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Die KI-Verordnung

wegweisend kommentiert.
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Kiinstliche Intelligenz-Verordnung

Kommentar

Die KI-Verordnung der EU

ist im August 2024 in Kraft getreten. Sie stellt das erste um-
fassende Regelwerk zur Kinstlichen Intelligenz weltweit dar
und enthdlt damit wegweisende Antworten fUr die zahlreichen
Anwendungsfragen dieser universell einsetzbaren Technologie.

Der neue GroRfRkommentar

erlautert samtliche Vorschriften der KI-VO ausfiihrlich, struk-
turiert und gut verstandlich. Er geht wissenschaftlich in die
Tiefe und stellt dennoch einen engen Praxisbezug her. Dank
komprimierter Einleitung durch die Herausgebenden bietet das
Werk einen schnellen Zugang zur komplexen Rechtsmaterie.

Erhdltlich im Buchhandel oder bei: beck-shop.de | Verlag C.H.BECK oHG - 80791 Miinchen | kundenservice@beck.de | Preise inkl. MwSt. | 177198

Neuerscheinung

Martini/Wendehorst
KI-VO - Kiinstliche
Intelligenz-Verordnung
2024. Rund 1200 Seiten.

In Leinen ca. € 199,—

ISBN 978-3-406-81136-4
Neu im September 2024

= beck-shop.de/35902420

Vorteile auf einen Blick

= eingehende Kommentierung
aller Normen der KI-VO

= wissenschaftlich fundiert und
praxisnah mit vielen Beispielen

= beriicksichtigt die Beziige zu anderen
Regelwerken wie zur DS-GVO

Eine wertvolle Hilfe

fr Rechtsanwaltschaft, insbesondere mit Schwerpunkt IT- und
Daten(schutz)recht, Richterschaft, Mitarbeitende in Behor-
den, Datenschutzbeauftragte, Unternehmensjuristinnen und
Unternehmensjuristen, Compliance-Beauftragte, NGOs und alle

Interessierten.
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Meta Vorerst kein
KI-Training mit Nutzer-
daten aus der EU

er Facebook-Mutterkonzern Meta

wurde von der Verbraucherzentrale
NRW wegen der geplanten Verwen-
dung privater Nutzerdaten fir das Trai-
ning von Kl-Modellen abgemahnt. Nach
eigenen Angaben sollten ab Ende Juni
2024 Daten der Nutzer von sozialen
Netzwerken wie Instagram fur das KI-
Training verwendet werden. Dem Kon-
zern zufolge wéren konkret ,Beitrage,
Fotos und deren Bildunterschriften so-
wie Nachrichten, die du an eine Kl sen-
dest” betroffen gewesen. Die Verwen-
dung der Nutzerdaten sollte Uber eine
Anpassung der eigenen Datenschutz-
richtlinien ermoglicht werden. Zu die-
sem Zweck war vorgesehen, dass Meta-
Nutzer aktiv widersprechen mdissen,
wenn sie mit der Verwendung ihrer
Daten fur das Kl-Training nicht einver-
standen waren. An genau dieser Vor-
gehensweise storten sich die Verbrau-
cherschitzer: ,Das Widerspruchsver-
fahren ist sehr umstandlich und wenig
nutzerfreundlich!” Meta-Nutzer wurden
zuvor angeschrieben und Uber die ge-
plante Anpassung der Datenschutz-
erklarung informiert, heit es in den
Berichten von Golem und Finanztip.
Meta vertritt die Auffassung, dass sein
Vorgehen nicht gegen die DS-GVO
versto3e. Dabei beruft sich der Face-
book-Mutterkonzern auf das berech-
tigte Interesse an der Verwendung der
Nutzerinhalte und verweist auf Art.6
DS-GVO. Die Verbraucherschitzer sehen
dies anders. Meta mache es sich ,zu
einfach’, so der Pressemitteilung zur
Folge. Die Verwendung von Daten fir
das Training einer KI-Anwendung drfe
nicht ohne die erforderliche Einwilli-
gung der Nutzer geschehen, da,die da-
bei verwendeten personenbezogenen

Daten sehr schutzwirdig” seien. Zudem
hatten Meta-Nutzer beim Teilen von
Beitrdgen nicht absehen kdnnen, dass
die darin enthaltenen Daten in Zukunft
fur das Kl-Training verwendet werden
kdnnten.

Auch die Birgerrechtsorganisation
noyb blieb nicht untatig und legte
Beschwerde in elf Bundeslandern ein.
Sie kritisierte die geplante Opt-out-
Losung als ,trugerisches und kompli-
ziertes” Verfahren. Zusatzlich duBerten
sich mehrere Datenschutzbehdrden,
was den offentlichen Druck auf Meta
erhdhte und letztendlich zu einem
Kurswechsel fihrte. Inzwischen hat
Meta angekindigt, das Kl-Training mit
Nutzerdaten vorerst auszusetzen. In
einer Datenschutzerklarung zu Kl bei
Meta" hiel3 es, man werde die Nutzer
vor Beginn der Verwendung ihrer Da-
ten informieren.

Kalifornien KI-Unter-
nehmen gegen Regulie-
rung

I n Kalifornien sollen KI-Systeme durch
einen im Juni 2024 vorgelegten Ge-
setzesentwurf strenger reguliert wer-
den. Teil des Regulierungsvorhabens:
Die Moglichkeit in bestimmten Fallen
KI-Systeme abzuschalten. Mangels ent-
sprechender Gesetze auf Bundesebene
sind einzelne Bundesstaaten um eine
eigene Regulierung von Kl-Systemen
bemiht, berichtet das Handelsblatt.
Gerade diese Regelungen fallen insbe-
sondere in Kalifornien ins Gewicht, da
dort KI-Riesen wie etwa OpenAl und
Antrohopic ihren Sitz haben.

Die KlI-Branche wehrt sich gegen den
von dem kalifornischen Senator Scott
Wiener eingebrachten Gesetzesent-
wurf. Beflirchtet wird, dass die KI-Unter-

nehmen aufgrund des strengen Ge-
setzes zur Anpassung ihrer Geschafts-
modelle gezwungen werden konnten.
Laut Wieners Blro sieht der Gesetzes-
entwurf die Einfihrung von ,Sicher-
heitsstandards mit gesundem Men-
schenverstand” fur Unternehmen vor,
die groRere KI-Modelle herstellen. Ent-
scheidend sind dabei bestimmte Gro-
Ben- und Kostenschwellen.

Mit dem Gesetz soll verhindert werden,
dass die betroffenen KI-Modelle ,kri-
tischen Schaden” verursachen - notfalls
durch die Abschaltung der betroffenen
KI-Systeme. Zudem sind zivilrechtliche
Sanktionen vorgesehen, sollten die Kl-
Systeme nicht den gesetzlichen An-
forderungen entsprechen. Kritiker hal-
ten das Vorhaben fir Ubereilt, berich-
tet das Handelsblatt. Man wisse noch
nicht, was Modelle sicher oder unsicher
mache. Zudem koénnten Kl-Unterneh-
men, die mit Open Source arbeiten, be-
sonders stark betroffen sein, da sie da-
flr einstehen mussten, dass Dritte ihre
Dienste nicht missbrauchen. Senator
Wiener, der den Gesetzentwurf ein-
brachte, betonte, dass er fUr einen Aus-
tausch mit den betroffenen Unterneh-
men und Anpassungen des Gesetzent-
wurfs offen sei. Ob und mit welchem
Inhalt der Gesetzentwurf angenommen
wird, bleibt abzuwarten.

Berlin Group Papier
zu Gesichtserkennung
beschlossen

ie Internationale Arbeitsgruppe fir

Datenschutz in der Technologie
(IWGDPT), die sogq. ,Berlin Group”, hat
unter dem Vorsitz des BfDI Prof. Ulrich
Kelber am 5.6.2024 ein Arbeitspapier zu
,Facial Recognition Technology” (FRT)
angenommen. Dabei handelt es sich
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um eine Technologie zur Gesichtser-
kennung im privaten und o&ffentlichen
Sektor. Das Arbeitspapier beleuchtet die
Risiken und stellt praktische Empfeh-
lungen zu einer datenschutzkonfor-
men Anwendung von Gesichtserken-
nung auf.

Gesichtserkennung ist ein meist auf
maschinellem Lernen basierendes Ver-
fahren zur Identifizierung oder Bestati-
gung der Identitat einer Person anhand
ihres Gesichts und féllt in die Kategorie
der biometrischen Sicherheit. Gesichts-
erkennungssysteme kénnen fiir die Be-
stimmung von Personen auf Fotos, in
Videos oder in Echtzeit eingesetzt wer-
den. Dadurch kdnnen Personen im Ein-
zelfall erkannt oder Gber einen langeren
Zeitraum erfasst werden, um daraus
Informationen zu zB ihren Bewegungs-
abldufen, Gesundheitsdaten, politischen
Ansichten, bis hin zu Charaktereigen-
schaften abzuleiten. Durch diese Identi-
fikationsfunktion ldsst sich ein unbe-
kanntes Gesicht mit einer Datenbank
abgleichen und einem Individuum zu-
ordnen, ohne dass die betroffene Per-
son davon Kenntnis erlangt. Auf diese
Weise kénnen individuelle Personen-
profile erstellt werden.

Im  Arbeitspapier der Berlin Group
werden die Risiken fUr die Freiheiten
und Rechte der betroffenen Personen
betont. Insbesondere wird darauf hin-
gewiesen, dass Gesichtserkennungs-
technologie zu eingriffsintensiver, will-
kirlicher und unrechtmaBiger Uberwa-
chung fuhren kann. Aus diesem Grund
betont Kelber, dass zum Ausschopfen
des vollen Potenzials dieser Techno-
logien effektive Grenzen zur Eindam-
mung der Risiken insbesondere im 6f-
fentlichen Raum erforderlich seien. Es
wird festgestellt, dass selbst bei einer
Einwilligung der betroffenen Person
zur Erstellung eines Profils die Gefahr
des Missbrauchs oder eines Datenlecks
bestehe. Zudem bestehe eine Fehler-
anfélligkeit von Gesichtserkennungs-
technologien, die dem Bericht zufolge
in der bisherigen Anwendung biome-
trischer Systeme nachgewiesen wer-
den konnte. Betont wird im Arbeits-
papier auch die Gefahr der anlasslosen
Gesichtserkennung sowie der Erstel-
lung von Deep Fakes.

Eine anwenderfreundliche und daten-
schutzkonforme Nutzung von Gesichts-
erkennungstechnologie ist nach Ein-
schatzung der Berlin Group dennoch

moglich. Das Arbeitspapier behandelt
dazu die verschiedenen Anwendungs-
optionen von Gesichtserkennungstech-
nologien und gibt konkrete Handlungs-
empfehlungen vor. Zunéchst beddrfe
es vor Erhebung der Daten einer Risiko-
und Folgenabschatzung, dem Presse-
bericht zufolge. Darlber hinaus hat die
Berlin Group u.a. Gesichtserkennungs-
technologien, die Emotionen erkennen
oder Charakterzlige aus bestimmten
biometrischen Eigenschaften ableiten
sollen, aufgrund ihrer Ungenauigkeit
und der extrem hohen Diskriminie-
rungsrisiken in ihrem Arbeitspapier
abgelehnt. Um dem Uberwachungs-
charakter entgegenzuwirken, wird den
eine Gesichtserkennungstechnologie
nutzenden Stellen die Pflicht auferlegt,
die Offentlichkeit Uber den Einsatz von
GesichtserkennungsmalSnahmen zu in-
formieren. Es mussen zudem Rahmen-
bedingungen geschaffen werden, die
gewahrleisten, dass die biometrischen
Systeme fehlerfrei sind und gewisse
vorzugebene Standards einhalten, hei3t
es im Pressebericht.

WWDC KI-Offensive
lasst Apple-Aktie auf
Rekordhoch steigen

om 10-14.6.2024 fand die jéhr-

lich stattfindende Worldwide De-
velopers Conference (WWDC) statt und
brachte Softwareentwickler zusammen.
Im Auftakt der jahrlichen Konferenz
stellte der Apple-Chef Tim Cook die
geplanten neuen Kl-Funktionen der
Apple-Gerate vor. Wer in den Genuss
der Funktionen kommen will, braucht
bei einem IPhone mindestens das Mo-
dell der Generation 15 Pro. Das Ergeb-
nis: Einen Tag darauf steigt die Aktie
um rd. 5,8%, dem Bericht des Handels-
blatts zufolge. Wahrend Analysten wie
Dan lves vom Finanzhaus Wedbush und
Gene Munster von Deepwater Asset
Management die Arbeit Apples fir viel-
versprechend und fir einen ,Game-
Changer” halten, glaubt Thomas Husson
von Forrester, dass die Kunden mehr
Wert auf Soft- statt Hardware legen
und die KI-Funktionen nicht als Haupt-
grund zur Kaufentscheidung beitragen
werde.

Europarat Rahmen-
libereinkommen zum
Umgang mit KI

it der zunehmenden Relevanz
M und Reichweite von Kl geht auch
der Bedarf nach einer umfassenden Re-
gulierung einher. Nachdem das Euro-
pdische Parlament und der Rat der
Europdischen Union bereits mit der
Verabschiedung der KI-Verordnung rea-
giert haben, hat der Europarat am 14.3.
2024 ein vom Kl-Ausschuss (CAI) aus-
gearbeitetes Rahmenudbereinkommen
Uber Menschenrechte, Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit zum Umgang mit
KI veroffentlicht  (CM(2024)52-prov1).
Ziel des Ubereinkommens ist es, einen
grundlegenden internationalen Rechts-
rahmen fur Aktivitdten im Zusammen-
hang mit KI-Systemen mit besonderem
Blick auf menschenrechtliche, rechts-
staatliche und demokratische Standards
zu schaffen.
Vom sachlichen Anwendungsbereich
des Rahmenubereinkommens sind das
Design, die Entwicklung und die An-
wendung von KI-Systemen erfasst, um
diese in allen Phasen ihres ,Lebenszy-
klus” zu regulieren (s. Art.4). Das Uber-
einkommen beinhaltet unter anderem
Vorgaben zur Gewahrleistung der Ein-
haltung des Datenschutzes und der
Privatsphare, zur Verhinderung von Dis-
kriminierung durch den Einsatz von
Kl sowie zur Sicherstellung der indivi-
duellen Freiheit, Menschenwirde und
Autonomie. Dardber hinaus fordert das
Ubereinkommen die Férderung von K-
Kompetenz in der Bevolkerung, das
Prinzip der menschlichen Aufsicht Gber
von KI-Systemen getroffenen Entschei-
dungen und die Verpflichtung, Betrof-
fene dartber zu informieren, wenn sie
mit einer Kl interagieren. AuBerdem
sollen Interessengruppen in die offent-
liche Debatte tber grundlegende Fra-
gen der Entwicklung und Anwendung
von KI-Systemen einbezogen werden.
Mit dem internationalen Ubereinkom-
men mochte Marija Pejcinovi¢ Buri¢,
Generalsekretdrin des Europarates, eine
Jverantwortliche Nutzung von K, die
Menschenrechte, die Rechtsstaatlich-
keit und die Demokratie respektiert”
sicherstellen. Dies soll durch eine Fol-
genabschatzung eines Kl-Einsatzes fur
die Grundrechte und Menschenrechte
und die Verpflichtung zur Erstellung
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wirksamer Leitlinien flr Anbieter und
Nutzer von KI-Systemen fir die Ermitt-
lung, Bewertung, Verhitung und Ab-
schwachung von Risiken und nachtei-
ligen Auswirkungen der Anwendung
von Kl gewahrleistet werden. Der per-
sonliche Regelungsbereich des Uber-
einkommens umfasst damit sowohl
offentliche Einrichtungen als auch den
privaten Sektor.

Bei dem Ubereinkommen handelt es
sich um einen volkerrechtlichen Ver-
trag, der als multilaterales Instrument
bei Unterzeichnung durch die jewei-
ligen Staaten fUr diese rechtlich bin-
dend wird, von diesen konkret umge-
setzt werden muss und jeweils durch
Protokolle ausgestaltet werden kann.
Die 46 Mitgliedstaaten des Europarats
sind nicht dazu verpflichtet, das Rah-
menibereinkommen zu unterzeichnen.
Eine Unterzeichnung und damit eine
Verpflichtung zur Beachtung der Kon-
vention ist auch durch Nicht-Mitglieder
des Europarats moglich, was insbeson-
dere im Falle der bekannten KI-Vor-
reiter USA — welche an der Verhand-
lung Uber das Ubereinkommen betei-
ligt waren —, Japan oder Australien
wulnschenswert ware, so den Presse-
berichten zufolge.

Die Einhaltung der Pflichten aus dem
Rahmenibereinkommen muss von je-
der Vertragspartei durch mindestens
einen wirksamen und unabhangigen
Mechanismus gewahrleistet werden.
Durch Risiken- und Folgenabschatzun-
gen, AufsichtsmafBnahmen sowie eine
regelmaBige Berichterstattung Uber er-
griffene Malnahmen soll die Einhal-
tung des Ubereinkommens sicherge-
stellt werden. Zustandig dafr ist eine
aus Vertreterinnen und Vertretern der
Konventionsparteien bestehende Kon-
ferenz. Die Unterzeichnung der Rah-
menbedingungen birgt den Vorteil, dass
der Gerichtsweg zum Europaischen
Gerichtshof fur Menschenrechte und
damit ein weiterer Rechtsweg eroffnet
wird, berichtet recode.law.

Kritisch betrachtet werden muss je-
doch der Regelungsumfang des Uber-
einkommens. Wahrend es insbeson-
dere in sektorspezifischen Gebieten,
wie der nationalen Sicherheit und der
Verteidigung einer einheitlichen Regu-
lierung bedarf, zeichnet das Uberein-
kommen fir diese Bereiche nur eine
grobe Linie fur die Ergreifung von Maf3-
nahmen im Zusammenhang mit Kl.

Damit kénnen die unterzeichnenden
Staaten trotz Bindung an das Uber-
einkommen in den sektorspezifischen
Gebieten eigene Malnahmen ergrei-
fen und sind dabei nur an die Ein-
haltung der Menschenrechtsverpflich-
tungen und demokratischer Prozesse
gebunden, berichtet die ZEIT ONLINE.

KIT Einer der energie-
effizientesten Super-
computer weltweit

iner der schnellsten Computer der

Welt steht am Karlsruher Institut fur
Technologie (KIT). Seit 2021 befindet
sich der ,Hochleistungsrechner Karls-
ruhe” (HoreKa) in Betrieb und gilt als
energieeffizientester Hochleistungsrech-
ner welweit. Er belegte im halbjahrlich
erscheinenden Green500, einem welt-
weiten Ranking flr Supercomputer, den
Rang 6 der Liste.
Solche besonders leistungsfahigen Com-
puter werden genutzt, um besonders
komplexe Simulationen, Berechnungen
und Datenanalysen durchzufthren. Die
Ergebnisse sollen zur Bewaltigung von
aktuellen Herausforderungen verwen-
det werden. Der Pressemitteilung zur
Folge kommt der Energieeffizienz im
Sinne einer nachhaltigen Ressourcen-
nutzung eine besondere Bedeutung
zu, da die besonders hohe Rechenleis-
tung mit einem entsprechenden Ener-
gieverbrauch einhergeht. ,Dabei gilt es
aber auch, den Energieverbrauch so-
wie andere Nachhaltigkeitsaspekte im
Blick zu behalten: Die hervorragende
Platzierung in den Top 10 der weltwei-
ten Green500-Liste zeigt, dass es uns
am KIT gelingt, Leistung und Energie-
effizienz in Einklang zu bringen’, fihrte
Professorin Kora Kristof, Vizeprasiden-
tin Digitalisierung und Nachhaltigkeit
des KIT, dazu aus.
Der Hochleistungsrechner Karlsruhe,
der unter anderem fir das Training
von neuronalen Netzen in der Kinst-
lichen Intelligenz eingesetzt wird, er-
reicht seine Energieeffizienz durch den
Einsatz verschiedener, aufeinander ab-
gestimmter Komponenten. ,Effiziente
KUhlung, intelligente Stromverwaltung
und optimierte Hardwarearchitekturen
tragen dazu bei, den Energieverbrauch
zu minimieren und die Nachhaltig-

keit in der Wissenschaft zu fordern’, so
Professor Martin Frank, Direktor des
Scientific Computing Center (SCC) des
KIT. Die bloBe Verwendung der rich-
tigen Teile allein gentigt jedoch nicht,
um einen der Spitzenplatze im Ran-
king zu belegen. Zusdtzlich wurden
weitere leistungsrelevante Parameter,
wie die maximale Leistungsaufnahme
der Rechenbeschleuniger, angepasst
und optimiert, heif3t es in der Presse-
mitteilung. Auch die Verwendung einer
besonders effizienten Warmwasserkih-
lung, die den erforderlichen Energie-
aufwand fur die Kdhlung der einzel-
nen Komponenten reduziert, dient der
Optimierung des Supercomputers. Ins-
gesamt verbesserte sich der HoreKa
im Ranking um sieben Platze im Ver-
gleich zu 2021.

KEK KI-Workshop

m Juni 2024 fand der KI-Workshop

der Kommission zur Ermittlung der
Konzentration im Medienbereich (KEK)
in der Landesvertretung des Saarlandes
in Berlin statt. Zum Zustandigkeitsbe-
reich der KEK gehdrt die Medienkon-
zentrationskontrolle und Vielfaltssiche-
rung im privaten Fernseher fiir die Lan-
desmedienanstalten auf bundesweiter
Ebene. Laut der Pressemitteilung des KEK
beschéftigten sich rd. 100 Teilnehmer
mit dem Einsatz von Kl in der Medien-
branche. Hier referierten unterschied-
liche Experten Uber Anwendungsbei-
spiele des Einsatzes von Kl in verschie-
den Branchen sowie deren Folge.
Im ersten Teil des Workshops wur-
den die Auswirkungen von Kl auf die
Meinungsvielfalt besprochen. In einem
Uberblick wurden die Ergebnisse der
Studie Kl in der Medienwirtschaft” pra-
sentiert. So kénne der Einsatz von Ki
zu einer quantitativen Erhéhung des
Outputs fUhren oder sich positiv auf
die Qualitat der Recherche und Ideen-
findung auswirken. Zum anderen kénne
sich der Einsatz negativ auf die Werbe-
vermarktung durch Modelle wie zB
ChatGPT auswirken. Chancen und Risi-
ken wurden ebenso aus medienwissen-
schaftlicher Sicht mit Schwerpunkt auf
Deep Fakes beleuchtet. Die Entwick-
lung der Fahigkeit von KI kénne die
Manipulationsmaéglichkeiten steigern
und dadurch zu einem Vertrauens-



VI KiRr-aktuell

KIR 1/2024

verlust in Institutionen, sowie zur Ein-
flussnahme auf die offentliche Mei-
nungsbildung fihren. Dann wiederrum
bestehe eine gesteigerte Partizipations-
chance hinsichtlich der Meinungsviel-
falt. Ebenso kann sich der Einsatz von
Kl'im Bereich des Journalismus auswir-
ken. Um Negativszenarien durch den
Einsatz von Kl entgegenzuwirken, wird
fur medienethische Leitplanken im Be-
reich der Sorgfaltspflichten und der
Transparenz pladiert. Im Rahmen der
Filmproduktion kénne der Einsatz von
Kl den Zugang von ungenutztem Ma-
terial ermoglichen, das Erstellen von
Animationen und Bildhintergriinden
erleichtern und durch Ubersetzungs-
tools Sprachbarrieren aufheben.

Im zweiten Teil des Workshops wur-
den Ansdtze zur Regulierung von Ki
besprochen, berichtet die Pressemit-
teilung. Im Medienkonzentrationsrecht
bestehe nach dem Redner Dr.Knothe
der derzeitige Diskussionsstand der
Lander hinsichtlich einer Reform, dass
anhand von KEK bestimmten Parame-
ter eine medienkonzentrationsrecht-
liche Prifung stattfinden soll. Derzeit
finde solch eine Prifung lediglich im
Rahmen einer theoretischen Fusion der
grofSen privaten Sendergruppen statt.

#pco24
www.privacy-conference.com

Sofern in einem relevanten Sektor die
Meinungsbildung behindert werde,
solle die KEK bei eben diesen Storfal-
len tatig werden. Aullerdem wurde
ein Uberblick tiber den Rechtsrahmen
far Kl und das Zusammenspiel der Re-
gulierung auf europdischer Ebene mit
der Intermedidrsregulierung im Me-
dienstaatsvertrag verschafft. Der be-
stehende Rechtsrahmen bedurfe einer
,muhevollen Detailarbeit” durch die
regulatorische Anwendungs- und ge-
richtliche Spruchpraxis.

EDSB Leitlinien zur gene-
rativen Kl - Chancen nut-
zen, Menschen schiitzen

D er Europdische Datenschutzbe-
auftragte, Wojciech Wiewiorowski,
hat am 3.6.2024 Leitlinien veroffentlicht,
die bei der Verwendung oder Entwick-
lung von Kl-Tools helfen sollen und
die Datenschutzverpflichtungen fur Or-
gane, Einrichtungen, Amter und Agen-
turen der EU einzuhalten.

Als Teil der Gewahrleistung der prak-
tischen Anwendung durch die EU-Ins-
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titutionen werden die Kernprinzipien
des Datenschutzes aufgefihrt und mit
konkreten Beispielen untermauert. Zu
den Themen gehdren, so der Presse-
mitteilung zufolge, beispielsweise ,die
Ratschlége, wie EU-Institutionen unter-
scheiden koénnen, ob die Verwendung
solcher Werkzeuge die Verarbeitung
von Daten naturlicher Personen bein-
haltet; wann eine Datenschutz-Folgen-
abschatzung durchgefihrt  werden
muss; und andere wesentliche Empfeh-
lungen”.

,Unser heute verdffentlichter Ratschlag
wurde mit dem Ziel verfasst, moglichst
viele mogliche Szenarien im Zusam-
menhang mit dem Einsatz generativer
Kl abzudecken, um den EU-Institutio-
nen dauerhafte Ratschldge zu geben,
damit sie die personenbezogenen Da-
ten und die Privatsphare der Burger
schitzen konnen!, so Wiewiorowski.

In der Pressemitteilung der Daten-
schutzbehorde wird ausdricklich be-
tont, dass der Datenschutzbeauftragte
nicht in der Rolle als Kl-Aufsichtsbe-
hoérde gemal’ der KI-VO handelt, son-
dern als unabhangige Datenschutzbe-
horde der EU-Institution. Eine weitere
Strategie wird jedoch vorbereitet.

bitkom

events

Fr €e
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9 & 10 October 2024 | Online

Privacy Conference

On 9 & 10 October 2024, privacy experts
from various data protection authorities,
international companies and outstanding
start-ups come together at Bitkom’s Privacy
Conference to discuss the latest trends in
data protection, international data transfers

and cooperation for the data economy.
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Liebe Leserinnen und Leser,

wir freuen uns sehr, Ihnen mit der vorliegenden Ausgabe der ,Zeitschrift fir Kinstliche Intelligenz und Recht - KIR" die erste
juristische Fachzeitschrift in diesem Bereich vorstellen zu kdnnen. Die Zeitschrift KIR ist interdisziplindr ausgerichtet und
behandelt alle rechtlichen, technischen, politischen und gesellschaftlichen Belange der Kinstlichen Intelligenz, dies stets mit
Blick auf die internationalen Entwicklungen.

Die KIR wird nicht nur als ,klassisches” Printwerk vertrieben, sondern zugleich als digitales Produkt in der Datenbank beck-
online, u.a. als KIR direkt” fur alle Bezieher sowie als zentrales Element in einem neuen Fachmodul ,Kinstliche Intelligenz und
Recht PLUS".

Sie erscheint monatlich und enthélt insbesondere wissenschaftliche und praxisnahe Beitrdge zur Rechtsentwicklung, zu
technischen Fragen und Neuerungen sowie Rechtsprechung mit weiterflhrenden Anmerkungen. Zudem werden Autoren in
Form von Standpunkten, Zwischenrufen und Interviews vor allem rechtspolitischen, ethischen und wirtschaftlichen Fragen
nachgehen. Die KIR wird auch Uber die Regulierung der Kinstlichen Intelligenz in anderen Rechtsordnungen berichten und
mit der Rubrik ,Literaturhinweise” einen Uberblick Uber lesenswerte Beitrdge aus anderen Zeitschriften geben. Abgerundet
wird sie mit Kurzmeldungen im Umschlagteil, die neben weiteren Informationen auch auf der Homepage (www.kir-beck.de)
zu lesen sind.

Mit dieser neuen Zeitschrift wollen wir im engen Zusammenspiel mit der renommierten und interdisziplindr aufgestellten
Herausgeberschaft einen verantwortungsvollen und umfanglichen Beitrag zur Begleitung des Rechts der Kinstlichen Intelli-
genz leisten. Denn es ist Zeit, die neuen technischen Entwicklungen gemeinsam zu durchdenken. Zu lange haben wir allein in
den Fachsadulen, innerhalb der Disziplinen, in politisch- oder gesellschaftlich-verengten Raumen diskutiert. Diese Rdume
mussen gedffnet und interdisziplindr gespiegelt werden.

Insofern freuen wir uns und sind stolz darauf, dass unserem Aufruf an der Zeitschrift mitzuwirken Uber 30 exzellente
Wissenschaftler vor allem aus der Informatik und den Rechtswissenschaften sowie zahlreiche, bestens ausgewiesene Praktiker
gefolgt sind.



Inhaltlich wird sich die KIR schwerpunktmallig der Kinst-
lichen Intelligenz in den Bereichen Technik, Gesundheit und
Medizin, Umwelt und Energie, Politik und Gesellschaft sowie
Sicherheit widmen. Aber auch die Bereiche Bildung und
Forschung, Verkehr und Logistik, Plattformen und Verbrau-
cher, Medien und Journalismus und nicht zuletzt die Justiz
werden in der KIR ihren festen Platz finden.

Vor diesem Hintergrund enthalt schon das erste Heft eine
typische Vielzahl sehr unterschiedlicher Beitrage: Uberblicks-
beitrdge sollen einen Eindruck Uber die gesamte Reichweite
des Rechts der Kiinstlichen Intelligenz vermitteln. Technische
Erlduterungen sollen helfen, Recht und Technik im Begriffs-
verstandnis enger zusammenzufihren und die Diskussion
auch zwischen den Disziplinen voranzubringen. In der Inter-
view-Rubrik soll insbesondere auch die Politik zu Wort kom-
men; so macht etwa Maximilian Funke-Kaiser den ersten
Aufschlag und ,steht Rede und Antwort” zur Frage der
Regulierung von Digitalisierung und Kinstlicher Intelligenz.
Weitere digitalpolitische Sprecher werden in den kommen-
den Ausgaben zu Wort kommen.

Was aber verstehen wir derzeit eigentlich unter dem Recht der
Kunstlichen Intelligenz? Das Recht der Kiinstlichen Intelligenz
beschéftigt sich ebenso wie das Datenrecht und das Internet-
recht mit einem bestimmten Regelungsgegenstand, den es
aus unterschiedlichen Perspektiven angeht. So ist es ebenso
Technik- wie Infrastrukturregulierung, Produktsicherheits- wie
Antidiskriminierungsrecht und noch vieles mehr. Die Frage,
unter welchen Voraussetzungen Trainingsdaten verarbeitet
werden durfen, wirft neben datenschutzrechtlichen Fragen
auch Fragen des Geistigen Eigentums auf. Nicht nur Haftungs-
fragen stellen sich, etwa beim Betrieb eines mittels Kiinstlicher
Intelligenz gesteuerten Fahrzeugs, sondern auch Grundsatz-
fragen wie die der Rechtsfahigkeit intelligenter Systeme. Ob
und unter welchen Voraussetzungen ein KI-System Erfinder
im patentrechtlichen Sinne oder Schopfer im urheberrecht-
lichen Sinne sein kann, ist dabei lediglich die immaterialgUter-
rechtliche Fortsetzung dieser Grundsatzfrage. Das Recht der
Kinstlichen Intelligenz, von dem die neue Kl-Verordnung
(KI-VO) und die geplante KI-Haftungsrichtlinie lediglich einen
kleinen Ausschnitt zeigt, ist aber insbesondere eins: Zukunfts-
regulierung.

Denn von der rechtssicheren Einsetzbarkeit Kiinstlicher Intel-
ligenz einerseits und dem Schutz personenbezogener Daten
andererseits wird die Innovationsfahigkeit Europas abhangen.
Wollen wir technisch von den USA und China nicht ganzlich
abhangig sein, sind wir darauf angewiesen, in Europa sowohl
die technischen Grundlagen weiterzuentwickeln als auch eu-
ropdische Trainingsdaten zu nutzen. Denn die beste Kinst-
liche Intelligenz ist nur so gut wie die Trainingsdaten, mit
denen sie trainiert wird. Je nach konkreter Anwendung wird
man zwar auf aulSereuropaische Daten zurlckgreifen kdnnen.
Berlicksichtigt man, dass sich personenbezogene Trainings-
daten etwa in der Medizin bereits in den unterschiedlichen
Regionen Deutschlands derart unterscheiden kénnen, dass
Kinstliche Intelligenz nicht guten Gewissens fir Patienten in
Suddeutschland mit Patientendaten aus Norddeutschland
trainiert werden kann, wird deutlich, dass ein Training zB auf
US-Datenbasis oft nicht in Frage kommen wird.

Die Regulierung Kunstlicher Intelligenz ist bei alldem nicht
allein eine rechtliche, sondern eine gesellschaftliche Frage.
Sie weist soziologische, ethische und technische Beziige
gleichermaBen auf und erfordert einen zukunftsgerichteten
interdisziplinaren Blick. Diesen Blick wollen wir in der KIR
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einnehmen und - bei allem Fokus auf das Recht - viele
verschiedene Disziplinen zu Wort kommen lassen.

Hiernach stellt sich vor allem die Frage: Wieviel Zukunfts-
regulierung steckt nun in der neuen KI-VO selbst? Die KI-VO
will Innovationsférderung und Grundrechteschutz gleicher-
malien gewahrleisten. Sie wahlt daflr einen risikobasierten
Regelungsansatz, der KI-Systeme nach ihrem jeweiligen Risi-
ko fur die Gesundheit, Sicherheit und die in der Charta ver-
ankerten Grundrechte einteilt (vgl. Art. T Abs. 1 KI-VO). Be-
sonders risikobehaftete Kl-Systeme sind grundsatzlich ver-
boten (Art. 5 KI-VO), andere unterliegen umfangreichen Do-
kumentations- und Informationspflichten (Art. 6ff. KI-VO),
durch die eine Kontrolle Uber potenzielle negative Folgen
gewahrleistet werden soll. KI-Systeme mit allgemeinem Ver-
wendungszweck folgen hingegen ganzlich eigenen Rege-
lungen (Art. 51 ff. KI-VO).

Mit Art. 57 Abs. 1 KI-VO wird den Mitgliedstaaten die Pflicht
auferlegt, mindestens ein Kl-Reallabor und damit einen ge-
schitzten Experimentierraum auf nationaler Ebene ein-
zurichten, um Innovation unter bewusst begrenzter Aufsicht
zu ermoglichen und zu férdern. Dieser rechtliche Nukleus
eines Ermoglichungsprozesses von Innovation wird uns aber
allein nicht zum Nabel der KI-Welt machen. Wir brauchen
gesellschaftspolitische  Entscheidungen dariber, welche
Kinstliche Intelligenz wir nutzbar machen und welche wir
verbieten wollen. Daflr braucht es eine klare Erméglichungs-
und Verbotsstrategie, was auch bedeutet, in anderen Geset-
zen Hindernisse fir erwiinschte Kinstliche Intelligenz ab-
zubauen und sie fUr unerwiinschte Kunstliche Intelligenz zu
erhohen. Das gilt auch und gerade fir das Datenschutzrecht,
in dem Rechtsunsicherheit fir erwiinschte Kinstliche Intelli-
genz abgebaut und klare Verbote von Datenverarbeitungen
fr unerwlnschte Kinstliche Intelligenz eingeflihrt werden
mussen. Politik und Gesellschaft missen klare Entscheidun-
gen treffen. Das Recht zeichnet diese nur nach und setzt sie
um. Nicht das Recht beginstigt oder verhindert den Kl-Fort-
schritt daher - es sind die gesellschaftspolitischen Entschei-
dungen, die hier die Wege vorzeichnen.

