 16; Lorenz, in: Bamber-

ger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Einl. IPR, Rn. 3.

Insofern besteht Uneinigkeit, ob falsus procurator Handeln unter das Vollmacht- oder Geschifts-

statut fallt, explizit dazu unten: B. VIII. 3.

1" Dazu unten: B. VIIL. 2.

11 Vgl. z. B. zu Bedenken hinsichtlich des US-amerikanischen Datenschutzes das Vorbringen in:
EuGH, Rs. C-362/14, Schrems/ Data Protection Commissioner, EuZ\W 2015, 881.
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von KI verarbeiteten riesigen Datenmengen'®® durchaus bedenklich wire. Zum
Schutz vor solchen Situationen sollte daher forum shopping durch Verlegung des Ser-
verstandortes vermieden werden. Letztlich spricht ein rechtsvergleichender Blick auf
die Rom II-Verordnung gegen diesen Ansatz, da diese fiir Internetdelikte gerade nicht
auf den Serverstandort, sondern den Erfolgsort abstellt.'®> Mithin ist auch die Heran-
zichung des Serverstandortes abzulehnen.

¢) Installationsort

Als Quasi-Verwaltungssitz kime zunichst der Installationsort der KI als gewohnli-
cher Gebrauchsort der Vollmacht in Betracht. Dabei konnte einerseits an den Ort
angekniipft werden, an dem die KI tatsichlich installiert ist, nach den oben dargestell-
ten Grundsitzen also beim Einsatz von Vermittlungsplattformen der Rechner des
Nutzers, der Host-Rechner der Vermittlungsplattform oder aber der des externen
Providers. Da dieser Ansatz im Ergebnis einen Gleichlauf zur Ankniipfung an den
Serverstandort herstellen wiirde, kime andererseits in Betracht, daran anzukniipfen,
wie die Software bereitgestellt wird. So wiirde letztlich an den Kiufer, die Plattform
oder den externen Provider und an das Recht des gem. Art. 8 Abs. 8 EGBGB iiber
Art. 19 Rom I-Verordnung zu ermittelnden gewodhnlichen Aufenthaltes angekniipft.
Dieser Ansatz wiirde vorliegend zur Anwendung spanischen Rechts fiihren, da der
Provider, der die Software bereitstellt, in Spanien ansissig ist. Allerdings ist unklar, ob
der Vertretene erkennen kann, wann die KI iiber die Plattform und wann iiber einen
externen Provider bereitgestellt wird. Zudem wire dies wohl auch fiir den Dritten
kaum ersichtlich, sodass fiir beide Parteien Rechtsunsicherheit bestiinde. Letztlich
wire hier gleichfalls das Prinzip der engsten Verbindung gefihrdet, da der Standort
eines externen Providers hiufig keinen Bezug zum eigentlichen Einsatz der KI im
rechtsgeschiftlichen Bereich aufweisen wird. Insgesamt ist damit auch von diesem
Ansatz abzuraten.

d) Betriebsort

Letztlich kime als gewohnlicher Gebrauchsort und Quasi-Verwaltungssitz der Be-
triebsort der KI-Software in Betracht. Gemeint ist damit der Ort, an dem die KI zum
Abschluss des Rechtsgeschiftes aktiv wird, also dort, wo die KI-Software, fest instal-
liert oder tiber externen Zugriff, in Betrieb genommen und zum Vertragsschluss be-
wegt wird. Vorliegend wiirde dies aufgrund des zentralen Cloud-Zugangs zur Anwen-
dung franzosischen Rechts fithren. Diese Losung wiirde den umstindlichen Riickgriff
auf einen zentralen Host eriibrigen und wire damit auch hinsichtlich etwaiger Wei-
terentwicklungen im Bereich des Edge-Computing anwendbar, da insofern unschidlich
wire, dass die Datenverarbeitung direkt im Netzwerk, der ,Edge®, stattfindet und

162 Gemeint ist sog. Big Data, dazu: Kolany-Raiser, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg), Multimedia-
Recht, Teil 15.1, Rn. 1 ff.

1 Kochl Magnusl Winkler v. Mohrenfels, IPR, § 6, Rn. 66; Spickhoff, in: OK BGB, Art. 4 Rom II-VO,
Rn. 34.
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nicht auf einem zentralen Cloudserver.'®* Abweichungen zum Installationsort ergeben
sich insofern, als hier nicht auf den Ort abgestellt wird, an dem die Software installiert
ist, sondern auf denjenigen, an dem die Transaktion durch mindestens einmaligen
Input des Vertretenen initiiert wird. Ist die KI auf mehreren Geriten installiert bzw.
existieren mehrere Cloud-Zuginge, kommt es also nicht darauf an, wo sich diese be-
finden, sondern von welchem zentralen Rechner der KI die Aufgaben, durch manuelle
Eingabe oder per E-Mail, regelmifig erteilt werden, was auch fiir Cloud-Losungen
greifen wiirde. Diese Ankniipfung ist insofern naheliegend, als die KI erst durch die
tatsichliche Inbetriebnahme auf dem Rechner des Vertretenen aktiv wird und mit der
Auflenwelt interagiert, sodass die engste Verbindung zur eigentlichen Bevollmichti-
gung hergestellt wiirde. Zugleich wiirde forum shopping verhindert, da an ein be-
stimmtes Gerit angekniipft wird, bei dem die Standortverlegung deutlich unprakti-
kabler wire als beim Server. Im unternehmerischen Bereich lisst sich zudem eine Pa-
rallele zur Arbeitnehmervollmacht ziehen. So stellt die Ankniipfung an den Betriebs-
ort eine enge Verbindung zum Handeln des Vollmachtgebers her, die bei der Arbeit-
nehmervollmacht durch die Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthaltsort des
bevollmichtigenden Arbeitgebers hergestellt wird.'®® Dieser Gleichlauf bietet sich an,
da auch die KI gewissermaflen fremdbestimmt und untergeordnet fiir den Vollmacht-
geber titig wird.'®® Schlieflich wiirde so letztlich doch entsprechend den Grundsitzen
zur elektronischen Kommunikation durch einen personalen Vertreter angekniipft.
Dort wiirde, den Einsatz von Smartphones, Tablets, etc. aus verschiedenen Staaten
ausgenommen, auf den zentralen Rechner abgestellt, den der Vertreter iiblicherweise
zum Versenden seiner Erklirungen nutzen wiirde,'®” was der Inbetriebnahme der KI
entspricht. Insgesamt ist der Betriebsort als gewohnlicher Gebrauchsort vorzugswiir-

dig.

