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Vorbemerkung

Anfang 2021 legten wir die erste Auflage dieser Broschiire vor. Wir waren sicher: Kiinst-
liche Intelligenz ist eines der ganz groBen Zukunftsthemen fiir unsere Gesellschaft und
Wirtschaft — und damit auch in rechtlicher Sicht hoch relevant.

Die Rasanz der Entwicklungen gerade in den letzten Monaten hat uns dann aber doch
Uberrascht. Kaum ein Medium, das nicht in der einen oder anderen Form berichtete -
und in Schulen werden die aktuellen Moglichkeiten ebenso ausgetestet wie in Unter-
nehmen.

Mit dieser Broschiire wollen wir einen knappen Uberblick tiber die aktuelle Rechtslage
und den Stand der Diskussion geben. Eine kurze Darstellung wie die vorliegende kann
dabei keinen Anspruch auf Vollstédndigkeit in Breite und Tiefe erheben.

Daneben wagen wir einen Ausblick auf kiinftig bevorstehende Entwicklungen und
mogliche Anpassungen des Rechtsrahmens im Hinblick auf die fortschreitende Auto-
nomie von KI- und Roboter-Systemen. Besonders spannend erscheinen uns hier Fragen
um die Schutzfahigkeit von durch KI geschaffenen Werken einerseits und Haftungs-
fragen andererseits - bis hin zu der nicht nur provokanten Frage, ob Kinstliche Intel-
ligenzen Inhaber von Rechten sein sollten, vielleicht sogar eine Rechtspersénlichkeit
erhalten. Auch hier kdnnen und wollen wir bei einem Werk mit beschranktem Umfang
nur Denk- und DiskussionsanstéBe geben.

Das Werk befindet sich Gberwiegend auf dem Stand von Juni 2023.

Zur besseren Lesbarkeit soll im Folgenden ,Kinstliche Intelligenz” (kurz ,KI”) als
Oberbegriff verwendet werden, der sowohl (intelligente) Roboter als auch autonome
und/oder selbstlernende Systeme, generative KI, Computerprogramme und Anwen-
dungen umfasst.

Dr. Andreas Lober Susanne Klein | LL.M.
Rechtsanwalt Rechtsanwaltin
ADVANT Beiten ADVANT Beiten
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1. Rechtsrahmen

Gegenwartig gibt es (noch) keinen konkreten und eigens fiir Kiinstliche Intelligenz
geschaffenen rechtlichen Rahmen. Die EU arbeitet aber mit Hochdruck an einer
Spezialgesetzgebung in Form einer Rechtsverordnung (,Gesetz Uber Kiinstliche
Intelligenz”, ,Al Act”). Rechtsverordnungen sind in allen Mitgliedsstaaten der EU
unmittelbar anwendbar, ohne dass ein nationales Umsetzungsgesetz noétig ware.
Sollte der AI Act zeitnah verabschiedet werden, wiirde dies wohl die weltweit erste
umfassende Spezialgesetzgebung fiir die Nutzung von Kiinstlicher Intelligenz, inklu-
sive der vor allem in den Jahren 2022 und 2023 enorm an Popularitat gewinnenden
generativen Kinstlichen Intelligenz zur Erstellung von Texten, Bildern und anderer
digitaler Inhalte, sein.

Kinstliche Intelligenz verfligt derzeit auch nicht lGber eine eigene Rechtspersonlich-
keit, anhand derer ihr Rechte und Pflichten zuerkannt wirden. Vor allem gibt es
aktuell noch keine eigensténdige Haftung Kiinstlicher Intelligenz.

Daher gelten derzeit die allgemeinen Gesetze, wobei neben dem allgemeinen Haf-
tungsrecht (insbesondere nach dem BGB) insbesondere das Immaterialglterrecht
und die Datenschutz-Grundverordnung von besonderer Relevanz sind.

Einen Ausblick darauf, wie die Rechtsstellung Kiinstlicher Intelligenz in Zukunft aus-
sehen kdnnte, geben wir ab Ziffer 4.6.

2. Kiinstliche Intelligenz und Immaterial-
gluterrechte

Immaterialgiterrechte sind hochrelevant, wenn es um den Schutz oder die Schutz-
fahigkeit der KI-Technologie geht - aber auch fiir den Schutz von durch Kiinstliche
Intelligenz geschaffenen Arbeitsergebnissen.