Deshalb wollen wir in der KIR auch fir die gesellschafts-
politische Diskussion einen Raum schaffen, um Uber beste-
hende, absehbare oder anzustoflende Entwicklungen kon-
trovers zu diskutieren und DenkanstoBe fir die Zukunft zu
geben. Alle Disziplinen und selbstverstandlich auch die Zivil-
gesellschaft sind daher herzlich eingeladen, ihre Sichtweisen
ZB in Form eines Editorials oder als Standpunkt bzw. Stel-
lungnahme zu veroffentlichen.

Wir freuen uns sehr auf anregende Diskussionen mit Ihnen
und sind fir Anregungen sowie Kritik (an KIR-Schriftlei
tung@beck.de oder KIR-Redaktion@beck.de) jederzeit dank-
bar.

Bedanken mochten wir uns an dieser Stelle auch bei Herrn
Talha Evran, der die Redaktionsleitung der KIR tbernommen
hat.

Nun wiinschen wir hnen viel Vergnlgen bei der Lektlre der
ersten Ausgabel!

Schriftleitung KIR

Prof. Dr. Louisa Specht-Riemenschneider,
Prof. Dr. Christoph Sorge und

Prof. Dr. Christian Heinze

Verlag CH.BECK
Dr. Rolf-Georg Miiller und Anke Zimmer-Helfrich
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KIR-Interview mit Maximilian Funke-Kaiser

Was es aus Sicht eines digitalpolitischen Sprechers braucht, um die Digitalisierung

voranzutreiben

Die Digitalisierung bildet einen Schwerpunkt Ih-
rer Tatigkeit. Womit befassen Sie sich derzeit genau?
Welche aktuellen Entwicklungen fallen dabei ins Ge-
wicht?

Die Digitalisierung der Bundesrepublik
Deutschland ist als digitalpolitischer Sprecher mein haupt-
sachliches Arbeitsfeld. Als Abgeordneter bin ich Mitglied im
Ausschuss fur Digitales, im Ausschuss fir Bildung, Forschung
und Technikfolgenabschatzung sowie stellvertretendes Mit-
glied im Ausschuss flr Gesundheit — also Sparten, in denen
die Digitalisierung eine zentrale Rolle spielt. Da die Digitali-
sierung jedoch fast alle Bereiche des Lebens erfasst, bin ich
zusatzlich fur viele meiner Kollegen ein Ansprechpartner in
digitalen Fragen. Meine speziellen Berichterstatterthemen
wie Kunstliche Intelligenz spielen hier natirlich eine ent-
scheidende Rolle.

Ich beschaftige mich mit dem Onlinezugangsgesetz 2.0 (0ZG
2.0), das von den unionsgefihrten Ldndern im Bundesrat
blockiert wurde. Das Gesetz ist fertig und der Ampelkoalition
ist hier ein wirklich grofSer Wurf gelungen. Umso argerlicher
ist es, dass wir von CDU und CSU aufgrund von Parteitaktik
ausgebremst werden. Ich bin aber optimistisch, dass wir im
Vermittlungsausschuss eine Einigung erzielen werden.

Aullerdem steht jetzt die nationale Umsetzung der europa-
ischen Kl-Verordnung (KI-VO) an, die im Mai 2024 ihre letzte
Hurde genommen hat. Die einheitlichen Regeln im gesam-
ten europdischen Binnenmarkt starken Europas Wettbe-
werbsfahigkeit erheblich. Die deutsche Umsetzung stellt ei-
ne schlanke und maglichst einheitliche Aufsichtsstruktur ins
Zentrum, um die Regulierung so niedrigschwellig wie mog-
lich zu gestalten. Wir planen leicht zugdngliche Reallabore,
in denen deutsche Kl-Innovationen unter realen Bedingun-
gen erprobt werden kdnnen. Das wird der deutschen Wirt-
schaft, speziell den KMU und den Start-ups, in der Entwick-
lung unter die Arme greifen. Gleichzeitig setzen wir uns auf
Burgerrechtsseite fir ein Verbot der Kl-gestitzten Fernidenti-
fizierung im offentlichen Raum ein.

Nach eigener Aussage sehen Sie es als lhre Auf-
gabe an, die richtigen Rahmenbedingungen zu schaf-
fen und Deutschland ,zum Vorreiter in der Digitalisie-

rung zu machen”. Wie steht es derzeit um diese Auf-
gabe?

Deutschland muss Jahrzehnte an Stillstand
in allen Bereichen Uberwinden, in denen Vorgangerregierun-
gen wichtige Aspekte der Digitalisierung verschlafen haben.
Wir wollen die Bundesrepublik zum Vorreiter machen und
daflr gibt es zwei besonders wichtige Baustellen: digitale
Infrastruktur und Interoperabilitdt der Systeme durch ge-
meinsame Standards. Beim Ausbau der Glasfaser- und Giga-
bitinfrastruktur kommen wir bestens voran, wie der Bericht
des Bundesministeriums fur Digitales und Verkehr zeigt: Wir
haben eine Steigerung der Glasfaserverfiigbarkeit um 50%
im Vergleich zum Vorjahr und bei der 5G-Mobilfunkabde-
ckung gehort Deutschland mit 91% zu den Besten Europas.
Im Infrastrukturausbau spielen wir jetzt ganz oben mit!

Im Bereich der Interoperabilitdt haben wir mit dem OZG 2.0
einen Gamechanger fur Deutschlands Digitalisierung vor-
gelegt. Die Registermodernisierung und gemeinsame inter-
operable Datenstandards waren ein echtes Zugpferd fur die
Modernisierung der Verwaltung. Um der ganzen Thematik
noch mehr Druck zu verleihen, haben wir Digitalos der FDP-
Bundestagsfraktion noch ein Recht auf digitale Verwaltung
im OZG verankert. Leider blockieren die unionsgefihrten
Bundeslander dieses dringend notige Gesetzesvorhaben
momentan im Bundesrat — die Verweigerungshaltung hat
meiner Meinung nach keine fachlichen Grinde, sondern
populistische Motive. Die unionsgefihrten Bundeslénder ge-
nerell (und Bayern im Besonderen) haben ihre Ablehnung
mit Punkten begrindet, bei denen die Bundesregierung
bereits ihr Entgegenkommen signalisiert hat. Ich bin zuver-
sichtlich, dass wir das OZG 2.0 Uber den Vermittlungsaus-
schuss trotzdem noch auf die Strecke bringen.

Sie pladieren fiir die Schaffung einer zentral koor-
dinierenden Digital-Aufsichtsbehdrde in Gestalt einer
Digitalagentur. Warum braucht es eine solche Behor-
de? Wie konnte diese konkret aussehen?

Eine Digitalagentur wére die Chance der Bun-
desrepublik, ein dezidiertes Kompetenzzentrum fiir digitale
Angelegenheiten zu schaffen. Mit dem Digitale-Dienste-Ge-
setz (DDG) hat die Bundesnetzagentur (BNetzA) jingst zu-
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satzliche Kompetenzen zur Durchsetzung des europdischen
Digital Services Act (DSA) erhalten. Nachdem die KI-VO nun
die letzten Hirden in Europa genommen hat, mussen fir die
nationale Umsetzung neue Aufsichtsstrukturen geschaffen
werden. Trotz der europdischen Harmonisierung besteht ein
reales Risiko, dass die Zustandigkeiten auf nationaler Ebene
zerfasern. Das hdtte einen organisatorischen Mehraufwand
fur die KMU, das Herz der deutschen Wirtschaft, zur Folge.
Eine Digitalagentur mit schlanken Strukturen kann der Zer-
splitterung der Kompetenzen vorbeugen, wenn wir sie als
zentrale Behorde zur Umsetzung konzipieren. Sie ware u.a.
fur Unternehmen als One-Stop-Shop fur Fragen der Regulie-
rung ihrer Geschaftsmodelle zustandig. Die Digitalagentur
wird dann je nach Fall beratend oder koordinierend tatig.

Der Anstol3 aus Europa erzeugt genug Momentum, um nun
in einem mehrstufigen Prozess eine zentrale Aufsichtsbehor-
de mit fachspezifischen Kompetenzen zu schaffen. Momen-
tan Ubernimmt die BNetzA die Rolle der Koordinierungsstelle
fur digitale Dienste. 1Sd thematischen Kohdrenz ware es der
logische erste Schritt, die Digitalagentur vorlaufig in der
BNetzA anzusiedeln — die Synergieeffekte, die sich aus dieser
Ubergangslésung ergeben, sind nicht zu unterschétzen.
Langfristig muss die Digitalagentur jedoch als eigensténdige
und zentrale Digitalbehdrde der Bundesrepublik Deutsch-
land etabliert werden. Fur diese Entwicklung braucht es
einen eigenen Haushalt, eigene Stellen und Unabhadngigkeit
von der BNetzA. Behorden kénnen nicht im Vakuum existie-
ren — ich halte eine Ansiedlung im Bundesministerium fur
Digitales und Verkehr aufgrund der thematischen Uber-
schneidungen daher fur sinnvoll. Hier kann eine spezialisierte
Zentralstelle eine weitere Triebfeder fir die digitale Trans-
formation Deutschlands werden.

KIR: Zudem setzen Sie sich fiir das Thema Digital
Health ein. Sie fordern einen vermehrten Einsatz von
digitalen Technologien im Gesundheitswesen. Wo ge-
nau sehen Sie den gro3ten Verbesserungsbedarf?

Funke-Kaiser: Das grundsatzliche Problem im Bereich Digi-
tal Health sind die fehlenden einheitlichen Datenstandards
und die daraus resultierende mangelnde Interoperabilitat.
Das Digitalgesetz (DigiG) hat die Bundesrepublik mit dem
neu geschaffenen Kompetenzzentrum fir Interoperabilitat
hier einen grof8en Schritt nach vorne gebracht. Das DigiG
schreibt erstmals verpflichtende Datenstandards fur Herstel-
ler von Informationssystemen vor.

Digitale Anwendungen im Gesundheitswesen werden noch
zu selten aus der Perspektive der Nutzerfreundlichkeit ge-
dacht. Die Zugange zu Anwendungen wie der elektronischen
Patientenakte (ePA) oder dem E-Rezept sind zu aufwéndig
und kompliziert. Diese Nutzerunfreundlichkeit spiegelt sich in
der ablehnenden Haltung der Nutzerinnen und Nutzer wider
und lasst sich anhand der Zahlen zur ePA deutlich ablesen. Die
digitale Identitat fur das Gesundheitswesen schafft hier end-
lich die dringend notwendige Abhilfe. Die Versicherten sollen
selbstbestimmt wahlen, welches Sicherheitslevel sie fir ihre
Zugange wahlen. Dabei mochte ich betonen, dass auch das
nutzerfreundliche Zugangsverfahren in digitalen Anwendun-
gen ein angemessenes Sicherheitslevel garantiert.

Das Netzwerk hinter den digitalen Anwendungen im Ge-
sundheitsbereich, die sog. Telematikinfrastruktur (TI), ist in
ihrer jetzigen technischen Form zu stéranféllig, zu unkom-
fortabel — einfach unzeitgemaR. Ich setze grofe Stlicke auf
die TI 2.0, die auch die storanfélligen Konnektoren in den
Arztpraxen endlich obsolet machen soll. Ziel muss es sein,
die TI 2.0 jetzt schnell ans Laufen zu bekommen. Dabei ist
entscheidend, dass die gematik GmbH in ihrer Struktur und
Befahigung gestarkt wird. Der Umbau der gematik zur Digi-
talagentur iRd Digitalagenturgesetzes wird hier eine ent-
scheidende Rolle spielen.

KIR: Wie bewerten Sie die vom EU-Parlament ver-
abschiedete KI-Verordnung? Beriicksichtigt diese aus
lhrer Sicht den Bedarf nach Regulierung von KI-An-
wendungen einerseits sowie die vielfach geforderte
Innovationsfreundlichkeit andererseits?

Funke-Kaiser: Der tatséchliche Nutzen fir Deutschland
wird sich aus der nationalen Umsetzung der KI-VO ergeben.
Trotz gewisser Bedenken im Bereich der Regulierung ist die
Bedeutung eines verbindlichen europdischen Rechtsrah-
mens kaum zu Uberschatzen, denn einheitliche Regeln fur
KI-Produkte im gesamten europaischen Binnenmarkt starken
Europas Wettbewerbsfahigkeit erheblich. Wir méchten die
KI-VO auf nationaler Ebene mdglichst innovationsfreundlich
gestalten. Um deutsche Geschéftsideen im Bereich der Kl
nicht durch frihzeitige Regulierung zu behindern, wollen
wir leicht zugangliche Reallabore schaffen, die die Erpro-
bung von Kl-Innovationen unter realen Bedingungen er-
maoglichen.

Bei der nun anstehenden deutschen Umsetzung setzen wir
daher auf eine moglichst einheitliche und schlanke Auf-
sichtsstruktur. Eine zentral organisierte Aufsichtsbehorde soll
in erster Linie den burokratiearmen Einsatz der Technologie
ermoglichen, anstatt ihn zu verhindern. In diesem Sinne
mache ich mich auch fir die bereits diskutierte Digitalagen-
tur stark, die als Ansprechpartner und Koordinator im Bereich
Regulierung eine birokratiearme Auslegung der KI-VO in
Deutschland vertritt.

KIR: Wir sind sehr gespannt wie schnell sich die von
lhnen genannten Vorhaben umsetzen lassen und wer-
den davon berichten. Vielen Dank fiir das Interview.

Maximilian Funke-Kaiser
ist Mitglied des Deutschen Bundestags und digital-
politischer Sprecher der FDP-Bundestagsfraktion.
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Stellungnahme

Paul Nemitz

Ob die KI-VO wirksam die Grundrechte schutzt bleibt abzuwarten

Die Kunstliche Intelligenz (KI) hat ein grenziberschreitendes
Potenzial wie Atomkraft. KI kann gewaltige Zerstérungen
und Katastrophen herbeifiihren und, wie es der in Oxford
lehrende schwedische Philosoph Nick Bostrom sagte, die
letzte Erfindung der Menschheit sein. Sie kann aber auch im
offentlichen Interesse und zum allgemeinen Nutzen der
Menschheit entwickelt und eingesetzt werden. Das aller-
dings erfordert strenge Regeln, die eine sichere Entwicklung
und Nutzung im offentlichen Interesse garantieren. Der
Markt allein wird dies nicht leisten. Das haben inzwischen
alle Staats-und Regierungschefs der G7-Staaten verstanden,
die zum Tagesordnungspunkt Kl bei ihrer Zusammenkunft in
[talien sogar den Papst eingeladen haben. Dieser hatte mit
seiner Rede zu ,Artificial Intelligence and Peace” zum
57. Weltfriedenstag am 1.1.2024 der Weltgemeinschaft ins
Gewissen geredet.

Die EU erkennt mit der KI-VO an, dass die Demokratie es
nicht allein der Ethik oder der Selbstregulierung von privaten
Megakonzernen wie Google, Amazon, Facebook, Apple und
Microsoft (GAFAM) oder gar den Unternehmen von Elon
Musk oder den chinesischen Giganten wie Tencent, Alibaba
und Baidu Uberlassen kann, die KI zu entwickeln, zu regulie-
ren und zu verbreiten. Es besteht ein gemeinsames Interesse
der Demokratien, die auf dem Wesentlichkeitsprinzip beruht,
sich auf Regeln und Institutionen flr eine internationale
,Governance” fir die Kl zu einigen. Dies gilt schon heute und
nicht erst, wenn es bereits eine generelle oder sog. starke
Kinstliche Intelligenz gibt, die den Menschen in jeder der
acht Formen der menschlichen Intelligenz nach Gardner
(Howard Gardner, Frames of Mind: The Theory of Multiple
Intelligences, 1983) Ubertrifft.

Die EU legt jetzt die erste gesetzliche Regelung weltweit fiir
die Kl vor, nachdem sie auch mit der DS-GVO von 2016
weltweit einen Prazedenzfall gesetzt hat. An beiden Instru-
menten zeigt sich, dass Innovation nicht nur in der Technik,
sondern auch im politischen System der Demokratie erfolgt
und erfolgen muss. Einer technischen Innovation, die Risiken
fur die Rechte der Einzelnen, die Demokratie und staatliche
Souveranitdt schafft, droht ohne Begleitung durch demokra-
tische innovative und verbindliche Regulierung der Verlust
der gesellschaftlichen Akzeptanz. AuBerdem kann nur das

Recht mit seiner Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit Wett-
bewerbsgleichheit und Grundrechtsschutz garantieren.
Ethik, Selbstregulierung und politische Erkldrungen, die ge-
genlber Privaten rechtlich unverbindlich sind, kénnen dies
nicht. Nur mit verbindlichem Recht entsteht auch die Wett-
bewerbsgleichheit, die der gemeinsame EU-Markt braucht.
Ohne die KI-VO hétten wir Uber kurz oder lang 27 verschie-
dene Regelungen zur Kl'in Europa gehabt.

Im Europarat wurde ein multilaterales Rahmenabkommen
zur Regulierung der Kl bereits am 17.5.2024 verabschiedet
(https://www.coe.int/en/web/portal/full-news/-/asset_publis
her/y5xQt7QdunzT/content/id/267650696?_com_liferay_as
set_publisher_web_portlet_AssetPublisherPortlet_INSTAN
CE_y5xQt7QdunzT_languageld=de_DE#p_com_liferay_as
set_publisher_web_portlet_AssetPublisherPortlet_INSTAN
CE_y5xQt7QdunzT). An diesen Verhandlungen nehmen auch
die USA und viele andere nicht europaische Staaten teil. Den
Konventionen des Europarates kdnnen auch nicht europé-
ische Staaten beitreten. Die unmittelbare Schutzwirkung der
Konvention des Europarates zur Kl wird allerdings gering sein,
da einerseits wichtige, grundrechtsrelevante Bereiche aus
dem Anwendungsbereich ausgenommen wurden, anderer-
seits viel Zeit vergehen wird, bis die Mitgliedstaaten die Kon-
vention tatsachlich in Recht umgesetzt haben.

Es ist heute wichtig, uns daran zu erinnern, dass technologi-
sche Innovation und ihre Regulierung durch Recht und ihre
Beaufsichtigung durch Behdrden nichts Ungewohnliches
sind, wie es im Diskurs Uber digitale Innovation und KI oft
verzerrend dargestellt wird. Sowohl im nationalen Kontext
als auch im internationalen Kontext ist die Atomkraft ein
wichtiger und relevanter Prazedenzfall fur die KI. Denn die
Ubervater der Entwicklung der Kl in den USA vergleichen die
KI gerne mit der Atomkraft. Bevor allerdings Atomreaktoren
weltweit zur kommerziellen Nutzung ans Netz gingen, wur-
den internationale und nationale Aufsichtsbehdrden errich-
tet und in Deutschland das Gesetz zum Schutz gegen die
Gefahren der Atomkraft erlassen. Die International Atomic
Energy Agency (IAEA) wurde mit der Ratifizierung ihrer Sta-
tuten durch Eisenhower im Namen der USA am 29.7.1957
gegrundet. Innerhalb von 10 Jahren nach der ersten Strom-
produktion durch den Versuchsreaktor in den USA waren



sowohl national als auch international in Recht und Verwal-
tung Strukturen zum Schutz vor den Risiken der Atomkraft
geschaffen.

Der Europaischen Kommission und dem mit Beschluss der
Kommission v. 24.1.2024 eingerichteten KI-Amt (Al Office)
innerhalb der Kommission kommen vor diesem Hintergrund
grofe Verantwortung zu. Denn hier entsteht ein Kompetenz-
zentrum nicht nur fUr die rechtsstaatlich korrekte und rigo-
rose Durchsetzung der KI-VO, sondern auch fiir den Schutz
von Grundrechten und Demokratie im technologischen Zeit-
alter schlechthin. Die Erkenntnisse, die hier und im gesamten
Governance-System der KI-VO gewonnen werden, missen
fur die demokratische Kontrolle technologischer Macht und
damit flr eine zentrale Aufgabe der Demokratie im Zeitalter
der Kl nutzbar gemacht werden.

Die Umsetzung der KI-VO wird die europaischen und natio-
nalen Gerichte mit schwierigen Auslegungsfragen konfron-
tieren. Dabei wird es wichtig sein, dass die Gerichte stets das
Ungleichgewicht an Macht und Information zwischen Bur-
gern und KI-Akteuren im Blick behalten, wenn es um Fragen
der Schutzbedurftigkeit iRd Auslegung des Rechts geht. Wer
glaubt, dass in Bezug auf Kl, die so verbreitet sein wird wie
Strom, die auf menschliches Denken und Handeln einwirkt,
ja es hier und dort ersetzt, einfach die Rechtsprinzipien einer
Marktiberwachung zum Zwecke der Produktsicherheit ohne
Weiterentwicklung angewendet werden konnen, geht fehl.
Schon die Einfihrung einer Grundrechtsfolgenabschatzung
in die Kl-Verordnung zeigt, worum es in dieser neuen Form
des Rechts geht, namlich um den Schutz von Grundrechten
und der Demokratie. Hier entsteht ein neues Recht des
Demokratie- und Grundrechtsschutzes in der Technik, das
Gerichte und Ingenieure vor neue Aufgaben stellt. Wir brau-
chen Ingenieure fir die Demokratie, die iSv Eugen Kogon
und Hans Jonas Verantwortung fir die Folgen ihrer KI-Ent-
wicklungen Ubernehmen und aktiv daran mitwirken, men-
schengerechte, als Grundrechte und Demokratie achtende
und starkende Kl zu entwickeln. Und wir brauchen Gerichte,
die die gewaltige Aufgabe der Einhegung und Orientierung
der neuen Kl-Technologie durch Recht mit Blick auf Verfas-
sungsgrundsatze bewadltigen und sich dabei nicht scheuen,
das ausfullungsbedurftige Recht, und dazu zéhlt auch die KI-
VO, mit Blick auf die EU-Grundrechtecharta und Demokratie-
prinzipien zu interpretieren.

Eine wichtige Frage, wenn wir es mit dem Grundrechtsschutz
im Zeitalter der Kl ernst nehmen, ist, ob den Einzelnen Rechte
zustehen, die sie gegenlber den Akteuren, die die KI-Syste-
me entwickeln, auf den Markt bringen und nutzen, wie auch
gegenUber Aufsichtsbehorden, geltend machen konnen.
Was den Datenschutz angeht, so ist das unzweifelhaft der
Fall. Die peinliche deutsche Diskussion dartber, ob das Be-
schwerderecht bei Datenschutzbehorden vielleicht nur ein
Petitionsrecht darstelle, ist mit dem SCHUFA-Urteil des EuGH
v.7.12.2023 (C-26/22 und C-64/22) endgiltig aus der Welt.

Nun steht uns eine ahnliche Diskussion in Bezug auf die
KI-VO bevor. Es ist nédmlich unzweifelhaft, dass die EU-Kom-
mission mit ihrem Vorschlag fir den KI-VO keine Klagerechte
fur Einzelne vorgesehen hatte. Im Laufe des Gesetzgebungs-
verfahrens hat das Europdische Parlament aber eine Grund-
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rechtsfolgenabschatzung in die KI-VO eingefligt und so die
grundrechtsschitzende Orientierung der KI-VO gestérkt. Ob
also Einzelne die zur Durchfiihrung der KI-VO berufenen
Behorden vor Gericht wegen Untatigkeit in Anspruch neh-
men koénnen, bleibt abzuwarten. Es ist auch auch denkbar,
dass die KI-VO durch andere Behdrden, etwa die Verbrau-
cherschutzbehodrden oder die Datenschutzbehorden, besser
durchgesetzt werden kann. Der EuGH hat insoweit mit sei-
nem Urteil in der Sache Bundeskartellamt/Facebook v.
4.7.2023 (C-252/21) eine Tur gedffnet hin zu einer Moderni-
sierung der Durchsetzung des Wirtschaftsverwaltungsrechts.

In einer Welt, in der Allzwecktechnologien wie die KI und
mehrseitige Plattformen, die in vielen Geschéftsfeldern
gleichzeitig tatig sind, dominieren, brauchen wir in der Tat
auch eine Plattformisierung der Durchsetzung des Wirt-
schaftsverwaltungsrechts, in der die Vollzugsbehorden nicht
mehr nur ,ihr" materielles Recht ins Auge fassen, sondern
Sachverhalte holistisch aus allen Richtungen beurteilen und
damit auch andere Rechtsgrundlagen als die ihrer primaren
Zustandigkeit ins Auge fassen, so wie es das Bundeskartell-
amt in der Rs. Facebook getan hat.

Es ist schlicht nicht einzusehen, warum wir zwar mit den
Staatsanwaltschaften unitarische Behorden haben, mit ex-
trem weiten Zustandigkeiten vom Tétungs- und Sexualver-
brechen bis hin zur Umwelt-und Wirtschaftskriminalitat, im
Wirtschaftsverwaltungsrecht aber weiterhin eine Fragmen-
tierung der Durchsetzungsbehdrden betrieben wird, die der
konvergenten, digitalen Welt nicht mehr angemessen ist.
Erste Schritte zur Erméglichung und Vereinfachung der en-
gen Zusammenarbeit und vor allem zum Austausch von
Informationen - auch in laufenden Ermittlungen — sind an
einigen Stellen des nationalen und europdischen Rechts,
noch unsystematisch, getan worden. Jetzt, mit dem Beginn
des parallelen Vollzuges einer Vielzahl von neuen Regelun-
gen in Bezug auf die KI und Digitales — denn neben der KI-
VO weiter anwendbar und wahrscheinlich auch wichtiger
bleiben ja die DS-GVO, DSA, DMA und Wettbewerbsrecht,
Verbraucherschutzrecht, etc — muss das Recht, auch mit Hilfe
der Rechtsprechung, dem Beispiel des EuGH in der Rs. Bun-
deskartellamt/Facebook folgend, die Voraussetzungen flr
einen effizienten und kohdrenten Vollzug der neuen Regeln
in Bezug auf die Kl schaffen.

Die Demokratie erfordert standige Offenheit fir Wandel,
den demokratischen Wandel, der aus Wahlen hervorgeht.
Das bedeutet auch: Uber die KI-VO hinaus brauchen wir
Uberall dort, wo KI Aufgaben im Bereich der Verwaltung
Ubernimmt, die im Falle eines politischen Richtungswech-
sels anders auszuflhren wéren, eine Prifung der einzuset-
zenden KI-Systeme auf ihre Offenheit gegentiber dem de-
mokratischen Wandel. Uberall dort, wo das Ergebnis einer
solchen  Demokratiefolgenabschatzung zum  Ergebnis
kommt, dass Menschen letztlich flexibler und kostenglns-
tiger den von einem Politikwandel in der Verwaltung gefor-
derten Wandel vollziehen kénnen, durfen wir KI nicht ein-
setzen. Denn vergessen wir nicht: Kl arbeitet mit den Daten
von heute und gestern. Nichts von dem, was Demokratie
und technische Innovation voranbringt, namlich die kriti-
sche Einstellung zur Gegenwart, die Unzufriedenheit mit der
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Routine und die Vorstellungskraft des Besseren, ist in der Kl
enthalten. Es ist eine in der Struktur konservative Technolo-
gie, die nur aufgrund von Empirik, eben Daten, extrapolieren
und optimieren kann, die aber uns nie helfen kann, zu
ermitteln, was sein soll, die also nichts Normatives zu bieten
hat.

ist Hauptberater in der EU-Kommission und Mit-
glied des Herausgeberbeirats der KIR. Der Autor
stellt hier seine persoénliche Meinung dar.

Informatik-Background

Ableitungen als wesentliche Fahigkeit von
Kl-Systemen nach der KI-VO

Die Verordnung tiber Kiinstliche Intelligenz der Euro-
paischen Union bestimmt den Begriff , KI-System” als
ein maschinengestiitztes System, das als wesentliche
Fahigkeit besitzt, fiir explizite oder implizite Ziele
Ausgaben abzuleiten. In diesem Beitrag wird die Be-
deutung des Ableitungsbegriffs im KI-Kontext genau-
er betrachtet; es wird auBerdem beschrieben, wie ver-
schiedene Ableitungsprinzipien grundlegend umge-
setzt sein konnen.

I. Einleitung

Die Verordnung Uber Kinstliche Intelligenz (KI-VO) hat zum
Ziel, einen einheitlichen regulatorischen Rahmen fur die Ent-
wicklung, den Betrieb und die Nutzung von KlI-Systemen
innerhalb der Europdisches Union bereitzustellen (und ggf.
auBerhalb, vgl. Art. 2 KI-VO). So werden KI-Systeme mit unan-
nehmbarem Risiko verboten (vgl. Art. 5 KI-VO), Anforderun-
gen fur Kl-Hochrisikosysteme definiert (vgl. Kapitel 2 KI-VO),
sowie insbesondere Anbieter und Betreiber von KI-Syste-
men mit hohem Risiko mit diversen Verpflichtungen belegt
(vgl. Kapitel 3 KI-VO). Eine tiefergehende inhaltliche Aus-
einandersetzung mit der KI-VO ist nicht Bestandteil dieses
Beitrags. Neben sich natUrlicherweise Uber Konsequenzen
der KI-VO ergebenden Fragen ist zuallererst aber eine an-
dere, grundlegende Frage zentral: Was ist ein ,KI-System”
iSd KI-vVO?

Die Bestimmung eines KI-System-Begriffs ist von hoher Be-
deutung, da hiervon der Geltungsbereich der KI-VO abhangt,
und damit ihre Anwendbarkeit auf bestehende (Software-)
Systeme. Weiterhin ist es herausfordernd, eine allgemeingtil-

tige Definition von KI-Systemen zu finden, die einerseits der
Vielféltigkeit der existierenden KI-Systeme gerecht wird (und
mit etablierten Konzepten aus Kl-Forschung und -Entwick-
lung harmoniert), und andererseits in Forschung und Praxis
sinnvoll handhabbar ist. So muss der Begriff klar zwischen
originaren KI-Systemen und ,gewdhnlichen” informatischen
Softwaresystemen unterscheiden konnen (vgl. dazu auch
Erwdgungsgrund 12 S. 1 KI-VO), und dennoch ein breites
Spektrum grundverschiedener KI-Methoden bzw. deren An-
wendung abdecken. Die Begriffsbestimmung der KI-VO lau-
tet wie folgt (Art. 3 Abs. 1 KI-VO): ,[Der Begriff] KI-System’
[bezeichnet] ein maschinengestitztes System, das fUr einen
in unterschiedlichem Grade autonomen Betrieb ausgelegt
ist und das nach seiner Betriebsaufnahme anpassungsfahig
sein kann und das aus den erhaltenen Eingaben fur explizite
oder implizite Ziele ableitet, wie Ausgaben wie etwa Vorher-
sagen, Inhalte, Empfehlungen oder Entscheidungen erstellt
werden, die physische oder virtuelle Umgebungen beein-
flussen kdnnen; ..."

Es werden - vereinfacht — also vier Merkmale von maschi-
nengestitzten Systemen (wie etwa Softwareanwendungen
oder auch cyber-physische Systemen) genannt, die ein Kl-
System iSd KI-VO charakterisieren:

« das System ist grundsatzlich fir einen autonomen Betrieb
ausgelegt,

e es kann nach Betriebsaufnahme anpassungsfahig sein,

o es leitet (eigenstandig) aus Eingaben ab, wie Ausgaben
erstellt werden, und

« dessen Ausgaben konnen die physische oder virtuelle
Umgebung beeinflussen.
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In diesem Beitrag wird ausschlielich auf das dritte der vier
Merkmale — die Fahigkeit abzuleiten — eingegangen. Diese
Fahigkeit ist ein zentrales technisches Merkmal von KI-Syste-
men und ist insbesondere fir die Abgrenzung zu klassischen
Algorithmen wesentlich (vgl. dazu auch Erwdgungsgrund 12
S. 3 KI-VO). Im Folgenden wird die Bedeutung und das
Wesen des Ableitungsbegriffs im Kl-Kontext betrachtet, so-
wie beispielhaft beschrieben, wie Ableitungsmethoden
grundlegend umgesetzt sein kdnnen. Es ist wichtig zu beto-
nen, dass die anderen drei Aspekte ebenso zentral flr den
KI-System-Begriff sind. Diese bestimmen, dass nicht aus-
schlieBlich die Architektur bzw. die technische Umsetzung
eines Systems malf3geblich fir dessen Klassifikation als Kl-
System ist, sondern auch dessen Fahigkeit, als Agent die
Umwelt zu rezipieren und mit ihr zu interagieren.

Il. Der Ableitungsbhegriff

ISd KI-VO bezeichnet der Begriff ,Ableitung” einen ein- oder
mehrschrittigen Vorgang, bei dem ein konkreter Sachverhalt
(die Eingabe) durch abstrakte Schlussfolgerungsprinzipien
(das Modell) in eine konkrete Schlussfolgerung (die Ausgabe)
Uberfihrt wird. Dabei sind die Bezeichnungen ,Sachverhalt”,
,Schlussfolgerungsprinzipien” und ,Schlussfolgerung” sehr
breit auszulegen:

1. Sachverhalt (Eingabe)

Die Eingabe eines KI-Systems stellt die Kodierung eines kon-
kret-individuellen Sachverhalts dar, die die spezifische Anfra-
ge, Information, Nachfrage, Aktion oder einen Auftrag des
Benutzers, oder auch die aktuell gegebene Beschaffenheit
der physischen oder virtuellen Umgebung, beschreibt. Ein-
gaben koénnen in verschiedenen Formen vorliegen, zB als
(digitale) Texte, Sprachaufnahmen, Bilder, Videos, Program-
me, oder als allgemeine Sensordaten. Eingaben k&nnen
auch Mischformen sein, oder Uber einen Zeitraum verteilt
(zB bei Dialogen oder Chats). Eine Eingabe stellt immer eine
konkrete Ausgestaltung bzw. Ausprdgung einer iRd Kom-
munikationsmediums darstellbaren Information dar.

2. Schlussfolgerungsprinzipien (Modell)

Das dem KI-System zugrunde liegende Modell ist eine Kodie-
rung von abstrakt-generellen Schlussfolgerungsprinzipien,
die mogliche, elementare Reaktionen des Systems auf abs-
trakte Eingabemuster festlegt. Diese Prinzipien beziehen sich
dabei in der Regel nicht auf konkrete Eingaben (iSe ein-
fachen Fallunterscheidung von aufgezahlten Sonderfallen),
sondern stellen moglichst allgemeine, oftmals kleinschrittige,
Formen von zuldssigen (logischen) Schlussfolgerungen dar.
Das volle Handlungspotenzial eines solchen Modells entfal-
tet sich durch dessen intrinsische kombinatorische Komple-
xitat: Es kdnnen namlich die Ergebnisse einer Schlussfolge-
rung als Eingaben anderer Folgerungsprinzipien genutzt
werden, sodass komplexe Ableitungsketten entstehen. An-
ders als die Eingabe ist das Modell eine abstrakte Kodierung
von elementaren Verhaltens-, Reaktions- oder Verarbeitungs-
weisen. Fur eine konkrete Eingabe sind ggf. einige Teile des
Modells irrelevant — andere kodierte Schlussprinzipien koén-
nen als konkrete Auspragung ihres abstrakten Musters in
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den Eingabedaten identifiziert werden, und damit zur An-
wendung kommen.

3. Schlussfolgerung (Ausgabe)

Die Ausgabe des KI-Systems ist das Ergebnis des Ableitungs-
prozesses, der durch die Anwendung des (Ableitungs-)Mo-
dells auf die Eingabe erzeugt wird. Dabei kann eine Ausgabe
ein Text, ein Bild, ein Video, eine Interaktion mit der physi-
schen oder virtuellen Umgebung, und vieles mehr darstel-
len. Obwohl die im Modell kodierten grundlegenden
Schlussfolgerungsprinzipien oftmals simpel und kleinschrit-
tig sind, ist die Ausgabe im Allgemeinen das Resultat einer
hochst dynamischen Verkettung dieser Schlisse: Aus den
Schlussregeln des Modells gewonnene Zwischenergebnisse
kénnen wiederum als Eingaben fir andere Schlussfolge-
rungsprinzipien des Modells genutzt werden. Es ergeben
sich daher komplexe Wechselwirkungen innerhalb des Mo-
dells. Die Ausgabe ist dann ein durch Zusammenwirken
dieser Faktoren neu auftretendes — also emergentes — Pro-
dukt dieser Wechselwirkung. Im Gegensatz zum Modell ist
die Ausgabe eine spezielle Auspragung von konkreten
Schlussfolgerungen, die in einer bestimmten Auswahl, Rei-
henfolge oder Gewichtung auf der Eingabe ausgefuhrt wor-
den sind. Bereits kleine Anderungen an der komplexen Inter-
aktion innerhalb des Modells kdnnen die Ausgabe signifikant
verandern.