¢) Zwischenergebnis

Eine Ankniipfung an den Quasi-Griindungsort ist abzulehnen. Stattdessen bietet
es sich an, den Betriebsort der KI als Quasi-Verwaltungssitz und damit als gewohnli-
chen Gebrauchsort anzusehen.

2. Erkennbarkeit

Der gewohnliche Gebrauchsort muss zudem fiir den Dritten erkennbar sein. Dies
ist er dann, wenn ihn ein objektiver Dritter in der gleichen Situation erkannt hitte. 108

164 Dazu: Kayal Eroglul Karamanlioglul Onurl Tekinerdogan! Dogru, in: Mahmood, Ambient Intelli-
gence, 69 (84).
1 Vgl.: BRat, Gesetzesentwurf, BR-Drs. 653/16, 24, Becker, DNotZ 2017, 835 (846).

166 BRat, Gesetzesentwurf, BR-Drs. 653/16, 24; Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB, Rn. 39.

17 Dazu: Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 106.

18 Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 65; auch: Misch, in: Bam-
berger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 41; Rademacher, 1PRax,
2017, 56 (59).
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Der Betriebsort wire wohl fiir einen Dritten schwer ersichtlich. Damit jedoch Abs. 4
weiterhin anwendbar und das Ziel des Art. 8 EGBGB, einheitliche Standardregeln
einzufiihren,'® nicht verfehlt wird, wire insofern angeraten, diesen Ort durch Signa-
turen oder anderweitige Mitteilungen in den Transaktionen kenntlich zu machen.

3. Zwischenergebnis

Insgesamt wire Abs. 4 mit der Mafigabe anwendbar, dass an den Betriebsort als
gewohnlichen Gebrauchsort der Vollmacht anzukniipfen und die Erkennbarkeit
durch entsprechende Signaturen sicherzustellen ist. Allerdings scheint die Grundkon-
zeption des Abs. 4 der Anwendung auf autonome Softwareagenten zu widersprechen,
denn er wurde eigentlich fir Vollmachten im privaten Bereich, beispielsweise unter
Ehegatten, geschaffen.'”® MafSgeblich ist dabei das private Handeln des Bevollmich-
tigten.'”! Eine derartige Einordnung von KI-Handeln als privat oder unternehmerisch
ist jedoch kaum méglich, wie im Rahmen von Abs. 2 bereits deutlich wurde. Viel-
mehr liefe sich die private oder unternehmerische Titigkeit der KI wohl stets nur in
Zusammenhang mit ihrem Einsatzgebiet beurteilen und miisste damit zwanggsliufig in
den Kontext der Titigkeit des Vollmachtgebers eingeordnet werden. Um derartige
Umstinde zu vermeiden, sollte vielmehr der Anwendungsbereich von Abs. 4 generell
tiber den rein privaten Bereich hinaus erweitert werden, damit lingerfristiger KI-
Einsatz problemlos nach den oben gewihlten Grundsitzen angekniipft werden kann.
Dies wiirde sich anbieten, da der bisherige Anwendungsbereich des Abs. 4 ohnehin
sehr eng ausfillt'’? und Art. 8 EGBGB in seiner iibrigen Struktur, insbesondere hin-
sichtlich Abs. 2 und 3, unberiihrt bleiben konnte. Folglich miisste, um lingerfristigen
KI-Einsatz standardmiflig erfassen und regeln zu konnen, der Anwendungsbereich
von Abs. 4 erweitert und der Betriebsort als gewohnlicher Gebrauchsort etabliert wer-
den.

VI. Art. 8 Abs. 5 EGBGB

Fiir die Fille, in denen weder eine Rechtswahl nach Abs. 1 vorliegt, noch eine der
objektiven Ankniipfungen der Abs. 2 bis 4 greift, siecht Art. 8 Abs. 5 EGBGB eine
Auffangregelung in Form einer dreistufigen Ankniipfungsleiter vor. Auf erster Stufe
wird nach S. 2 auf den intendierten Gebrauchsort der Vollmacht abgestellt. Mussten
der Bevollmichtigte und der Dritte hingegen nicht wissen, dass ein Bestimmungsort
existiert, wird auf zweiter Stufe an den tatsichlichen Gebrauchsort angekniipft und

199" Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiitKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB,
Rn. 10;  Hobhloch, in:  Grunewald/Maier-Reimer/Westermann ~ (Hrsg), Erman BGB,
Art. 8 EGBGB, Ra. 1.

7% BReg, Gesetzesentwurf, BT-Drs. 18/10714, 26; BRat, Gesetzesentwurf, BR-Drs. 653/16, 25;
Meisch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 40.

Y1 Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 104.

72 Rademacher, IPRax 2017, 56 (60 f.); indirekt: Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB, Rn. 115 f.
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bei mangelnder Erkennbarkeit dieses Ortes an den gewohnlichen Aufenthaltsort des
Vollmachtgebers.

1. Intendierter und tatsichlicher Gebrauchsort

Fiir den intendierten Gebrauchsort ist der intendierte Abgabeort der Willenserkla-
rung mafSgeblich.'”? Eine Bestimmung nach S. 2 erfordert dabei, dass einer oder meh-
rere Gebrauchsorte hinreichend klar vom Vollmachtgeber festgelegt wurden und dies
fir den Vertreter sowie den Dritten erkennbar war.'”# Der tatsichliche Gebrauchsort
der Vollmacht meint demgegeniiber den Ort, an dem die Erklirung im Einzelfall tat-
sichlich abgegeben wurde.'” Insofern gelten also grundsitzlich die gleichen Kriterien
wie bei der Bestimmung des gewohnlichen Gebrauchsortes der Vollmacht, sodass sich
ein Gleichlauf mit den oben dargestellten Grundsitzen anbietet.