2.1 Schutz der KI-Technologie

Die KI-Technologie unterscheidet sich nicht grundlegend von anderen Technologien.
Grundsatzlich kann eine KI oder eine KI-Anwendung durch alle Arten von geistigen
und gewerblichen Schutzrechten geschiitzt werden, sofern deren spezifische Schutz-
voraussetzungen erflllt sind.

2.1.1 Schutz durch Patente und Gebrauchsmuster
Patente werden fiir technische Erfindungen erteilt, die neu sind, auf einer erfinderischen

Tatigkeit beruhen und gewerblich anwendbar sind (vgl. etwa § 1 Abs. 1 PatG, Art. 52
Abs. 1 des Europaischen Patentibereinkommens).
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Patente stellen das Immaterialgiterrecht dar, das den am weitestgehenden Schutz
vermittelt, da sie nicht nur die konkrete Auspragung einer Leistung schiitzen, son-
dern auch die zugrunde liegende Idee. Demgegenlber lassen sich beispielsweise
Uber 8§ 69a ff. UrhG nicht die Ideen und Grundsatze, die einem Computerprogramm
zugrunde liegen, schiitzen. Geschitzt ist ausschlieBlich der Quell- und Objektcode.
Andererseits sind Computerprogramme als solche nicht als Patent schutzfahig, wohl
aber computerimplementierte Erfindungen und Verfahrenspatente (siehe im Einzelnen
noch unten).

In territorialer Hinsicht kann Patentschutz derzeit nur fir einzelne Lander erworben
werden. Hierflir stehen verschiedene Wege zur Verfiigung: zunachst kann eine
Patentanmeldung bei einem nationalen Patentamt, wie beispielsweise dem Deut-
schen Patent- und Markenamt (DPMA), eingereicht werden. Sofern Patentschutz in
einer Vielzahl an Landern gewlnscht ist, bietet sich die Einreichung einer Europa-
ischen Patentanmeldung beim Europdischen Patentamt in Minchen (EPA) an. Bei
einem Europadischen Patent durchlauft die Patentanmeldung eine einheitliche Prifung
durch das Europaische Patentamt. Nach Erteilung des Europadischen Patents zerfallt
das Europaische Patent in ein Blindel von nationalen Patenten, die in den Staaten,
in denen das Europaische Patent validiert wurde, wie ein nationales Schutzrecht
behandelt werden. Auch der Patent Cooperation Treaty (PCT) bietet die Mdglichkeit,
durch Einreichen einer einzelnen Anmeldung (bei der World Intellectual Property
Organization (WIPQO) in Genf) eine Vielzahl an Schutzrechten in den teilnehmenden
Staaten zu erlangen.

Seit dem 1. Juni 2023 steht nunmehr nach langer Vorbereitungsphase das Europa-
ische Patent mit einheitlicher Wirkung, auch Einheitspatent genannt, zur Verfiigung.
Grundlage des Einheitspatents ist ein Europdisches Patent, das durch einen Antrag
des Inhabers bis spdtestens einen Monat nach Erteilung des Europdischen Patents zu
einem Européischen Patent mit einheitlicher Wirkung wird. Sein raumlicher Schutzbe-
reich erstreckt sich auf diejenigen Staaten der Europdischen Union, die das Abkommen
Uiber das Einheitspatentgericht ratifiziert haben. Das sind derzeit 17 Staaten.

Wie bereits einleitend ausgefiihrt, werden Patente fir technische Erfindungen erteilt,
die neu sind, auf einer erfinderischen Tatigkeit beruhen und gewerblich anwendbar
sind. Keine Erfindungen und damit dem Patentschutz nicht zugdnglich sind jedoch
mathematische Methoden, d.h. Algorithmen, oder Programme fiir Datenverarbei-
tungsanlagen, d.h. Software, (vgl. § 1 Abs. 3 a) und c) PatG, Art. 52 Abs. 2 a) und
c) EPU). Der gemeinsame Grund fiir ihren Ausschluss liegt in ihrem fehlenden tech-
nischen Charakter.

Damit sind weder die bloBen Algorithmen patentierbar, die einer KI zugrunde liegen,
noch die reine Software als Abfolge von Anweisungen, die von einem Computer
ausfuhrbar sind.