4, Begriffsbezeichnungen in der KI-
Forschung

In den verschiedenen Forschungsrichtungen innerhalb der
KI-Forschung sind durchaus verschiedene Bezeichnungen
fur vergleichbare Konzepte gebrduchlich: So kann man er-
lernte ,Modelle” aus dem Bereich des maschinellen Lernens
abstrakt als Schlussfolgerungsprinzipien ansehen (auch
wenn diese Bezeichnung dort eher untblich ist). Im Bereich
der logik- und wissensbasierten KI-Forschung werden diese
Prinzipien als ,Kalkule” (oder ,Inferenzsysteme”) bezeichnet,
und der Begriff ,Modell” bezeichnet etwas véllig anderes. Die
vorausgegangene Unterteilung in die Begriffe ,Sachverhalt”
bzw. ,Eingabe’, ,Schlussfolgerungsprinzipien” bzw. ,Modell”
und ,Schlussfolgerung” bzw. ,Ausgabe” ist daher notwendi-
gerweise eine Abstraktion von konkreten Fachbegriffen aus
den jeweiligen Gebieten. Die hier vorgestellten abstrakten
Definitionsbestandteile durften jedoch in den verschiedenen
Gebieten Konsens sein.

Das Modell selbst nimmt nur in begrenztem Maf3e Bezug auf
konkrete Falle, sondern modelliert abstrakte und wiederkeh-
rende Muster (und wie mit diesen Mustern zu verfahren ist),
die in den konkreten Fallen vorkommen kdnnen. Dieses
Prinzip ist in der Philosophie bzw. Logik weit verbreitet:
Logische Schlussregeln modellieren abstrakte Gesetze von
folgerichtigem Denken (das Modell), die dann auf konkrete
Argumente bzw. Aussagen (die Eingabe) angewendet wer-
den koénnen, um folgerichtige logische Schlisse (die Aus-
gabe) zu erzeugen. Auch in den Rechtswissenschaften ist
dieses Prinzip bekannt: Beim Rechtssyllogismus werden kon-
krete Sachverhalte unter die abstrakten (Voraussetzungen
der) Rechtsnorm subsumiert; idealisiert erflllt hier der Sach-
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verhalt die Funktion der Eingabe, die Menge der Rechts-
normen die Funktion des Modells, und das Ergebnis einer
Normanwendung oder einer Folge von Normanwendungen
die Funktion der Ausgabe.

Wie aber unterscheidet sich nun ein Ableitungssystem — und
damit aus technischer Perspektive ein KI-System — von einem
klassischen Algorithmus? Ein Algorithmus ist eine Beschrei-
bung eines Schritt-fir-Schritt-Ablaufs, welcher Ublicherweise
maschinengestitzt durchgefihrt wird (dies ist jedoch keine
zwingende Voraussetzung). Dabei ist das Ablaufverfahren,
also die Abfolge der Schritte des Algorithmus, immer klar
festgelegt. Algorithmen kénnen natdrlich trotzdem auf die
Charakteristika der Eingabe eingehen; das ist kein Wider-
spruch zu einem festen Schritt-flr-Schritt-Ablauf. In so einem
Fall kann die Beschreibung des Algorithmus eben explizite
Auflistungen von Fallen enthalten — zB wie Eingaben unter-
schieden werden sollen — und ggf. in jedem Fall anders
behandeln. Diese Unterscheidung ist aber selbst ein eindeu-
tiger Schritt-fur-Schritt-Ablauf und fir alle Eingaben fest.

Ein klassischer Algorithmus ist dabei eben ein solcher Ablauf,
der fUr eine bestimmte Klasse von Eingaben immer genau
eine Fahigkeit besitzt bzw. Aufgabe erledigt — ndmlich die
Losung des dem Algorithmus zugrunde liegenden Pro-
blems. Typische algorithmische Probleme sind das Sortieren
von Listen, das Finden kirzester Wege in Wegenetzen, das
Berechnen von arithmetischen Ausdricken, das Aufzahlen
bestimmter Objekte (wie Primzahlen), usw. Alle idealtypi-
schen Algorithmen haben eine Gemeinsamkeit: Sie 16sen
genau ein Problem und kénnen im Allgemeinen nicht sinn-
voll auf andere Probleme angewendet werden. Die Entwick-
lung solcher Algorithmen zur Losung verschiedener Proble-
me ist daher zentraler Zweig der Informatik (der sog. Algo-
rithmik). Algorithmen kénnen prinzipiell einfach nachvoll-
zogen werden, und das Verhalten des implementierten
Algorithmus ist eins zu eins durch dessen Beschreibung -
welche in einer fUr den Menschen prinzipiell greifbaren
Form vorliegt (zB als Pseudocode, natlrlichsprachlich oder in
einer Programmiersprache verfasst) — festgelegt.

Ein Ableitungssystem bzw. ein KI-System hingegen kann — je
nach verwendeter Technologie — von einem oder mehreren
dieser Merkmale stark abweichen: Ein Modell ist nicht not-
wendigerweise eine operationale Beschreibung, dh legt
nicht fest, welche Schritte in welcher Reihenfolge ausgefihrt
werden. Im Gegenteil: Das Modell kann eine riesige Menge
von gleichberechtigten Schlussprinzipien umfassen, von de-
nen a priori nicht klar ist, wann diese zum Einsatz kommen.
Die Operationalisierung des Modells wird erst durch konkre-
te KI-Systeme vorgenommen, die dann festlegen, in welcher
Art und Weise das Modell genutzt wird.

Selbst wenn Teile des Modells untersuchbar oder sogar nach-
vollziehbar sein sollten, ergibt sich die Ausgabe des KI-Systems
durch einen komplexen und ggf. schwer vorherzusehenden
Wechselwirkungsprozess innerhalb des Modells, und die Aus-
gabe ist lediglich emergentes Produkt vieler verschiedener
Faktoren. Einen genauen Ruckschluss aufzustellen, warum
nun welche Ausgabe erzeugt wurde, ist dabei je nach Tech-
nologie aktuell schwierig bis unmaéglich (oder zumindest so
komplex, dass es aktuell praktisch nicht machbar ist). Auch

kann das Ziel eines Ableitungssystems ein anderes sein als bei
Algorithmen: Algorithmen |6sen genau ein Problem, Ablei-
tungssysteme kdnnen dagegen umfassende Schlussfolge-
rungsprinzipien bereitstellen, mit denen prinzipiell sehr viele
verschiedene Behandlungsmaoglichkeiten der Eingabe mag-
lich sind, zB um verschiedene zu |6sende Probleme zu adres-
sieren (sog. KI-Modelle mit allgemeinem Verwendungszweck).
Je nach Technologie kann es zudem noch offen sein, welche
Qualitatszusicherungen die Ausgabe eines Ableitungssys-
tems einhdlt. Als Analogie kann die folgende GegenUberstel-
lung dienen — wenngleich mit einigen Kompromissen: Der
algorithmische Ansatz ist wie die Gebrauchsanweisung zum
Aufbauen eines Mdbelsticks (es wird angenommen, dass die
notigen Werkzeuge und Materialien vorhanden sind). Die Ge-
brauchsanweisung funktioniert nur fUr diese spezielle Art von
Mobelstlick, die Schritt-flr-Schritt-Anleitung ist aber nachvoll-
ziehbar und operationalisierbar, und ohne sonstige Material-
kenntnisse oA durchfiihrbar. Der Ableitungsansatz hingegen
stellt einen groen Werkraum zur Verflgung, in dem alle
erdenklichen (ggf. auch fur den Aufbau des Mébelstiicks irre-
levante) Werkzeuge vorhanden sind, und zudem eine genaue
und vollstandige Beschreibung aller dieser Werkzeuge und
wie man diese einsetzt. Zudem stehen Kenntnisse zu Material-
verhalten, ggf. physikalischen Effekten, usw. zur Verfiigung.
Der Werkraum ist nun nicht direkt operationalisierbar, jedoch
kann durch eine geschickte Kombination einiger Werkzeuge
mit den Materialien — in einer bestimmten Reihenfolge — das
Mobelstlick ebenso aufgebaut werden. Wie dies genau ge-
macht wird, ist dem Werkraum allerdings nicht direkt abzule-
sen. Mit dem Werkraum kénnen zudem auch noch andere
Mobelstlicke aufgebaut (oder sogar neu konstruiert) werden,
und eventuell sogar noch weitere Arten von Objekten.

Dazu wird in Erwdgungsgrund 12 S. 6 KI-VO ausgefihrt: ,Die
Fahigkeit eines KI-Systems, abzuleiten, geht Uber die ein-
fache Datenverarbeitung hinaus, indem Lern-, Schlussfolge-
rungs- und Modellierungsprozesse ermdglicht werden.”

Die Idee ist also, dass Ableitungsmodelle im Idealfall so all-
gemein sind, dass sie nicht nur die Lésung eines bestimmten
Problems abdecken koénnen (wie ein klassischer Algorith-
mus), sondern das Potenzial zur Lésung vieler verschiedener
Probleme in sich tragen. Dieses Potenzial kann allerdings mit
geringerer Steuerbar-, Kontrollierbar- und Nachvollziehbar-
keit einhergehen und ist moglicherweise schwieriger zu
operationalisieren, um sinnvolle und hilfreiche Ausgaben zu
erzeugen.

l1l. Ableitungstechnologie in der Praxis

Technisch kdnnen Ableitungssysteme sehr verschieden um-
gesetzt werden. Hier unterscheiden sich im Groben zwei
technologische Ansdtze, sog. symbolische und subsymboli-
sche KI-Methoden: Symbolische KI-Methoden nutzen logik-
und wissensgestUtzte Konzepte um Schlussfolgerungen zu
generieren (van Harmelen et al, 2008); subsymbolische KI-
Methoden nutzen Ansatze des maschinellen Lernens (Frank-
ish und Ramsey, 2014) um aus (grol3en) Datenmengen
Schlussfolgerungsprinzipien zu lernen (vgl. dazu auch Erwa-
gungsgrund 12 S. 5 KI-VO). Beide Ansatze kénnen prinzipiell
beliebige Ableitungssysteme umsetzen. Am weitesten ver-
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breitet sind symbolische KI-Methoden allerdings im Bereich
der deduktiven Ableitungen (also fir Schlisse vom All-
gemeinen auf Spezielles), subsymbolische KI-Methoden da-
gegen im Bereich der induktiven Ableitungen (also fur
Schlisse vom Speziellen auf Allgemeines).

Symbolische Ableitungsmodelle umfassen z.B. das in vielen
Landern weltweit verwendete SNOMED Clinical Terms (Don-
nelly, 2006), eine groBes und international standardisiertes
Modell zur Klassifizierung von medizinischen Fachbegriffen;
das BioPAX Biological Pathways Exchange (Ruttenberg et al,
2005), ein Modell fur Molekilinteraktionen; oder das Founda-
tional Model of Anatomy (Golbreich et al., 2006).

In der breiteren Offentlichkeit bekannte Modelle (hier:
Sprachmodelle) aus dem Bereich der subsymbolischen Ki
umfassen GPT-4 (Achiam, et al, 2023) sowie dessen altere
Versionen, Llama 2 (Touvron et al, 2023) und Modelle von
Aleph Alpha. Diese werden in Kl-Systemen wie ChatGPT,
DALL-E, Meta Al, oder der dialogbasierten Suchmaschine
Perplexity.Al verwendet.

IV. Fazit

Ableitungen kénnen als emergentes Ergebnis eines (komple-
xen) Schlussfolgerungsprozesses auf Basis eines allgemeinen
Modells verstanden werden. Im Gegensatz zu klassischen
Algorithmen - die flr klar charakterisierte und begrenzte
Aufgaben direkt operationalisierbare Handlungsvorgange
beschreiben - sind Ableitungsprozesse eher darauf aus-
gelegt, aus allgemeinen Prinzipien fir den gegebenen Kon-
text sinnvolle Antworten oder Reaktionen herzuleiten. Dabei
ist der Begriff der Ableitung sehr allgemein, und kann durch
verschiedene symbolische, subsymbolische oder hybride
Methoden und Techniken der KI-Forschung umgesetzt sein.

Nach der KI-VO ist die Fahigkeit abzuleiten ein essenzieller
Definitionsbestandteil des Begriffs ,KI-System”. Ableitungs-
prozesse erdffnen KI-Systemen die Mdglichkeit, flexibel und
adaquat auf ihre Umgebung zu reagieren und sich dieser
anzupassen.

ist Juniorprofessor fir Informatik an der Universitat
Greifswald, Co-Sprecher des Fachbereichs KI (FBKI)
der Gesellschaft fur Informatik (Gl) und Mitglied
des Herausgeberbeirats der KIR.

KIR 1/2024

(Achiam et al,, 2023) Josh Achiam, Steven Adler,
Sandhini Agarwal, Lama Ahmad, llge Akkaya, Florencia Leoni
Aleman, Diogo Almeida, Janko Altenschmidt, Sam Altman,
Shyamal Anadkat, et al. GPT-4 technical report. arXiv preprint
arxiv:2303.08774, 2023.

(Donnelly, 2006) Kevin Donnelly. SNOMED-CT: The ad-
vanced terminology and coding system for ehealth. Studies
in health technology and informatics, 121:279, 2006.

(Frankish und Ramsey, 2014) Keith Frankish and William
M. Ramsey, editors. The Cambridge Handbook of Artificial
Intelligence. Cambridge University Press, 2014.

(Golbreich et al., 2006) Christine Golbreich, Songmao
Zhang, and Olivier Bodenreider. The foundational model of
anatomy in OWL: experience and perspectives. J. Web
Semant., 4(3):181-195, 2006.

(Hauselmann, 2022). Disciplines of Al: An Overview of
Approaches and Techniques. In: Custers, B., Fosch-Villaronga,
E. (eds) Law and Artificial Intelligence. Information Technolo-
gy and Law Series, vol 35. T.M. C. Asser Press, The Hague.
DOI: 10.1007/978-94-6265-523-2_3

(Ruttenberg et al,, 2005) Alan Ruttenberg, Jonathan
Rees, and Joanne Luciano. Experience using OWL DL for the
exchange of biological pathway information. In Bernardo
Cuenca Grau, lan Horrocks, Bijan Parsia, and Peter F. Patel-
Schneider, editors, Proceedings of the OWLED*05 Workshop
on OWL: Experiences and Directions, Galway, Ireland, No-
vember 11-12, 2005, volume 188 of CEUR Workshop Procee-
dings. CEUR-WS.org, 2005.

(Touvron et al,, 2023) Hugo Touvron, Louis Martin, Kevin
Stone, Peter Albert, Amjad Almahairi, Yasmine Babaei, Nikolay
Bashlykov, Soumya Batra, Prajjwal Bhargava, Shruti Bhosale, et
al. Llama 2: Open foundation and fine-tuned chat models.
arXiv preprint arXiv:2307.09288, 2023.

(van Harmelen et al., 2008) Frank van Harmelen, Vladimir
Lifschitz, and Bruce W. Porter, editors. Handbook of Knowled-
ge Representation, volume 3 of Foundations of Artificial
Intelligence. Elsevier, 2008.



KIR 1/2024

Beitrage

Heinze/Sorge/Specht-Riemenschneider 11

Das Recht der Kiinstlichen Intelligenz

Das Erscheinen der neuen Zeitschrift ,Kiinstliche Intel-
ligenz und Recht - KIR” wirft die Frage auf, was der
Gegenstand des Rechts der Kiinstlichen Intelligenz
(K1) ist und weshalb die Materie eine eigene Fachzeit-
schrift verdient. Als Folge der begrifflichen Anlehnung
an ein Teilgebiet der Informatik lasst sich der Gegen-
stand des Rechts der Kiinstlichen Intelligenz nur aus
interdisziplindrer Perspektive bestimmen, wobei sich
eine vorsichtige Emanzipation der juristischen Defini-
tion von der offeneren Begriffsbestimmung der Kl in
der Informatik abzeichnet. Das Recht der Kiinstlichen
Intelligenz erweist sich dabei als eine an ein tech-
nisches Phdnomen ankniipfende juristische Quer-
schnittsmaterie: Es geht iliber den Gegenstand der
neuen KI-Verordnung (KI-VO) deutlich hinaus und be-
rithrt zahlreiche der klassischen Rechtsgebiete, vom
Vertrags- und Haftungsrecht iliber das Datenschutz-
recht, das Produktsicherheitsrecht und Fragen zum
Geistigen Eigentum bis zum Straf- und Verwaltungs-
recht. Allerdings ist das KI-Recht durch die spezi-
fischen Eigenschaften von KI, vor allem durch ihre
Fahigkeit, unabhidngig von menschlichem Zutun (au-
tonom) Ableitungen aus Eingaben zu treffen, aber
auch durch ihre Datenabhangigkeit, Opazitat und
Emergenz von anderen rechtlichen Fragestellungen
abgrenzbar, weil diese spezifischen Eigenschaften von
Kl in den unterschiedlichen Teildisziplinen des Rechts
dhnliche Probleme aufwerfen. Diese besonderen
Merkmale der Kl rechtfertigen eine gesonderte Be-
trachtung des Kl-Rechts innerhalb des Rechts der In-
formationstechnologie.

I. KI-Recht als Rechtsmaterie

1. Riickfiihrbarkeit auf eine eigenstandige
Rechtsquelle?

Trotz der geldufigen Unterteilung der Rechtsordnung in
Rechtsgebiete werden die Definitionsmerkmale eines eigen-
standigen Rechtsgebiets unterschiedlich interpretiert.” In der
alteren Literatur wird maf3geblich auf die Existenz einer be-
sonderen, allein dem betreffenden Rechtsgebiet zugehori-
gen Rechtsquelle abgestellt.2 Legt man diesen Mal3stab an
das Recht der Kinstlichen Intelligenz an, so ist spatestens
mit dem Erlass der europdischen KI-VO das Kl-Recht ein
eigenes Rechtsgebiet, zumal auch andere Vorschriften spe-

ziell die Kiinstliche Intelligenz regeln.3 Indes existiert eine EU-
Verordnung auch fir aromatisierte Weinerzeugnisse (VO (EU)
251/2014) oder (bald) fur Kinderspielzeug (bisher RL 2009/
48/EG), ohne dass das Weinerzeugnis- oder Spielzeugrecht
als eigene Rechtsgebiete wahrgenommen werden. Zudem
geht das Recht der Kinstlichen Intelligenz Uber die KI-VO
weit hinaus, die nur bestimmte KI-Systeme erfasst und diese
auch nur unter dem Gesichtspunkt der Risiken fiir bestimmte
Rechtsglter reguliert. Zwar ist die KI-VO ein zentraler Refe-
renzpunkt fUr das Recht der Kiinstlichen Intelligenz und wird
in ihrer Begriffsbildung und Auspragung Kl-spezifischer
Pflichten absehbar tber ihren unmittelbaren Anwendungs-
bereich auf die Regulierung der Kinstlichen Intelligenz im
Allgemeinen ausstrahlen. Sie ist aber nicht gleichzusetzen
mit dem Recht der Kinstlichen Intelligenz, das Uber die KI-
VO hinausreicht.

2. Ankniipfung an die Kiinstliche Intelligenz
als Lebenssachverhalt

Deshalb mag man eine Definition von Rechtsgebieten an-
hand eines gemeinsamen Aspekts der Lebenswirklichkeit
bevorzugen, die ggf. mit einer Spezialisierung in der Praxis
einhergeht4 Auch unter diesem Blickwinkel I&sst sich das

1 Zu den Funktionen von Rechtsdogmatik Bumke, Rechtsdogmatik, 2017,
S. 45ff; vgl. auch S. 47f, wo eine Ordnungsbildung auch im Unionsrecht
trotz seines funktionalen Charakters als moglich angesehen wird.

2 Thol, Das Handelsrecht |, 2. Aufl. 1847, § 4 S. 14f.

3 Fur einen Uberblick s. den Stanford 2024 Al Index Report, Chapter 7, abruf-
bar unter: https://aiindex.stanford.edu/report. Im deutschen und europa-
ischen Recht sind zu nennen etwa §§ 80 Abs. 3 S. 2, 95 Abs. 2a BetrVG und
Erwdgungsgrund 3 der reformierten Produkthaftungsrichtlinie, Ratsdoku-
ment Nr. 5809/24 v. 24.1.2024, 2022/0302(COD). Zumindest auch oder in
erster Linie auf Kl-Anwendungen zielen §§ 44b, 60d UrhG (zu Text- und
Data-Mining) und §§ 1dff. StVG (zu Fahrzeugen mit autonomer Fahrfunk-
tion). Bedeutsam sind zudem Art. 22 DS-GVO (automatisierte Entscheidung),
§ 352 VwVfG (vollstandig automatisierter Erlass eines Verwaltungsakts),
§ 155 Abs. 4 AO (ausschlieBlich automationsgestitzte Steuerfestsetzung),
§§ 19ff. FZV (automatisierte Entscheidung Uber die Zulassung von Kfz),
§ 10a RBStV (vollstandig automatisierter Erlass von Rundfunkgebuhren-
bescheiden) und § 80 Abs. 2 WpHG (algorithmischer Handel); s.a. die Richt-
linien fir die Prifung im Europdischen Patentamt 3.3.1 Kuinstliche Intelligenz
und maschinelles Lernen.

4 Zur Einteilung des Rechts anhand von geregelten Lebensbereichen oder
Sachgebieten Rohl/RohI, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 438f,; Hil-
bert, Systemdenken in Verwaltungsrecht und Verwaltungswissenschaft,
2015, S. 53f, wobei das auBerrechtliche Sachgebiet und das juristische
Rechtsgebiet nicht zwangslaufig kongruent sein mussen, S. 55; vgl. auch
S. 147; Hilbert S. 57 ff. weist auerdem darauf hin, dass die Untergliederung
anhand abstrakter juristischer Begriffe und anhand von Sachgebieten struk-
turell identisch sei.
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Recht der Kinstlichen Intelligenz als eigenstandiges Rechts-
gebiet begreifen, ndmlich als die Regeln, die fir die Kunst-
liche Intelligenz als technisches Phdnomen der Lebenswirk-
lichkeit gelten (auch wenn es fir die Feststellung einer
Spezialisierung in der Praxis noch zu frih sein durfte). Al-
lerdings begegnet eine solche Definition sogleich dem aus
der Diskussion Uber die Eigenstédndigkeit des Cyberlaw aus
den neunziger Jahren bekannten Einwand, dass es eines
Rechts der Kinstlichen Intelligenz (oder damals des Cyber-
law) ebenso wenig beddrfe wie eines eigenen Pferderechts,
weil schlicht die Anwendung der allgemeinen Regeln auf
den spezifischen Lebenssachverhalt (Pferde, Cyberspace
oder Kunstliche Intelligenz) genlige.”

3. Spezifischer Regelungsbedarf von KIl als
Klammer des KI-Rechts

Es fragt sich deshalb, ob sich in den Regeln zur Kl Uber die
Anknipfung an die Technologie als gemeinsamen Lebens-
sachverhalt hinaus gemeinsame verbindende Elemente aus-
machen lassen, die die Materie pragen und gegenUber an-
deren Rechtsgebieten und auch den allgemeinen Regeln
der Rechtsordnung als eigene Rechtsmaterie unterscheidbar
machen. Und in der Tat lassen sich solche pragenden Merk-
male in der rechtlichen Reaktion auf die besonderen Eigen-
schaften und Risiken der Kl sehen. In der Literatur sind
insofern die Komplexitdat und (globale) Interkonnektivitat,
das Primat der Korrelation Uber die Kausalitat, die Autonomie
und der Black-Box-Charakter von KI-Systemen genannt wor-
den® Andere nennen als spezifische Risiken von Kl (oder
auch nur von Verfahren des maschinellen Lernens) ihre Un-
vorhersehbarkeit, technische Autonomie, Intransparenz,
mangelnde Trainingsdatenqualitdt und Diskriminierungs-
anfalligkeit;” hinzu zdhlen sollte man die besonderen Formen
der Manipulationsanfalligkeit und die Eigenschaft, dass Kl-
Systemen zuweilen fir den Menschen offensichtliche Fehler
unterlaufen. Zwar sind einige dieser Eigenschaften wie die
hohe Komplexitat und die ausgepragte Interkonnektivitat
nicht nur bei KI-Systemen anzutreffen, wahrend andere wie
der Black-Box-Charakter und das Primat der Korrelation Uber
die Kausalitdt nicht fir jedes KI-System in gleichem Mal3e
zutreffen. Gleichwohl lassen sich Merkmale benennen, die —
zumindest nach dem heutigen Stand der Technik — nur oder
zumindest in besonders ausgepragter Form auf die Kinst-
liche Intelligenz zutreffen und deshalb spezifischen recht-
lichen Regelungsbedarf ausldsen, den man unter dem Ober-
begriff des ,Rechts der Kinstlichen Intelligenz” zusammen-
fassen kann.

a) Fahigkeit zur autonomen Ableitung

Zentrales Merkmal ist insofern die Fahigkeit von KI-Systemen,
bis zu einem gewissen Grad unabhdngig von menschlichem
Zutun (autonom) abzuleiten, also fur bestimmte Eingaben
eigenstandig ohne menschliche Intervention Ausgaben wie
Vorhersagen, Inhalte, Empfehlungen oder Entscheidungen
zu erzeugen, und zwar indem das KI-System zuvor eigen-
standig eine bestimmte Entscheidungsstruktur entwickelt
hat (vgl. Erwdgungsgrund 12 S. 3-4 KI-VO zur ,Fahigkeit,
abzuleiten” und Erwdagungsgrund 12 S. 11 KI-VO zur Auto-
nomie).8 Diese ,capability to infer” durch eine Maschine ist
ein prdgendes Merkmal der Kl und ermoglicht deutlich weit-
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gehender als frihere Technologien ausschliellich maschi-
nelle ,Lern-, Schlussfolgerungs- und Modellierungsprozesse”
(Erwdgungsgrund 12 S. 7 KI-VO). Sie ist auch fur die Charak-
terisierung des Rechts der Kiinstlichen Intelligenz als eigen-
standige Querschnittsmaterie zentral, weil sie weit starker als
friiher eine Delegation zuvor nur dem Menschen moglicher
— auch rechtlich relevanter — Entscheidungen auf Maschinen
ermdglicht. Daraus ergeben sich Ubergreifende und fur KI-
Sachverhalte gleiche Fragen nach den Anforderungen an
solche maschinellen Entscheidungen, aber auch nach den
Vorgaben fur die Entwicklung maschineller Lern-, Schluss-
folgerungs- und Modellierungsprozesse und nach der Zu-
rechenbarkeit und rechtlichen Zuldssigkeit maschineller Vor-
hersagen, Inhalte und Entscheidungen.

b) Datenabhangigkeit

Weitere fir Kl spezifische und Ubergreifende Merkmale las-
sen sich in der Ausgestaltung des maschinellen Prozesses
der ,autonomen Ableitung” ausmachen, also quasi im Pro-
zess des maschinellen Denkens. Hier ist zum einen die Ab-
héngigkeit von Daten zu nennen, vor allem von Trainings-
daten bei den Verfahren des maschinellen Lernens, aber
auch - bei logik- und wissensgestiitzten Konzepten (vgl.
Erwdgungsgrund 12 S. 5 KI-VO) - von kodierten Informatio-
nen oder symbolischen Darstellungen. An die Datenabhén-
gigkeit knupfen fur KI-Systeme gemeinsame und Ubergrei-
fende Rechtsfragen an, etwa des (rechtmalSigen) Daten-
zugangs und der Datenqualitat. Zwar existieren in der Ki-
Entwicklung auch Ansdtze zum Einsatz synthetischer Daten
fur maschinelle Lernprozesse oder im Gegenteil zu ihrer
Beschréankung auf besonders hochwertige oder spezifische
Daten, etwa iRd Retrieval-Augmented-Generation (RAG) oder
sogar zum Lernen anhand eigener Erfahrungen von Maschi-
nen (self-play), aber all dies &ndert nichts an der Daten-
abhdngigkeit zumindest der aktuell erfolgreichen KI-Modelle.
Die Fragen der Datenzuganglichkeit und -nutzbarkeit kdnn-
ten sich kunftig noch verscharfen, wenn KI-Entwickler Gber
die online verfligharen Daten des Internets hinaus verstarkt
weitere Arten von Daten, etwa Sensordaten von loT-Geraten
oder (Echtzeit-)Interaktionsdaten mit Menschen fur die KI-
Entwicklung nutzen und es tatséchlich neben den Large
Language Models (LLMs) auch Large Action Models geben
sollte, die vorhersagen, was ein individueller Mensch als
Nachstes sagen und tun wird oder sollte.

¢) Opazitat und Emergenz
Zum anderen ist der Prozess des autonomen Ableitens
durch die KI dem Menschen in zweifacher Weise verschlos-

5  Zur Diskussion der Eigenstandigkeit des Cyberlaw Easterbrook, Cyberspace
and the Law of the Horse, 1996 University of Chicago Legal Forum 207 und
Lessig, The Law of the Horse: What Cyberlaw Might Teach, Harvard Law
Review 113 (1999) 501.

6  Ebers/Heinze/Krigel/Steinrotter, Kinstliche Intelligenz und Robotik/Ebers,
2020,§ 3Rn. 10ff.

7  Hacker NJW 2020, 2142 (2143); ausf. Zech, Risiken digitaler Systeme, Weizen-
baum Series #2, 2020, S. 24 ff, 44 ff, 50 ff.

8 Ausf. Steen KIR 2024, 7 — in diesem Heft. Die Autonomie von Kl als zentrale
Herausforderung flr das Rechtssystem nennt Barfield/Pagallo, Research
Handbook on the Law of Artificial Intelligence/Barfield, 2018, S. 15 ff, 36, der
sich deshalb flr eine Regulierung der Kl als solcher und nicht lediglich ihrer
Implementierung in physischer Form (zB in einem physischen Produkt) aus-
spricht.
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sen. Erstens wegen seiner regelmafig fehlenden oder nur
sehr begrenzten Nachvollziehbarkeit (,Black-Box-Charakter”
oder Opazitdt) und zweitens wegen der Emergenz der Ver-
fahren des maschinellen Lernens, also ihrer Eigenschaft, dass
selbst ihre Entwickler die Fahigkeiten von KI-Modellen nicht
zuverldssig vorhersagen kénnen und sie zuweilen — im po-
sitiven, aber auch im negativen Sinne — Uberraschende Ei-
genschaften entwickeln kénnen. Als weitere Ubergreifende
Eigenschaften von Kl werden zuweilen die Fahigkeit zur
eigenstandigen Verbesserung (self-improvement), der Ge-
brauch von Sprache und ihr eigenes internes Modell von der
Welt genannt? wobei diese Eigenschaften wohl entweder
iRd genannten juristischen Begriffselemente bertcksichtigt
werden kdnnen (etwa die eigenstandige Verbesserung als
Teil von Autonomie und Emergenz, zT auch das ,eigene
Modell von der Welt") oder keine Besonderheiten gegenlber
anderen juristischen Erscheinungen aufweisen (zB der Ge-
brauch von Sprache!'?).

d) Ergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die spezifischen
Eigenschaften der Kl, insbesondere ihre Fahigkeit, bis zu
einem gewissen Grad unabhadngig von menschlichem Zutun
(autonom) abzuleiten, ihre Datenabhadngigkeit, Opazitat und
Emergenz eine Ubergreifende Klammer bilden, um von ei-
nem Recht der Kunstlichen Intelligenz zumindest als juristi-
sche Querschnittsmaterie zu sprechen. Bemerkenswert ist,
dass sich mit der Auspragung der juristischen KI-Definition
in Art. 3 Nr. 1 KI-VO (,maschinengestitztes System, das fir
einen in unterschiedlichem Grade autonomen Betrieb aus-
gelegt ist und das nach seiner Betriebsaufnahme anpas-
sungsfahig sein kann und das aus den erhaltenen Eingaben
fur explizite oder implizite Ziele ableitet, wie Ausgaben wie
etwa Vorhersagen, Inhalte, Empfehlungen oder Entschei-
dungen erstellt werden, die physische oder virtuelle Umge-
bungen beeinflussen kénnen”) eine gewisse Emanzipation
und Prazisierung gegenuber den offeneren Definitionsver-
suchen in der Informatik abzeichnet, wo der Begriff der KI zT
weiter verstanden wird und von manchen in Anlehnung
oder Abgrenzung zur menschlichen Intelligenz definiert
wird.!" Diese Emanzipation ist eine notwendige Folge des
risikobasierten Regulierungsansatzes der KI-VO und der
rechtlichen Regulierung von Kl im Allgemeinen, die nicht
jede als Kl denkbare Technologie, sondern nur solche erfas-
sen soll, die sowohl eine gewisse praktische Relevanz als
auch die aus rechtlicher Perspektive regelungsbedurftigen
Eigenschaften und Risiken hat.'2 In der Informatik sind hin-
gegen in den letzten Jahrzehnten zahlreiche sehr unter-
schiedliche technische Ansatze verfolgt worden, die unter
einen breiten KI-Begriff fallen. Zwar sind prézise Begriffsdefi-
nitionen auch in der Informatik innerhalb einzelner For-
schungsfragestellungen wichtig — eine genaue Abgrenzung
allgemeiner Begriffe wie der Kl aber deutlich weniger rele-
vant als in der Rechtswissenschaft. Schon deshalb wird eine
Ubernahme technischer Definitionen in einzelnen Teilberei-
chen moglich sein, darf aber nicht unkritisch erfolgen. Es
deutet sich damit eine juristisch-technische Doppelnatur der
Begriffe des KI-Rechts an mit dem technischen Begriffsver-
standnis als Ausgangspunkt, das juristisch Uberformt und
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prazisiert wird, damit der Rechtsakt seine Funktionen erfiillen
und Ziele erreichen kann.

Il. KI-Recht als Querschnittsmaterie

Auch wenn man in den besonderen Eigenschaften der Kl
eine verbindende Klammer des Rechts der Kinstlichen In-
telligenz sehen kann, die es neben dem lebensweltlichen
Bezug zu einer Technologie von anderen Teilgebieten des
Rechts und des IT-Rechts unterscheidet, so bleibt das Kil-
Recht — wie auch das [T-Recht als Muttergebiet - eine
Querschnittsmaterie. Es beschéftigt sich mit der rechtlichen
Beurteilung der Anwendung von Kl in unterschiedlichen
Lebenssachverhalten, die — abgesehen von den speziell fir
die Kl zugeschnittenen Regeln der KI-VO und anderer Ge-
setze'3 — durch das Daten- und Datenschutzrecht, das Wett-
bewerbs- und Immaterialglterrecht, das allgemeine Ver-
trags- und Haftungsrecht, aber auch das Produktsicherheits-
recht, das Strafrecht und das Verwaltungsrecht geregelt
wird."* Konzeptionell mag man dabei zwischen der Anwen-
dung der allgemeinen Regeln der Rechtsordnung auf Kl-
Sachverhalte (zB beim Vertragsschluss), der rechtlichen Ver-
antwortung fur KI-Systeme (zB im Haftungs- oder Strafrecht)
und der Regulierung der Kl als Technologie (zB durch die
KI-VO oder das Datenschutzrecht) differenzieren.’> Aller-
dings lassen sich diese Fallgruppen nicht klar voneinander
trennen, weil sich die rechtliche Verantwortung fur KI-Syste-
me auch durch die Anwendung der allgemeinen Regeln
der Rechtsordnung, konkret des Haftungsrechts, bestimmt
und die technikbezogene Regulierung wiederum auf die
Ausgestaltung haftungsrechtlich relevanter Verkehrspflich-
ten ausstrahlt. Ebenfalls zum KI-Recht z&hlen die rechtlichen
Rahmenbedingungen fur den Ki-Einsatz in der Rechts-
anwendung,'® wéhrend die technischen Moglichkeiten und
Grenzen des Kl-Einsatzes in der Rechtsanwendung zwar
von grofSem Interesse fUr die Rechtspraxis sind, aber nicht
mehr zum Kl-Recht (wohl aber zum Gegenstand der neuen
Zeitschrift KIR) zahlen.

9 Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law of Artificial Intelligence,
2018, S. 36f.

10 Wobei sich insoweit ggf. Auslegungsfragen wegen der Mal3geblichkeit von
Mensch- oder Maschinensprache stellen kénnen, vgl. BGH MMR 2013, 296
Rn. 19; Ebers/Heinze/Krligel/Steinrotter, Kinstliche Intelligenz und Robotik/
Wendehorst/Grinzinger, § 4 Rn. 51 ff.