2. Wabhl des Ankniipfungspuntktes

Die Parallele zu Abs. 4 eroffnet damit die Moglichkeit, an den Programmierungs-,
Installations-, Betriebs- oder Serverstandort anzukniipfen. Hinsichtlich des Ortes der
Programmierung, des Host-Standortes und des Ortes der Installation lassen sich inso-
fern die gleichen Bedenken anbringen wie bei der Wahl des gewdhnlichen Ge-
brauchsortes, sodass grundsitzlich auch hier die Ankniipfung an den Betriebsort,
sprich den Ort, an dem die Transaktion initiiert und die KI aktiv wurde, vorzuziehen
ist. Abweichungen vom gewohnlichen Gebrauchsort ergeben sich vorliegend, sofern
der Nutzer von verschiedenen Endgeriten aus auf die KI-Software zugreift, etwa ein
gewerblich titiger Vertretener an verschiedenen Standorten seines Unternehmens. Fiir
den bestimmungsgemiflen Gebrauchsort wiirde dies bedeuten, dass der Vertretene
einen Rechner an einem seiner Standorte hinreichend klar und deutlich als intendier-
ten Gebrauchsort bestimmen koénnte'’® und so begrenzt forum shopping betreiben
konnte. Um Beweisprobleme hinsichtlich der Kenntnis der KI von dieser Wahl zu
vermeiden, wire dabei vorliegend, wie auch im Rahmen von Art. 8 Abs. 1 S. 1 EG-
BGB davon auszugehen, dass KI von dieser Bestimmung wissen musste, sofern die
Software in irgendeiner Weise — sei es iiber das Mitlesen der E-Mail an den Ge-
schiftspartner oder durch an sie adressierte Benachrichtigungen bzw. manuelle Pro-
grammierung — die erforderlichen Informationen verarbeiten konnte. Die Moglichkeit
des forum shopping ist insofern unproblematisch, da nur begrenzt moglich.

173 BReg, Gesetzesentwurf, BT-Drs. 18/10714, 26; Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn. 113, 117; Misch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn. 52 f.

74 Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 114; Msch, in: Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 43.

' Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 117; Spellenberg, in: Si-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiitKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB, Rn. 121.

176 Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 114; Misch, in: Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 43.
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Hinsichtlich des tatsichlichen Gebrauchsortes wire hingegen, abweichend vom
gewohnlichen Gebrauchsort, nicht auf den zentralen Rechner abzustellen, sondern auf
denjenigen, an dem die Transaktion der KI im Einzelfall tatsichlich initiiert wird.
Sowohl der intendierte als auch der tatsichliche Gebrauchsort miissten dabei wiede-
rum durch Signaturen oder dhnliches gekennzeichnet werden, um die Anwendbarkeit
der Ankniipfung sicherzustellen und einen Rickgriff auf den gewohnlichen Aufent-
haltsort des Vollmachtgebers, der sich gem. Abs. 8 nach Art. 19 Abs. 1, Abs. 2 Rom I-
Verordnung bestimmyt, zu vermeiden. Diese Ankniipfung bliebe auf letzter Stufe auch
fur den Einsatz von KI-Stellvertretern unproblematisch anwendbar. Abs. 5 wire mit
der Maf3gabe, dass auf den intendierten bzw. konkreten Betriebsort abgestellt wird,
auf KI-Stellvertreter anwendbar.

VII. Art. 8 Abs. 6 EGBGB

Abweichend von den bislang dargestellten Ankniipfungen unterstellt Abs. 6
Vollmachten fiir Verfigungen tiber Grundstiicke und Rechte an Grundstiicken der
lex rei sitae gem. Art. 43, 46 EGBGB. Diese Ankniipfung wird auch durch den Ein-
satz von KI im Zuge derartiger Rechtsgeschifte nicht beeinflusst, sodass Abs. 6 in sei-
ner aktuellen Form ohne Weiteres anwendbar bliebe. Die Vollmachten fiir die mit
den Verfiigungen korrespondierenden Verpflichtungsgeschifte!’” sowie fiir Verfiigun-
gen iiber Mobilien'”® werden nach den obigen Grundsitzen angekniipft und damit

regelmiflig Abs. 4 oder Abs. 5 unterstellt.

VIII. Sonderprobleme

Im Kontext von Art. 8 EGBGB sind jedoch nicht nur die Standardkonstellatio-
nen zu betrachten, in denen alles planmifig verlduft, sondern dariiber hinaus auch
einige Sonderprobleme, die beim Einsatz von KI-Stellvertretern gleichermaflen rele-
vant werden koénnen. Hierzu zihlen insbesondere die Anwendung von Formvorschrif-
ten und die Auswirkungen vollmachtlosen Handelns.

1. Formvorschriften

So konnte der Einsatz von KI als Stellvertreter an etwaig einzuhaltenden Form-
vorschriften scheitern. Das Formstatut der Vollmacht wird eigenstindig, Grundbuch-

77" Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 127; Misch, in: Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 46; Spickhoff, RabelsZ 2016,
481 (494); Hobloch, in: Grunewald/Maier-Reimer/Westermann (Hrsg), Erman BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn.29; Bar/Mankowski, IPR 1I, § 1 Rn. 1056; a. A.: Spellenberg, in: Si-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB, Rn. 129.

178 Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB,
Rn. 129; Rademacher, IPRax 2017, 56 (57); Barl Mankowski, IPR 11, § 1, Rn. 1056.
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geschiifte ausgenommen,'”” nach Art. 11 EGBGB angekniipft,'® sodass alternativ die
vom Vollmachtstatut vorgeschriebene Form oder die Ortsform anzuwenden ist,'®!
wobei sich letztere nach dem Recht des Staates richtet, in dem die Bevollmichtigungs-
erklirung abgegeben wird.'®* Gelangte man so zur Anwendung deutschen Rechts,
gilte der Grundsatz der Formfreiheit der Bevollmichtigung, es wire also keine beson-
dere Form einzuhalten, solange dies nicht explizit gesetzlich oder durch die Rechtspre-
chung vorgeschrieben ist."®> Doch auch die im deutschen Recht mitunter vorgesehe-
nen Formerfordernisse sollten insofern den Einsatz von KI-Stellvertretern nicht be-
hindern. So setzt sich im Zuge der alternativen Ankniipfung im Rahmen von
Art. 11 EGBGB die weniger strenge Vorschrift durch'® und die Einhaltung einer
bestimmten Form wird, zumindest im deutschen Recht, nur fiir die Bevollmichti-
gungserklirung als solche gefordert.'® Ob hingegen beim Abschluss des konkreten
Rechtsgeschifts bestimmte Formerfordernisse einzuhalten sind, die durch KI mog-
licherweise nicht erfiillt werden konnen — zu denken ist hier insbesondere an § 925
BGB, der die gleichzeitige Anwesenheit beider Parteien erfordert — ist eine Frage des
materiellen, vorliegend auszuklammernden Rechts.'®® Insgesamt ist damit nicht davon
auszugehen, dass etwaige Formvorschriften der Bevollmichtigung von KI auf der
Ebene des IPR Grenzen setzen werden.