Dieser Ausschluss gilt jedoch nur, soweit ein Patent flir die vorgenannten Entwick-
lungen ,als solche” beansprucht wird (vgl. § 1 Abs. 4 PatG, Art. 52 Abs. 3 EPU).
Dem Patentschutz zugdnglich sind damit sogenannte computerimplementierte
Erfindungen, also solche Erfindungen, die Computer, Computernetze oder andere



programmierbare Vorrichtungen umfassen, wobei mindestens ein Merkmal durch ein
Programm realisiert wird, sofern der Einsatz der technischen Vorrichtung sich nicht
nur auf die ,normale” physikalische Wechselwirkung zwischen Software und Hardware
beschrankt (vgl. im Einzelnen RL der Prifung G II. 3.6., Richtlinien Kap. F. IV. 3.9).
Computerimplementierte Erfindungen werden als technisch angesehen und sind nicht
Programme fir Datenverarbeitungsanlagen als solche, da sie notwendigerweise auf
einem technischen Gerat, dem Computer, ausgefiihrt werden. Beispiele flir computer-
implementierte Erfindungen, bei denen eine KI zum Einsatz kommen kann, sind etwa
die Steuerung eines autonomen Fahrzeugs oder die Verarbeitung von Messwerten,
die zur Erkennung von Verkehrszeichen oder Tumoren auf Kamerabildern fiihren.?

Das Europaische Patentamt behandelt Erfindungen, die KI nutzen bzw. denen eine KI
zugrunde liegt, ausdriicklich als computerimplementierte Erfindungen und bewertet
deren Patentfdahigkeit anhand der Kriterien, die fir computerimplementierte Erfin-
dungen gelten. Dieser Ansatz dirfte auch im DPMA verfolgt werden.

Damit ist Patentschutz fir Erfindungen, bei denen eine KI genutzt wird oder zum
Einsatz kommt, denkbar, sofern die lUbrigen Voraussetzungen der Patentierbarkeit
gegeben sind, sie also neu, erfinderisch und gewerblich anwendbar sind.

Eine Erfindung ist neu, wenn sie nicht zum Stand der Technik gehort. Zum Stand
der Technik gehoren alle Kenntnisse, die vor dem Anmeldetag der Erfindung der
Offentlichkeit, also einem unbegrenzten Personenkreis, zugénglich waren, sei es durch
schriftliche oder mindliche Beschreibung, Benutzung oder sonstige Offenbarungen
(§ 3 Abs. 1 PatG, Art. 54 Abs. 1, 2 EPU).

Auch Informationen, die der Erfinder selbst 6ffentlich gemacht hat — und sei es
nur im Rahmen eines Vortrags — zdhlen zum Stand der Technik. Der Erfinder sollte
daher — ebenso wie sein Arbeitgeber - auf strengste Geheimhaltung achten und jede
Weitergabe von relevanten technischen Informationen an Dritte mit starken Geheim-
haltungsvereinbarungen absichern.

Eine Erfindung beruht auf einer erfinderischen Tatigkeit, wenn sie sich fiir den Fach-
mann nicht in naheliegender Weise aus dem Stand der Technik ergibt. Die Erfindung
muss eine Weiterentwicklung des Stands der Technik sein, die Uber bloBe routine-
maBige Tatigkeiten des Fachmanns hinausgeht. Im Kontext von computerimplemen-
tierten Erfindungen ist bei der erfinderischen Tatigkeit zuséatzlich zu beachten, dass
nur diejenigen Merkmale, die zum technischen Charakter der Erfindung beitragen,
die erfinderische Tatigkeit begrinden kénnen. Nicht-technische Merkmale kdnnen
dagegen die erfinderische Tatigkeit nicht begriinden.

Beispiele fir technische Bereiche, in denen KI-basierte Erfindungen zum Einsatz
kommen kdnnten, sind Medizingerate, Automobiltechnik, Luft- und Raumfahrt, indus-
trielle Steuerung, additive Fertigung, Kommunikations-/Medientechnik einschlieBlich

L vgl. https://www.dpma.de/dpma/veroeffentlichungen/hintergrund/ki/kuenstlicheintelligenzundschutz-
rechte/index.html.
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Spracherkennung und Videokompression, sowie die Bereiche Computer, Prozessoren
oder Computernetzwerke selbst.