11 Vgl. Russell/Norvig, Artificial Intelligence: A Modern Approach, 4. Aufl. 2021,
S. 20ff; Ertel, Grundkurs Kunstliche Intelligenz, 5. Aufl. 2020, S. 1ff,; Busche
JA 2023, 441f. Auch einige juristische Definitionen knipfen an die Vergleich-
barkeit zu menschlicher Intelligenz an, Barfield/Pagallo, Research Handbook
on the Law of Artificial Intelligence, 2018, S. 21 f,; hinzukommt, dass sich das
Kl-Verstandnis in der Informatik Gber die Jahre mit dem Voranschreiten der
Forschung verandert hat.

12 Zur Emanzipation auBSerjuristischer und juristischer Umschreibungen eines
Sachgebiets Hilbert, Systemdenken in Verwaltungsrecht und Verwaltungs-
wissenschaft, 2015, S. 55.

13 Thol, Das Handelsrecht, Erster Band, 2. Aufl. 1847,§ 4 S. 14f.

14 Zu den Folgen von KI flr einzelne Rechtsgebiete s. die Beitrdge in Ebers/
Heinze/Kruigel/Steinrotter, Kinstliche Intelligenz und Robotik, 2020; Jakl
MMR 2019, 711; zum englischen Recht Hervey/Lavy, The Law of Artificial
Intelligence, 2. Aufl. 2024.

15 Busche JA 2023, 441 (444 ff); auf die rechtliche Verantwortung fir autonome
handelnde KI-Systeme fokussiert auch Barfield/Pagallo, Research Handbook
on the Law of Artificial Intelligence, 2018, S. 4ff.

16 Zu Letzterem Knauff ThurVBl 2024, 29.
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Die Vielféltigkeit, die sich in der juristischen Binnenperspekti-
ve zeigt, spiegelt sich auch in den interdisziplinaren Bezligen
des KI-Rechts. Offensichtlich ist das fur das Zusammenspiel
der rechtswissenschaftlichen Forschung mit verschiedenen
Teildisziplinen der Informatik. Ob etwa ein neuronales Netz
personenbezogene Daten enthalt, wird sich oft nicht ohne
Berlicksichtigung aktueller Forschungsergebnisse aus der
technischen Datenschutzforschung beantworten lassen —
aber, da es um einen Rechtsbegriff geht, nicht durch einen
einseitigen Wissenstransfer, sondern durch interdisziplindren
Diskurs.

Uber wettbewerbsrechtliche Fragestellungen bestehen auch
Beziige des Kl-Rechts zur Okonomie — und Uber die zahlrei-
chen Anwendungsgebiete der KI auch zu weiteren Diszipli-
nen wie etwa zur Medizin. Wie schon im bisherigen IT-Recht
sind im Kl-Recht also Sachverhalte aus allen Lebensberei-
chen zu erwarten.

lll. KI-Recht als Mehrebenensystem

In seinem Normenbestand ist das KI-Recht wesentlich durch
das EU-Recht geprégt und zentraler Teil der europdischen
Digitalregulierung. Dies ergibt sich aus der unionsrechtlichen
Einbettung zentraler Rechtsakte mit KI-Bezug, etwa der KI-
VO, der DS-GVO oder der §§ 44b, 60d UrhG (die auf die
DSM-RL 2019/770 zurlckgehen). Folge der unionsrecht-
lichen Einbettung ist die Anwendbarkeit der allgemeinen
Grundsatze des Unionsrechts, die Folgen zB fir die Aus-
legung und Anwendung der europédischen Rechtsakte, ihr
Verhaltnis zum nationalen Recht,'” ihre Abstimmung unter-
einander'® und die Herausbildung rechtsaktibergreifender
Grundsatze fiur die EU-Digitalregulierung'® hat. Die Llcken
im Unionsrecht belassen allerdings dem nationalen Recht
erhebliche Spielrdume, insbesondere in den allgemeinen
Materien des Vertrags- und Haftungsrechts, des Verfassungs-
und Verwaltungsrechts und des Strafrechts, auch wenn sich
diese im Einzelfall im Dickicht der europdischen Normen
nicht immer eindeutig bestimmen lassen. Auf Ebene des
internationalen Rechts zeichnet sich ein Bestreben ab, zu-
mindest Uber einige Ubergreifend akzeptierte Risiken der Kl
internationale Ubereinkiinfte zu erreichen. In der an die
OECD-Definition angelehnten Begriffspragung des KI-Sys-
tems kommt das Bestreben nach internationaler Konvergenz
auch in der KI-VO zum Ausdruck (vgl. Erwdgungsgrund 12
S. 1T KI-VO; vgl. auch Art. 56 Abs. 1 KI-VO zu Praxisleitfaden).
Wie gut dies mit dem weitgreifenden internationalen An-
wendungsbereich der KI-VO (Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ KI-VO) harmo-
niert und ob die européische Gesetzgebung vielleicht einen
internationalen Standard der Kl-Regulierung iSe ,Brussels
Effect” (mit-)pragen kann lasst sich zum heutigen Zeitpunkt
noch nicht absehen.

IV. KI-Recht als legislativ gepragtes Recht

In seinen Rechtsquellen ist das KI-Recht infolge des rasanten
technologischen Wandels bisher vor allem durch die Gesetz-
gebung und die Praxis, moglicherweise auch durch die Wis-
senschaft, kaum aber durch die Rechtsprechung gepragt.
Dies bringt Rechtsunsicherheit mit sich, weil das Verstandnis
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der zuweilen abstrakten und offen formulierten legislatori-
schen Vorgaben nicht selten unklar ist und die Interpretation
in der Literatur naturgemald divergiert. Zwar wird in den
kommenden Jahren die Zahl der gerichtlichen Entscheidun-
gen zunehmen,? aber es wird in vielen Bereichen noch auf
absehbare Zeit an einer autoritativen Interpretation durch
die Gerichte fehlen. Diese Licke kénnte durch kluge behérd-
liche Richtlinien und Interpretationshilfen ebenso wie durch
Praxisleitfdden (Codes of Conduct, Art. 56 KI-VO) gefullt wer-
den. Vielleicht ware angesichts der Rechtsunsicherheit und
der drastischen Konsequenzen der verbotenen Praktiken im
Kl-Bereich (Art. 5 KI-VO) auch zu erwagen, die alte Adminis-
trativfreistellung nach dem Vorbild der Freistellung vom
Kartellverbot unter der VO (EWG) 17/62 im Bereich des KI-
Rechts nutzbar zu machen. Schlieflich ist bei jeder Form von
Regulierung zu bedenken, dass Gesetzgebung, Rechtspre-
chung und selbst die Selbstregulierung zwangslaufig nach-
laufend agieren werden, was die Technologie- und Entwick-
lungsoffenheit der entsprechenden Regeln als zentral er-
scheinen l&sst.

V. Fazit

Der kurze Rundgang durch das Recht der Kinstlichen Intelli-
genz hat gezeigt, dass bei aller Unsicherheit tber die Aus-
legung konkreter Begriffe und Konzepte einige Merkmale
bereits heute erkennbar sind, die eine Ubergreifende Be-
trachtung des KI-Rechts lohnend erscheinen lassen. Durch
ihre besonderen technischen Eigenschaften - vor allem
durch autonome Ableitung, Datenabhadngigkeit, Opazitat
und Emergenz - wirft die Kl spezifische und ihr eigene
Fragen auf, die das Recht beantworten muss. Diese Fragen
stellen sich in dhnlicher Weise in unterschiedlichen Rechts-
gebieten, sodass das Kl-Recht eine juristische Querschnitts-
materie ist, die sich in voller Breite nur durch die Zusam-
menschau der Teildisziplinen erschlie3t. Ihr Normenbestand
wird maligeblich durch das Unionsrecht gepragt, wobei
dem nationalen Recht eine wichtige Erganzungsfunktion
bleibt, wéhrend internationale Regeln erst noch ausgepragt
werden mussen. Vor allem aber wird sich die neue Rechts-
materie in der Praxis von Rechtsprechung und Rechts-
anwendung bewadhren und zugleich dem rasanten tech-
nologischen Wandel folgen missen. Ob und wie dies gelin-
gen kann und wird, das soll das Thema der neuen Zeitschrift
Kdnstliche Intelligenz und Recht sein.

17 Dies ist geprdgt durch den Anwendungsvorrang des EU-Rechts, wobei eine
ergdnzende Anwendung nationalen Rechts moglich ist, soweit keine Voll-
harmonisierung erfolgt. Die ergdnzende Anwendung des nationalen Rechts
ist seinerseits begrenzt durch den unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz,
allg. Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, S. 18ff, 54ff. Zu-
dem kann es durch das Ineinandergreifen allgemeiner europdischer Regeln
und der auf die nationalen Gerichte delegierten Anwendung im Einzelfall
auch innerhalb des vollharmonisierten Bereichs zu ,halbautonomen” Rechts-
begriffen kommen, Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, S. 581, fir
ein Beispiel EUGH NJW 2023, 1930 Rn. 44, 54 — Ul/Osterreichische Post AG;
allg. Mérsdorf NJW 2024, 1074 (1077).

18 Zur Konkurrenzlehre in der EU-Digitalgesetzgebung Steinrétter GRUR 2023,
216.

19 Zur vergleichbaren Diskussion im Haftungsrecht Heinze ZEuP 2020, 281
(283); zu Art. 82 DS-GVO Stegemann/Schumacher EuZW 2024, 209 (212).

20 Zu (vor allem in den USA) anhdngigen Verfahren, vgl. https://blogs.gwu.edu
/law-eti/ai-litigation-database/.
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Schnell gelesen ...

Das Recht der Kiinstlichen Intelligenz ist eine an ein
technisches Phanomen ankniipfende juristische Quer-
schnittsmaterie. Es geht tiber den Gegenstand der KI-VO
und Kl-spezifische Einzelvorschriften in anderen Gesetzen
deutlich hinaus und beriihrt zahlreiche der klassischen
Rechtsgebiete.

Die verbindende Klammer des KI-Rechts und zugleich
sein Unterscheidungsmerkmal von anderen Teilgebieten
des IT-Rechts ist der spezifische Regelungsbedarf, den der
Einsatz von Kl mit sich bringt.

Dieser Regelungsbedarf ergibt sich aus den besonde-
ren Eigenschaften von K, vor allem ihrer Fahigkeit, un-
abhangig von menschlichem Zutun (autonom) Ableitun-
gen aus Eingaben zu treffen, aber auch aus ihrer Daten-
abhangigkeit, Opazitdt und Emergenz. Diese spezifischen
Eigenschaften von Kl werfen in den unterschiedlichen
Teildisziplinen des Rechts ahnliche Probleme auf und
rechtfertigen es, das Recht der Kiinstlichen Intelligenz als
eigene Teilmaterie des IT-Rechts zu begreifen.
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Der neue Rechtsrahmen fiir Kiinstliche
Intelligenz in der Europadischen Union

Mit dem weltweit ersten umfassenden Rechtsrahmen
fiir Kiinstliche Intelligenz hat die Europdische Union
nach langen Verhandlungen MaB3stabe gesetzt. Im Er-
gebnis steht eine nicht immer koharente, doch in ihrer
konkreten Ausprdgung sehr innovative Verordnung,
die die weite Spanne der KI-Anwendungen in der Ge-
sellschaft mit regulatorischen Grundentscheidungen
versieht. Dieser Beitrag gibt einen einschatzenden
Uberblick iiber die wesentlichen Elemente sowie Lii-
cken und Problemstellen der neuen KI-Regulierung.

I. Einfiihrung

Nach langem Tauziehen und (vielleicht zu) hohen Erwartun-
gen ist die KI-Verordnung (KI-VO) endlich da. Wahrend sich
ihre Grundausrichtung eines horizontalen, risikobasierten
Ansatzes durch das Gesetzgebungsverfahren gerettet hat, ist
an anderer Stelle kaum ein Regulierungsbaustein auf dem
anderen geblieben. Von der Einbeziehung allgemeiner Ki-
Modelle, der sog. General Purpose Al (GPAI), bis hin zu sehr
spezifischen Regelungen zum Verbot einzelner Anwen-
dungsfalle hat sich im Laufe der auch medial intensiv beglei-

teten Diskussion im Vergleich zum Kommissionsentwurf
vom April 2021 einiges getan. Dies soll Anlass genug sein,
die Grundstrukturen der neuen Verordnung zu beleuchten.
Nach einer Diskussion des eigentlichen Regelungsgegen-
stands (Il.) folgt die Darstellung des risikobasierten Regulie-
rungsmodells, das dem Produktsicherheitsrecht zuzuordnen
ist (Ill). Nach einer Uberblicksartigen Diskussion der Einzel-
regelungen (IV.) wendet sich der Beitrag zuletzt den KI-Auf-
sichtsstrukturen zu (V.).

Il. Regelungsgegenstand: KI-Systeme

Besonders umstritten war im Gesetzgebungsprozess schon
der eigentliche Regelungsgegenstand der Verordnung. In
ihrem Entwurf wahlte die Kommission noch einen im We-
sentlichen technikbasierten Ansatz, der unter anderem kom-
plexe regelbasierte und auf statistischen Methoden beru-
hende Systeme pauschal dem Ki-Begriff zuschlug.! Nach
deutlicher Kritik der Industrie intervenierte das Parlament

1 Zu diesem Stand Hilgendorf/Roth-Isigkeit, Die neue Verordnung der EU zur
Kinstlichen Intelligenz/ Gless/Janal, HdB, 2023, § 2 Rn 10ff.
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nach Vorschldgen der franzdsischen und tschechischen Rats-
prasidentschaft und wahlte eine mafRgeblich von Vorarbei-
ten der OECD gepragten? Definition, die nun starker auf die
soziale Wirkung der Kl abstellt.

Die Bestimmung des Art. 3 Nr. 1 KI-VO definiert dementspre-
chend auch nicht den umstrittenen Begriff der ,Kinstlichen
Intelligenz” allgemein, sondern klart den Anwendungs-
bereich der Verordnung, der sich (mit einigen Ausnahmen,
dazu spdter) auf ,KI-Systeme” erstreckt. Ein solches ist im
Wortlaut der Verordnung ein anpassungsfahiges ,maschi-
nengestltztes System”, das ,fir einen in unterschiedlichem
Grade autonomen Betrieb ausgelegt ist.”® Aus Erwagungs-
grund 12 KI-VO lasst sich herauslesen, was darunter zu ver-
stehen ist: Das System muss befahigt sein, sich selbst Regeln
zu geben und darf nicht lediglich auf Basis von klaren
menschlichen Handlungsprogrammen operieren. Komplexe
regelbasierte Programme fallen so aus dem Anwendungs-
bereich der Verordnung heraus.#

Zu diesen abstrakten Merkmalen tritt in der Definition des
Art. 3 Nr. 1 KI-VO ein konkreter Aspekt, ndmlich die ,Beein-
flussung der physischen oder virtuellen Umgebung” eines
KI-Systems.> Hier wird die soziale Wirkung eines Systems
betont. Auch wenn die konkrete Formulierung des Merk-
mals wenig trennscharf ist® dient sie doch dazu, solche
Systeme auszuschlieen, die von vornherein nicht darauf
ausgelegt sind, in der realen oder virtuellen Welt Wirksam-
keit zu erlangen, mithin kein Risiko iSd Verordnung dar-
stellen.”

Positiv ist in jedem Fall zu bewerten, dass sich die so gewahl-
te Definition im Gegensatz zum urspringlichen Ansatz nah
an der tatsachlichen sozialen Wirkung der Kl orientiert und
damit scheinbar im Einklang mit den Regelungszielen der
Verordnung steht. Bedauerlich ist jedoch der Preis fiir diese
Anpassung an anderer Stelle. Komplexe regelbasierte Syste-
me konnen ahnliche soziale Effekte der Intransparenz und
Unberechenbarkeit aus Nutzerperspektive wie Methoden
des maschinellen Lernens bewirken. Da sie nun von der
Verordnung ausgenommen sind, werden sie in den stark
regulierten Bereichen wohl verstarkt zur Anwendung kom-
men. Gut moglich ist es, dass man hier in Zukunft noch
nachsteuern wird.

lll. Regulierungsmodell

Das Regulierungsmodell der Verordnung lehnt sich an den
,new legislative approach” (NLF) des Produktsicherheits-
rechts der Union an. Es geht dementsprechend um die
Sicherheit einzelner KI-Anwendungen im Binnenmarkt, wes-
halb sich die Union auf die Kompetenz des Art. 114 AEUV
stitzen kann. Die KI-VO geht damit zumindest in ihrer ur-
springlichen Konzeption nicht davon aus, dass die Tech-
nologie der ,Kinstlichen Intelligenz” selbst einer Regulierung
bedarf, sondern nur ihre konkreten Anwendungsfalle. Diese
im Ansatzpunkt stringente Konzeption mit der Einbeziehung
weiterer, durchaus umstrittener Themenbereiche durchbro-
chen, wie etwa dem Verbot bestimmter KI-Anwendungen
(Art. 5 KI-VO) oder der Regulierung der KI-Systeme mit all-
gemeiner Zwecksetzung (Art. 51 ff. KI-VO) 8
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1. Der risikobasierte Ansatz

Der auch in einigen anderen Bereichen bereits erfolgreich
implementierte risikobasierte Ansatz soll mégliche negative
Auswirkungen einer Technologie und die Innovationschan-
cen in einen angemessenen Ausgleich bringen? Die Aus-
richtung auf das konkrete Risiko, nach Art. 3 Nr. 2 KI-VO ,die
Kombination aus der Wahrscheinlichkeit des Auftretens ei-
nes Schadens und der Schwere dieses Schadens” ist das
eigentlich innovative Kernstick der Verordnung. Geféhrdete
Rechtspositionen, die die Verordnung in Erwdgungsgrund 5
benennt, sind insbesondere ,offentliche Interessen und
grundlegende Rechte, die durch das Unionsrecht geschiitzt
sind.” Eingeschlossen sind materielle oder immaterielle, ,ein-
schlieBBlich physischer, psychischer, gesellschaftlicher oder
wirtschaftlicher Schaden."0

Gleichzeitig darf der risikobasierte Ansatz nicht holistisch ver-
standen werden, sondern gibt nur eine grundsatzliche Ori-
entierung fir die Regulierungsentscheidungen vor. Es gibt
nicht den risikobasierten Ansatz in der KI-VO, sondern ver-
schiedene Elemente der Risikoregulierung.!' Dabei ist zu-
ndchst der (meist pyramidal illustrierte) schematische Grund-
aufbau der Verordnung zu nennen, der auf seiner hochsten
Stufe den Einsatz bestimmter Systeme verbietet, auf seiner
niedrigsten Stufe hingegen vollstandig auf Regulierung ver-
zichtet. Welche Systeme in welche Kategorie fallen, wird
primér durch den Verordnungsgeber selbst nach gesell-
schaftlichen Anwendungsbereichen bewertet.

Insbesondere innerhalb der Risikoklasse 2 (Hochrisiko-Kl-
Systeme) kommt die differenzierte produktsicherheitsrecht-
liche Dogmatik gut zur Geltung, indem ein gestufter, auf
Selbstregulierung der Wirtschaftsakteure fuRender Pflichten-
katalog normiert wird, mit dem Risiken zundchst angemes-
sen bewertet, konkretisiert und schlie8lich eingefangen wer-
den sollen. Hier geht es um die konkret-umfassende Risiko-
bewertung einer bestimmten Anwendung, die dann auf
dieser Konkretisierungsstufe auch nicht mehr vom Verord-
nungsgeber, sondern im Regelfall von den Anbietern selbst
vorgenommen wird.

Nur um spezifische Risiken (etwa im Hinblick auf die Intrans-
parenz) geht es etwa im Katalog des Art. 50 KI-VO, der u.a.
den Umgang mit sog. Deepfakes adressiert. Ganz anders
zeigt sich dann wieder der Umgang mit den systemischen

2 OECD, Artificial Intelligence in Society, 2019, S. 15, abrufbar unter: https://doi
.0rg/10.1787/eedfee77-en.

3 Zur Diskussion auch Buchalik/Gehrmann CR 2024, 145 (148); Kronke NVwZ
2024, 529 (529).

4  Kronke NVwZ 2024, 529 (529) schlégt in diesem Punkt eine teleologische
Erweiterung des Anwendungsbereichs vor.

5 Vgl auch Erwagungsgrund 12 KI-VO.

6 Eher krit. zu diesem Merkmal Martini/Wendehorst, KI-VO/Wendehorst, § 3
Rn 40 (im Erscheinen).

7 Borges CR 2023, 706 (715).

8 Differenzierend im Hinblick auf den Entwurf schon frih Mahler, Nordic
Yearbook of Law and Informatics 2020-2021, 2022, S. 247, 252.

9 Vorarbeiten im Gutachten der Datenethikkommission 2019, S. 173 ff,; Weil3-
buch zur Kinstlichen Intelligenz — ein europdisches Konzept fur Exzellenz
und Vertrauen, COM(2020) 65 final; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019,
S. 339.Vgl. auch Mahler, Nordic Yearbook of Law and Informatics 2020-2021,
2022, S. 247, 248.

10 Erwdgungsgrund 5 KI-VO.

11 Vertieft dazu Roth-Isigkeit, MMR 2024, 621.
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Risiken bei der Regulierung der KI-Systeme mit allgemeinem
Verwendungszweck in Art. 51 ff. KI-VO. Diese sind von der
konkreten Anwendungsebene vollsténdig entkoppelt und
stellen nur auf die abstrakte ,Grof3e” eines Rechenmodells ab.

Letztlich 1asst sich der ,risikobasierte Ansatz” in der Endfas-
sung der Verordnung nicht mehr als ein koharenter Regulie-
rungsansatz, sondern vielmehr als eine Sammlung einzelner
Regulierungselemente mit unterschiedlichem Bezug zum
Risikobegriff verstehen. Kritisch kdnnte man anmerken, dass
der Verordnung so die im Entwurf noch deutlich starker
betonte systematische Herangehensweise fehlt.'2 Gleichzei-
tig wird durch die im Einzelnen differenzierende Anpassung
der Anforderungen an konkrete Anwendungen eine deutlich
passgenauere Regulierung maglich.

2. Adressaten: Anbieter (und Betreiber) von
KI-Systemen

Im Hinblick auf die Regulierungsadressaten bleibt die Ver-
ordnung dem produktsicherheitsrechtlichen Ansatz weit-
gehend treu. SchwerpunktmaRig geht es um die in Art. 3
Nr. 3 KI-VO relativ weit bestimmten Anbieter der KI-Systeme,
unabhdngig davon, ob diese ihren Sitz in der Union haben.!3
Diese unterfallen nach der Bestimmung des Art. 2 Abs. 1
lit. ¢ KI-VO selbst dann den Anforderungen der Verordnung,
,wenn die vom KI-System hervorgebrachte Ausgabe in der
Union verwendet wird” und sie ansonsten keinerlei territoria-
len Bezug zur Union aufweisen. Ob sich diese strenge Umge-
hungsregelung in der Praxis als praktikabel erweisen wird,
scheint ungewiss.

In zweiter Linie richtet sich die KI-VO auch an die Betreiber
der KI-Systeme, dh an Personen, die sie ,in eigener Verant-
wortung verwenden.”'* Fir den Bereich der Hochrisiko-KI-
Systeme haben diese nach Art. 26 Abs. 1 KI-VO ,technische
und organisatorische MalSnahmen” zu treffen, um sicher-
zustellen, dass sie die Systeme bestimmungsgemal(3 verwen-
den. Ferner verlangt in Art. 26 KI-VO ist die Benennung
natdrlicher Personen fir die Beaufsichtigung der Systeme
und die Kooperation mit den zustandigen Behorden fir den
Fall etwaiger Fehlfunktionen.

IV. Regelungen im Einzelnen

Der risikobasierte Ansatz wirkt sich dabei fur die konkreten
Regulierungsanforderungen zundchst so aus, dass der Ver-
ordnungsgeber KI-Systeme je nach Anwendungsbereich in
das pyramidale Schema einsortiert. Systematische Ausreil3er
sind dabei die verbotenen Kl-,Praktiken” des Art. 5 KI-VO und
die KI-,Modelle” mit allgemeinem Verwendungszweck, die in
Art. 51 ff. KI-VO adressiert werden.

1. Verbotene Kl-Praktiken, Art. 5 KI-VO

Der Art. 5 Abs. 1 lit. a — g KI-VO enthélt zunachst eine Auf-
listung an verbotenen Kil-,Praktiken”. Dazu gehdren etwa
unterschwellige Manipulation (lit. a), das Ausnutzen grup-
penspezifischer Vulnerabilitdten (lit. b), das sog. Social Sco-
ring (lit. ¢), pradiktives Profiling zum Zwecke der Strafverfol-
gung (lit. d), der Aufbau von Gesichtsdatenbanken (lit. e),
Systeme der Emotionserkennung (lit. f) und die biometrische
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Kategorisierung (lit. g). Mit dem Verbot dieser konkreten Ein-
satzarten von Kl knlpft die Verordnung zwar an bestimmte
Nutzungsmaoglichkeiten an und nicht an die Systeme
selbst.’> In seinem Kernbereich erfasst das Verbot jedoch
weiterhin das Inverkehrbringen und die Inbetriebnahme ent-
sprechender Systeme, wobei unklar bleibt, inwieweit selbst
die gelegentliche Verwendung, die nicht mit dem in eigener
Verantwortung liegenden ,Betrieb” gleichzusetzen ist, von
den Verboten erfasst wird.

Besonders umstritten ist selbst nach der Verabschiedung der
Verordnung die letzte Kategorie der biometrischen Echtzeit-
Fernidentifizierung'® zu (iSd Unionsrechts begrifflich sehr
weit verstandenen) Strafverfolgungszwecken in offentlichen
Raumen (lit. h), die nach langeren Diskussionen im Gesetz-
gebungsverfahren nicht vollstdndig verboten, sondern in
Absatz 2 — 7 mit komplexen Anforderungen an mogliche
Ermachtigungsgrundlagen in den Mitgliedstaaten versehen
werden. Im Ampel-Koalitionsvertrag ist ein vollstandiges Ver-
bot dieser Systeme vorgesehen, wird sich aber im Hinblick
auf die Zustandigkeit der Lander fur die Gefahrenabwehr
wohl nicht flichendeckend umsetzen lassen.

2. Anforderungen an Hochrisiko-KI-Systeme,
Art. 6 ff. KI-VO

Das produktsicherheitsrechtliche Herzstlck der Verordnung
sind die differenzierten Anforderungen an die Hochrisiko-KI-
Systeme, die nach den Anwendungsbereichen des Art. 6
Abs. 2 KI-VO iVm Anhang Il KI-VO bestimmt werden. Erfasst
sind etwa KI-Systeme in kritischen Infrastrukturen, in der
Bildung, im Personalmanagement und in weiten Teilen der
offentlichen Verwaltung. Diese Systeme werden in den Art. 8-
15 KI-VO besonderen Anforderungen, wie etwa der Pflicht
zum Risikomanagement (Art. 9 KI-VO), der Daten-Governan-
ce (Art. 10 KI-VO), technischer Dokumentation (Art. 11 KI-VO),
Aufzeichnungspflichten (Art. 12 KI-VO), Transparenz (Art. 13
KI-VO) und menschlicher Aufsicht (Art. 14 KI-VO) sowie all-
gemein der Genauigkeit, Robustheit und Cybersicherheit
(Art. 15 KI-VO) unterworfen.

Diese Pflichten richten sich nach Art. 16 KI-VO primér an die
Anbieter von Hochrisiko-KI-Systemen, die Uber ein Qualitats-
managementsystem und Dokumentationspflichten die Ein-
haltung der Anforderungen sicherstellen sollen. In zweiter
Linie erfasst die Kl-Verordnung auch die Betreiber der Syste-
me, die nach Art. 26 Abs. 1 und Abs. 2 KI-VO vor allem
darauf achten mussen, dass die Systeme bestimmungs-
gemal und mit hinreichender Aufsicht durch nattrliche Per-
sonen verwendet werden.

Fur die Durchsetzung der Anforderungen setzt die Kl-Ver-
ordnung auf einen aus dem NLF schon bekannten dezen-
tralen Ansatz, bei dem die Anbieter nach Art. 43 Abs. 1 lit. a
KI-VO iVm Anhang VI KI-VO im Regelfall (vgl. Abs. 2) ,ihre”
Systeme einer Konformitatsbewertung auf Basis einer inter-

12 Soist die Kritik von Kronke NVwZ 2024, 529 (529) zu verstehen.

13 Art. 2 Abs. 1 lit.a KI-VO.

14 Art. 3Nr. 4KI-VO.

15 Martini/Wendehorst, KI-VO/Wendehorst, § 5 Rn. 2 (im Erscheinen).

16 Die nachtrdgliche biometrische Fernidentifizierung ist als Hochrisiko-KI-Sys-
tem eingestuft, vgl. Art. 26 Abs. 10 KI-VO.
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nen Kontrolle unterziehen.'”” Fakultativ kdnnen Anbieter
auch das externe Konformitdtsbewertungsverfahren Art. 43
Abs. 1 lit. a KI-VO iVm Anhang VIl KI-VO unter Beteiligung
von notifizierten Stellen (vgl. Art. 29 ff. KI-VO) wahlen.

Zum jetzigen Stand ist fur die Aufzahlung der Anwendungs-
bereiche der Hochrisiko-KI nur fur die mit biometrischen
Daten operierenden Systeme (Anhang lll Nr. 1 KI-VO) ein
externes Verfahren zwingend vorgesehen. Ferner erklart
Art. 43 Abs. 3 KI-VO fir die Produkte, die von anderen pro-
duktsicherheitsrechtlichen Vorschriften des new approach
erfasst sind,'® die dortige Bestimmung zustandiger Behdrden
und Verfahren fur anwendbar.'

In den Bestimmungen fur Hochrisiko-KI-Systeme liegt des-
halb ein besonders innovativer Regulierungsansatz, da hier
das erste Mal sektorlibergreifende Anforderungen fir die
Sicherheit von KI-Systemen formuliert werden. Diese sind
zum jetzigen Zeitpunkt in ein System der regulierten
Selbstregulierung eingebettet, das Anbietern vor allem Be-
richts- und Dokumentationspflichten auferlegt. In der Ver-
ordnung ist jedoch gleichzeitig schon angelegt, dass die
Regulierung durch delegierten Rechtsakt der Kommission
substanziell modifiziert werden kénnte. Moglich sind etwa
die Erweiterung des Regulierungsspektrums (Anwendungs-
bereiche der Hochrisiko-Kl) und der Regulierungstiefe (Er-
fordernis externer Konformitdtsbewertungsverfahren). Da-
mit liegt es im Ermessen der Kommission, den gegenwar-
tig recht unburokratisch gehaltenen Ansatz Stlck fur Stlick
in ein umfassendes Aufsichtsregime fir KI-Systeme umzu-
wandeln.

3. Transparenzpflichten fiir bestimmte KI-
Systeme, Art. 50 KI-VO

Art. 50 KI-VO reguliert unterhalb der Schwelle von Hochrisi-
ko-KI-Systemen, dh in einer Situation, in der ein System kein
allgemeines, sondern nur ein sehr spezifisches Risiko dar-
stellt. Die Norm adressiert im Wesentlichen Transparenz-
und Offenlegungspflichten fiir KI-Systeme. Der damit ver-
bundene Regelungsgedanke ist es, dass durch Interaktion
bestimmter KI-Systeme mit natUrlichen Personen besondere
Risiken begriindet sind, wenn das GegenUber nicht dartber
im Klaren ist, dass man mit einer Kl interagiert. Es geht also
hier nicht (wie im Fall der Hochrisiko-KI) um allgemeine,
sondern vielmehr um sehr spezifische Kl-Risiken, die durch
vergleichsweise minimal-invasive Ma3nahmen aufgefangen
werden koénnen.

Die allgemeine Bestimmung des Art. 50 Abs. 1 KI-VO enthalt
zunachst eine Kennzeichnungspflicht fur interaktive KI-Syste-
me. Die weiteren Absdtze normieren weitere Pflichten, die
sich teils an Anbieter und teils an Betreiber richten. Zu
nennen sind etwa die Kennzeichnungspflichten fir synthe-
tisch erzeugte Audio-, Video- und Toninhalte (Absatz 2), die
Verwendung von Emotionserkennungssystemen oder Syste-
men zur biometrischen Kategorisierung (Absatz 3) sowie
von Deep Fakes (Absatz 4). Bei diesen Systemen erlaubt die
Orientierung der Regulierungstiefe an den korrespondieren-
den Risiken keine umfassende, sondern nur eine sehr spezi-
fische und punktuelle Normierung.
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4. KI-Modelle mit allgemeiner Zwecksetzung,
Art. 51 ff. KI-VO

Das bis zuletzt im Trilog stark umstrittene Vorhaben der
Regulierung von KI-Modellen ist nun in Art. 51 ff. KI-VO um-
gesetzt. Diese Normen setzen grundsatzlich anders an als
die sonstigen Bestimmungen der Verordnung. Wahrend es
ansonsten stets um eine anwendungsbezogene Regulierung
geht, die konkrete Risiken einzelner KI-Systeme in Kombinati-
on mit ihren gesellschaftlichen Anwendungsfeldern be-
stimmt, werden hier ganzlich abstrakt systemische Risiken
dieser Modelle anhand ihrer (an ihrer reinen GroRe orientier-
ten) potenziellen Wirkmachtigkeit reguliert. Organisatorisch
liegt der Schwerpunkt der Regulierung der KI-Modelle mit
allgemeiner Zwecksetzung nicht bei den Mitgliedstaaten,
sondern bei der Kommission, die Uber das Blro fur Kinst-
liche Intelligenz (s. u.) tatig wird.

,Fahigkeiten mit hohem Wirkungsgrad” hat ein Modell nach
der Vermutungsregel des Art. 51 Abs. 2 KI-VO dann, wenn es
im Laufe seiner Lebenszeit Uber eine bestimmte Zahl an
Flops (10%°) verfligt. Fur diese Modelle werden insbesondere
durch Art. 53 KI-VO wiederum spezifische Pflichten normiert,
etwa die Vorlage einer technischen Dokumentation, einer
Zusammenfassung der Trainingsdaten oder auch Strategien
zur Einhaltung des Urheberrechts. Wird festgestellt, dass ein
Modell systemische Risiken aufweist, so erweitert sich dieser
Pflichtenkatalog durch Art. 55 KI-VO und verlangt wiederum
ein differenziertes Risikomanagement.

Ob sich die mehr oder weniger tentativ eingefligten Nor-
men als praktikabel erweisen werden, um der Herausforde-
rung besonders groSer KI-Modelle (und den damit unzwei-
felhaft verbundenen systemischen Risiken) gerecht zu wer-
den, ldsst sich zum gegenwadrtigen Zeitpunkt nur schwer
prognostizieren. Obwohl es zudem zweifelhaft erscheint, ob
die Union fir die Abwehr systemischer Risiken tatsdchlich
auf einen Kompetenztitel zurlickgreifen kann, scheint es in
der Sache doch inhaltlich richtig, dass man diese zentralen
Regulierungsentscheidungen nicht den Mitgliedstaaten,
sondern der Union Uberldsst.

V. Verwaltungsstrukturen

Sowohl auf der Ebene der Union als auch in den Mitglied-
staaten verlangt die Verordnung den Aufbau neuer Verwal-
tungsstrukturen, die fir eine effektive Standardisierung und
Durchsetzung im Binnenmarkt sorgen kénnen. Die nationa-
len Behorden werden dabei von einer umfangreichen Ver-
waltung auf Unionsebene unterstiitzt, der wichtige Auf-
gaben insbesondere bei Standardisierung und Harmonisie-
rung zugewiesen sind.

1. Nationale Implementation

Die Verordnung verlangt von den Mitgliedstaaten nach
Art. 70 KI-VO die Einrichtung zustandiger nationaler Behor-
den, die Aufgaben im Bereich der Durchsetzung und (ge-

17 Art. 43 Abs. 1 lit. a KI-VO iVm Anhang VI KI-VO.

18 Eine Ubersicht der einschldgigen Harmonisierungsrechtsvorschriften findet
sich in Anhang | A KI-VO.

19 Martini/Wendehorst, KI-VO/Gerdemann, § 43 Rn 45 ff. (im Erscheinen).
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genwartig nachrangig) der Akkreditierung von Konformitats-
bewertungsstellen (zB TUV oA) zu erflillen haben. Insbeson-
dere im Bereich der Durchsetzung sind den Marktiber-
wachungsbehdrden nach Art. 74 Abs. 12 KI-VO gewichtige
aufsichtsrechtliche Befugnisse eingerdumt, wie etwa der un-
eingeschrankte Zugang zu Trainings- und Testdatensatzen
des betreffenden KI-Systems. Sofern sich dies fur die Pruf-
aufgaben als notwendig erweist, kann sogar nach Art. 74
Abs. 13 KI-VO ein Zugang zum Quellcode des zu priifenden
Systems verlangt werden.