2. Vollmachtloses Handeln

Nicht nur personale Vertreter konnen vollmachtlos handeln. Durch Softwarefeh-
ler oder Schadsoftware'® ist Stellvertretung ohne Vertretungsmacht auch bei Soft-
wareagenten denkbar, sodass sich die Frage nach dem auf eine etwaige Genehmigung
des vollmachtlosen Handelns durch den Vertretenen bzw. dessen Bindung kraft
Rechtsschein und die Haftung des vollmachtlos handelnden Vertreters anwendbaren

'7 Die hieran gestellten Formanforderungen richten sich unmittelbar nach der /lex fori, also deut-

schem  Recht, da es sich um  Verfahrensrecht  handelt:  Spellenberg,  in:
Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiitKo BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 183.

180 Spickhoff, RabelsZ 2016, 481 (527); Misch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK
BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 55; Hobloch, in: Grunewald/Maier-Reimer/Westermann (Hrsg), Er-
man BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 37; Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg),
MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB, Rn. 174; Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB
Art. 8 EGBGB, Rn. 170.

181 Spickhoff; RabelsZ 2016, 481 (527).

182 BGH, NJW 2013, 1605, Rn. 26; Barl Mankowski, IPR 11, § 1, Rn. 1070; Hausmann, in: Reith-
man/Martiny (Hrsg), Internationales Vertragsrecht, 7.418.

%5 Dazu: Ellenberger, in: Palandt BGB, § 167, Rn.2; Westermann, in: Grunewald/Maier-
Reimer/Westermann (Hrsg), Erman BGB, §167 BGB, Rn.3; Ackermann, in: Hei-
del/Hiifftege/Mansel/Noack (Hrsg), NK BGB, § 167, Rn. 34.

18 Rauscher, Internationales Privatrecht, Rn. 317; Looschelders, in: Henrich (Hrsg), Staudinger BGB,
Einl. zum IPR, Rn. 207.

185 Konkret z. B. Schriftform in: §§134 Abs. 3, 135 AktG, §§ 492 Abs. 4, 1904 Abs. 5 S. 2, 1906

Abs. 5 BGB; offentliche Beglaubigung in: §§1484 Abs. 2, 1945 Abs. 3 BGB, § 2 Abs. 2 GmbHG.

Dazu und zum Ansatz des Formverbundes: Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg

(Hrsg), MiiKo BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 177.

'8 Zu Systemfehlern, vgl.: Chopral White, A Legal Theory for Autonomous Artificial Agents, 46.
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Rechts auch hier stellt. Dabei ist, Duldungs- und Anscheinsvollmacht ausgenommen,
eine Rechtswahl nach Abs. 1 vorrangig vor objektiven Ankniipfungen.'®®

a) Bindung des Vertretenen

Handelt die vertretende KI ohne Vollmacht und ist dies fiir den Vertragspartner
nicht ersichtlich,'® kommt eine Bindung des vermeintlich Vertretenen durch das
vollmachtlose Vertreterhandeln kraft Rechtsschein in Betracht. Rechtsscheinvollmach-
ten werden nach dem sachlichen Anwendungsbereich des Art. 8 EGBGB zwar von
diesem erfasst,'”® dennoch besteht Uneinigkeit dariiber, ob sie auch nach den oben
dargestellten objektiven Regelungen des Vollmachtstatuts angekniipft werden und
nicht vielmehr, wie bisher, dem Recht des Ortes, an dem ,,der Rechtsschein entstan-
den ist und sich ausgewirkt hat“'”! unterstellt werden. Diese Ankniipfung sieht der
neu geschaffene Art. 8 EGBGB jedoch nicht vor, und zumindest die Duldungsvoll-
macht ldsst sich nicht von vornherein von einer konkludent erteilten Vertretungs-
macht abgrenzen,’ sodass insofern richtigerweise mit der h. L. die von
Art. 8 EGBGB vorgesehenen objektiven Ankniipfungen anzuwenden sind.'” Dem-
nach sind Abs. 4 und 5 mit der Maflgabe anzuwenden, dass es auf den Betriebsort
ankommt, an dem die KI iiblicherweise oder konkret die vermeintliche Vollmacht
gebraucht hat."* Sofern dem Vertretenen der Rechtsschein nach materiellem Recht
zugerechnet werden kann,'” ist zutreffend aus systematischen Griinden auch eine
Umgehung der so gewonnenen Ankniipfung gem. Art. 10 Abs. 2 Rom I-VO ausge-
schlossen, da der Vertretene sich sonst der vertraglichen Bindung durch eigens gesetzte
Zurechnungselemente entziehen konnte.'”® SchliefSlich bestimmen die soeben darge-

'8 Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 148, 153.

'8 Zu den Rechtsscheinvollmachten allgemein: Ackermann, in: Heidel/Hiif8tege/Mansel/Noack
(Hrsg), NK BGB, § 167, Rn. 74 ff.; Brox/ Walker, BGB AT, § 26, Rn. 31 f.

90 Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB,
Rn. 131; Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 39; Hobloch, in:
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann (Hrsg), Erman BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 35; Kind-
ler| Briiggemann, RiW 2018, 474 (475).

Y Miisch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 57; zur alten
Rechtslage: BGH, NJW 1965, 487 (489).

92 Spickhoff, RabelsZ 2016, 481 (523); Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg),
MiiKo BGB, Art. SEGBGB, Rn. 136, 138; zust.:. Hobloch, in: Grunewald/Maier-
Reimer/Westermann (Hrsg), Erman BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 35; Rademacher, IPRax 2017, 56
(57); Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 86.