Wie das Patent setzt das Gebrauchsmuster - oft als ,kleiner Bruder” des Patents
bezeichnet - eine neue technische Erfindung voraus, die auf einem erfinderischen
Schritt beruht und gewerblich anwendbar ist. Hinsichtlich der Schutzfahigkeitsvoraus-
setzungen, insbesondere bezlglich der erforderlichen Erfindungshdhe, gelten beim
Gebrauchsmuster die gleichen Voraussetzungen wie beim Patent. Die Einschrankungen
in Bezug auf den Schutz von Software und damit auch von KI-Systemen gelten also
auch hier.

Im Gebrauchsmusterrecht ist im Gegensatz zum Patentrecht ein weiterer spezi-
fischer Schutzversagungsgrund vorgesehen. Danach werden fir Verfahren keine
Gebrauchsmuster erteilt. Gerade Verfahrensanspriiche sind jedoch im Bereich com-
puterimplementierter Erfindungen vorherrschend. Im Zusammenhang mit computer-
implementierten Erfindungen sind daher alle Verfahren, die eine KI zum Gegenstand
haben, nicht durch ein Gebrauchsmuster schutzfahig.

Anders als beim Patent werden beim Gebrauchsmuster die sachlichen Schutzvoraus-
setzungen, d.h. Neuheit, erfinderischer Schritt und gewerbliche Anwendbarkeit,
jedoch nicht vor der Eintragung geprift. Auf europdischer Ebene gibt es den
Gebrauchsmusterschutz nicht und es ist auch kein Gebrauchsmuster mit einheitlicher
Wirkung wie im Patentrecht geplant.

Ein Patent gibt dem Patentinhaber (oder seinem ausschlieBlichen Lizenznehmer) das
Recht, Dritte von der Nutzung des Gegenstands des Patents, d.h. der patentierten
Technologie, auszuschlieBen und die Technologie alleine zu nutzen.

Ist Gegenstand des Patents eine Vorrichtung, etwa eine Maschine oder eine Anlage,
die durch eine KI gesteuert wird, kann der Patentinhaber die Benutzung des Erzeug-
nisses als Ganzes verbieten, ebenso das Anbieten, in Verkehr bringen oder Einflihren
der Vorrichtung (§ 9 Nr. 1 PatG). Ferner ist die Lieferung von Mitteln, die sich auf
ein wesentliches Element der Erfindung beziehen, verboten, wenn der Lieferant weil3
oder es aufgrund der Umstande offensichtlich ist, dass diese Mittel dazu geeignet
und bestimmt sind, fir die Benutzung der Erfindung in Deutschland verwendet zu
werden (sog. mittelbare Patentverletzung, § 10 PatG).

Handelt es sich bei der patentierten KI-Anwendung um ein Verfahrenspatent, kann
der Patentinhaber jedem Dritten verbieten, das Verfahren im raumlichen Schutz-
bereich des Patents anzuwenden oder, wenn der Dritte weiB8 oder es auf Grund der
Umsténde offensichtlich ist, dass die Anwendung des Verfahrens ohne Zustimmung
des Patentinhabers verboten ist, zur Anwendung im Geltungsbereich dieses Gesetzes
anzubieten (8§ 9 Nr. 2 PatG). Ebenso kann das Anbieten und Liefern einer Vorrichtung,
mit der ein patentgeschiitztes Verfahren ausgelibt werden kann, eine mittelbare
Patentverletzung gemaB § 10 Abs. 1 PatG darstellen. Da im Bereich der computerimple-
mentierten Erfindungen Verfahrenspatente vorherrschend sind, kommt § 9 Nr. 2
PatG eine hohe praktische Relevanz zu. Als Beispiel kann hier das bereits genannte
Verfahren zur Erkennung von Tumoren dienen.



SchlieBlich kann der Inhaber eines Verfahrenspatents Dritten noch verbieten, die
durch das Verfahren unmittelbar hergestellten Erzeugnisse anzubieten, in Verkehr
zu bringen oder zu gebrauchen (§ 9 Nr. 3 PatG). Durch diese Variante soll verhindert
werden, dass Produkte, die durch das patentierte Verfahren hergestellt werden, in
den Verkehr gelangen, etwa weil das Verfahren im patentfreien Ausland ausgefiihrt
wird und die Produkte sodann ins Inland verbracht werden. Umfasst sind in jedem
Fall korperliche Produkte, die durch ein KI-gestitztes Herstellungsverfahren herge-
stellt werden.