Eine klassische Ubersetzungsproblematik vom Unions- in
das nationale Recht ergibt sich bei der Umsetzung der im
Unionsrecht normierten organisatorischen Anforderungen
der Behdrden in der deutschen, vom Ministerialsystem und
Vollzugsféderalismus gepragten Verwaltungslandschaft. Eine
vom Gesetzgeber nun zu beantwortende Frage ist es etwa,
wie sich die Anforderung nach Art. 70 Abs. 1 KI-VO, dass die
Behorden ,ihre Befugnisse unabhdngig, unparteiisch und
unvoreingenommen” auszulben haben, umsetzen I&sst.20
Insbesondere da das deutsche Organisationsverfassungs-
recht ohne eine entsprechende verfassungsrechtliche Recht-
fertigung keine unabhdngigen Behorden zuldsst, ist der
deutsche Gesetzgeber zwischen den Anforderungen der
Verordnung und denen des Grundgesetzes gewissermalien
eingeklemmt. Auf den Vorrang des Unionsrechts allein wird
sich eine nach dem Vorbild der Datenschutzbehorden oder
der BNetzA in der Telekommunikationsregulierung konstru-
ierte Freiheit von der Fachaufsicht und organisatorische
Selbststandigkeit wohl kaum stiitzen lassen, da die Formulie-
rung in der KI-Verordnung deutlich hinter der etwa in Art. 50
Abs. 2 DSA oder Art. 51 DS-GVO normierten ,vollstandigen”
Unabhéngigkeit der Behérden zurlckbleibt. Hier wird es im
Ergebnis angemessen sein, nach konkreten Anwendungs-
bereichen der KI-Systeme zu differenzieren 2!

Eine dhnliche Konstellation ergibt sich im Hinblick auf die
Einbindung der Lander. Zwar kann der Bund wohl Uber
Art. 87 Abs. 3 GG iVm Art. 74 Abs. 1T Nr. 11 GG Uber die
Kompetenz aus dem ,Recht der Wirtschaft” die Aufgabe der
KI-Aufsicht auch durch eigene Behdrden erfillen. Ein nicht
ganz triviales Rechtsproblem ergibt sich allerdings daraus,
dass die Kl-Verordnung auch Pflichten fiir Betreiber von K-
Systemen vorsieht (s.0.) und mit einer Bindelung der Behor-
den auf Bundesebene dann in einem zweiten Schritt die
AusUbung von Hoheitsgewalt Uber die Lander (soweit diese
KI-Systeme zu ihrer Aufgabenerfillung einsetzen) verbunden
sein kdnnte. Martini und Botta argumentieren hier, dass es
fur eine vollstandige Bindelung der Regulierungsaufgaben
nach der Verordnung auf Bundesebene etwa eines Staats-
vertrags bedUrfe.22 Einfacher konnte es sein, um dieses Pro-
blem zu umgehen, die Sanktionsgewalt fir einen Verstol$
gegen die Betreiberpflichten punktuell auf die Landesdaten-
schutzbehorden zu Ubertragen.

Welche Behorde im Staatsaufbau am besten geeignet ist, die
Aufgaben nach der Verordnung zu erfillen, wird gegenwar-
tig heif3 diskutiert. Die parteienUbergreifend praferierte Lo-
sung scheint wohl eine Blindelung bei der BNetzA zu sein,
wenngleich sich auch die Datenschutzbehérden prominent
in Stellung gebracht haben. Einigkeit besteht darin, dass eine
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zentrale Losung wohl besser geeignet ist, die hohen Anfor-
derungen an Ausstattung und Kompetenzen (Art. 70 Abs. 3
und Abs. 6 KI-VO) und die wichtige Kommunikation mit der
Unionsverwaltung zu Ubernehmen. Eine Biindelung dieser
Aufgaben in einer neuen Digitalagentur konnte dann der
ndchste Schritt sein. Fir die Lander blieben trotz einer Bun-
delung insbesondere im Bereich der Innovationsférderung
sowie der Beratung (Art. 70 Abs. 8 KI-VO) wichtige Aufgaben
in der Praxis erhalten.

2. Unionsebene

Deutlich sichtbar ist die Tendenz der Verordnung, im Hin-
blick auf die Verwaltungsstrukturen die wesentlichen Auf-
gaben auf Unionsebene zu bindeln. Mit dem sog. KI-Biro,
dem KI-Gremium, dem Beratungsforum und dem wissen-
schaftlichen Gremium unabhangiger Sachverstandiger wer-
den gleich vier verschiedene Organisationseinheiten einge-
richtet, die fUr eine einheitliche Verwaltungspraxis im Bin-
nenmarkt und fur das erforderliche Fachwissen sorgen sol-
len.

Das in Art. 64 KI-VO angesprochene KI-Buro (Al Office) fallt
insoweit aus dem Rahmen klassischer, indirekter Unionsver-
waltung. Es bezeichnet eine durch Kommissionsbeschluss in
der Generaldirektion Kommunikationsnetze, Inhalte und
Technologien (GD Connect) eingerichtete Verwaltungsstruk-
tur, die der Kommission bei der Erflllung ihrer komplexen
Aufgaben insbesondere im Bereich der KI-Systeme mit all-
gemeiner Zwecksetzung dienen soll.23 Hier wird deutlich,
dass die Bewertungsaufgaben insbesondere fir den Bereich
der systemischen Risiken grof3er KI-Modelle auf Unionsebene
verschoben und damit den Mitgliedstaaten entzogen wer-
den. Systematisch ist dies deshalb nur folgerichtig, da sich
im Gesetzgebungsverfahren insbesondere am deutschen
und franzdsischen Zdgern bei der Regulierung von Modellen
mit allgemeiner Zwecksetzung gezeigt hat, dass hier natio-
nale Interessen durchaus eine zentrale Rolle bei Regulie-
rungs- und Bewertungsentscheidungen spielen kénnen.

Als eine Wiederholung eines klassischen Erfolgsmodells der
Ausschisse im europdischen Digitalrecht l8sst sich das KI-
Gremium nach Art. 65 KI-VO bewerten. Das Gremium, das
sich aus Vertretern der Mitgliedstaaten zusammensetzt, soll
die einheitliche und wirksame Anwendung und Durchset-
zung der Verordnung erleichtern. Zu diesem Zweck kann es
Stellungnahmen, Empfehlungen oder Leitlinien zu einer Viel-
zahl von Fragen, die im unUbersichtlichen Aufgabenkatalog
des Art. 66 KI-VO enthalten sind, erstellen. Als eine Innovati-
on stellen sich das Beratungsforum zur Einbindung von
Industrie und Zivilgesellschaft (Art. 67 KI-VO) sowie das wis-

20 Vertieft Martini/Botta, Nationale Kl-Aufsicht — Aufgaben, Befugnisse, Umset-
zungsoptionen, Gutachten im Auftrag der Bertelsmann Stiftung, S. 15; ausf.
auch Roth-Isigkeit, Stellungnahme iRd Anhérung des Digitalausschusses des
Bundestags, S. 6.

21 Dies scheint auch das praferierte Modell der Verordnung zu sein, die etwa
bestimmte, besonders relevante Aufgaben in Art. 74 Abs. 8 KI-VO den Da-
tenschutzbehorden zuweist.

22 Martini/Botta, Nationale KI-Aufsicht — Aufgaben, Befugnisse, Umsetzungs-
optionen, Gutachten im Auftrag der Bertelsmann Stiftung, S. 19.

23 Beschluss der Kommission v. 24.1.2024 zur Einrichtung des Europdischen
Amts fur kuinstliche Intelligenz (C/2024/1459).
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senschaftliche Gremium (Art. 68 KI-VO) zur Bereitstellung
von Fachwissen bei den Durchsetzungstatigkeiten nach der
Verordnung dar.

Insgesamt geht die Tendenz in der Kl-Verwaltung hin zu
einer zentralen und geblndelten Aufgabenerfillung, die so
Fachwissen und Prifverfahren besser bereitstellen kann als
das klassische Modell des indirekten Vollzugs. Auf der einen
Seite werden besonders kritische Aufgaben wie die Bewer-
tung systemischer Risiken bei KI-Modellen mit allgemeiner
Zwecksetzung gleich in die Aufgabenerfullung durch die
Kommission gezogen. Auf der anderen Seite wird durch die
(leicht hypertroph erscheinende) Governance-Struktur auf
Unionsebene der wesentliche Bereich der Standardisierung
und Harmonisierung der Durchsetzung abgedeckt.

3. Innovationsforderung

Zuletzt werden durch die Verordnung auch Mal3nahmen der
Innovationsférderung institutionalisiert.2* Hochregulierte Be-
reiche haben aufgrund umfangreicher Pflichten und Doku-
mentationsanforderungen die Tendenz, insbesondere die
Innovationskraft durch Start-Ups und KMUs zu bremsen. Dies
soll unbedingt vermieden werden, sodass die Innovations-
forderung in der Verordnung eine besondere Rolle ein-
nimmt. Konkret erfolgt dies durch die in Art. 57 Abs. 1 KI-VO
enthaltene Verpflichtung der Mitgliedstaaten sog. Kl-Realla-
bore einzurichten. Reallabore sind geschitzte Testumgebun-
gen, die im begrenzten Maf3e in Kooperation mit den Auf-
sichtsbehorden regulatorische Lockerungen (vor allem bei
der Sanktionierung von Fehlverhalten) erlauben. Letztlich
geht es um die Simulation unter realen Bedingungen, um
dadurch Marktzugangshurden abzusenken. Mit der Kl-Ver-
ordnung werden die Anforderungen an diese Labore (ins-
besondere durch Durchfihrungsrechtsakte, vgl. Art. 58
Abs. 1 KI-VO) unionsweit harmonisiert.

VI. Gesamtbhewertung

Etwa drei Jahre hat der intensiv medial begleitete Gesetz-
gebungsprozess der neuen Kl-Verordnung gedauert, in de-
nen sich die Verordnung von einem primar technikorientier-
ten Verordnungsvorschlag in ein Endprodukt gewandelt hat,
das insbesondere auch die sozialen Wirkungen der Kl in den
Blick nimmt. Der Verordnungsgeber hatte in dieser Zeit die
Aufgabe, fur die Kl-Verordnung ein komplexes regulatori-
sches Puzzle aus verschiedenen Regelungsbedarfen zusam-
menzusetzen, dessen Motiv sich im Verlauf des Prozesses
immer wieder veranderte.

Diese kurzfristige Reaktion auf immer neue Regelungsbedar-
fe geht im Endprodukt Kl-Verordnung insbesondere zu Las-
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ten der Systematik. Die regulatorische Innovation der Hoch-
risiko-KI ist nun eingekleidet in verschiedene Detailregelun-
gen, die jeweils einzelne Aspekte oder Risikokonstellationen
in den Blick nehmen. Nicht nur in der Regelungsbreite,
sondern auch in der Tiefe hat sich der komplizierte Gesetz-
gebungsprozess in teils unverstandlich ausfihrlichen Absatz-
kolonnen ausgewirkt, die die Ldnge der einzelnen Artikel
geradezu skurril in die Lénge ziehen. Als Beispiel fiir gute
Gesetzgebung ldsst sich die KI-Verordnung so nicht bezeich-
nen.

Nimmt man allerdings die aus klassisch-gesetzgebungstech-
nischer Perspektive eigentlich nicht zu bewaltigende Heraus-
forderung als Mal3stab, eine transformative Technologie im
Moment ihres gesellschaftlichen Erscheinens zu regulieren,
ist das Ergebnis als durchaus gelungen zu bewerten. Wenn-
gleich an verschiedenen Stellen noch Anpassungsbedarf
besteht, so lasst sich auf den so geschaffenen Stand pro-
duktiv aufbauen. Eine grof3e Bedeutung wird in diesem Kon-
text die in der Verordnung vorgesehene Standardisierung
haben, an der schon jetzt intensiv gearbeitet wird.

Schnell gelesen ...

Trotz systematischer Mdngel ist die neue KI-VO ein
Meilenstein zur weltweiten Regulierung Kiinstlicher Intel-
ligenz.

Der Verordnung gelingt es dabei gut, den Begriff der
Kinstlichen Intelligenz und den Regulierungsansatz an
den regulatorischen Zielsetzungen zu orientieren und da-
mit sowohl Uber- als auch Unterregulierung zu vermei-
den.

Kritisch ist die mangelnde Konsolidierung der Verord-
nung im Gesetzgebungsverfahren und die hypertrophe
Verwaltungsstruktur zu bewerten.

ist Inhaber des Lehrstuhls fir Offentliches Recht,
insb. Recht der Digitalisierung an der Deutschen
Universitat fur Verwaltungswissenschaften Speyer
und ist Mitherausgeber der KIR.

24 Umfangreich dazu Hilgendorf/Roth-Isigkeit, Die neue Verordnung der EU zur
Kinstlichen Intelligenz/Vol3, HdB, 2023, § 9 Rn. 1 ff.
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Generative Kl, Foundation Models und
KI-Modelle mit allgemeinem Verwendungszweck

in der KI-VO

Generative Kl und Foundation Models wecken Erwar-
tungen kiihnen Fortschritts. Dieses Potenzial, und
auch die mit ihrem Erfolg verbundenen Risiken stehen
seit 2023 im Fokus der Offentlichkeit, und auch der
Legislative. Die KI-VO der Union enthdlt nunmehr
iiber ihren allgemeinen risikobasierten Ansatz hinaus
spezifische Regeln fiir generative Kl und Foundation
Models: Dokumentations- und Informationspflichten
fiir Anbieter von KI-Modellen mit allgemeinem Ver-
wendungszweck, zusitzliche Pflichten beziiglich sys-
temischer Risiken und Transparenzpflichten fiir KI-ge-
nerierte Inhalte. Diese Bestimmungen miissen die Be-
sonderheiten der KI-Wertschopfungskette beriicksich-
tigen. Der Beitrag stellt diese Pflichten vor (Il.),
erlautert, welche weiteren Mechanismen die Befol-
gung der Pflichten und eine zukunftsorientierte Flexi-
bilitat fordern (lll.) und nimmt die vor allem praventiv
orientierte Durchsetzung in den Blick (IV.). Den
Schluss bildet eine Gesamtschau, die sich fiir die wei-
tere europdische Digitalregulierung 6ffnet (V.).

. Uberblick

Das medienwirksame Ringen um die grof3en Linien der
Regulierung von Kinstlicher Intelligenz (KI) in der EU hat
einen vorlaufigen Abschluss gefunden. Der Rat hat der Ver-
ordnung Uber Kunstliche Intelligenz (KI-VO) am 21.5.2024
zugestimmt.!

Die Einfihrung und offentliche Zugdnglichmachung von
ChatGPT hatte diesem Bestandteil der Digitalstrategie der EU
einen Aufmerksamkeitsschub verschafft2 Der Erfolg dieses
Dienstes, wie auch der anderer auf Kl-basierter Chatbots und
Modelle;> hat das offentliche Bewusstsein fur das — grof3e
und teilweise revolutiondre — Potenzial, aber auch fur die
Risiken solcher KI-Technologien gescharft, die sich fiir eine
Vielzahl von Verwendungszwecken einsetzen lassen# Unter
dem Eindruck dieser Entwicklungen haben die Gesetz-
gebungsorgane im langwierigen und wechselvollen Entste-
hungsprozess Regelungen erganzt, die genau diesen Aspekt
angemessen zu erfassen suchen. Sie sollen auch solchen
Risiken begegnen, fir die ein Bewusstsein erst vergleichs-
weise kurzfristig entstanden ist.

Kann man die KI-VO ihrerseits als Teil eines Mosaiks unionaler
Digitalregulierung begreifen,® lassen sich auch in der KI-VO
mehrere Bestandteile identifizieren, die mosaikartig zusam-
menwirken. Zwar ist diese horizontal, nicht sektorbezogen
angelegt. Doch stehen neben den risikobasierten Regeln” fiir
verbotene Kl-Praktiken und Hochrisiko-KI-Systeme spezi-
fische Bestimmungen, die generative Kl und KI-Modelle mit

allgemeinem Verwendungszweck betreffen® Auch wenn
diese Regelungen der Zahl nach wenige sind, sind sie wo-
maoglich von zentraler Bedeutung.

Dieser Beitrag gibt im Weiteren einen Uberblick zu diesen
spezifischen Regelungen (Il.). Er zeigt danach auf, wie durch
erganzende Instrumente die Befolgung erleichtert und eine
zukunftsorientierte Flexibilitdt gewahrleistet werden sollen
(1) und wie diese Regelungen durchgesetzt werden sollen
(IV.). Der Beitrag schliet mit einer wertenden Gesamtschau
und einem Ausblick (V.).

II. Die Regelungen fiir generative Kl und
KI-Modelle mit allgemeinem
Verwendungszweck

So komplex wie das Phanomen Kl ist auch das Regelungs-
anliegen, das die EU mit der KI-VO verfolgt: ,Zweck dieser
Verordnung ist es, das Funktionieren des Binnenmarkts zu
verbessern und die Einflhrung einer auf den Menschen
ausgerichteten und vertrauenswirdigen Kl zu fordern und
gleichzeitig ein hohes Schutzniveau in Bezug auf Gesund-
heit, Sicherheit und die in der Charta verankerten Grund-
rechte, einschliellich Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und
Umweltschutz, vor schadlichen Auswirkungen von KI-Syste-
men in der Union zu gewahrleisten und die Innovation zu
unterstitzen."

Im Jahr 2023 sind generative Kl und Foundation Models in
den Fokus der Gesetzgebung gerlckt. Das hier zugrunde

1 VO (EU) 2024/1689 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 13.6.2024
zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fur kinstliche Intelligenz und zur
Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 300/2008, (EU) Nr. 167/2013, (EU)
Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU) 2019/2144 sowie der
Richtlinien 2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verordnung
Uber kinstliche Intelligenz), im Folgenden: KI-VO. Anders als vorherige
Fassungen bezeichnet sich die deutsche Version im Amtsblatt nicht als KI-
Gesetz. Allgemein zur KI-VO etwa Bomhard/Siglmdller RDi 2024, 45; Kronke
NVwZ 2024, 529.

2 Vgl https://openai.com/index/chatgpt/.

Vgl. etwa https://gemini.google.com und https://llama.meta.com/.

4 Vgl etwa BSI, Generative KI-Modelle - Chancen und Risiken fur Industrie und
Behorden (V. 1.1, 27.3.2024).

5  Zur Gesetzgebungsgeschichte Bomhard/Sigimdller RDi 2024, 45 Rn. 23 und
im Einzelnen Hacker/Engel/Hammer/Mittelstadt, Oxford Handbook on the
Foundations and Regulation of Generative Al/Zenner (im Erscheinen); aus
der Debatte im Entstehungsprozess etwa Hacker/Engel/Maurer, FAccT 23
Proceedings 2023, S. 1112, abrufbar unter: https://dl.acm.org/doi/10.1145/3
593013.3594067.

6 S etwa den Uberblick von Zenner/Bruegel, Digital factsheet #5, abrufbar
unter: https://www.kaizenner.eu/post/digital-factsheet-5.

7 Vgl. etwa Ebers RDi 2021, 588.

Zu diesen Regeln auch Becker CR 2024, 353.

9 Art. 1 Abs. 1 KI-VO; vgl. auch Erwagungsgrund 1 KI-VO.
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gelegte Versténdnis der — nicht einheitlich definierten -
Begrifflichkeiten gilt es in einem ersten Schritt zu skizzieren.
Als Beispiel fur generative Kl Idsst sich etwa der Chatbot
ChatGPT heranziehen.!® Auf eine Eingabe (Prompt) hin wer-
den neue Inhalte erzeugt, etwa Text oder auch Bild-, Audio-
oder Videoinhalte.!" Dieser und andere bekannte Systeme
generativer Kl basieren auf Foundation Models (zu deutsch
etwa ,Basismodelle”). Nach einem grundlegenden Aufsatz
von Bommasani sind darunter Modelle zu verstehen, die auf
einer breiten Datenbasis trainiert wurden und an ein breites
Spektrum weiterfihrender Aufgaben angepasst werden
kénnen.'2 Large Language Models (LLMs — Grol3e Sprach-
modelle) stellen eine bedeutende Untergruppe der Founda-
tion Models dar.3

RegelmaBig sind verschiedene Akteure bei der Erstellung
des Modells (upstream) und seiner nachgelagerten konkre-
ten Anwendung (downstream) beteiligt.'* Zwischen den
Akteuren in der KI-Wertschopfungskette bestehen dabei Ab-
hangigkeiten, die die Zuweisung von Verantwortung er-
schweren.’®

Der Einsatz von generativer Kl und Foundation Models ver-
spricht angesichts der Schnelligkeit, mit der auch komplexe
Aufgaben erfullt werden kénnen, in vielen Feldern Fortschritt
und Erleichterungen.’e Der Vergleich zur Erfindung der
Dampfmaschine liegt nahe, wenn gerade eruiert wird, wie
die neue Technologie sich nutzbringend einsetzen lasst.
Zugleich besteht Anlass zur Besorgnis, etwa mit Blick auf den
demokratischen Diskurs und die offentliche Meinungsbil-
dung, den Schutz menschlichen kreativen Schaffens wie
auch verwobenere, systemische Risiken, die etwa durch
mangelnde Zuverlassigkeit von KI-Systemen, insbesondere
sogenannte Halluzinationen beférdert werden.!”

Im Folgenden werden die Regelungen vorgestellt, die die
KI-VO in diesem Lichte trifft. Mit Blick auf Foundation Models
sieht die KI-VO vor allem Dokumentations- und Informations-
pflichten fir Anbieter von KI-Modellen mit allgemeinem Ver-
wendungszweck vor (s. unter Il. 1.). Zusétzliche Pflichten be-
stehen dann, wenn solche Modelle ein systemisches Risiko
mit sich bringen (s. unter Il.2). Zudem koénnen - je nach
Einsatz der KI-Modelle — die Regelungen fur verbotene Prak-
tiken und Hochrisiko-KI-Systeme greifen (s. unter Il. 3.). Spezi-
fisch fur den generativen Einsatz von Kl sind Transparenz-
vorschriften vorgesehen (s. unter 1. 4.).

Neben dem Inhalt der Pflichten ist stets zu bedenken, dass
die Regelungen auch eine Entscheidung dariber treffen, auf
welchen Teil der Wertschépfungskette sich diese Pflichten
beziehen, indem sie einen bestimmten Bezugspunkt wahlen,
etwa das Kl-Modell mit allgemeinem Verwendungszweck
oder aber ein bestimmtes KI-System mit bestimmtem Ein-
satzzweck, und indem sie bestimmten Beteiligten auferlegt
werden, etwa Anbietern oder aber Betreibern.

1. Dokumentations- und
Informationspflichten fiir KI-Modelle mit
allgemeinem Verwendungszweck

In Art. 53-54 KI-VO statuiert die KI-VO Pflichten fir die Anbie-
ter von KI-Modellen mit allgemeinem Verwendungszweck.
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Die KI-VO verwendet den Begriff ,Foundation Model” — an-
ders als noch der Vorschlag des Parlaments'® — nicht. Statt-
dessen bedient sich die KI-VO des verwandten Konzepts
eines KI-Modells mit allgemeinem Verwendungszweck. Sol-
che Kl-Modelle werden definiert Uber ihre erhebliche all-
gemeine Verwendbarkeit, ihre Eignung, ein breites Spektrum
unterschiedlicher Aufgaben kompetent zu erfiillen, und die
Mdglichkeit, sie in eine Vielzahl nachgelagerter Systeme oder
Anwendungen zu integrieren (Art. 3 Ziff. 63 KI-VO). Zudem
sprechen die Definition und der zugehdrige Erwdgungs-
grund 97 KI-VO den Umstand an, dass solche Kl-Modelle
womdglich mit einer grolen Datenmenge unter umfassen-
der Selbstlberwachung trainiert werden, ohne dass dies ein
notwendiges Charakteristikum ware.

Wie trennscharf diese Definition ist, muss sich erst erweisen.
So koénnte ein enges Modell-Design gesucht werden, um
den Pflichten fiir KI-Modelle mit allgemeinem Verwendungs-
zweck zu entgehen.’ Begrenzt ist die Relevanz der Frage
aber womaoglich durch technische Aspekte — wie weit l&sst
sich der Verwendungszweck eines Modells Uberhaupt be-
schranken? — und durch wirtschaftliche: So scheint gerade
die breite Verwendbarkeit von KI-Modellen deren Monetari-
sierung zu begtinstigen.20

Weiter fallt auf, dass die KI-VO zwar KI-Systeme definiert,?!
nicht aber KI-Modelle.22 Insbesondere Erwadgungsgrund 97
S. 6-8 KI-VO zeigen jedoch das Verstandnis auf, dass KI-Syste-
me in der Regel auf KI-Modellen beruhen, die um weitere
Komponenten erganzt werden, insbesondere eine Nutzer-
schnittstelle. Ahnlich charakterisiert werden KI-Systeme mit
allgemeinem Verwendungszweck dadurch, dass sie auf Kl-

10 Uberblick zu generativer Kl bei Cao u. a,, arXiv:2303.04226.

11 Vgl. OECD Initial policy considerations for generative artificial intelligence,
abrufbar unter: https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/fae2d1e6-en.pdf.

12 Bommasani u.a. arXiv:2108.07258.

13 Vgl etwa IBM, What are Large Language Models, abrufbar unter: https://ww
w.ibm.com/topics/large-language-models.

14 Hacker/Engel/Mauer, FAccT 23 Proceedings 2023, S. 1112, https://dl.acm.or
g/d0i/10.1145/3593013.3594067; Kispert/Moés/Dunlop, The value chain of
general-purpose Al, abrufbar unter: https://www.adalovelaceinstitute.org/bl
og/value-chain-general-purpose-ai/ (10.2.2023).

15 Kuspert/Moés/Dunlop, abrufbar unter: https://www.adalovelaceinstitute.org
/blog/value-chain-general-purpose-ai/ (10.2.2023); Widder/Nafus Big Data &
Society 2023, S. 1.

16 Fur Beispiele etwa McKinsey, The state of Al in early 2024: Gen Al adoption
spikes and starts to generate value (2024); Deloitte Al Institute, The Genera-
tive Al Dossier — A selection of high-impact use cases across six major
industries (2023), Google Cloud, Anwendungsfalle fir generative KI, abrufbar
unter: https://cloud.google.com/use-cases/generative-ai.

17 Uberblick etwa bei Maham/Kuspert Governing General Purpose Al — A
Comprehensive Map of Unreliability, Misuse and Systemic Risks (2023); zu
Halluzination vgl. etwa Wachter/Mittelstadt/Russell, Do large language mo-
dels have a legal duty to tell the truth? (23.1.2024), abrufbar unter: https.//
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4771884.

18 Art. 3 Abs. 1c des Parlamentsentwurfs, 14.6.2023, P9_TA(2023)0236.

19 Bomhard/Sigimuller RDi 2024, 45 Rn. 24.

20 Man denke an die Integration von Kl in Microsoft-Dienste, vgl. insb. https.//
blogs.microsoft.com/blog/2024/02/07/delivering-copilot-for-everyone/,
oder den GPT Store von Open Al, https://openai.com/index/introducing-the
-gpt-store/.

21 Art. 3Nr. 1KI-VO.

22 S aber auch die Bezugnahmen in Erwdgungsgrund 27 S. 11, Erwdgungs-
grund 118 S. 1, Erwdgungsgrund 133 S. 6, Erwdgungsgrund 165 S. 3, Art. 2
Abs. 6 und Abs. 8, Art. 3 Ziff. 63-66 und Art. 10 Abs. 1 und Abs. 6, Art. 15
Abs. 5 UAbs. 3, Art. 53-55 KI-VO.
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Modellen mit allgemeinem Verwendungszweck beruhen.?3
Ob die Abgrenzung zwischen diesen und jenen gelingt,
soweit sie einmal nétig ist, muss sich zeigen.*

Bemerkenswert erscheint, dass man aber einstweilen mit den
vorhandenen Definitionen wird arbeiten mussen. Fur diese
Begrifflichkeiten sind keine untergesetzlichen Mechanismen
zur Prézisierung oder Anderung vorgesehen (s. unter lIl.).

Anbieter eines solchen KI-Modells mit allgemeinem Verwen-
dungszweck ist, wer es entwickelt oder entwickeln lasst und
es unter eigenem Namen oder eigener Handelsmarke in
Verkehr bringt.2> Der Erfahrung mit OpenAl, das ChatGPT in
Europa zugénglich machte, ohne dort eine Niederlassung zu
haben, durfte die Pflicht geschuldet sein, dass auch Anbieter
aus Drittstaaten jedenfalls einen Bevollméachtigten in der
Union benennen mussen.2

Im Einzelnen sieht die KI-VO insbesondere Dokumentations-
und Informationspflichten vor, die einerseits gegentber Be-
horden, andererseits in der Wertschopfungskette greifen:
Die Anbieter?” — und nur diese — von Kl-Modellen mit all-
gemeinem Verwendungszweck missen eine technische Do-
kumentation erstellen und aktualisieren, auf die Behorden
zugreifen kénnen sollen.28 Die KI-Wertschopfungskette wird
schon dadurch bericksichtigt, dass die Anbieter von Kl-Mo-
dellen mit allgemeinem Verwendungszweck keine umfas-
senden Risikomanagementpflichten treffen. Das erscheint
angemessen, da sie Uber den konkreten Einsatz ihrer Model-
le nicht entscheiden und diesen nicht umfassend vorherse-
hen konnen.?® Zugleich erlegt Art. 53 Abs. 1 lit. b KI-VO
Modellanbietern Informationspflichten gegeniber den An-
bietern von KI-Systemen auf, die beabsichtigen, das KI-Mo-
dell mit allgemeinem Verwendungszweck in ihre KI-Systeme
zu integrieren. Die Informationen sollen diesen Anbietern
von KI-Systemen ihrerseits ermoglichen, ihre Pflichten nach
der KI-VO zu erfillen30 Zugleich soll aber Vertraulichkeit
gewahrleistet werden, um Geistiges Eigentum und Ge-
schéftsgeheimnisse zu wahren 3! Weiter muss eine Urheber-
rechtsstrategie etabliert und eine Zusammenfassung bezlg-
lich der fUr das Training verwendeten Inhalte verdffentlicht
werden (dazu unter 11.4).

2. Weitere Pflichten fiir KI-Modelle mit
allgemeinem Verwendungszweck mit
systemischem Risiko

Besondere Pflichten sieht die KI-VO fir solche KI-Modelle mit
allgemeinem Verwendungszweck vor, die ein systemisches
Risiko mit sich bringen. Nach Art. 3 Ziff. 65 KI-VO sind inso-
weit etwa negative Folgen fur die offentliche Gesundheit,
die Sicherheit, die offentliche Sicherheit, die Grundrechte
oder die Gesellschaft insgesamt in den Blick zu nehmen 32

Anstelle einer Definition sieht die KI-VO ein Einstufungsver-
fahren vor, um Kl-Modelle mit allgemeinem Verwendungs-
zweck mit systemischem Risiko zu identifizieren.33 Diese Ein-
stufung knUpft an Fahigkeiten mit hohem Wirkungsgrad
an.3* Solche Fahigkeiten werden anhand des Trainingsauf-
wands vermutet, wenn die kumulierte Menge der fUr das
Training verwendeten Berechnungen mehr als 10A25 Gleit-
kommaoperationen betragt.3> AuBerhalb dieser Vermutung
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findet fur die Frage der Fahigkeiten mit hohem Wirkungs-
grad eine Bewertung statt, die objektive, vorwiegend tech-
nische Kennzahlen, aber auch eine Beurteilung der Fahig-
keiten des Modells und seine Auswirkungen auf den Binnen-
markt bertcksichtigt.3® Das Einstufungsverfahren, das neben
der Kommission auch die Anbieter von KI-Modellen selbst in
die Pflicht nimmt, regelt Art. 52 KI-VO. Insbesondere ist die
Veroffentlichung einer Liste von KI-Modellen mit allgemei-
nem Verwendungszweck mit systemischem Risiko vorgese-
hen.3’

Die Anbieter von Kl-Modellen mit allgemeinem Verwen-
dungszweck mit systemischem Risiko treffen Risikomanage-
ment- und Informationspflichten, die auf genau dieses syste-
mische Risiko abzielen: Sie missen eine Modellbewertung
mit standardisierten Protokollen und Instrumenten durch-
fihren, mogliche systemische Risiken auf Unionsebene be-
werten und mindern, Informationen Uber schwerwiegende
Vorfélle erfassen, dokumentieren und zustdndige Behorden
unterrichten sowie angemessene Cybersicherheit gewahr-
leisten, Art. 55 KI-VO.

Angesichts der breiten Definition systemischer Risiken rei-
chen diese Pflichten sehr weit und werfen Fragen der
Rechtssicherheit auf3® Besondere Relevanz werden daher
die weiteren Instrumente entfalten, die die Befolgung der
KI-VO erleichtern sollen (s. unter Il1.).

3. Risikobasierte Regelungen

Der risikobasierte Ansatz der KI-VO ist auch flr generative K
und Kl-Modelle mit allgemeinem Verwendungszweck bzw.
Basismodelle relevant. Anbieter von Kl-Modellen kénnen
nicht von vornherein absehen, in welche Systeme ihre Mo-
delle integriert werden. Dementsprechend setzt die Ermitt-
lung des jeweiligen Risikos jeweils beim konkreten Einsatz
von KI-Systemen an.

Stets ist zu erwdgen, ob der spezifische KI-Einsatz nicht etwa
zu den verbotenen Praktiken nach Art. 5 KI-VO zahlt. Ebenso

23 Art. 3Nr. 66 KI-VO.

24 |llustrativ far das Schillern der Begrifflichkeiten ist, dass OpenAl ChatGPT
auch als KI-Modell bezeichnet, abrufbar unter: https://openai.com/index/cha
tgpt/ und dem folgend Hacker/Engel/Mauer, FAccT '23 Proceedings 2023,
S. 1112, abrufbar unter: https://dl.acm.org/doi/10.1145/3593013.3594067;
weiter zur Begriffsverwendung Becker CR 2024, 353 Rn. 19.

25 Art. 3Nr. 3KI-VO.

26 Art. 54 KI-VO; vgl. European Data Protection Board, Report of the work
undertaken by the ChatGPT Taskforce (23.5.2024).

27 Art. 3Nr. 3K-VO.

28 Art. 53 Abs. 1 lit. a iVm Anhang XI KI-VO.

29 Hacker/Engel/Mauer, FAccT ‘23 Proceedings 2023, 1112 (1115f) https://dl.a
cm.org/doi/10.1145/3593013.3594067.

30 Vgl. auch Erwagungsgrund 101 KI-VO.

31 Art 53 Abs. 7, 78 KI-VO.

32 Vgl. auch Erwdgungsgrund 110 KI-VO.

33 Art. 51-52 KI-VO, Erwdgungsgrund 111 KI-VO.

34 Art. 51 Abs. 1 lit. a KI-VO.

35 Art. 51 Abs. 2 KI-VO. Entsprechende Zahlen liegen allerdings nicht fur alle K-
Modelle vor; vgl. https://epochai.org/blog/tracking-compute-intensive-ai-m
odels#unconfirmed-compute-intensive-models sieht derzeit die Modelle
Gemini Ultra, GPT-4, Mistral Large und Inflection-2 Uber diesem Schwellen-
wert.