193 Spickhoff, RabelsZ 2016, 481 (523); zust.: Hobloch, in: Grunewald/Maier-Reimer/Westermann
(Hrsg), Erman BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 35; Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hrsg), MiiKo BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 138; 7horn, in: Palandt, Art. 8 EGBGB, Rn. 6; Rade-
macher, IPRax 2017, 56 (57); Thine, IHR 2017, 141 (143); Magnus, in: Mankowski (Hrsg),
Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 86.

9% Vel. Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 148.

195 Zu den Voraussetzungen der Duldungs- und Anscheinsvollmacht, die jeweils die Zurechenbarkeit

des Rechtsscheins verlangen: Brox/ Walker, BGB AT, § 26 Rn. 31 f.

19 Spickhoff, RabelsZ 2016, 481 (520); Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn. 87; so auch schon: OLG Stuttgart, IPRax 2015, 430, Rn. 133; a. A.: Spellen-
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stellten Grundsitze richtigerweise das anwendbare Recht auch fiir die Frage, ob der
Vertretene durch Vertreterhandeln selbst dann gebunden werden kann, wenn ihm
dieses nicht zurechenbar ist.!®”

b) Haftung des Vertretenen

Weiterhin stellt sich die Frage, wonach sich eine etwaige Haftung der KI als falsus
procurator und eine Vertragsbindung des Vertretenen dadurch beurteilt. Vorrangig ist
auch hier gem. Abs. 1 auf eine Rechtswahl zuriickzugreifen.'”® Im Ubrigen herrscht
trotz der Neuregelung des Art. 8 EGBGB Uneinigkeit hinsichtlich des Statuts der
Genehmigung und Eigenhaftung des falsus procurator.”” Bei Anwendung des Voll-
machtstatuts gelten die oben dargestellten Grundsitze, die Vollmacht ist also entwe-
der an das gewihlte Recht oder den gewdhnlichen bzw. tatsichlichen Gebrauchsort
anzukniipfen. Wendet man hingegen das Geschiftsstatut an, wird sich dieses regel-
miflig nach europiischen Verordnungen bestimmen und die Einordnung von KI-
Handeln somit dem europiischen Gesetzgeber iiberlassen. Da dieser jedoch die
E-Person einfithren will, ist davon auszugehen, dass KI-Handeln unter die Rom-

Verordnungen gefasst und das anwendbare Recht nach ihnen bestimmt werden kénn-
200
te.

¢) Genehmigung vollmachtlosen Handelns

Der Streit iiber die Anwendung des Geschifts- oder Vollmachtstatuts findet sich
ebenfalls in Bezug auf die Genehmigung vollmachtlosen Handelns des Stellvertreters
wieder,”" sodass insofern entweder auch die oben dargestellten Grundsitze des
Art. 8 EGBGB in seiner auf KI angepassten Form oder aber das jeweilige, in der Regel
nach europiischen Verordnungen zu bestimmende, Geschiftsstatut anzuwenden sind.

berg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB,
Rn. 143 £,

Eine Bindung ist in diesen Fillen zwar eher fernliegend, dennoch muss sie berticksichtigt werden:
Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 155.

%8 Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 153.

7 Fir Geschiftsstatut: Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band
11, Art. 8 EGBGB, Rn. 184; Hohloch, in: Grunewald/Maier-Reimer/Westermann (Hrsg), Erman
BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 36; Thorn, in: Palandt BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 6; fiir Vollmachtsta-
tut: Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 158, 160, Thone, IHR
2017, 141 (143); diff.: Misch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn. 26.

2% Dazu explizit: Mayinger, Die kiinstliche Person, 227, 244 f.

' Fiir Geschiftsstatut: Hobloch, in: Grunewald/Maier-Reimer/Westermann (Hrsg), Erman BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn. 36; Thorn, in: Palandt BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 6; fiir Vollmachtstatut:
Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 158, 160; Thine, IHR
2017, 141 (143); diff.: Maisch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB,
Art. 8 EGBGB, Rn. 26.
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3. Zwischenergebnis

Auch die Sonderfille, die im Kontext von Art. 8 EGBGB zu beriicksichtigen sind,
setzen dem transnationalen Einsatz von KI als Stellvertreter keine Grenzen.

IX. Ergebnis

Art. 8 EGBGB ist zwar nicht darauf ausgerichtet, doch lief3e er sich weitestgehend
auf KI-Stellvertreter anwenden. Dabei kénnte eine Ausweitung des engen Anwen-
dungsbereiches von Abs. 4 ausgleichen, dass Abs. 2 und Abs. 3 insofern keine Anwen-
dung finden. Dadurch bliebe der Reformbedarf minimal und gleichzeitig wiirde,
durch den zentralen bzw. konkreten Betriebsort, eine geeignete Ankniipfung gewihlt.
Reformbedarf bestiinde damit lediglich hinsichtlich Abs. 4 und 5 und der Bestim-

mung des Gebrauchsortes.

D. Ordre public Korrektur

Wie in anderen Bereichen des IPR*** muss auch die Anwendung des Vollmacht-
statutes der ordre public Kontrolle gem. Art. 6 EGBGB standhalten.?® Diese Kon-
trolle dient dazu, die deutsche Rechtsordnung vor der Anwendung auslindischer
Normen zu schiitzen, die grundlegenden Prinzipien des inlindischen Rechts schlecht-
hin widersprechen,?** indem gem. Art. 6 S. 1 EGBGB Normen unangewendet blei-
ben, deren konkretes Rechtsanwendungsergebnis ,,mit wesentlichen Grundsitzen des
deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist“. Dabei erfordert ein ordre public
Verstof$ im Einzelnen, dass das konkrete Ergebnis der anzuwendenden auslindischen
Norm im Einzelfall offensichtlich und wesentlich gegen die Grundsitze der deutschen
Rechtsordnung verstof3t und ein hinreichender Inlandsbezug gegeben ist.?> Im Kon-
text des Vollmachtstatuts wurden bislang zwar keine Fille bekannt, die diese Anforde-
rungen erfiillen wiirden,?*® doch dient der ordre public hier durchaus dazu, Ergebnisse
auslindischer Stellvertretungsregeln zu korrigieren, die mit wesentlichen Grundsitzen
des deutschen Rechts unvereinbar wiren.?”” In Anbetracht der weitreichenden Her-
ausforderungen des KI-Einsatzes wiren insofern tatsichlich Konstellationen denkbar,
in denen die ordre public Korrektur kiinftig doch im Kontext des Vollmachtstatuts

22 Dazu generell: Junker, IPR, § 12, Rn. 1 ff;; Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg),
MiiKo BGB, Band 11, Art. 6 EGBGB, Rn. 1.