36 Art. 51 Abs. 1 lit. b KI-VO iVm Annex XIII.

37 Art. 52 Abs. 6 KI-VO.

38 Kronke NVwZ 2024, 529 (534).
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konnen Basismodelle in KI-Systemen zum Einsatz kommen,
die nach Art. 6 KI-VO als Hochrisiko-KI-Systeme einzustufen
sind. Denkbar erscheint das etwa beim Einsatz von Kl-Model-
len mit allgemeinem Verwendungszweck in Sicherheitsbau-
teilen fur kritische Infrastruktur, StralRenverkehr oder Versor-
gungsbetrieben 3®

Auch insoweit ist die Rollenverteilung in der KI-Wertschop-
fungskette zu berlicksichtigen.*® Hier entsteht eine weitere
Komplikation dadurch, dass es denjenigen Beteiligten, die
auf ein bereits trainiertes KI-Modell zugreifen, regelmalig an
Information und Kontrolle beziglich des Modells fehlt.#
Art. 25 KI-VO berlcksichtigt diese Besonderheiten der Wert-
schopfungskette. Handler, Einflihrer, Betreiber42 oder sons-
tige Dritte kdnnen unter bestimmten Umstdnden an die
Stelle des Anbieters eines KI-Systems treten. Das ist der Fall,
wenn sie ein Hochrisiko-KI-System mit ihrem Namen oder
ihrer Handelsmarke versehen, oder ein solches System oder
dessen Zweckbestimmung wesentlich verdndern# Dann
gilt zugleich der Erstanbieter des KI-Systems — also der An-
bieter, der das KI-System urspringlich in Verkehr gebracht
oder in Betrieb genommen hatte, nicht mehr als Anbieter
des betreffenden KI-Systems. Dennoch verbleibt ihm - dhn-
lich wie in Art. 53 Abs. 2 KI-VO - die Pflicht, dem neuen
Anbieter bei Wahrung von Vertraulichkeit* notige Informa-
tionen zur Verflgung zu stellen. Zudem sieht Art. 25 Abs. 4
KI-VO vor, dass der Anbieter eines Hochrisiko-KI-Systems und
Dritte, die KI-Systeme, Instrumente, Dienste, Komponenten
oder Verfahren bereitstellen, die darin integriert oder ver-
wendet werden, eine schriftliche Vereinbarung Uber ihre
Zusammenarbeit und den Zugang zu Information treffen.
Die KI-VO verzichtet darauf, fir verschiedene Arten der Inte-
gration (Open-Source-Modell / API-Zugriff)* spezifische Vor-
schriften zu machen. Womaoglich wird sich aber eine der-
artige Differenzierung in freiwilligen Musterbedingungen
wiederfinden, welche das Biro fUr Kinstliche Intelligenz#®
ausarbeitet. 4’

4, Generative KI: Transparenzpflichten,
Urheberrechtsstrategie und
Zusammenfassung liber das Training

Weitere Pflichten der KI-VO sind vor allem fir generative KI-
Systeme konzipiert. Zwar verzichtet die KI-VO auf eine De-
finition von generativer Kl und knUpft nicht direkt an den
Begriff an. Erwdagungsgrund 99 KI-VO thematisiert aber, dass
grol3e generative KI-Modelle ein typisches Beispiel fur ein KI-
Modell mit allgemeinem Verwendungszweck sind.

Transparenzpflichten beim Einsatz generativer Kl werden
gleichwohl allgemein geregelt und betreffen nicht aus-
schlielich KI-Modelle oder -Systeme mit allgemeinem Ver-
wendungszweck 4 Die Pflichten fullen auf der Erkenntnis,
dass Kl-generierte Inhalte mitunter kaum mehr von men-
schengemachten Inhalten zu unterscheiden sind4° Gepaart
mit der mangelnden Zuverlassigkeit von KI-Chatbots drohen
erhebliche Verwerfungen fir den 6ffentlichen Diskurs, wenn
Kl-generierte Inhalte fir bare Minze genommen werden.>®
Woméoglich werden Kl-generierte Texte ob ihrer geschliffe-
nen Form sogar eher ernstgenommen als solche, die auf
Menschen zurlickgehen.!
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Die KI-VO statuiert vor diesem Hintergrund Transparenz-
pflichten fur Anbieter von KI-Systemen, die synthetische
Audio-, Bild-, Video- oder Textinhalte erzeugen>? und grund-
satzlich auch fiir Betreiber solcher KI-Systeme, die Deepfakes
hervorbringen.>3 Zwar liegt nahe, dass derlei Transparenz
boswillige Akteure kaum hindern wird, Falschnachrichten
und Deepfakes zu verbreiten. Doch dirften die Transparenz-
pflichten immerhin fahrldssigen Fehlwahrnehmungen ent-
gegenwirken.>*

Die Fahigkeit generativer KI-Systeme, auf eine Eingabe hin
schnell und bei geringen Grenzkosten neue Inhalte zu erzeu-
gen, wirft auch Fragen zu ihrem Verhéltnis zu menschlichem
kreativen Schaffen auf; ihr Erfolg verleiht Bedenken bezlglich
der Urheberrechtskonformitdt von Kl-Training und Output
praktische Bedeutung.>> Diese Bedenken haben angesichts
Art. 17 Abs. 2 GRCh grundrechtliche Relevanz.

Die KI-VO Uberfuhrt diese Einsichten in eine an die Anbieter
von KI-Modellen mit allgemeinem Verwendungszweck ge-
richtete Pflicht, eine Strategie zur Einhaltung des Urheber-
rechts der Union und damit zusammenhangender Rechte
,2auf den Weg zu bringen”. Diese soll besonders die Regelun-

39 Art. 6 Abs. 2 KI-VO iVm Anhang Il KI-VO; vgl. McKinsey, The economic
potential of generative Al — The next productivity frontier (2023), S. 21;
Deloitte Al Institute The Generative Al Dossier — A selection of high-impact
use cases across six major industries (2023) S. 32-33 und 50-51.

40 Vgl. grds. Art. 8-15 iVm Art. 16-24 KI-VO.

41 Hacker/Engel/Maurer, FAccT 23 Proceedings 2023, 1112 (1116), abrufbar
unter: https://dl.acm.org/doi/10.1145/3593013.3594067.

42 Zuden Begriffen Art. 3Nr. 7,Nr. 6 und Nr. 4 KI-VO.

43 Art. 25 Abs. 1 lit. a-c KI-VO.

44 Art. 25 Abs. 5 KI-VO iVm Art. 78 KI-VO.

45 Vgl. Kuspert/Moés/Dunlop, abrufbar unter: https://www.adalovelaceinstitu
te.org/blog/value-chain-general-purpose-ai/ (10.2.2023).

46 Art. 64 KI-VO.

47 Art. 25 Abs. 4 UADbs. 2 KI-VO.

48 Das erscheint deswegen sinnvoll, weil damit auch solche generativen KI-
Systeme erfasst werden, die womaoglich nicht auf einem Kl-Modell mit all-
gemeinem Verwendungszweck beruhen. Vgl. den Uberblick zu generativer
Kl bei Cao u.a. arXiv:230304226. Nicht unmittelbar klar erscheint etwa die
Einordnung der KI DABUS und ihrer Vorlaufer, sog. ,Creativity Machines”,
deren Bekanntheit vor allem auf den gerichtlichen Verfahren um den Schutz
ihrer Erzeugnisse beruht, die betrieben werden, um die patentrechtliche
Debatte zu stimulieren. Diese sollen sogar ohne Eingabe neue Inhalte
generieren. Dennoch liegt es nahe, von generativer Kl zu sprechen. Womog-
lich kann man angesichts der engen Einsatzmaoglichkeiten aber nicht von
einem allgemeinen Verwendungszweck ausgehen vgl. dazu https://artificia
linventor.com und Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter, Kinstliche Intelligenz
und Robotik/Heinze/Engel, HAB (2. Aufl. im Erscheinen), § 10 Rn. 82ff, jew.
mwN.

49 Erwdgungsgrund 133 KI-VO; zur Detektion Kl-generierter Inhalte etwa Ha-
cker/Engel/Hammer/Mittelstadt, Oxford Handbook on the Foundations and
Regulation of Generative Al/de Melo (im Erscheinen).

50 Vgl. Berz/Engel/Hacker ZUM 2023, 586.

51 Beachtlich zudem der Vorschlag von Becker CR 2024, 353 Rn. 96 ff. zu einer
Positivkennzeichnung fiir menschlich generierte Inhalte und Non-Fakes.

52 Art. 50 Abs. 2 KI-VO; gefordert ist sogar eine Kennzeichnung in einem
maschinenlesbaren Format.

53 Art. 50 Abs. 4 KI-VO; zu Ausnahmen Art. 50 Abs. 4 UAbs. 1 S.2 und S. 3,
UAbs. 2 S. 2 KI-VO. Als Deepfakes versteht die KI-VO Inhalte, die wirklichen
Personen, Gegenstanden, Orten, Einrichtungen oder Ereignissen merklich
dhneln und einer Person félschlicherweise echt oder wahr erscheinen wir-
den, Erwdgungsgrund 134 KI-VO.

54 Vgl weiter Becker, CR 2024, 353.

55 Vgl statt aller Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter, Kunstliche Intelligenz und
Robotik/Heinze/Wendorf, HdB (2. Aufl. im Erscheinen), § 9 und die dort
nachgewiesene Lit. sowie Peukert GRUR Int. 2024, 497 und - auch rechts-
vergleichend - de la Durantaye AfP 2024, 9.
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gen zum Vorbehalt gegen ein Text- und Data-Mining in der
DSM-Richtlinie bertcksichtigen.”® Die KI-VO stellt damit klar,
dass die Urheberrechtsschranke des Art. 4 Abs. 1 DSM-RL
auch fur das KI-Training gilt.>7

Diese beschriebene Regelung weicht von Ublichen Rege-
lungsstrategien im Urheberrecht ab: Der Fokus liegt nicht
auf subjektiven Rechten. Deren Durchsetzung soll die KI-VO
nicht berihren.>8 Vielmehr verlangt die KI-VO abstrakter, dass
Modellanbieter eine Strategie zur Wahrung ,des Urheber-
recht der Union” erarbeiten.> Die behérdliche Uberwachung
und Durchsetzung konzentriert sich dementsprechend auf
die Einfihrung einer Strategie, wohingegen eine urheber-
rechtliche Einzelfallbewertung nicht vorgesehen ist.®0

Als eine Voraussetzung fir die Wahrnehmung nachgelager-
ter Rechte lasst sich die weitere Pflicht begreifen, eine hinrei-
chend detaillierte Zusammenfassung der fir das Training
des KI-Modells mit allgemeinem Verwendungszweck ver-
wendeten Inhalte zu veroffentlichen ot

Gerade im Zusammenhang mit dem Urheberrecht besteht
zudem ein gewisses Spannungsverhéltnis zu der Ausnahme,
dass die KI-VO nicht fiir Forschungs-, Test- und Entwicklungs-
tatigkeiten zu KI-Modellen gilt, bevor diese in Verkehr ge-
bracht oder in Betrieb genommen werden.62 Da das Training
eines KI-Modells regelmaBig bereits vor dem Inverkehrbrin-
gen stattfindet, spricht viel dafur, die Ausnahme als ein ,so-
lange” zu begreifen.®

Man mag sich die Frage stellen, warum Transparenzpflichten
fur Anbieter und Betreiber bestimmter generativer KI-Syste-
me normiert werden, eine Urheberrechtsstrategie und eine
Zusammenfassung zu den fUr das Training verwendeten
Inhalten dagegen nur von den Anbietern von Kl-Modellen
mit allgemeinem Verwendungszweck gefordert werden.
Denn diese wie jene Regelungen betreffen generative Kl. Die
gewahlte Aufteilung wird allerdings mit Blick auf die Rege-
lungsziele plausibel. Wahrend die Transparenzpflichten da-
rauf gerichtet sind, Kl-generierte Inhalte erkennbar zu ma-
chen, betreffen die Urheberrechtsstrategie und die Zusam-
menfassung zu den flr das Training verwendeten Inhalten
eine friihere Phase, das Training mit groSen Datenmengen
(das etwa eine Urheberrechtsverletzung darstellen kann®4).
Hierzu werden die Entscheidungen bereits auf Modellebene
getroffen und kénnen auch nur auf dieser Ebene dokumen-
tiert werden.

5. Ausnahmen fiir Open-Source-Modelle

Die Sonderregeln fur freie und quelloffene (Open Source) Kl
wirken sich auch im Kontext generativer KI und von KI-
Modellen mit allgemeinem Verwendungszweck aus.%®
Grundsatzlich ist die KI-VO nicht auf Open-Source-KI-Syste-
me anwendbar. Diese Ausnahme gilt allerdings nicht fur
verbotene Praktiken, Hochrisiko-KI-Systeme und jene be-
stimmten KI-Systeme, fir die Art. 50 KI-VO Anbietern und
Betreibern Transparenzpflichten auferlegt.66

Auch die Dokumentations- und Informationspflichten fiir KI-
Modelle mit allgemeinem Verwendungszweck (sowie die Re-
gelungen zur Benennung eines Bevollmachtigten®’) gelten
nicht fir Anbieter solcher KI-Modelle, die iRe (ndher definier-
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ten) freien und quelloffenen Lizenz bereitgestellt werden 68
Kein Dispens greift fur die Pflicht, eine Strategie zur Einhal-
tung des Urheberrechts auf den Weg zu bringen, sowie fur
das Erfordernis, eine Zusammenfassung Uber die Inhalte zu
erstellen, die fiir das Training verwendet wurden . Uberhaupt
nicht von der Ausnahme profitieren Anbieter von KI-Modellen
mit allgemeinem Verwendungszweck mit systemischem Risi-
ko0 Es scheint aber derzeit kein Open-Source-Modell zu
geben, dessen Training die Schwelle von 1025 FLOPs Uber-
schritten hat”! Damit kommt es womdglich auf die Einstu-
fung von Open-Source-Modellen unabhangig von der
schwellenwertbasierten Vermutung an,”2 madglicherweise
aber auch auf kiinftige Anderungen der Einstufungsvorschrif-
ten durch delegierte Rechtsakte der Kommission.”?

Auch bei der Verteilung von Pflichten fiir Hochrisiko-KI-Syste-
me in der Wertschopfungskette werden Open-Source-Ansét-
ze privilegiert.

lll. Forderung der Befolgung und
Zukunftsorientierung der KI-VO

Angesichts der Vielzahl von Regelungsgegenstanden und
-zielen ist besonders zu erwagen, ob die KI-VO ein fUr eine
effektive Anwendung erforderliches Niveau an Rechtsklarheit
und Vorhersehbarkeit gewahrleistet. Besondere Brisanz ge-
winnt dieser Aspekt, weil Teile der KI-VO schon bald prak-
tisch relevant werden. Vollumfanglich gilt die KI-VO 24 Mo-
nate nach ihrem Inkrafttreten.”> Die Regelung zu verbotenen
Praktiken’® gilt bereits sechs Monate nach dem Inkrafttreten
der KI-VO.”” Die Regelungen fiir KI-Modelle mit allgemeinem
Verwendungszweck, auch solche mit systemischem Risiko,’

56 Art. 53 Abs. 1 lit. ¢ KI-VO; vgl. Erwdgungsgrund 104 S. 2 KI-VO aE.

57 Bombhard/Siglmdller RDi 2024, 45 Rn. 25; Peukert GRUR Int. 2024, 497 (503);
Becker CR 2024, 353 Rn. 38.

58 Vgl. Erwagungsgrund 108 S. 2 KI-VO.

59 Zu der Frage, welche urheberrechtlichen Normen damit zu berticksichtigen
sind, Peukert GRUR Int. 2024, 497 (503).

60 Erwdgungsgrund 108 KI-VO; vgl. Peukert GRUR 2024, 713 (714) und einge-
hend zu den urheberrechtlichen Regelungen der KI-VO Peukert GRUR Int.
2024, 497.

61 Art. 53 Abs. 1 lit. d KI-VO; vgl. Erwdgungsgrund 107 KI-VO.

62 Art. 2 Abs. 8 KI-VO.

63 Peukert GRUR Int. 2024, 497 (504 f.).

64 Vgl. Ebers/Heinze/Krlgel/Steinrétter, Kunstliche Intelligenz und Robotik/
Heinze/Wendorf, HdB (2. Aufl. im Erscheinen), § 9 Rn. 18ff.

65 Zu rechtspolitischen Erwdgungen zu Open Source etwa Brooks, IEEE Spect-
rum v. 12.1.2024, abrufbar unter: https://spectrum.ieee.org/open-source-ai-g
ood; Harris, I[EEE Spectrum v. 12.1.2024, abrufbar unter: https://spectrum.ieee
.org/open-source-ai-2666932122, jew. mwN.

66 Art. 2 Abs. 12 KI-VO.

67 Art. 54 KI-VO; Art. 54 Abs. 6 KI-VO.

68 Art. 53 Abs. 2 S. 1 KI-VO iVm Art. 53 Abs. 1 lit. a und lit. b KI-VO.

69 Art. 53 Abs. 2S. 1 KI-VO iVm Art. 53 Abs. 1 lit. c und lit. d KI-VO.

70 Art. 53 Abs. 2 S. 2 KI-VO; Art. 54 Abs. 6 KI-VO.

71 Art. 51 Abs. 2 KI-VO; vgl. die Erwagungen von Hacker, abrufbar unter https://
verfassungsblog.de/whats-missing-from-the-eu-ai-act/(13.12.2023), zu dem
Modell Mistral 8x7B.

72 Art. 51 Abs. 1KI-VO.

73 Art. 51 Abs. 3KI-VO.

74 Art. 25 Abs. 4 UAbs. 1 S. 2 KI-VO.

75 Art. 113 UAbs. 2 KI-VO; in Kraft tritt die KI-VO am zwanzigsten Tag nach ihrer
Veroffentlichung im Amtsblatt, Art. 113 UAbs. 1 KI-VO.

76 Kapitel Il = Art. 5 KI-VO.

77 Art. 113 UAbs. 3 lit. a KI-VO.

78 Kapitel V= Art. 51-56 KI-VO.
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gelten 12 Monate nach dem Inkrafttreten der KI-VO; ebenso
die Vorschriften zur Governance’®, zur Vertraulichkeit8® und
zu Sanktionen8! (Art. 113 UAbs. 3 lit. b KI-VO).

Die KI-VO hélt - wie angesichts ihres technikrechtlichen
Charakters naheliegt — eine Vielzahl an untergesetzlichen
Mechanismen bereit.8? Diese bieten die Chance, flexibler auf
technischen Fortschritt zu reagieren.

Wie allgemein im Produktsicherheitsrecht spielen harmoni-
sierte Normen eine zentrale Rolle8 Die Kommission hat
bereits 2023 einen Normungsauftrag an die Normungsorga-
nisationen CEN und CENELEC erteilt.84 Dieser basiert auf dem
Kommissionsvorschlag fir eine KI-VO aus dem Jahr 20218
und bezieht sich daher noch nicht ausdricklich auf generati-
ve KI'und KI-Modelle mit allgemeinem Verwendungszweck.
Zugleich wurden CEN und CENELEC aber aufgefordert, den
weiteren Gang des Gesetzgebungsverfahrens — aus dem sich
die Maglichkeit weiterer Normungsauftrdge ergeben kénnte
— zu berlcksichtigen 8¢ Die Konformitat mit harmonisierten
Normen fihrt fur Hochrisiko-KI-Systeme und auch far KI-
Modelle mit allgemeinem Verwendungszweck dazu, dass
vermutet wird, dass auch den dahinterstehenden Pflichten
aus der KI-VO genlgt ist — soweit die harmonisierten Nor-
men die jeweiligen Pflichten abdecken und konkretisie-
ren.8’

Zudem erarbeitet die Kommission Leitlinien fir die praktische
Umsetzung der Transparenzpflichten gem. Art. 50 KI-VO und
der Pflichten fir Hochrisiko-KI-Systeme.88 Insoweit sieht die
KI-VO keine Fristen fir die Kommission vor.8?

Zu Kl-Modellen mit allgemeinem Verwendungszweck wer-
den keine Leitlinien erarbeitet. Insoweit sollen vielmehr Pra-
xisleitfaden iSv Art. 56 KI-VO helfen, die Pflichten fir KI-Mo-
delle mit allgemeinem Verwendungszweck, auch solche mit
systemischem Risiko,?® wie auch fiir die Transparenzpflichten
fUr generative KI°' zu erfillen. Die Ausarbeitung durch in der
Praxis Beteiligte soll das BUro flr Kunstliche Intelligenz (Al
Office) ,fordern und erleichtern”, dessen Einrichtung die
Kommission bereits beschlossen hat.?? Nationale Behdrden
und Anbieter von KI-Modellen mit allgemeinem Verwen-
dungszweck kann das Buro fir Kunstliche Intelligenz um
Beteiligung am Prozess ersuchen. Etwas schwacher einge-
bunden sind Organisationen der Zivilgesellschaft und ande-
re einschldgige Interessentrager und Sachverstandige, die
den Prozess unterstitzen kénnen?? — diese ,kdnnte” das Biro
fur Kunstliche Intelligenz ,gegebenenfalls ... konsultieren” %4
Die Kommission kann Praxisleitfiden genehmigen und ih-
nen in der Union allgemeine Gultigkeit verleihen.®> Der Zeit-
plan fur diese nachgeschaltete Feinkalibrierung erscheint
ambitioniert: Die KI-VO sieht vor, dass Praxisleitfaden bereits
neun Monate nach dem Inkrafttreten der KI-VO vorliegen
mussen.?® Damit hatten die Anbieter generativer KI-Systeme
immerhin noch drei weitere Monate, ehe die sie betreffen-
den Pflichten greifen. Umsichtig erscheint es, dass zugleich
eine Regelung fir den Fall getroffen ist, dass angemessene
Praxisleitfaden®” nicht rechtzeitig fertiggestellt werden. Dann
kann die Kommission gemeinsame Vorschriften fur die Um-
setzung der in den Art. 53 und 55 KI-VO vorgesehenen
Pflichten festlegen.% Speziell fur die Zusammenfassung der
zum Modelltraining verwendeten Inhalte wird das Buro fur
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Kinstliche Intelligenz eine Vorlage bereitstellen, die die
Compliance erleichtern soll.9?

Weniger detailliert sind die Regelungen zu den freiwilligen
Musterbedingungen fir Vertrdge zwischen Anbietern von
Hochrisiko-KI-Systemen und Dritten, die Instrumente, Diens-
te, Komponenten oder Verfahren fur diese bereitstellen. Sol-
che kann das Buro fur Kinstliche Intelligenz ausarbeiten.!

Mit Blick auf kiinftige Entwicklungen ist auch die Mdglichkeit
der Kommission zu sehen, delegierte Rechtsakte!®! erlassen,
um das Einstufungsverfahren fir ein systemisches Risiko von
KI-Modellen mit allgemeinem Verwendungszweck zu Uber-
arbeiten’02 oder die einschldgigen Indikatoren zu dndern,’03
um die Informationspflichten zu Kl-Modellen mit allgemei-
nem Verwendungszweck zu prazisieren und zu Uberarbei-
ten,'% und auch um die Liste der Anwendungsfélle von
Hochrisiko-KI-Systemen zu Uberarbeiten.!9> SchlieSlich sieht
die KI-VO auch ausdriicklich ein Verfahren zu ihrer Bewer-
tung und Uberprifung vor.1%

IV. Durchsetzung

Zu ihrer Durchsetzung sieht die KI-VO ein komplexes System
von vornehmlich praventiv orientierten Normen vor.'%” Da-
bei gelten Sonderregeln fir KI-Modelle mit allgemeinem
Verwendungszweck,19 bezlglich derer grundsatzlich allein
die Kommission zustandig ist.'% Das wird aber verschiedent-

79 Kapitel VIl = Art. 64-70 KI-VO.

80 Art. 78 KI-VO.

81 Kapitel XIl = Art. 99-101 KI-VO.

82 Zur Regulierungstechnik und ihrer Berechtigung und Legitimation etwa
Zech, Einfihrung in das Technikrecht, 2. Aufl. 2021, 29 ff; Strecker RDi 2021,
124.

83 Vgl weiter Art. 40-49 KI-VO.

84 Durchftihrungsbeschluss der Kommission Uber einen Normungsauftrag an
das Europaische Komitee fir Normung und das Europdische Komitee fir
elektrotechnische Normung zur Unterstitzung der Unionspolitik im Bereich
der kinstlichen Intelligenz v. 22.5.2023, C (2023)3215.

85 Vgl. Erwagungsgrund 1 des Normungsauftrags.

86 Erwdgungsgrund 17 des Normungsauftrags.

87 Art. 40 Abs. 1 KI-VO; Art. 53 Abs. 4 S. 2 KI-VO.

88 Art. 96 Abs. 1 Abs. 1 lit. a und d KI-VO.

89 Vgl dagegen Art. 6 Abs. 5 KI-VO.

90 Art. 56 Abs. 2 KI-VO.

91 Art. 50 Abs. 7 KI-VO.

92 Beschluss der Kommission v. 24.1.2024 zur Einrichtung des Europédischen
Amts fur kiinstliche Intelligenz, C/2024/1459, ABl. C C/2024/1459, 14.2.2024.

93 Art. 56 Abs. 3S. 2 KI-VO.

94 Erwdgungsgrund 116 S. 3 KI-VO.

95 Art. 56 Abs. 6 UADbs. 2 KI-VO.

96 Art. 56 Abs. 9 UAbs. 1 KI-VO.

97 Die Formulierung ,Verhaltenskodex” in Art. 56 Abs. 9 UAbs. 2 KI-VO durfte
ein Ubersetzungsfehler sein, wie sich im Vergleich mit der englischen
Fassung zeigt.

98 Art. 56 UADbs. 9 Abs. 2 KI-VO.

99 Erwdgungsgrund 107 S. 3 KI-VO.

100 Art. 25 Abs. 4 UADbs. 2 KI-VO; s. bereits unter 11.3.

101 Zur Befugnis und zum Verfahren Art. 97 f. KI-VO; Art. 290 AEUV.

102 Art. 51 Abs. 3 KI-VO.

103 Art. 52 Abs. 4 KI-VO.

104 Art. 53 Abs. 5 und 6 KI-VO.

105 Art. 7 KI-VO.

106 Art. 112 KI-VO.

107 Art. 74ff. KI-VO.

108 Art. 88-94 KI-VO.

109 Art. 88 Abs. 1 KI-VO; vgl. Art. 75 KI-VO fir KI-Systeme mit allgemeinem Ver-
wendungszweck.
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lich erganzt. Insbesondere kénnen nachgelagerte Anbieter
Beschwerde erheben, um geltend zu machen, dass ein An-
bieter von KI-Modellen mit allgemeinem Verwendungs-
zweck gegen die KI-VO verstol3t;'0 das wissenschaftliche
Gremium™" kann vor systemischen Risiken warnen;'2 das
BUro fir Kinstliche Intelligenz und von der Kommission
benannte Sachverstandige konnen erganzende Bewertun-
gen durchfiihren.’3 Anbieter von Kl-Modellen mit allgemei-
nem Verwendungszweck kdnnen sich ihrerseits sinngemal3
auf die Verfahrensrechte nach Art. 18 Marktlberwachungs-
VO berufen.!

Im Falle eines VerstoBes kann die Kommission hinsichtlich
der Pflichten flr Anbieter von KI-Modellen mit allgemeinem
Verwendungszweck!™ (auch solche mit systemischem Risi-
ko'16) erhebliche GeldbuRen verhdngen, ndmlich bis zu 3%
ihres gesamten weltweiten Jahresumsatzes im vorangegan-
genen Geschéftsjahr oder 15 Mio. EUR."” BezUglich der Re-
geln zu Hochrisiko-KI-Systemen'® und der allgemeinen
Transparenzpflichten''® greift das generelle Sanktionsregime
der KI-VO, das von den Mitgliedstaaten umzusetzen ist und
grundsatzlich den gleichen Sanktionsrahmen vorsieht.’20 Be-
sonders hoch ist der Sanktionsrahmen fur VerstdRe gegen
das Verbot von Kl-Praktiken in Art. 5 KI-VO (7% des weltwei-
ten Jahresumsatzes eines Unternehmens / 35 Mio. EUR).121

Die Rolle Privater bei der Durchsetzung der KI-VO ist da-
gegen beschrankt. Die KI-VO selbst sieht ein Recht auf Be-
schwerde bei der betreffenden mitgliedstaatlichen Markt-
Uberwachungsbehérde vor.'?? Erwagungsgrund 170 KI-VO
verweist zugleich darauf, dass das Unionsrecht und das
Recht der Mitgliedstaaten bereits andere wirksame Rechts-
behelfe vorsehen. Eine Kl-Haftungs-RL wiirde nach der Fas-
sung des Kommissionsentwurfs'23 die Offenlegung von Be-
weismitteln und die Beweislast modifizieren, dabei aber kei-
ne eigenen Anspruchsgrundlagen schaffen.’?* Vielmehr ist
insoweit auf bestehende Regelungen zurlickzugreifen.?> In
Betracht kommen — neben sektorspezifischen Regelungen,
etwa fur das Urheberrecht’?6 — insbesondere die Regelungen
zur Produkthaftung'?” und das allgemeine mitgliedstaatliche
Haftungsrecht. Im deutschen Recht ware insbesondere an
§ 823 Abs. 1 und Abs. 2 BGB zu denken. Fir einen indivi-
dualschitzenden Charakter der Transparenzpflichten nach
Art. 50 KI-VO spricht, dass diese Pflichten in den Erwdgungs-
grinden damit begriindet werden, dass bestimmte KI-Syste-
me ein besonderes Risiko in Bezug auf Identitdtsbetrug oder
Tduschung bergen.128

V. Gesamtschau und Ausblick

Mit dem Erlass der KI-VO schafft die Europaische Union all-
gemeine Regularien fir Kunstliche Intelligenz. Angesichts
ihrer komplexen Zielsetzung enthdlt die KI-VO Wertungen
und Prognoseentscheidungen, die sich noch bewdhren
mussen. Entsprechend der Entstehungsgeschichte folgen
die Regeln fur generative Kl und KI-Modelle mit allgemeinem
Verwendungszweck dabei teils einer jeweils eigenen Sachlo-
gik. Wie auch generell fir die KI-VO wird sich deren Praktika-
bilitat vor allem im Zusammenspiel mit den vielen unterge-
setzlichen Instrumenten erweisen, die zur Umsetzung der
KI-VO erlassen werden.
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Zugleich fallt auf, dass die KI-VO Regelungen zum Umwelt-
schutz und (6kologischer) Nachhaltigkeit'?® vorsieht, diese
jedoch nicht gesondert auf Kl-Modelle mit allgemeinem
Verwendungszweck zugeschnitten sind. Die Wahl einer
generellen Regelung scheint deswegen bemerkenswert,
weil gerade das Modelltraining mit einem grofen Daten-
umfang ressourcenintensiv und daher aus einer Umwelt-
und Klimaschutzperspektive relevant ist.!3% Dieser Aspekt
kann durchaus berlcksichtigt werden. Allerdings fallt auf,
dass dies insoweit auf der Ebene der Anwendung der
Norm im Einzelnen und nicht bereits bei ihrem Zuschnitt
stattfindet.

Nur ein Teil eines Mosaiks stellt auch die KI-VO selbst dar, da
sie im groéBeren Zusammenhang der Digitalregulierung steht
und so zu lesen ist. Vor diesem Hintergrund ist vor allem
interessant, was die KI-VO nicht regelt. Ein besonderes Wech-
selverhaltnis besteht mit dem Digital Services Act (DSA) und
auch der VO (EU) 2024/900 Uber die Transparenz und das
Targeting politischer Werbung.!3' Dabei ist zu erwdgen, ob
relevante Risiken fir den demokratischen Diskurs hinrei-
chend geregelt sind, oder ob Schutzllicken verbleiben.
Denkbar erscheint das mit Blick auf solche Inhalte, die von
Chatbots erzeugt und Uber solche Kandle verbreitet werden,
die der DSA nicht erfasst, also insbesondere private Messen-
ger-Gruppen.'32 Weiter gilt es angesichts der Cybersicher-
heitsrelevanz generativer KI'33 zu beobachten, ob die punk-
tuellen Regelungen in Art. 15 KI-VO (fir Hochrisiko-KI) und
Art. 55 KI-VO (fur KI-Modelle mit allgemeinem Verwendungs-
zweck mit systemischem Risiko) in ihrem Zusammenspiel
mit der allgemeinen Cybersicherheitsregulierung ausreichen,

110 Art. 89 Abs. 2 KI-VO.

111 Art. 68 KI-VO.

112 Art. 90 KI-VO.

113 Art. 92 KI-VO.

114 Art. 94 KI-VO; VO (EU) 2019/1020 des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 20.6.2019 Uber Marktiberwachung und die Konformitat von Pro-
dukten sowie zur Anderung der RL 2004/42/EG und der VO (EG) Nr. 765/
2008 und VO (EU) Nr. 305/2011, ABI. L 169, 1.

115 S. unter I1.1.

116 S. unter I1.2.

117 Art. 101 KI-VO.

118 S. unter I1.3.

119 S. unter I14.

120 Art. 99 KI-VO.

121 Art. 99 Abs. 3 KI-VO.

122 Art. 85 KI-VO i.V.m. Art. 3 Nr. 26 KI-VO.

123 COM (2022) 496; 2022/0303/COD.

124 Eingehend Hacker CLSR 2023, 105871; Novelli u.a. arXiv:2401.07348, sub 2.
und Wagner JZ 2023, 123; weiter allg. Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Liabili-
ty for Al, 2023.

125 Vgl. im Einzelnen etwa Kraetzig CR 2024, 207 (276) zu Deepfakes und offen
fiktiven Verwendungen.

126 Dazu Ebers/Heinze/Krligel/Steinrdtter, Kunstliche Intelligenz und Robotik/
Heinze/Wendorf, HdB (2. Auflage im Erscheinen), § 9; Peukert GRUR Int.
2024, 497 (509).

127 Beachte das Gesetzgebungsverfahren fir eine Uberarbeitete Produkthaf-
tungshaftungsrichtlinie, 2022/0302/COD.

128 Erwdgungsgrund 132 KI-VO; vgl. weiter Heinze ZEuP 2024, 192.

129 Art. 1 Abs. 1, Art. 46 Abs. 1, Art. 59 Abs. 1 lit. a sublit. ii und sublit. iii, Art. 95
Abs. 2 lit. b KI-VO; Erwagungsgrund 1, 8,27,48 S. 4,130 und 165 S. 2 KI-VO.

130 Eingehend Hacker CMLR 61 (2024), 345.

131 Erwdgungsgrund 62 und 120 KI-VO.

132 Berz/Engel/Hacker ZUM 2023, 586 (590f.).

133 Vgl. zum Bewusstsein hierflr McKinsey The state of Al in early 2024: Gen Al
adoption spikes and starts to generate value (2024), S. 11.
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um diesen gesteigerten und womoglich auch neuartigen
Risiken zu begegnen.'3* Fur datenschutzrechtliche Bedenken
gegen Basismodelle halt die DS-GVO Instrumentarien be-
reit.!3> Noch komplexere Fragen, etwa die der geopolitischen
Dimension der wirtschaftlichen Entwicklung von Kl und die
der Zukunft kreativer Arbeit,'3¢ verlangen wohl allgemeinere
Aushandlungsprozesse.

Schnell gelesen ...

Neben den risikobasierten Regeln fiir verbotene KI-
Praktiken und Hochrisiko-KI-Systeme stehen in der KI-VO
spezifische Bestimmungen, die generative Kl und KI-Mo-
delle mit allgemeinem Verwendungszweck betreffen.

Im Einzelnen finden sich Dokumentations- und Infor-
mationspflichten fir Anbieter von KI-Modellen mit all-
gemeinem Verwendungszweck, zusdtzliche Pflichten be-
zliglich systemischer Risiken und Transparenzpflichten fur
Kl-generierte Inhalte. Zudem sind Szenarien denkbar, in
denen KI-Systeme mit allgemeinem Verwendungszweck
zugleich Hochrisiko-KI-Systeme sind und die entsprechen-
den Pflichten greifen.

Die KI-VO hilt eine Vielzahl an untergesetzlichen Me-
chanismen bereit, die die Befolgung der normierten
Pflichten erleichtern und eine zukunftsorientierte Flexibili-
tat ermoglichen, insbesondere harmonisierte Normen,
Leitlinien, Praxisleitfaden, Verhaltenskodizes und auch de-
legierte Rechtsakte.

DSK-Orientierungshilfe

Die Verarbeitung personenbezogener Daten spielt bei
Systemen der Kiinstlichen Intelligenz (KI) haufig eine
Rolle. So konnen personenbezogene Daten in verschie-
denen Phasen der Verarbeitung vorkommen. Wann
immer personenbezogene Daten verarbeitet werden,
miissen die datenschutzrechtlich Verantwortlichen die
Datenschutzanforderungen - insbesondere die Daten-
schutz-Grundverordnung (DS-GVO) - erfiillen. Die
DS-GVO verlangt zB fiir jede Verarbeitung personen-
bezogener Daten eine Rechtsgrundlage. Wesentlich ist
auBBerdem die effektive und dauerhafte Beherrschung
der mit der Verarbeitung verbundenen Risiken.

Der Einsatz von KI-Systemen stellt Verantwortliche
vor besondere Herausforderungen, weil die Genese
und die Funktionsweisen der meisten KlI-Systeme fiir
sie nicht transparent sind. So legen KI-Anbieter haufig
nicht offen, wenn personenbezogene (moglicherweise
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Zu ihrer Durchsetzung sieht die KI-VO ein komplexes
System von vornehmlich praventiv orientierten Normen
vor.

Einige denkbare Fragen beziiglich generativer Kl und
KI-Modellen mit allgemeinem Verwendungszweck sind
nicht spezifisch geregelt. Die Normen fiir generative Kl
und KI-Modelle mit allgemeinem Verwendungszweck sind
als Mosaiksteine im gro3eren Geflige der KI-VO zu sehen,
und diese als Teil der EU-Digitalregulierung.

ist Akademischer Rat a.Z. am Lehrstuhl fur Burger-
liches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht, Euro-
parecht und Rechtsvergleichung (Prof. Dr. Christi-
an Heinze, LL. M. (Cambridge)) an der Universitat
Heidelberg.

134 Dazu eingehend Hacker/Engel/Hammer/Mittelstadt, Oxford Handbook on
the Foundations and Regulation of Generative Al/Wischmeyer/Strecker (im
Erscheinen); Novelli et al. arXiv:2401.07348, sub 5.

135 Vgl. insb. European Data Protection Board, Report of the work undertaken
by the ChatGPT Taskforce (23.5.2024) und Novelli u.a. arXiv:2401.07348, sub
3.

136 De la Durantaye ZUM 2023, 645; Hacker/Engel/Hammer/Mittelstadt, Oxford
Handbook on the Foundations and Regulation of Generative Al/Ales/
Combemale/Krishnan (im Erscheinen).

Kl und Datenschutz

sogar besonders sensible) Trainingsdaten in die KI-
Modelle eingeflossen sind, die sich uU ebenfalls in der
Ausgabe des KI-Systems finden lassen. Der Verant-
wortliche muss auBBerdem dafiir Sorge tragen, dass
die Daten seiner Organisation — zB Kunden- oder Be-
schiftigtendaten - durch KI-Systeme nicht unzuldssig
verarbeitet werden. Das betrifft einerseits die Weiter-
gabe von personenbezogenen Daten an einen KI-An-
bieter, ggf. direkt durch Beschéftigte, die ihre Auf-
gaben uiber Privat-Accounts durch ein Large Language
Model (LLM) bearbeiten lassen und damit gegen An-
forderungen an die Vertraulichkeit in Bezug auf den
Datenschutz oder auch auf Geschaftsgeheimnisse ver-
stoBBen. Andererseits konnen KI-Systeme, die Entschei-
dungen in Bezug auf Personen (zB bei Einstufungen
zur Kreditwiirdigkeit oder bei Bewerbungen) treffen
oder vorbereiten, aufgrund eines Bias oder einer Fehl-
funktion zu falschen Ergebnissen kommen, die zu ei-
ner Diskriminierung, Rufschadigung oder anderen
Schadigungen iSd Datenschutzrechts fiihren.
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l. Einleitung

Aufgrund der Vielzahl der Datenschutzprobleme beschaftigt
sich die Konferenz der unabhangigen Datenschutzaufsichts-
behorden des Bundes und der Lander (DSK) seit mehreren
Jahren mit dem Thema KI. Zu den Aufgaben der DSK gehort
es, die Datenschutzgrundrechte zu wahren und zu schitzen,
eine einheitliche Anwendung des europdischen und natio-
nalen Datenschutzrechts zu erreichen und gemeinsam fir
seine Fortentwicklung einzutreten. Die DSK verdffentlicht zu
diesem Zweck Stellungnahmen oder andere Dokumente. So
hat die DSK am 6.5.2024 die Orientierungshilfe ,Kunstliche
Intelligenz und Datenschutz” in der Version 1.0 beschlossen
und auf ihrer Webseite verdffentlicht.!

II. Bisherige Veroffentlichungen der DSK
zu Ki

Bereits im Jahre 2019 - lange vor dem Hype um Llarge
Language Models (LLMs) und einem verbreiteten Einsatz
von Kl-Anwendungen - hat sich die DSK in mehreren Ver-
offentlichungen zur Kl gedulRert: Beginnend mit der ,Hamba-
cher Erkldrung” zu sieben grundlegenden datenschutzrecht-
lichen Anforderungen? wurden Gber das Jahr mehrere Emp-
fehlungen und Positionen zu Kl erarbeitet, die sich priméar an
Entwickler und Gestalter von KI-Systemen richteten.?

Eine weitere Positionierung, welche die DSK-Mitglieder
selbst betrifft, wurde am 3.52024 verdffentlicht: Mit der
Finalisierung der KI-VO auf europdischer Ebene stellt sich
ndmlich auf nationaler Ebene die Frage der Zuweisung von
Zustandigkeiten der Marktiberwachung fur KI-Systeme, fur
die die DSK ihre Mitglieder selbst ins Spiel bringt# Im Ergeb-
nis wird in diesem Positionspapier deutlich, dass die Daten-
schutzaufsichtsbehorden ohnehin vielfach Zustandigkeiten
im Bereich der KI-Systeme haben und in geeigneter Form
einzubeziehen sein werden. Mit den etablierten Kollaborati-
ons- und Kooperationsmechanismen sieht die DSK sich gut
aufgestellt, um eine einheitliche Anwendung der KI-VO zu
gewahrleisten.

Fur die Verantwortlichen sind Orientierungshilfen besonders
interessant, in denen die Aufsichtsbehdrden Leitlinien und
Checklisten fur die Gestaltung der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten geben oder Priiffragen auflisten. So wurden
Uber die letzten Monate immer wieder Fragen an die DSK
herangetragen, unter welchen Voraussetzungen eine Orga-
nisation KI-Anwendungen datenschutzkonform einsetzen
kann. Aufgrund des besonderen Interesses an LLMs wurden
derartige Kl-Anwendungen der Schwerpunkt der Orientie-
rungshilfe ,KI und Datenschutz”. Viele der herausgearbeite-
ten Anforderungen in dem mit 15 Seiten recht schlank
gehaltenen Papier gelten jedoch fir zahlreiche weitere Kl-
Modelle und KI-Anwendungen.

I1l. Orientierungshilfe KI und Datenschutz

1. Anwendungsbereich

Unter einer ,Orientierungshilfe” versteht die DSK eine fachli-
che Anwendungshilfe, die sich an Verantwortliche, Auftrags-
verarbeiter, Hersteller und die Offentlichkeit richten kann.5
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Die Orientierungshilfe Kl soll einen Uberblick tber daten-
schutzrechtliche Kriterien geben, die fir die datenschutzkon-
forme Nutzung von Kl-Anwendungen zu bertcksichtigen
sind. Damit richtet sie sich speziell an die datenschutzrecht-
lich Verantwortlichen, die KI-Anwendungen einsetzen méch-
ten. Die DS-GVO definiert in Art. 4 Nr. 7 DS-GVO den Ver-
antwortlichen als ,die nattrliche oder juristische Person, Be-
horde, Einrichtung oder andere Stelle, die allein oder ge-
meinsam mit anderen Uber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung von personenbezogenen Daten entscheidet”.

Ausdricklich weist die Orientierungshilfe darauf hin, dass die
Entwicklung von Kl-Anwendungen und das Training von KI-
Modellen nicht im Fokus des Dokuments stehen. Es werden
also nicht fur alle Stellen, die an der KI-Wertschopfungskette
beteiligt sind und in der KI-VO eine Rolle spielen, die Pflich-
ten herausgearbeitet. Der Schwerpunkt liegt daher auf der
Stelle, die in der KI-VO als Nutzer bezeichnet wird (Art. 3
Nr. 4 KI-VO), und kann den Anbieter (Art. 3 Nr. 2 KI-VO) oder
weitere Akteure iSv Art. 3 Nr. 8 KI-VO allenfalls mittelbar
adressieren. Zum Zeitpunkt der Erarbeitung dieser Orientie-
rungshilfe durch die Taskforce KI der DSK war der finale Text
der KI-VO auch noch nicht bekannt. So wurde lediglich
Bezug auf die DS-GVO genommen.

2. Inhalt
Die Orientierungshilfe stellt insgesamt 24 Anforderungen
zusammen, die in drei Kategorien aufgeteilt sind:

« Kategorie 1: Konzeption des Einsatzes und Auswahl von
KI-Anwendungen;

« Kategorie 2: Implementierung von Kl-Anwendungen;

« Kategorie 3: Nutzung von KI-Anwendungen.

Diese Kategorisierung folgt den Phasen bei der Einfihrung
einer Verarbeitung in einem Unternehmen oder in einer
Behorde. Das Vorgehen in dieser zeitlichen Abfolge ist
charakteristisch fUr eine professionelle Datenverarbeitung,
die Compliance und Risikoaddquanz leisten soll. Im Folgen-
den werden einige Anforderungen beispielhaft heraus-
gegriffen.

1 Orientierungshilfe der Konferenz der unabhangigen Datenschutzaufsichts-
behdrden des Bundes und der Lander, 6.5.2024. ,Kunstliche Intelligenz und
Datenschutz”, Version 1.0, abrufbar unter: https.//www.datenschutzkonfe
renz-online.de/media/oh/20240506_DSK_Orientierungshilfe_KI_und_Daten
schutz.pdf.

2 DSK, Hambacher Erkldrung zur Kuinstlichen Intelligenz - Sieben datenschutz-
rechtliche Anforderungen, EntschlieBung, Hambacher Schloss, 3.4.2019, ab-
rufbar unter: https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/en/20190
405_hambacher_erklaerung.pdf.

3 DSK, Empfehlungen fir eine datenschutzkonforme Gestaltung von KI-Syste-
men, EntschlieBung, 6.11.2019, abrufbar unter: https://www.datenschutzkon
ferenz-online.de/media/en/20191106_entschlieBung_KI_DSK.pdf; DSK, Posi-
tionspapier der DSK zu empfohlenen technischen und organisatorischen
MalBnahmen bei der Entwicklung und dem Betrieb von KI-Systemen, 6.11.
2019, abrufbar unter: https.//www.datenschutzkonferenz-online.de/media/e
n/20191106_positionspapier_kuenstliche_intelligenz.pdf.

4 DSK, Nationale Zustandigkeiten fur die Verordnung zur Kunstlichen Intelli-
genz (KI-VO) Positionspapier, 3.5.2024, abrufbar unter: https://www.daten
schutzkonferenz-online.de/media/dskb/20240503_DSK_Positionspapier_Zu
staendigkeiten_KI_VO.pdf.

5 DSK, Geschéftsordnung, 27.2.2024, S. 2, abrufbar unter: https://www.daten
schutzkonferenz-online.de/media/dsk/Geschaeftsordnung_DSK_Stand_Feb
ruar-2024.pdf.
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a) Konzeptionsphase (Kategorie 1)

Ob das Datenschutzrecht anwendbar ist, hangt davon ab,
ob personenbezogene Daten verarbeitet werden. Ein Stlick
weit setzt die Orientierungshilfe dies bereits voraus, da sie
sich an die datenschutzrechtlich Verantwortlichen richtet,
doch beschreibt sie auch die Moglichkeit von Einsatzfeldern
ohne personenbezogene Daten. Es wird allerdings darauf
hingewiesen, dass nicht allein Einsatzfeld und Zwecke, deren
Bestimmung aus Datenschutzsicht von Anfang an wichtig ist
(Anforderung 1.1), Uber den Personenbezug der Verarbei-
tung entscheiden — es ist ndmlich zusatzlich zu priifen, ob
eine Verarbeitung personenbezogener Daten aufgrund ei-
nes Personenbezugs im Kl-Modell vorliegen kann (Anforde-
rung 1.3, Rn. 6).6

In der Konzeptionsphase ist auch die Rechtsgrundlage fir
die Datenverarbeitung zu kldren (Anforderung 1.5) — hatte
man flr eine Verarbeitung personenbezogener Daten, in der
die KI-Anwendung zum Einsatz kommen soll, keine Rechts-
grundlage, durfte der Verantwortliche diese Verarbeitung
nicht durchfihren. In diesem Kontext verweist die Orientie-
rungshilfe auf das Diskussionspapier des Landesbeauftragten
fir den Datenschutz und die Informationsfreiheit Baden-
Wrttemberg.”

Im Kontext von Kl ist aus datenschutzrechtlicher Sicht stets
die Mdglichkeit automatisierter Entscheidungen nach Art. 22
DS-GVO kritisch zu betrachten. Bei einer Kommunikation mit
einem Chatbot wird Ublicherweise keine Letztentscheidung
durch die Kl getroffen. Die Orientierungshilfe gibt dazu
jedoch ein Beispiel, das durchaus im Anwendungsbereich
von LLMs liegt: Das automatisierte Selektieren aus dem Pool
aller eingegangenen Bewerbungen und selbststéandige Ver-
senden von Einladungen zu Vorstellungsgesprachen durch
die KI-Anwendung und ohne Letztentscheidung durch einen
Menschen ware ein Versto3 gegen Art. 22 Abs. 1 DS-GVO
(Anforderung 1.6, Rn. 13f).

Ein Kriterium, das der Verantwortliche bei der Auswahl einer
KI-Anwendung heranziehen sollte, ist die Einstufung als of-
fenes oder als geschlossenes System (Anforderung 1.7): Da
in offenen Systemen die Eingabedaten den geschitzten
Bereich des Anwenders verlassen und mdglicherweise auch
Zugang zu weiteren Datenquellen Uber das Internet vor-
sehen, ist nach der Orientierungshilfe die Wahl eines ge-
schlossenen Systems datenschutzrechtlich vorzugswirdig,
in dem die Verarbeitung in einer eingegrenzten und tech-
nisch abgeschlossenen Umgebung unter Kontrolle des Ver-
antwortlichen geschehen kann.

Weitere Kriterien fUr die Auswahl betreffen zB die Transparenz
der Verarbeitung durch die KI-Anwendung (Anforderung 1.8),
besonders bei einer automatisierten Entscheidungsfindung,
damit der Verantwortliche seine Informationspflichten nach
Art. 13, 14 DS-GVO erfillen kann und ihm auch selbst eine
angemessene Risikoeinschatzung maglich ist.

Ein in der Praxis der KI-Anwendungen noch weitgehend
ungeldster Punkt ist die Gewahrleistung der Betroffenenrech-
te nach Berichtigung oder Léschung (Art. 16, 17 DS-GVO).
Hier erkennt die Orientierungshilfe an, dass ein Unterdricken
unerwinschter Ausgaben mittels nachgeschalteter Filter den

Rechten und Freiheiten von betroffenen Personen dienen
kann, jedoch macht sie richtigerweise auch deutlich, dass
dies generell eben nicht als Léschung iSv Art. 17 DS-GVO
anzusehen ist (Anforderung 1.11, Rn. 29).

SchlieBSlich darf ein Hinweis auf die Einbindung von Daten-
schutzbeauftragten und Beschéftigtenvertretung iRd gesetz-
lichen Anforderungen nicht fehlen (Anforderung 1.12).

b) Implementierung der Anwendung (Kategorie 2)

Hat sich der Verantwortliche fir die KI-Anwendung eines
Anbieters entschieden, muss ihr Einsatz in der Organisation
datenschutzkonform gestaltet werden. Dazu gehort als ers-
tes die Festlegung und Regelung von Verantwortlichkeiten
in Bezug auf den Anbieter (Anforderung 2.1). Infrage kommt
insbesondere die Gestaltung iRe Auftragsverarbeitung
(Art. 28 DS-GVO) oder das Konstrukt der gemeinsamen Ver-
antwortlichkeit (Art. 26 DS-GVO), die jeweils einer schriftli-
chen (vertraglichen) Festlegung beddrfen.

Die Organisation sollte interne Regelungen - zB die Voraus-
setzungen fUr den Einsatz im Arbeitsalltag — treffen, auch
um ein etwaiges eigenméchtiges Einsetzen von KI-Anwen-
dungen durch die Beschéftigten einzudédmmen (Anforde-
rung 2.2).

Das Datenschutzrecht verlangt stets eine Risikoabschatzung
in Bezug auf die Rechte und Freiheiten natdrlicher Personen.
Im Falle eines voraussichtlich hohen Risikos ist eine Daten-
schutz-Folgenabschédtzung  durchzufihren  (Anforderung
2.3). Ziel ist stets eine ausreichende Risikoeinddmmung; dazu
muss der Verantwortliche die angemessenen technischen
und organisatorischen MalSnahmen treffen. Weitere Anfor-
derungen beziehen sich auf derartige Mallnahmen: die Ein-
richtung besonderer Nutzerkonten fir die Nutzung der Kl-
Anwendung zum Schutz der Beschéftigten (Anforderung
24), die Anforderungen des Art. 25 DS-GVO mit Datenschutz
,by Design & by Default” (Anforderung 2.5), die Sicherheit iSd
Art. 32 DS-GVO (Anforderung 2.6) sowie die Sensibilisierung
der Beschaftigten (Anforderung 2.7). All dies ist in das Daten-
schutzmanagementsystem der Organisation einzubinden
(Anforderung 2.8), das ohnehin die aktuellen Entwicklungen
mit Relevanz fur die Verarbeitung personenbezogener Daten
zu beobachten und zu bertcksichtigen hat.

¢) Nutzen der Anwendung (Kategorie 3)

Die letzte Kategorie der Anforderungen betrifft die Nutzung
der KI-Anwendung. Der wichtigste Ansatzpunkt sind die Ein-
gabe und die Ausgabe personenbezogener Daten (Anforde-
rung 3.1). An mehreren Beispielen verdeutlicht die Orientie-
rungshilfe, wann ein Personenbezug vorliegt und wann
nicht. Auf die besonderen Kategorien personenbezogener
Daten, deren Verarbeitung nach DS-GVO nach Art. 9 DS-GVO
nur unter ganz besonderen Voraussetzungen erlaubt ist,
geht die Orientierungshilfe in Anforderung 3.2 ein und gibt
als Beispiel die Hautkrebserkennung per KI-Anwendung.

6 \Veale/Binns/Edwards, Algorithms that Remember: Model Inversion Attacks
and Data Protection Law, 376 Philosophical Transactions of the Royal Society
A 20180083, 2018.

7 LfDI Baden-Wirttemberg, Rechtsgrundlagen im Datenschutz beim Einsatz
von Kunstlicher Intelligenz, Version 1.0, 7.11.2023, abrufbar unter: https://ww
w.baden-wuerttemberg.datenschutz.de/rechtsgrundlagen-datenschutz-ki/.
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Das generelle Problem der mangelnden Zuverléssigkeit von
Ausgaben von LLMs bis hin zur Halluzination von Antworten
besteht auch aus Datenschutzsicht, denn unrichtige Ergeb-
nisse einer Verarbeitung personenbezogener Daten kdnnen
zur Unzuléssigkeit fihren. Daher ist die Uberpriifung der
Ausgabe vor einer etwaigen Weiterverarbeitung erforderlich
(Anforderung 3.3). Eine unzuldssige Verarbeitung personen-
bezogener Daten ldge auch im Fall einer diskriminierenden
Wirkung vor, sodass auch hier eine Pflicht fir den Verant-
wortlichen besteht, die Ergebnisse einer KI-Anwendung auf
die Erfallung der gesetzlichen Anforderungen, etwa nach
DS-GVO und Allgemeinem Gleichbehandlungsgesetz (AGG),
vor einer Verwendung zu prifen (Anforderung 3.4).

IV. Ausblick

Die Orientierungshilfe ,KI und Datenschutz’ nimmt in ihrer
aktuellen Fassung noch nicht samtliche wichtigen Fragen
zum datenschutzkonformen Einsatz von Kinstlicher Intelli-
genz in den Fokus. Auch wird bereits im Vorwort beschrie-
ben, dass das Dokument voraussichtlich zukiinftig angepasst
werden wird, um aktuelle Entwicklungen zu bertcksichtigen
und weitere Punkte aufzunehmen. Dies erklart auch die Ver-
sionsnummer 1.0; es sind also weitere Versionen zu erwarten.
Auf die datenschutzrechtlichen Anforderungen der Gestal-
tung von Kl durch Entwickler und Hersteller — sowohl in
Bezug auf die DS-GVO als auch die KI-VO - geht die vor-
liegende Orientierungshilfe nicht direkt ein. Diese Licke soll
durch weitere geplante Verdffentlichungen zeitnah ge-
schlossen werden.?® Weiterhin werden sich sowohl die Da-
tenschutzaufsichtsbehérden als auch die nationalen Markt-
Uberwachungsbehérden nach KI-VO damit beschéftigen,
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wie sie effizient die Einhaltung der rechtlichen Anforderun-
gen bei KI-Systemen Uberprifen konnen.

Schnell gelesen ...

Die Datenschutzkonferenz hat im Mai 2024 die Orien-
tierungshilfe ,KI und Datenschutz” veréffentlicht, die als
Leitfaden dienen soll, um KI-Anwendungen auszuwahlen,
zu implementieren und zu nutzen.

Schwerpunkt der Orientierungshilfe sind KI-Anwen-
dungen wie LLMs.

Zu den Anforderungen und Priffragen gehoren die
Punkte der Zweckbestimmung, Transparenzpflichten, Be-
troffenenrechte und Richtigkeit von Ergebnissen, fiir die
jeweils die Vorgaben der DS-GVO erlautert werden.

Weitere Veroffentlichungen, insbesondere zu den da-
tenschutzrechtlichen Anforderungen, die an Entwickler
und Hersteller gestellt werden, sind geplant.

ist die Landesbeauftragte fiir Datenschutz
Schleswig-Holstein.
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Rechtsprechung

Kein Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats bei Nut-
zung von ChatGPT durch Arbeitneh-
mer
BetrVG §§ 87 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 6, Nr. 7,90 Abs. 1 Nr. 3

Dem Betriebsrat steht kein Mitbestimmungsrecht zu,
wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmern die eigen-
standige Nutzung von Kiinstlicher Intelligenz zur Er-
bringung der Arbeitsleistung mittels Webbrowser ge-
stattet.

ArbG Hamburg, Beschluss vom 16.1.2024 - 24 BVGa 1/24

Die Beteiligten streiten im einstweiligen Rechtsschutz Gber
das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts. Bei der Arbeit-
geberin als Beteiligte zu 2. handelt es sich um eine Gesell-
schaft, die einer als globaler Hersteller im Bereich der Medi-
zintechnik agierenden Gruppe angehort. IRe Gemeinschafts-

betriebs beschéftigt sie in Hamburg rd. 1.600 Arbeitnehmer.
Der Beteiligte zu 1. ist der bei der Arbeitgeberin gebildete
Konzernbetriebsrat. Die Beteiligte zu 2. hat sich dazu ent-
schieden, ihren Arbeitnehmern die Nutzung generativer
Kdnstlicher Intelligenz (KI) als Werkzeug zur Unterstlitzung
der Arbeitsleistung zu erlauben. HierfUr schaltete sie das Tool
ChatGPT fur ihre Arbeitnehmer frei und verdffentlichte im
Intranet u. a. eine Generative KI-Richtlinie sowie Handbucher
zum Umgang mit KI. ChatGPT und andere Systeme zur Nut-
zung von Kl wurden hierbei nicht auf den Computersyste-
men der Beteiligten zu 2. installiert. Vielmehr konnte die Nut-
zung nur mittels Webbrowser erfolgen, indem die Arbeitneh-
mer eigene, privat angelegte Accounts nutzen. Auch etwaige
Kosten sind von den Arbeitnehmern selbst zu tragen. Die
Beteiligte zu 2. verflgt Uber keine Informationen dazu, wel-
che ihrer Arbeitnehmer einen Account eingerichtet haben,
wann, in welchem Zusammenhang und wie lange diese das
Tool nutzen und welche Informationen diese gegenlber
dem System preisgeben. Der Beteiligte zu 1. forderte die
Beteiligte zu 2. vergeblich auf, ChatGPT sowie die weiteren
Programme zu sperren und die Nutzung von Kl-basierten
Tools und Software zu untersagen, bis eine Rahmen-Konzern-
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betriebsvereinbarung zum Thema Kl festgestellt ist. Der Be-
teiligte zu 1. hat in dem von ihm eingeleiteten Beschluss-
verfahren die Auffassung vertreten, die Beteiligte zu 2. habe
durch die Entsperrung von ChatGPT verbunden mit der Ver-
offentlichung von Richtlinien zur Nutzung von Kl seine Mit-
bestimmungsrechte aus § 87 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 6 und Nr. 7
BetrVG grob verletzt. Auch sei sein Mitwirkungsrecht aus § 90
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG missachtet worden.

Aus den Griinden

17 1l. Die Antrdge waren zurlickzuweisen, da sie teils un-
zuldssig, teils unbegrindet sind.

18 1. Der Antrag zu 1. ist zuldssig, jedoch unbegrindet. ...

20 b) Der Antrag ist unbegriindet, denn es fehlt bereits an
einem Verfligungsanspruch des Beteiligten zu 1. (§§ 935,
940 ZPO, § 85 Abs. 2 ArbGQG).

21 aa) ks kann dabei dahinstehen, ob ein Anspruch aus § 23
Abs. 3 BetrVG im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
geltend gemacht werden kann (bejahend: LAG Rheinland-
Pfalz v. 24.1.2019 - 2 TaBVGa 6/18; Fitting, § 23 BetrVG, Rn.76,
Oetker, in: GK-BetrVG, § 23 BetrVG, Rn. 262; ablehnend: Bes-
gen, in: Beck-OK Arbeitsrecht, § 23 BetrVG, Rn. 35; Koch, in:
ErfK, § 23 BetrVG, Rn. 23; Thising, in: Richardi, § 23 BetrVG,
Rn. 105), denn die Voraussetzungen des § 23 Abs. 3 BetrVG
liegen nicht vor. Die Beteiligte zu 2. hat mit dem Einstellen
von Guidelines, Handbuch und KI-Richtlinien ohne zuvor
den Konzernbetriebsrat beteiligt zu haben, keine groben
VerstoRe gegen ihre Pflichten aus dem BetrVG begangen.

22 (1) Entgegen der Rechtsauffassung des Ast. hat die Betei-
ligte zu 2. mit den vorgenannten MalSnahmen, die zur Ge-
stattung der Nutzung von ChatGPT und vergleichbarer Kon-
kurrenzprogramme durch die Mitarbeiter geflhrt haben,
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht verletzt.

23 Nach dieser Vorschrift hat der Betriebsrat mitzubestim-
men in Fragen der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens
der Arbeitnehmer im Betrieb. Gegenstand des Mitbestim-
mungsrechts ist das betriebliche Zusammenleben und kol-
lektive Zusammenwirken der Beschéftigten. Es beruht da-
rauf, dass die Beschaftigten ihre vertraglich geschuldete
Leistung innerhalb einer vom Arbeitgeber vorgegebenen
Arbeitsorganisation erbringen und deshalb dessen Wei-
sungsrecht unterliegen. Das berechtigt den Arbeitgeber da-
zu, Regelungen vorzugeben, die das Verhalten der Beschaf-
tigten im Betrieb beeinflussen und koordinieren sollen. Sol-
che Malinahmen bedurfen der Zustimmung des Betriebs-
rats. Dies soll gewdhrleisten, dass die Beschaftigten
gleichberechtigt an der Gestaltung des betrieblichen Zu-
sammenlebens teilhaben kénnen.

24 GemaR der stRspr des BAG hat der Betriebsrat entgegen
dem UberschieBenden Wortlaut nur mitzubestimmen bei
Malinahmen, die das so genannte Ordnungsverhalten der
Arbeitnehmer betreffen. Dieses ist berthrt, wenn die Mal3-
nahme auf die Gestaltung des kollektiven Miteinander oder
die Gewadhrleistung und Aufrechterhaltung der vorgege-
benen Ordnung des Betriebs zielt (BAG v. 27.92005 - 1 ABR
32/04). Mitbestimmungsfrei sind dagegen Mal3nahmen, die

das so genannte Arbeitsverhalten der Beschaftigten regeln.
Darum handelt es sich, wenn der Arbeitgeber kraft seines
arbeitsvertraglichen Weisungsrechts nédher bestimmt, wel-
che Arbeiten auszufiihren sind und in welcher Weise das
geschehen soll. Mitbestimmungsfrei sind deshalb Anord-
nungen, mit denen lediglich die Arbeitspflicht konkretisiert
wird (BAG v. 23.8.2018 — 2 AZR 235/18). Die Entscheidung,
ob, wann und wie die vertraglich zugesagte Arbeit zu erledi-
gen ist und wie deren Erbringung kontrolliert und gesichert
wird, féllt nicht unter den Mitbestimmungstatbestand (BAG
v 15.4.2014 -1 ABR 85/12).

25 Wendet man diese Grundsatze der standigen BAG-Rspr.
an, so fallen die Vorgaben zur Nutzung von ChatGPT und
vergleichbarer Tools unter das mitbestimmungsfreie Arbeits-
verhalten (so auch: Holthausen RdA 2023, 261 ff.; Kalbfus/
Schoberle NZA 2023, 251 ff.; Witteler ZD 2023, 377ff.). Die
Beteiligte zu 2. stellt ihren Arbeitnehmern ein neues Arbeits-
mittel unter bestimmten Bedingungen zur Verfigung. Richt-
linien, Handbuch usw. sind somit Anordnungen, welche die
Art und Weise der Arbeitserbringung betreffen, weshalb kein
Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG besteht.

26 Der Ast. hat in der miindlichen Verhandlung den Einwurf
erhoben, dass durch die Erlaubnis der Beteiligten zu 2., die
Arbeitnehmer kdonnen entscheiden, ob sie ChatGPT einset-
zen, letztlich zwei Gruppen von Arbeitnehmern geschaffen
werden, ndmlich die Gruppe der Arbeitnehmer, die Kl auf-
geschlossen und die Gruppe, die dieser Entwicklung skep-
tisch gegenuberstehen, weshalb das Zusammenleben der
Belegschaft und damit das Ordnungsverhalten betroffen sei-
en. Eine solche Ansicht hatte zur Konsequenz, dass die nicht
flachendeckende Einfihrung neuer Arbeitsmittel fur ver-
gleichbare Arbeitnehmer stets zu einer Zweiteilung fuhrt,
namlich der Gruppe, welche das neue Arbeitsmittel einsetzt
und der Gruppe, die noch mit den alten Arbeitsmitteln ihre
Arbeitspflicht erfillt, so dass in diesen Fallen der Betriebsrat
zu beteiligen ware, obwohl der Arbeitgeber nur Anordnun-
gen getroffen hat, wie die Arbeit zu leisten ist. Dies ist mit
dem gesetzgeberischen Willen, warum § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG ein Beteiligungsrecht begriinden soll, nicht vereinbar.

27 (2) Auch das Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG hat die Beteiligte zu 2. nicht verletzt. Nach § § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG hat der Betriebsrat u.a. mitzubestimmen
bei der Anwendung von technischen Einrichtungen, die
dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der
Arbeitnehmer zu Gberwachen. Das Mitbestimmungsrecht ist
darauf gerichtet, Arbeitnehmer vor Beeintrachtigungen ihres
Personlichkeitsrechts durch den Einsatz technischer Uber-
wachungseinrichtungen zu bewahren, die nicht durch
schutzwerte Belange des Arbeitgebers gerechtfertigt und
unverhaltnismalig sind (BAG v. 3.12.2016 — 1 ABR 7/15).
,Uberwachung" iSd Mitbestimmungsrechts ist ein Vorgang,
durch den Informationen Uber das Verhalten oder die Leis-
tung von Arbeitnehmern seitens des Arbeitgebers erhoben
und — jedenfalls in der Regel - aufgezeichnet werden, um
sie auch spaterer Wahrnehmung zuganglich zu machen. Die
Informationen mussen auf technische Weise ermittelt und
dokumentiert werden, so dass sie zumindest fir eine gewis-
se Dauer verfUgbar bleiben und vom Arbeitgeber heran-
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gezogen werden kdnnen. Die Uberwachung muss durch die
technische Einrichtung selbst bewirkt werden. Dazu muss
diese aufgrund ihrer technischen Natur unmittelbar die
Uberwachung vornehmen. Das setzt voraus, dass die tech-
nische Einrichtung selbst und automatisch die Daten Uber
bestimmte Vorgdnge erhebt, speichert und/oder verarbeitet.
Ausreichend ist, wenn lediglich ein Teil des Uberwachungs-
vorgangs mittels einer technischen Einrichtung erfolgt. Zur
Uberwachung ,bestimmt” sind technische Einrichtungen,
wenn sie objektiv geeignet sind, dass der Arbeitgeber Ver-
haltens- oder Leistungsinformationen Uber den Arbeitneh-
mer erheben und aufzuzeichnen kann. Auf die subjektive
Uberwachungsabsicht des Arbeitgebers kommt es nicht an
(BAGv.3.12.2016 — 1 ABR 7/15).

28 Vorliegend ist unstreitig, dass ChatGPT und die vergleich-
baren Konkurrenzprodukte nicht auf den Computersyste-
men der Beteiligten zu 2. installiert wurden. Will ein Arbeit-
nehmer diese Tools nutzen, muss er diese wie jede andere
Homepage auch, mittels eines Browsers aufrufen. Zwar wird
der Browser die Einwahl regelmaBig aufzeichnen. Dies stellt
aber keine Besonderheit von ChatGPT dar, sondern ergibt
sich aus den Funktionsmoglichkeiten des Browsers, der den
Surfverlauf des Nutzers abspeichert. Der Browser selbst ist
somit eine technische Einrichtung, die geeignet ist, Leis-
tungs- und Verhaltensinformationen der Arbeitnehmer auf-
zuzeichnen. Zur Nutzung von Browsern haben die Beteilig-
ten eine Konzernbetriebsvereinbarung abgeschlossen, wes-
halb der Antragsteller sein Mitbestimmungsrecht aus § 87
Abs. 1S. 1 BetrVG bereits ausgelbt hat.

29 Unstreitig ist, dass der Arbeitnehmer selbst einen
Account bei ChatGPT anlegen und eventuell entstehende
Kosten auch selbst tragen muss, weshalb die Beteiligte zu 2.
keinerlei Meldung erhélt, wann welcher Arbeitnehmer wie
lange und mit welchem Anliegen ChatGPT genutzt hat. Dass
der Hersteller etwa von ChatGPT die vorgenannten Daten
aufzeichnet, ist zu unterstellen. Dies fUhrt aber nicht zur Mit-
bestimmung, denn der dadurch entstehende Uber-
wachungsdruck wird nicht vom Arbeitgeber ausgelbt. Die
Beteiligte zu 2. kann auf die vom Hersteller gewonnenen
Informationen nicht zugreifen. Mit der Nutzung von ChatGPT
vergleichbar ist etwa ,beck-online” (Datenbank des Beck-Ver-
lags), wenn der Nutzer seinen eigenen Account angelegt
und die Kosten selber zu tragen hat.

30 Auch die Vorgabe der Beteiligten zu 2., dass Arbeitneh-
mer Arbeitsergebnisse, die mittels Unterstlitzung von Kinst-
licher Intelligenz entstanden sind, kennzeichnen mussen,
fUhrt nicht zu einem Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG. Wie ausgefihrt muss die technische Einrich-
tung die Uberwachung selbst bewirken, um eine Mitbestim-
mung auszuldsen. Die Kennzeichnung und die damit ver-
bundene Kontrollmaglichkeit der Beteiligten zu 2., wer Chat-
bots einsetzt, erfolgt aber hier durch den Arbeitnehmer
selbst und nicht durch das Tool.

31 (3) Ebenfalls ist ein Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1
Nr. 7 BetrVG nicht ersichtlich. Voraussetzung fir das Mit-
bestimmungsrecht nach § 87 Abs. T Nr. 7 BetrVGi.V.m.§ 3a
Abs. 1 S. 1 ArbStattV: § 3 Abs. 1 S. 1 ArbStattV ist eine vor-
liegende oder iRe Gefahrdungsbeurteilung nach &5

ArbSchG festgestellte konkrete Gefdhrdung der Mitarbeiter
(LAG Dusseldorf v. 9.1.2018 - 3 TaBVGa 6/17). Zu einer kon-
kreten Gefdhrdung hat der ASt. nichts vorgetragen, sie sind
auch sonst nicht erkennbar.

32 (4) Dahinstehen kann, ob die Beteiligte zu 2. die Unter-
richtungs- und Beratungsrechte des Betriebsrats nach § 90
Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BetrVG hinreichend erfullt hat, denn ein
einmaliger Versto3 gegen § 90 BetrVG stellt noch keine
grobe Pflichtverletzung i.S.d. § 23 Abs. 3 BetrVG dar.