29 Spellenberg, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 8 EGBGB,
Rn. 191; Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 24.

204 Barl Mantkowski, IPR 1, § 7, Rn. 258; Lorenz, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK
BGB, Art. 6 EGBGB, Rn. 1.

25 Lorenz, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 6 EGBGB, Rn. 10, 14, 16;
Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 6 EGBGB,
Rn. 117, 136, 182, 184.

26 Miisch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 8; Magnus,
in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 24.

27 Magnus, in: Mankowski (Hrsg), Staudinger BGB, Art. 8 EGBGB, Rn. 24.
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greifen konnte. So kimen insbesondere zwei Fallgestaltungen in Betracht, in denen
die grundsitzlich interessenwahrende Ankniipfung des Vollmachtstatutes dennoch zur
Anwendung ordre public widrigen Rechts fithren kénnte.

Einerseits meint dies Sachverhalte, in denen der KI weitreichendere Rechtsfihig-
keit verliechen wird als dies nach deutschem Recht der Fall ist. Konkret wire eine Kor-
rektur dann in Erwidgung zu ziehen, wenn die verwiesene Rechtsordnung den Status
der E-Person geschaffen hat, also KI vollumfingliche Rechtssubjektivitit und
-fahigkeit verleiht, die inldndische ihr hingegen nur Teilrechtsfihigkeit zuspricht. An-
dererseits kime der umgekehrte Fall als ordre public Verstof§ in Betracht, in dem das
verwiesene Recht der KI keinerlei Rechtsfihigkeit zuspricht und so der Vertrags-
partner in einer falsus procurator Konstellation in Ermangelung hinreichender Ersatz-
haftung schutzlos gestellt wiirde, wohingegen nach inlindischem Recht die KI nach
§ 179 BGB aufgrund ihrer (Teil-) Rechtsfihigkeit haften wiirde. Freilich muss diese
Situation dennoch als Stellvertretung im Sinne von Art. 8 EGBGB zu qualifizieren
sein.?8

Diese Ergebnisse sind mit der inlindischen Rechtsordnung dann schlechthin un-
vereinbar und méglicherweise zu korrigieren, wenn sie wesentliche Kernbestinde der
deutschen Rechtsordnung beeintrichtigen, wovon unter anderem auszugehen ist,
wenn der Gesetzeszweck betroffen ist.?”” Diese Variante konnte in beiden Konstellati-
onen greifen. Die Verleihung von Rechtsfihigkeit an KI dient gerade dem Zweck,
Haftungsliicken zu schlieflen.?'® Wiirden nun der KI durch die verwiesene Rechts-
ordnung weitreichendere Rechte zugesprochen, die u. U. sie selber — aus welchen
Griinden auch immer — unmittelbar aus dem Vertrag berechtigen oder verpflichten,
entstiinde jedoch gerade keine derartige Haftungsliicke, die die deutsche Norm ver-
hindern wollte. Vielmehr wiirde der Zweck der entsprechenden inlindischen Vor-
schrift, wenn auch tberschieflend, durch die auslindische Rechtsordnung gestiitzt,
sodass die Verleihung weitreichenderer Rechte an KI nicht dem Zweck des entspre-
chenden deutschen Gesetzes zuwiderlaufen, sondern diesen gerade stirken wiirde.
Eine Korrektur dieser Konstellation tiber den ordre public wire demnach nicht statt-
haft.?!!

Anders stellt sich hingegen die umgekehrte Situation dar, in der KI keine Rechts-
fahigkeit zugesprochen wird und eine ausreichende Ersatzhaftung der tibrigen Betei-
ligten — insbesondere des Vertretenen — {iber das verwiesene Recht ebenfalls nicht be-
griindet wird, wobei zwischen teilrechtsfahiger KI und dem Rechtssubjekt E-Person

2% Denkbar wire dies z. B. fiir das amerikanische Recht, das die Wirksamkeit der von intelligenten

Systemen geschlossenen Vertrige anordnet, was auch als Stellvertretung interpretiert werden kann;
dies ist erforderlich, da sonst Art. 8 EGBGB gar nicht erst greift; u. U. muss dafiir erginzend auf
die funkdonelle Qualifikation zuriickgegriffen werden; dazu: Hoffimann/ Thorn, IPR, § 6,
Rn. 27 ff.; Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Einl. zum
IPR, Rn. 118.