33 bb) Ein Verfligungsanspruch ergibt sich auch nicht aus
§ 87 Abs. 1 BetrVG. Zwar steht dem Betriebsrat zum Schutz
seiner in § 87 Abs. 1 BetrVG aufgefiihrten Mitbestimmungs-
rechte ein negatorischer Beseitigungs- und Unterlassungs-
anspruch zu (BAGv. 23.3.2021 - 1 ABR 31/19; Richardi/Masch-
mann, in: Richardi, § 87 BetrVG, Rn. 134ff.). Wie dargelegt ist
aber im vorliegenden Fall kein Mitbestimmungsrecht des Ast.
berthrt, weshalb auch kein Beseitigungsanspruch besteht.

34 cc) Aus § 90 BetrVG kann sich ein Verfigungsanspruch
nicht ergeben, denn § 90 BertVG gewahrt lediglich Unter-
richtungs- und Beratungsrechte, aber kein Mitbestimmungs-
recht, das den Arbeitgeber an einer einseitigen Durchfiih-
rung der MalBnahme hindert. Daher wiirde eine einstweilige
Verfligung gerichtet auf Beseitigung oder Unterlassen einer
Malinahme Gber den Hauptanspruch hinausgehen (vgl. nur:
Fitting, § 90 BetrVG, Rn. 48). ...

Anmerkung

Kl bietet vielfaltige Einsatzmoglichkeiten, die in der Gesell-
schaft derzeit kontrovers diskutiert werden. Auch in der
Arbeitswelt haben Kl-basierte Anwendungen langst Einzug
gehalten. Zuletzt ist der Chatbot ChatGPT in den Fokus der
Aufmerksamkeit gerlickt, mit dessen Hilfe Arbeitnehmer
auch anspruchsvolle Arbeitsaufgaben erledigen konnen. Auf
die Einfihrung von Kl-basierten Anwendungen in den Ar-
beitsalltag hat der Gesetzgeber bereits mit Anderungen des
Betriebsverfassungsrechts reagiert. So enthdlt etwa § 80
Abs. 3 S. 2 BetrVG seit der Anderung durch das Betriebs-
ratemodernisierungsgesetz v. 18.6.2021 eine Fiktion, dass die
Hinzuziehung eines Sachverstandigen insoweit als erforder-
lich gilt, als der Betriebsrat zur Durchfihrung seiner Auf-
gaben die Einfihrung oder Anwendung von Kl beurteilen
muss. Wie Kl in dem konkreten Fall zu definieren ist, lasst das
BetrVG offen. Die Lit. verweist insoweit auf die am 21.5.2024
verabschiedete Verordnung zur Festlegung harmonisierter
Vorschriften fur kinstliche Intelligenz und zur Anderung be-
stimmter Rechtsakte der Union (KI-VO), die den Begriff KI-
System in Art. 3 Nr. 1 KI-VO und Erwdgungsgrund 12 KI-VO
legaldefiniert (Méllenkamp DB 2021, 1198 (1201)). Die KI-VO
stellt dabei insb. auf die Anpassungsféhigkeit des Systems
nach dem Einsatz ab, sowie auf die Fahigkeit, selbst Ablei-
tungen vornehmen zu kénnen.

1. Beteiligungsrechte des Betriebsrats

Das ArbG Hamburg befasst sich in der vorstehenden Ent-
scheidung mit der Frage der betrieblichen Mitbestimmung
bei der Nutzung von Kl-basierten Anwendungen durch die
Arbeitnehmer (hierzu insgesamt Ebers/Heinze/Kriigel/Stein-
rotter/Schwarze, Kl und Robotik/Schwarze, 2020, § 8
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Rn. 82 ff.). Gegenstand der Entscheidung ist das im digitalen
Arbeitsumfeld bei der Einfihrung und Anwendung tech-
nischer Einrichtungen, die zur Uberwachung der Arbeitneh-
mer bestimmt sind, zentrale Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG (zum Meinungsstand: Richardi BetrVG/
Maschmann, 17. Aufl. 2022, BetrVG § 87 Rn. 488), sowie das
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu Ord-
nung und Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb.

Richtigerweise hat das ArbG Hamburg ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats gem. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG trotz der
Zurverfigungstellung von internen Richtlinien und Hand-
bidchern zum Umgang mit Kl verneint, indem es das grds.
mitbestimmungspflichtige Ordnungsverhalten vom regel-
malig mitbestimmungsfreien Arbeitsverhalten abgegrenzt
hat. Das BAG hat hierzu bereits entschieden, dass die Einfuh-
rung von Fuhrungsrichtlinien, welche das Arbeitsverhalten
durch AusfUhrungsanweisungen bzgl. der arbeitsvertraglich
obliegenden Arbeiten betreffen, nicht mitbestimmungspflich-
tig sei (BAG v. 23.10.1984 — 1 ABR 2/83). Die vorliegend zur
Verfligung gestellte KI-Richtlinie sowie die Handbucher zum
Umgang mit KI konkretisieren, unter welchen Bedingungen
der Einsatz von Kl zur Erbringung der Arbeitsleistung maglich
ist und definieren damit, auf welche Art und Weise die Arbeits-
leistung der Arbeitnehmer auch unter Zuhilfenahme von Kl-
basierten Anwendungen erbracht werden kann. Sie betreffen
mithin das mitbestimmungsfreie Arbeitsverhalten.

Das ArbG Hamburg lehnt aber auch ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bei der
Anwendung von Kl-basierten Systemen ab, wenn der Chat-
bot ChatGPT von dem Arbeitgeber zwar zur Nutzung durch
die Arbeitnehmer zugelassen, jedoch nicht auf den Betriebs-
systemen des Arbeitgebers installiert wird und auch keine
dienstlichen Accounts durch den Arbeitgeber zur Verfligung
gestellt werden.

Eine Kl-basierte Anwendung wie der Chatbot ChatGPT stellt
zwar grds. eine technische Einrichtung iSd § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG dar, was auch das ArbG nicht in Frage stellt. Durchaus
fraglich ist jedoch, ob die technische Einrichtung auch zur
Uberwachung der Arbeitnehmer bestimmt ist, denn die er-
hobenen Daten sind fur den Arbeitgeber nicht zuganglich
(insoweit zweifelnd ebenfalls Zoliner NZA 2024, 386). Das
BAG geht jedoch bislang von einem weiten Anwendungs-
bereich des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG aus. Es komme grds.
nicht darauf an, ob der Arbeitgeber selbst Zugriff auf die
erfassten Daten nehmen kann, soweit er zumindest selbst
die Datenerfassung durch einen Dritten angewiesen hat
(BAG v. 27.1.2004 — 1 ABR 7/03). Legt man diese Rspr. zu-
grunde, steht die fehlende Zugriffsmoglichkeit des Arbeit-
gebers auf die bei der Nutzung von ChatGPT erhobenen
Daten der Mitbestimmung nicht per se entgegen.

Im Ergebnis verneint das ArbG indes die Anwendung des
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG mit dem Argument, dass ein etwai-
ger durch die Datenverarbeitung entstehender Uber-
wachungsdruck jedenfalls nicht vom Arbeitgeber ausgelbt
werde. Insoweit steht der Beschluss des ArbG im Einklang
mit der jingeren Rspr. des BVerwG. Dieses hat jlngst zur
,Schwesternorm” des § 80 Abs. 1 Nr. 21 BPersVG (hierzu
Janko/Krlger/Bretz NZA 2024, 174 (176)) entschieden, dass
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die Einfihrung des [T-Systems einen tatsichlichen Uber-
wachungsdruck erzeugen muss, um die Mitbestimmung
auszuldsen (BVerwG v. 452023 - 5P 16.21).

Der Uberwachungsdruck kann dem Arbeitgeber zugerech-
net werden, wenn der Arbeitgeber die Uberwachung an-
weist; dies durfte jedenfalls auch dann der Fall sein, wenn
ein Dritter die Uberwachung aufgrund eines Vertragsverhalt-
nisses mit dem Arbeitgeber vornimmt (so auch in der Ent-
scheidung des BAG v. 27.1.2004 — 1 ABR 7/03). In einer
solchen Konstellation musste der Arbeitgeber das Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG durch eine entsprechende Vertragsgestaltung mit
dem Anbieter sicherstellen. Im Gegensatz zur vorgenannten
BAG-Entscheidung bestand ein solches Vertragsverhaltnis im
vorliegenden Fall gerade nicht zwischen dem Arbeitgeber
und dem die Uberwachungseinrichtung betreibenden Un-
ternehmen (OpenAl). Gegen die Erzeugung eines dem Ar-
beitgeber zurechenbaren Uberwachungsdrucks spricht zu-
dem, dass der Arbeitgeber im vorliegenden Fall keinen Zu-
griff auf die ChatGPT-Daten erhélt.

Angesichts der Tatsache, dass der Arbeitgeber weder die
Datenerfassung durch OpenAl angewiesen, noch einen et-
waigen Uberwachungsdruck vertraglich veranlasst hat, be-
steht kein Raum fUr eine betriebliche Mitbestimmung gem.
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG. Es spricht mithin viel dafur, dass es
im Verhdltnis zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat nicht auf
einen von einem Dritten ausgehenden Uberwachungsdruck
ankommen kann (Zoliner NZA 2024, 386). Folgt man diesem
auf einer Linie mit der neueren BVerwG-Rspr. stehendem
Verstdndnis und Ubertragt es auf den Mitbestimmungstat-
bestand des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG (dies beflrwortend
Janko/Krlger/Bretz NZA 2024, 174 (176)), ist die Entschei-
dung des ArbG folgerichtig. Freilich hatte das BAG noch
keine Gelegenheit, darlber zu entscheiden, ob es sich der
vom BVerwG vorgenommenen Einschrankung des [T-Mit-
bestimmungsrechts ber das Merkmal des konkreten Uber-
wachungsdrucks anschlie3t. Die Entscheidung des Arbeits-
gerichts Hamburg ist mithin als ein Baustein zur Diskussion
um die Neukonturierung des Anwendungsbereichs der [T-
Mitbestimmung zu verstehen.

2. Weiterfiihrende Praxishinweise und Ausblick

In der Praxis wird sich aus Arbeitgebersicht die Frage stellen,
ob der hiesige Sachverhalt als Blaupause dafir dienen kann,
ChatGPT oder vergleichbare Programme mitbestimmungs-
frei im Betrieb einzufihren.

Dabei ist zu bedenken, dass die hochstrichterliche Rspr. bis-
lang einen eher weiten Anwendungsbereich des § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG angenommen hat und bereits die Moglichkeit
des Arbeitgeberzugriffs fir eine Mitbestimmung ausreichen
lie. Das BAG hat auch schon dem Arbeitgeberzugriff entzo-
gene Kontrollméglichkeiten unter die Mitbestimmungsnorm
subsumiert. Ob sich das BAG der neueren BVerwG-Rspr.
anschliefen wird, die auf das Entstehen eines konkreten
Uberwachungsdrucks abhebt, bleibt offen.

Zudem betrifft die Entscheidung des ArbG eine Sonderkon-
stellation, in der die Arbeitnehmer ihre privaten Accounts flr
Betriebszwecke nutzen, auf die der Arbeitgeber keinen Zu-
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griff hat. Auf die Nutzung unternehmenseigener Accounts
|dsst sich die Entscheidung nicht Ubertragen; hier wird von
einem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87
Nr. 6 BetrVG auszugehen sein.

Zu bedenken sind schlielllich mogliche rechtliche Folgefra-
gen, wenn sich Arbeitgeber entschlielSen, die ChatGPT-Nut-
zung mittels ihres Zugriffs entzogener Arbeitnehmer-Ac-
counts fur betriebliche Zwecke zu gestatten. Nur beispielhaft
seien die folgenden Aspekte erwdhnt:

Ohne die Zugriffsmoglichkeit des Arbeitgebers fehlt ihm die
Kontrolle Uber die konkrete Nutzung. Der Arbeitgeber kann
den zwischen Arbeitnehmern und ChatGPT gefthrten ,Chat-
verlauf” nicht einsehen. OpenAl selbst verbietet es in den
Nutzungsbedingungen sogar, den Account einer anderen
Person zuganglich zu machen. Es bietet zwar die Moglichkeit
an, ein (bislang privates) Arbeitnehmerkonto einem Ge-
schaftskonto einer Organisation hinzuzufiigen. Der Adminis-
trator der Organisation kann dann das Mitarbeiterkonto steu-
ern und auf Inhalte zugreifen (https://openai.com/de-DE/po
licies/terms-of-use/). Eine derartige Organisationszuordnung
war aber vorliegend gerade nicht gewollt. Denn sie hatte
das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG aus-
geldst. Soweit eine Zugriffsmoglichkeit fUr den Arbeitgeber
nicht explizit vertraglich vereinbart ist, konnte eine solche
allenfalls Uber arbeitsvertragliche Nebenpflichten (8§ 611,
241 Abs. 2 BGB) (umstandlich) durchgesetzt werden. Eine
solche mittelbare Zugriffsmoglichkeit hilft aber beispielswei-
se dann nicht weiter, wenn die Arbeitnehmer ihre Accounts
zwischenzeitlich geldscht haben.

Aus datenschutzrechtlicher Sicht ist zu beachten, dass der
Begriff des personenbezogenen Datums gem. Art. 4 Nr. 1
DS-GVO, der Uber die Anwendung der DS-GVO entscheidet,
sehr weitgehend ist. Eine taugliche Anonymisierung der in
ChatGPT eingegebenen Informationen wird den Arbeitneh-
mern nicht durchgangig gelingen. Der Arbeitgeber wird
dann potenziell Verantwortlicher der Datenverarbeitung iSv
Art. 4 Nr. 7 DS-GVO (ggf. Gber das Vehikel der gemeinsamen
Verantwortlichkeit mit OpenAl gem. Art. 26 DS-GVO). Die
sich daran anknUpfende ,Rechenschaftspflicht” (Art. 5 Abs. 2
DS-GVO) des Arbeitgebers tritt mit der Auslagerung der Pro-
grammnutzung auf private Accounts in Konflikt.

Beim Einsatz von ChatGPT in der Personalarbeit, zB bei Ein-
stellungsprozessen, kann das System automatisierte Einzel-
entscheidungen hervorbringen, die dem Verbot des Art. 22
DS-GVO unterliegen (Kalbfus/Schoberle, ArbR Aktuell 2023,
251 (254)). Die jungste EuGH-Rspr. zum externen Finanz-Sco-
ring hat die Bedeutung der Norm in den Blickpunkt gerdckt
(EuGH v. 7.12.2023 — C-634/21, hierzu Horstmann EDPL 2024,
117 ff). Die Einhaltung der daran ankntpfenden Betroffenen-
rechte (Art. 2 Abs. 2 lit. ¢, Abs. 3 und 15 Abs. 1 lit. h DS-GVO
ist erschwert, wenn der Arbeitgeber keinen unmittelbaren
Zugriff auf die arbeitnehmerseitige ChatGPT-Nutzung hat.

Bleibt man bei dem Beispiel der Nutzung von ChatGPT in
der Personalarbeit, so wird kinftig auch die KI-VO in den
Blick zu nehmen sein. In der Personalarbeit eingesetzte Kl-
Systeme konnen gem. Art. 6 Abs. 2 KI-VO iVm Annex |l
Abs. 4 KI-VO sog. ,Hochrisiko-Systeme” sein, fir die die KI-VO

gesonderte Hersteller- und Nutzerpflichten vorsieht. Der Ar-
beitgeber, in dessen Interesse die ChatGPT-Nutzung erfolgt,
wird regelmafig gem. Art. 3 Abs. 4 KI-VO als ,Nutzer” des KI-
Systems anzusehen sein. Die Einhaltung der in Art. 29, 29a
KI-VO geregelten Nutzerpflichten, zB die Pflicht zur Auf-
bewahrung von Lodfiles (Art. 29 Abs. 5 KI-VO), ist dem Ar-
beitgeber erneut schwerlich moglich, wenn die Systemnut-
zung durch die Arbeitnehmer seinem Zugriff entzogen ist.

Aus haftungsrechtlicher Sicht stellt sich die Frage, ob der
Arbeitgeber die private Accounts nutzenden Arbeitnehmer
hinreichend Uberwachen kann, um sich gem. § 831 S. 2 BGB
in Haftungsfallen exkulpieren zu kdnnen.

Aus lizenzrechtlicher Sicht ist zu priifen, ob die privaten
Arbeitnenmerlizenzen zu beruflichen Zwecken verwendet
werden durfen.

Aus der Compliance-Perspektive ist die Auswertung der ver-
wendeten [T-Systeme ein wichtiger Ausgangspunkt fur die
Ermittlung bei etwaigen Verstd3en (Grieger MMR 2023, 168
(171). Ohne Zugriff auf den Account ist die Auswertung
erschwert.

Die Einfihrung von ChatGPT mittels privater Accounts sollte
daher sorgsam durchdacht werden; ein neuer ,Kénigsweg”
wurde hier sicherlich nicht erschlossen. Im Regelfall wird der
Arbeitgeber Zugriff auf das neu einzufiihrende System bend-
tigen. In diesem Fall wird von einem dem Arbeitgeber zu-
rechenbaren Uberwachungsdruck auszugehen sein, sodass
das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG aus-
geldst wird. Sofern ein Unternehmen sich iRe Digitalisie-
rungsstrategie neu ausrichten will und insbesondere den
flachendeckenden Einsatz von Kl-basierten Anwendungen
plant, ist es daher ratsam, den zustandigen Betriebsrat frih-
zeitig einzubinden. Insbesondere wenn noch nicht absehbar
ist, in welchem Umfang der Einsatz von Kl im Unternehmen
geplant ist, empfiehlt sich der Abschluss einer diesbezigli-
chen Rahmenbetriebsvereinbarung, um eine Grundlage fir
spatere Folgeprojekte zu schaffen.

Bei der Einflhrung von KI-Accounts im Unternehmen drfte
regelmaBig auch ein allgemeiner Unterrichtungsanspruch
des zustandigen Betriebsrats gem. § 80 Abs. 1 und Abs. 2
BetrVG gegeben sein.

Des Weiteren sieht § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG u. a. vor, dass der
Arbeitgeber den Betriebsrat rechtzeitig unter Vorlage der
erforderlichen Unterlagen Uber die Planung von Arbeitsver-
fahren und Arbeitsablaufen einschlief3lich des Einsatzes von
KI' zu unterrichten hat. § 90 Abs. 2 S. 1 BetrVG sieht eine
rechtzeitige Beratung bzgl. der Mainahmen und Auswirkun-
gen auf die Arbeitnehmer vor. Auch diese Beratungspflicht
sollte vor der arbeitgeberseitigen Einfihrung von Kl-basier-
ten Anwendungen bericksichtigt werden.

Stefan Dalmer,
Rechtsanwalt, Hannover
Liza Rauter,
Rechtsanwaltin, Hannover

Anm. d. Red.: Der Volltext ist abrufbar unter: BeckRS 2024, 547.
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Die profunde Kommentierung

erlautert die DS-GVO aus europaischer Sicht und besonders
praxisorientiert. Das Werk zeichnet sich durch eine klare Syste-
matik aus und bietet eine wissenschaftliche Vertiefung an den
entscheidenden Stellen.

Die 3. Auflage

erfasst die umfangreiche Rechtsprechung des EuGH zur
DS-GVO und geht perspektivisch auf demnéchst anstehende
Entscheidungen ein. Die — teils rechtsverbindlichen — Doku-
mente des Europdischen Datenschutzausschusses (EDSA)
sind intensiv bertcksichtigt. Zu den zahlreichen europarecht-
lich strittigen Fragen bezieht der Kommentar eigenstandige
Positionen auf der Basis europarechtlicher Auslegungsmetho-
den. Ebenfalls dargestellt sind die nationalen Erganzungsrege-
lungen Deutschlands und Osterreichs zur DS-GVO. Besondere
Beachtung finden Fragen des Datentransfers zwischen der
EU und wichtigen Drittstaaten wie den USA.
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Ehmann/Selmayr
DS-GVO - Datenschutz-Grundverordnung

3. Auflage. 2024. XL, 1486 Seiten.
In Leinen € 179,—
ISBN 978-3-406-79777-4

= beck-shop.de/34324246

Von echten Kennern der Materie

Die Herausgeber Dr. Eugen Ehmann (er kommentierte

bereits die EU-Datenschutzrichtlinie aus dem Jahr 1995) und
Prof. Dr. Martin Selmayr (der zuletzt als Kabinettschef von
EU-Kommissionsprasident Juncker die Entstehung der DS-GVO
mafgeblich beeinflusst hat) warten auf mit einem europdisch
ausgerichteten Team von Mitarbeitern der EU-Kommission und
Expertinnen und Experten aus Aufsichtsbehdérden, Wissen-
schaft und Anwaltschaft.

Es ist fur die Diskussion um das Datenschutzrecht ein
aufserordentlicher Gewinn, dass es dieses Werk gibt.

Universitatsprofessor Dr. Heinrich Amadeus Wolff, in:
Die Offentliche Verwaltung 3/19, zur Vorauflage

)
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ﬁ hat sich als Standardwerk zum Softwarerecht etabliert. Es
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Darstellung des Schutzes gegeniiber Rechtsverletzungen,
insbesondere durch die softwarespezifischen Vorschriften des
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um eine Reihe hochst aktueller Themen vom Datenrecht tiber
das digitale Verbrauchervertragsrecht bis hin zu Anforderun-
gen an die Entwicklung und den Einsatz Kiinstlicher Intelli-
genz erweitert worden. Grundlegend tiberarbeitet wurden
zudem etliche Themen aus der taglichen Praxis:

= Gestaltung von agilen Projektvertragen

= Cloud Computing und IT-Outsourcing

= rechtskonformer Einsatz von Open Source

= Vereinbarkeit des Softwareprodukts mit dem Daten(schutz)-
recht
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23. Bayerischer IT-Rechtstag 2024 —
, Kl & Rechtspraxis”

Hybrid —Tagung *
Montag, 14. Oktober 2024, 9:00 bis 17:30 Uhr
hbw ConferenceCenter, Max-Joseph-Str. 5, 80333 Miinchen

veranstaltet vom Bayerischen Anwaltverband e.V. in Kooperation mit

der Arbeitsgemeinschaft IT-Recht im Deutschen Anwaltverein und

der Universitat Passau, Institut flr das Recht der digitalen Gesellschaft.

*) Teilnahme prasent oder online maglich. Anzahl der Prasenzplatze begrenzt. Bescheinigung nach

§ 15 FAO Uber 6,5 Stunden, bei durchgangig mehrmals mit Unterschrift (Prasenz) bzw. Chat-
eintrag (Online) bestatigter Anwesenheit.

Programm

Moderation: RA Prof. Dr. Peter Brautigam, FA flr IT-Recht, Noerr Partnerschaftsgesellschaft mbB, Miinchen

09:00-09:15

09:15-09:35

09:35-10:20

10:20-10:50

10:50-11:00

11:00-12:30

12:30-13:30

13:30- 14:15

14:15-15:00

15:00-15:30

15:30-16:15

16:15-17:15

17:15-17:30

BegriiBung
RA Michael Dudek, Prasident des Bayerischen Anwaltverbandes e.V., Miinchen
RA Karsten U. Bartels LL.M., Vorsitzender des GfA davit, Berlin

Eroffnungsrede: Kl in der Justiz
Heinz-Peter Mair, Ministerialdirigent, Abteilungsleiter ,Digitalisierung und Innovation®,
Bayerisches Staatsministerium der Justiz, Miinchen

Keynote-Speech: Fluch oder Segen? Implikationen aus der Fehleranfilligkeit von KI-Modellen
Prof. Dr. Steffen Herbold, Lehrstuhl fiir Al Engineering, Universitat Passau

Pause

Vorstellung der Umfrageergebnisse 2024 , KI-Nutzung in der bayerischen Anwaltschaft”
RA Prof. Dr. Peter Brautigam, Noerr Partnerschaftsgesellschaft mbB, Miinchen

Panel I: KI und Rechtsdurchsetzung

Moderation: Sarah Rachut, Lehrstuhl fiir Recht und Sicherheit der Digitalisierung an der TU Miinchen,
Forschungsinstitut TUM Center for Digital Public Services, Miinchen
Panelists: RAin Dr. Antonia von Appen, Noerr Partnerschaftsgesellschaft mbB, Miinchen

Dr. Sebastian Dotterl, Referatsleiter Bayerisches Staatsministerium der Justiz, Miinchen
RA Michael Dudek, Prasident Bayerischer Anwaltverband, Miinchen
RAin Dr. Jessica Flint LL.M., Jun Rechtsanwalte, Wiirzburg

Mittagspause

Kl im juristischen Fachverlag
RA Dr. Oliver Hofmann, Leiter Legal Tech, Verlag C.H.Beck oHG, Miinchen

KI-Sourcing: Das Verhandeln von Lizenzvertragen zur KI-Nutzung
RAin Dr. Antonia von Appen, Noerr Partnerschaftsgesellschaft mbB, Miinchen

Pause

Anforderungen an die Vertragsbedingungen der Provider fiir KI-Systeme vor dem Hintergrund der KI-Verordnung

RAin Michaela Witzel, Partnerin der Kanzlei Witzel, Erb, Backu & Partner, Miinchen

Panel II: KI & Urheberrecht — Herausforderungen und Losungen in der Praxis

Moderation:  Dr. Lucie Antoine, Lehrstuhl fiir Birgerliches Recht und Recht des Geistigen Eigentums mit
Informationsrecht und IT-Recht (GRUR-Lehrstuhl), LMU, Miinchen
Panelists: RAin Alexandra Stojek LL.M., General Counsel bei dem Startup Alasco GmbH, Miinchen

RAin Dr. Susanne Stollhoff, Leiterin der Rechtsabteilung Axel Springer National Media &
Tech GmbH & Co. KG, Berlin

RAin Christiane Stuetzle, Partnerin and Co-Chair der Global Film & Entertainment Praxis der
Kanzlei Morrison Foerster LLP, Berlin

Zusammenfassung und Verabschiedung
RA Prof. Dr. Peter Brautigam, Noerr Partnerschaftsgesellschaft mbB, Miinchen

Veranstalter
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Unverzichtbar
im Datenrecht.

Paschke/Ricker
DGA - Data Governance Act

2024. XVI, 460 Seiten.
In Leinen € 149,—
ISBN 978-3-406-81104-3

= beck-shop.de/35828586

Der Data Governance Act
gilt seit September 2023 unmittelbar in allen Mitgliedstaaten Vorteile auf einen Blick

der EU. Die Verordnung beabsichtigt neben einem verstarkten = systematischer Aufbau
Datenaustausch, die Verfigbarkeit von Daten durch geeignete
MafBnahmen zu erhéhen und deren Weiterverarbeitung durch
den Abbau technischer Barrieren zu fordern.

m prazise und komprimierte Ausfiihrungen
= mit Ubersichtsebene

= mit eingehender Einfiihrung in die The-

Der Datenaustausch wird etwa fir die Weiterentwicklung von : .
matik durch die Herausgeberschaft

Kinstlichen Intelligenz-Systemen fiir wichtig erachtet.

Das neue Werk

behandelt alle Normen des DGA und erldutert diese systema- Wertvolles Know-how

tisch, komprimiert und dennoch in der gebotenen Ausfiihrlich-

keit. Es zeigt die Anwendungsbereiche der Verordnung auf und  fiir Behorden, Unternehmen, Rechtsanwaltschalft, Juristinnen
geht auf Rechte und Pflichten sowie auf etwaige Sanktionsmdég-  und Juristen im Bereich IT- und Daten(schutz)recht, Wissen-
lichkeiten ein, die sich aus ihren Regelungen ergeben. schaft und alle Interessierten.

O]
Erhdltlich im Buchhandel oder bei: beck-shop.de | Verlag C.H.BECK oHG - 80791 Miinchen | kundenservice@beck.de | Preise inkl. MwSt. | 176705 e ———

Folgen Sie uns aufﬁ m X Mehr Infos: ch.beck.de/socialmedia CHBECK



Rechtssicher in der
[nformationsgesellschaft.
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MMR - Zeitschrift fiir IT-Recht und
Recht der Digitalisierung

27. Jahrgang. 2024. Erscheint monatlich. Inkl. Online-Zugang
zu MMRDirekt und 14-tdglichem Newsdienst MMR-Aktuell.
Sie erhalten die MMR 3 Monate gratis.

Wenn Sie nicht innerhalb 1 Woche nach Erhalt des letzten
Gratis-Heftes abbestellen, erhalten Sie die MMR danach im
reguldren Abonnement.

Jahresabonnement € 539,—

Vorzugspreis € 409, jahrlich fiir Mitglieder ausgewahlter
Kooperationspartner

Abbestellung bis 6 Wochen vor Jahresende.
Preise inkl. MwsSt., zzgl. Vertriebsgebiihren € 19,50 jéhrlich.

= beck-shop.de/go/MMR

Erhdltlich im Buchhandel oder bei: beck-shop.de | Verlag C.H.BECK oHG - 80791 Miinchen | kundenservice@beck.de | Preise inkl. MwSt. | 141405

Folgen Sie uns aufﬂ m @ X Mehr Infos: ch.beck.de/socialmedia

lhre MMR-Vorteile
auf einen Blick

= das gesamte deutsche und europdische
Multimediarecht
in einer Zeitschrift

= auf dem neuesten Stand von Technik,
Gesetzgebung und Rechtsprechung

= interdisziplindres Forum zum Gedanken-
austausch zwischen Wissenschaft und
Praxis

= online-Zugang inklusive

Die ganze Palette

Die MMR behandelt umfassend alle Themen
des Informations-, Telekommunikations-
und Medienrechts. Sie informiert aus erster
Hand tber alle Aspekte aus den Bereichen:

= [T-Vertragsrecht und eCommerce

= Immaterialgiiterrecht

= Wettbewerbs- und Kennzeichenrecht

= Telekommunikations- und Medienrecht
= Datenschutzrecht und

= Sicherheitsrecht

Dabei behilt die MMR auch immer
den europdischen und internationalen
Kontext im Blick.

)

C.H.BECK



Der neue Kommentar

zur Zukunit im Online-Business.

Mast/ Hﬂh-mann-'

DSA

DMA DS“)MA

Dreyer/ Schul

|Ji ital Services At
Digital Markets Act

Kommentar

Immer up-to-date

Der Grofkommentar umfasst detaillierte und fundierte Erldu-
terungen zu zwei neuen EU-Verordnungen — dem Digital
Services Act (DSA) und dem Digital Markets Act (DMA).

Der DSA befasst sich mit Sorgfaltspflichten und Haftungs-
ausschlissen fir Vermittlungsdienste (beispielsweise Online-
Plattformen). Zweck des DMA ist eine Beschrankung der Macht
marktbeherrschender Unternehmen und die notwendige
Erganzung des bestehenden Wettbewerbsrechts. Beide Gesetze
werden Artikel fiir Artikel systematisch, iibersichtlich und
gleichzeitig ausfiihrlich kommentiert. Die Erlduterungen
werden durch praxisrelevante Beispiele erganzt.

Unverzichtbare Expertise

fir Unternehmensjuristinnen und -juristen; Datenschutzbeauf-
tragte; Rechtsanwaltskanzleien im Bereich IT- und Datenrecht,
Europarecht und Wettbewerbsrecht; Compliance-Beauftragte;
Behdrden, Wissenschaft und alle Interessierten.

Mast/Kettemann/Dreyer/Schulz

DSA - DMA

Digital Services Act/Digital Markets Act
2024. XXIX, Rund 1500 Seiten.

In Leinen ca. € 199~

ISBN 978-3-406-80030-6
Neu im Oktober 2024

= beck-shop.de/34660327

Vorteile auf einen Blick

= Erlduterungen zum Digital Services Act
und Digital Markets Act gebiindelt in
einem Werk

= umfassende Kommentierung aller
Normen iibersichtlich strukturiert

= mit eingehender Einleitung durch die
Herausgeber

Erhdltlich im Buchhandel oder bei: beck-shop.de | Verlag C.H.BECK oHG - 80791 Miinchen | kundenservice@beck.de | Preise inkl. MwSt. | 176585

Folgen Sie uns aufﬁ m @ X Mehr Infos: ch.beck.de/socialmedia
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SUVE the dutE. 26. September 2024

. EPIC

Minchen

Security and Compliance unlocked

mik

@DataGuard = ) KIR 1

Der schnelle Draht

: .
a [ ]
@ Te|Med|& zum Telemediarecht.
o ,
Telekgmmum Die handliche Textausgabe Jetzt in 13. Auflage
at|{}r‘l3 Uﬂd enthalt alle wichtigen Rechtsvorschrif- Neu aufgenommen wurden jeweils Aus-
E ten, u.a.: » Telekommunikationsgesetz zige aus dem Digital Services Act (DSA),
ultimed s 8 s
: ! 1arﬁ{:ht » Elektronischer Kommunikationskodex- Digital Markets Act (DMA) und dem Data
; Telekmmunika.!jmsG Richtlinie (Auszug) » Telekommunikations- Governance Act (DGA).
I Tﬂl'?_-l'f!&_dienG Uberwachungsverordnung » Telemedien-
elekommunikation Telemedien- gesetz » Netzwerkdurchsetzungsgesetz
: Datenschut2G » Medienstaatsvertrag » Jugendmedien-
Medienstaatsverrag hutz-Staatsvertrag » Jugendschutzgeset
OnlinezugangsG schutz-Staatsvertrag » Jugendschutzgesetz

(Auszug) » Urheberrechtsgesetz (Auszug)
» Datenschutz-Grundverordnung (Aus-

; 18 Auflage aug)»Bundesdatenschutzgesetz (usaug) g SNt T T
i 20 » Telekommunikation-Telemedien-Daten- Geppert und Prof. Dr. Alexander RoRnagel.
schutz-Gesetz » elDAS-Verordnung (Auszug) 13. Auflage. 2024. LVIII, 1061 Seiten.
div Beck-Texte im div » Vertrauensdienstegesetz » Personalausweis-  Kartoniert € 27,90 (dtv-Band 5598)
—_— e — gesetz (Auszug) » De-Mail-Gesetz = beck-shop.de/36756410

Erhdltlich im Buchhandel oder bei: beck-shop.de | Verlag C.H.BECK oHG - B k : d
80791 Miinchen kundenservice@beck.de | Preise inkl. MwSt. | 176919 ec I m tV




< beck-online
.»*  DIE DATENBANK

4 Wochen
kostenlos
testen!

bo.beck.de/0376310

Datenwirtschaftsrecht und IT-Recht

Effizient arbeiten — wann und wo Sie wollen

Schnell, sicher & smart — mit den Fachmodulen von beck-online gestalten
Sie Ihre Fallbearbeitung noch rascher, effektiver und zuverldssiger.

Neu: Datenwirtschaftsrecht PLUS

Den Uberblick {iber das immer wichtiger werdende Datenwirtschaftsrecht behalten Sie mit den zahlreichen
Kommentaren und Handbiichern dieses neuen Moduls, darunter Borges/Keil (Hrsg.), Big Data, Handbuch
(Nomos), Podszun, Digital Markets Act: DMA, Paschke/Riicker, Data Governance Act sowie dem
BeckOK Datenschutzrecht, Hrsg. Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg.

€ 59,~/Monat* | Modulinfo & Preise online: bo.beck.de/135431

IT-Recht PLUS

Die ideale Grundausstattung fiir lhre tagliche Arbeit: Mit Highlights wie der Zeitschrift MMR, Spindler/
Schuster, Recht der Elektronischen Medien und BeckOK Informations- und Medienrecht, Hrsg.
Gersdorf/Paal.

€ 115,~/Monat* | Modulvergleich & Preise online: bo.beck.de/037631

IT-Recht PREMIUM

Mit zusatzlichen renommierten Werken wie: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Daten-
schutzrecht, Paschke/Berlit/Meyer/Kréner, Hamburger Kommentar Gesamtes Medienrecht und
Brautigam/Riicker, E-Commerce.

€ 179,~/Monat* | Modulvergleich & Preise online: bo.beck.de/094931

Verlag C.H.BECK oHG, WilhelmstraRe 9, 80801 Miinchen | 174722 | Folgen Sie uns auf (£ in @ X Mehr Infos: ch.beck.de/socialmedia

Irrtiimer, Preisanderungen und Druckfehler vorbehalten.

*Normalpreis fiir bis zu 3 Nutzer, Vorzugspreis teilweise verfiigbar, zzgl. MwSt., 6-Monats-Abo
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beck-online.DIE DATENBANK geniigt. CH.BECK
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