2 Thorn, in: Palandt BGB, Art. 6 EGBGB, Rn. 4; Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 6 EGBGB, Rn. 132 ff.

210 Sjehe oben unter: B. II. 2.

211 Vel. zu weitreichenderen Rechten des Vertretenen im Kontext von § 181 BGB: RG IPRspr. 1928,
26, Nr. 13; Misch, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 8 EGBGB,
Rn. 8.
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zu unterscheiden ist. Wiirde der nach inlindischem Recht teilrechtsfihigen KI ihre
Rechtsfihigkeit durch das verwiesene Recht abgesprochen, entstiinden gerade die Haf-
tungsliicken, denen durch die Verleihung von (Teil-)Rechtsfihigkeit an KI begegnet
werden soll. Der Zweck der inldndischen Norm wiirde konterkariert. Diese Haftungs-
liicke kann jedoch nur iiber den ordre public korrigiert werden, wenn dadurch tat-
sichlich Grundgedanken der inlindischen oder europiischen Rechtsordnung verletzt
wiirden.?!? Dies wire insofern denkbar, als in Deutschland der Grundsatz der Natu-
ralrestitution gilt, demzufolge der Schidiger auf der Grundlage (aufSer-)vertraglicher
Haftung den urspriinglichen, ohne schidigendes Ereignis bestehenden Zustand wie-
derherzustellen hat.?'> Wiirde KI gerade zu dem Zweck, entsprechende Haftungslii-
cken zu schlieflen, (Teil-)Rechtsfihigkeit verlichen, wiirde der Haftungsausfall nach
auslindischem Recht diesem Grundsatz zuwiderlaufen. Allerdings kann die Abding-
barkeit einer inlindischen Vorschrift indizieren, dass es sich nicht um einen wesentli-
chen Kernbestand der Rechtsordnung handelt.?" In Anbetracht dessen, dass die Na-
turalrestitution nicht nur im Bereich vertraglicher Haftung weitgehend dispositiv
ist,”" sondern auch der gesetzlichen deliktischen Haftung durch zahlreiche Haftungs-
beschrinkungen Grenzen gesetzt werden,?!° ist demnach davon auszugehen, dass ein
Haftungsausfall keinen fiir eine ordre public Korrektur ausreichenden Verstof§ darstel-
len wiirde. Anders zu beurteilen wire demgegeniiber die Situation, in der die
E-Person nicht als solche anerkannt wird. Wiirde der deutsche bzw. europiische Ge-
setzgeber?'” der KI volle Rechtssubjektivitit und damit auch Grundrechtsfihigkeit
analog Art. 19 Abs. 3 GG verleihen, wiirde die KI nimlich zumindest in ihrer allge-
meinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt,*'® sofern ihr die Rechtssub-
jektivitdit  durch  die auslindische Rechtsordnung aberkannt wiirde. Da
Art. 6 S. 2 EGBGB den Verstof§ gegen Grundrechte explizit als einen solchen hervor-
hebt, der zu einer offensichtlichen Unvereinbarkeit mit der inlindischen Rechtsord-
nung fihrt, kime diesbeziiglich eine Korrektur tiber den ordre public in Betracht.
Sofern zusitzlich die erforderliche riumliche Nihe zur Binnenrechtsordnung, also der

2 Vgl. Lorenz, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 6 EGBGB, Rn. 14.

% BGH, NJW-RR 2009, 603 (604); Flume, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK
BGB, § 249, BGB Rn. 2; Oetker, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band
2, § 249, Rn. 323.

24 Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 6 EGBGB,
Rn. 1354; vgl. entsprechend zur Nichtgeltung des § 615 BGB in den USA: LAG RhPf BeckRS
2011, 74580.

25 Oetker, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiitKo BGB, Band 2, § 249 BGB, Rn. 6;

Flume, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, § 249, Rn. 13.

Gemeint sind insofern Verinderungen des Verschuldensmafistabes und Haftungshéchstsummen:

Wandyt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, § 27, Rn. 2 ff.; hervorzuheben ist zudem die gestorte Ge-

samtschuld, bei der die Haftungsminderung zulasten des Geschidigten geht; dazu: Gebrlein, in:

Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, § 426, Rn. 14 ff.

Auch ein Verstof§ gegen die Grundgedanken der europdischen Rechtsordnung ist insofern ausrei-

chend: Lorenz, Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg), BeckOK BGB, Art. 6 EGBGB, Rn. 14;

Hein, in: Sﬁcker/Rixecier/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 6 EGBGB,

Rn. 144.

1% Gesetzt den Fall, dass ihr die Grundrechtsfihigkeit analog Art. 19 Abs. 3 GG nicht aberkannt

wiirde.
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Inlandsbezug, > gegeben ist, indem die KI von Deutschland aus titig werden soll,
bzw. durch eine Person mit Sitz/gewdhnlichem Aufenthalt in Deutschland eingesetzt
wird, konnten diese Konstellationen also moglicherweise iiber den ordre public ge-
mieden und ersatzweise nach deutschem Recht angekniipft werden.**® Eine Korrektur
des Rechtsanwendungsergebnisses in Situationen, in denen KI als Stellvertreter einge-
setzt, jedoch von der verwiesenen Rechtsordnung nicht als dazu befihigt angesehen
wird, wire durchaus denkbar. In Anbetracht dessen, dass die ordre public Korrektur
mafSgeblich von der Ausgestaltung der Rechtsfihigkeit der KI durch den deutschen
bzw. europidischen Gesetzgeber abhingt, bleibt insofern jedoch abzuwarten, wie diese
kiinftig aussehen wird.

E. Fazit und Ausblick

Art. 8 EGBGB ist in seiner aktuellen Form durchaus geeignet, den Herausforde-
rungen autonomer Softwareagenten zu begegnen und das Vollmachtstatut im Falle
ihres Einsatzes zufriedenstellend zu regeln. So stiinde die Moglichkeit der Rechtswahl
offen und auch objektiv lieffe sich der KI-Einsatz nach Art. 8 EGBGB beurteilen.
Dass Abs. 2 und 3 dabei nicht anwendbar wiren, ist zu verschmerzen, da eine Anpas-
sung des bislang engen Anwendungsbereiches von Abs. 4 und die Wahl eines geeigne-
ten Ankniipfungspunktes, vorzugsweise des Betriebsortes, im Rahmen von Abs. 4 und
Abs. 5 eine interessengerechte Ankniipfung fiir regelmifligen sowie einmaligen Ein-
satz der KI bereithalten wiirden. Dieses Vorgehen ist zu empfehlen, da wohl anderen-
falls die Auffangregelung des Abs. 5, der auf letzter Stufe an den gewdhnlichen Auf-
enthaltsort des Vollmachtgebers ankniipft, zur Regel wiirde. Daher sollte Abs. 4 auf
den regelmifligen Einsatz von KI-Stellvertretern angepasst und an den Betriebsort,
dessen Erkennbarkeit durch Signaturen, Mitteilungen oder dhnliches sichergestellt
werden sollte, angekniipft werden. So kénnte Art. 8 EGBGB eine interessengerechte
Losung fiir alle Beteiligten bereithalten, sogar fiir die Fille vollmachtlosen oder falsus
procurator Handelns.

Allerdings wird dadurch allein nicht allen Herausforderungen autonomer Soft-
wareagenten begegnet. Diese neuen Techniken stellen die Rechtsordnung umfassen-
der vor Herausforderungen, und der Handlungsbedarf tibersteigt dabei die innerstaat-
liche Ebene,??! sodass rein nationales Handeln nicht auszureichen scheint. Vielmehr
wire ein gesamteuropdisches Vorgehen zur Schaffung einheitlicher europiischer Stan-
dards geboten, wie es auch bereits seit 2015 seitens des europiischen Gesetzgebers***

% Dazu: Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiiKo BGB, Band 11, Art. 6 EGBGB,
Rn. 139 f; Hoffmannl/ Thorn, IPR § 6, Rn. 152 f; Lorenz, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck
(Hrsg), BeckOK BGB, Art. 6 EGBGB, Ra. 16.

29 Zur Ersatzankniipfung vgl.: Rauscher, Internationales Privatrecht, Rn. 598; Hoffimann! Thorn, IPR

§ 6, Rn. 152 f.

High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, Policy and Investment Recommendations for

Trustworthy Al 1 ff.

Zivilrechdiche Regelungen im Bereich Robotik — Entschlieflung des Europiischen Parlaments

vom 16. Februar 2017 mit Empfehlungen an die Kommission zu zivilrechtlichen Regelungen im

Bereich Robotik (2015/2103(INL); Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament,

den Europiischen Rat, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
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https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/policy-and-investment-recommendations-trustworthy-artificial-intelligence
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/policy-and-investment-recommendations-trustworthy-artificial-intelligence
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_DE.pdf?redirect
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_DE.pdf?redirect
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_DE.pdf?redirect

und speziellen Einrichtungen der EU angestrebt wird.?”® Im Zuge der Umsetzung
konnte der europidische Gesetzgeber sich insofern an bereits vorhandenen Regelwer-
ken orientieren. Namentlich erwihnen lieffen sich beispielsweise der FUTURE of
Artificial Intelligence Act 2017%** und der Al Security Act 2018%% der USA, die be-
stimmte Einsatzgebiete der KI normieren sollen.?2° Uberdies scheint es geboten, die
grundlegendsten Aspekte autonomer Softwareagenten, wie etwa die Frage der Rechts-
und Geschiftsfahigkeit der KI, einheitlich zu regeln, um in allen Mitgliedstaaten glei-
che Voraussetzungen fiir den KI-Einsatz zu schaffen und keine Wettbewerbsungleich-
gewichte hervorzurufen. Aufgrund der Umsetzungsfreiheit der Mitgliedstaaten im
Kontext einer Richtlinie*”” wire der Erlass einer Verordnung zu empfehlen, da ande-
renfalls die Gefahr bestiinde, dass die Vorgaben der EU national unterschiedlich in-
terpretiert und umgesetzt werden und so letztlich das Ziel, einheitliche Standards und
gleiche Voraussetzungen zu schaffen, verfehlt wiirde. Eine Moglichkeit wire insofern
etwa die seit Lingerem geforderte Rom 0-VO,**® die Grundfragen des IPR und mog-
licherweise auch der damit einhergehenden KI-Besonderheiten regulieren kdnnte.

Insgesamt kann somit festgehalten werden, dass auf rein nationaler Ebene, zu-
mindest fiir den Bereich des Vollmachtstatuts, Art. 8 EGBGB den Herausforderun-
gen kiinftigen vermehrten KI-Einsatzes gewachsen wire, dariiber hinaus dennoch auf-
grund der Komplexitit und Reichweite der Technologie ein Tdtigwerden des europii-
schen Gesetzgebers zur Schaffung einheitlicher Standards und Rechtssicherheit wiin-
schenswert wire.

schuss der Regionen: Kiinstliche Intelligenz fiir Europa, (SWD(2018)137 final), COM (2018),
137 final;  erhidldich im  Internet  <https://ec.europa.cu/transparency/regdoc/rep/
1/2018/DE/COM-2018-237-F1-DE-MAIN-PART-1.PDF> (besucht am 20. September 2019).
High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, Policy and Investment Recommendations for
Trustworthy Al 1 ff; zur ethischen Komponente vgl: Europdische Gruppe fiir Ethik und Naturwis-
senschafien und der Neuen Technologien, Erklirung zu kiinstlicher Intelligenz, Robotik und ,auto-
nomen“ Systemen, 1 ff, erhildich im Internet: <https://ec.europa.cu/research/ege/pdf/
ege_ai_statement_2018_de.pdf> (besucht am 13. Dezember 2019).

Bill to require the Secretary of Commerce to establish the Federal Advisory Committee on the
Development and Implementation of Artificial Intelligence and for other purposes,
erhiltich im Internet: <https://www.cantwell.senate.gov/imo/media/doc/The%20FUTURE
%200£%20A1%20Act%20Introduction%20Text.pdf> (besucht am 20. September 2019).

Bill to establish the National Security Commission on Artificial Intelligence; erhiltlich im Inter-
net: <https://www.congress.gov/bill/115th-congress/house-bill/5356/text> (besucht am 20. Sep-
tember 2019).

226 Gottehrer, WL] 2018, 18 (19 f.).

*7 Eine Richtlinie wire hingegen nicht hinreichend, da hier die Mitgliedstaaten Umsetzungsfreiheit
haben und es so letzdich wieder zu Unterschieden kommen konnte; dazu: Ruffers, in:

Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 288 AEUV, Rn. 26.

28 Leible, in: FS Martiny, 429 (448); Wilke, GPR 2012, 334 (341); Wilke, in: Leible/Unberath,
Rom 0-Verordnung, 23 (24 ff.); Jayme, in: Leible/Unberath, Rom 0-Verordnung, 34 (48 f.);
explizit zur Stellvertretung: Gebauer, in: Leible/Unberath, Rom 0-Verordnung, 325 (338 ff.);
zust.: Siehr, RabelsZ 2015, 162 (171); ablehnend: Rodriguez-Pineau, J. Priv. Int'l L. 2013, 535
(536).

223

224

225

37


https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/DE/COM-2018-237-F1-DE-MAIN-PART-1.PDF
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/DE/COM-2018-237-F1-DE-MAIN-PART-1.PDF
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/policy-and-investment-recommendations-trustworthy-artificial-intelligence
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/policy-and-investment-recommendations-trustworthy-artificial-intelligence
https://www.cantwell.senate.gov/imo/media/doc/The%20FUTURE%20of%20AI%20Act%20Introduction%20Text.pdf
https://www.cantwell.senate.gov/imo/media/doc/The%20FUTURE%20of%20AI%20Act%20Introduction%20Text.pdf
https://www.congress.gov/bill/115th-congress/house-bill/5356/text
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