Dem durch den Eingriff in sein Patent verletzten Patentinhaber stehen zunachst
Anspriche auf Unterlassung kiinftiger Rechtsverletzungen zu (§ 139 Abs. 1 PatG).

Weiter kann der Patentinhaber - bei vorsatzlicher oder fahrlassiger Handlung - den
Ersatz aller durch die Benutzung des geschiitzten Patentgegenstands eingetretenen
und noch eintretenden Schaden verlangen (§ 139 Abs. 2 PatG). Fir die Schadens-
berechnung stehen dem Patentinhaber drei Berechnungsmethoden zur Verfiigung:
Ersatz seines entgangenen Gewinns, Zahlung einer fiktiven Lizenzgebhr, die verninf-
tige Lizenzvertragsparteien einem Lizenzvertrag zugrunde gelegt hatten (sogenannte
Lizenzanalogie), und Herausgabe des Verletzergewinns. Dieser wird berechnet, indem
vom Umsatz mit der geschitzten Vorrichtung oder dem geschiitzten Verfahren die
Kosten abgezogen werden, die unmittelbar durch die Herstellung oder den Vertrieb des
rechtsverletzenden Produkts entstanden sind. Fixkosten sind nicht gewinnmindernd
abzugsfahig.

Ferner hat der Patentinhaber einen Anspruch auf Auskunft und Rechnungslegung,
um Informationen Uber die Herkunft und die Vertriebswege der Verletzungsprodukte
sowie Uber die Namen und Anschriften der Hersteller, Lieferanten oder anderer Vor-
besitzer und tber die gewerblichen Abnehmer sowie iber die Menge der hergestellten
oder ausgelieferten Erzeugnisse zu erhalten (§ 140b PatG, § 242 BGB).

SchlieBlich kann vom Verletzer der Rickruf der geschitzten Erzeugnisse oder deren
endgliltige Entfernung aus den Vertriebswegen und die Vernichtung der im Eigentum
oder im Besitz des Verletzers befindlichen geschiitzten Erzeugnisse verlangt werden
(§140a PatG).

2.1.2 Halbleiter

Nach dem Halbleiterschutzgesetz (HalblSchG)? sind ,Halbleitererzeugnisse” drei-
dimensionale Strukturen, die aus einem Korper bestehen, dessen Oberflache eine
Schicht aus halbleitendem Material und eine oder mehrere weitere Schichten aus
leitendem, isolierendem oder halbleitendem Material aufweist, die nach einem vor-
gegebenen dreidimensionalen Muster angeordnet sind.3

2 Umsetzung der Europaischen Richtlinie 87/54/EWG.
3 Klett/Sonntag/Wilske, Intellectual Property Law in Germany, Seite 51.
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Schutzfahig ist die Topographie von mikroelektronischen Halbleitererzeugnissen und
unabhdngig nutzbaren Teilen sowie Darstellungen zur Herstellung der Topographie,
§ 1 Abs. 1 HalblSchG. Die zugrunde liegenden Konzepte, Verfahren, Systeme und
Techniken sowie die gespeicherten Informationen sind ausdricklich vom Schutz aus-
genommen, § 1 Abs. 4 HalblSchG. Der Schutz von Halbleitererzeugnissen ist auf
EU-Ebene harmonisiert.*

2.1.3 Urheberrecht

Das deutsche Gesetz Uber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (UrhG)> gewahrt
dem Urheber die alleinigen Rechte an seinem Werk. Der Schutz entsteht automatisch
durch die Schaffung desselben, anders als ein Patent muss es also nicht in ein Register
eingetragen werden. Das Gesetz erstreckt sich nicht nur auf eigenschépferische Werke
wie Kunstwerke oder musikalische Darbietungen, sondern auch auf Computerpro-
gramme und Datenbanken (siehe nachfolgende Ziffer 2.1.3.2 fiir weitere Einzelheiten
zu Datenbanken). Es ist daher fiir den Schutz von KI in allen Auspragungen relevant.

2.1.3.1 Schutz von Computerprogrammen
KI-Systeme werden Ublicherweise auf der Grundlage von Software realisiert, so dass
zunachst an einen Schutz als Computerprogramm zu denken ist.

Das Gesetz enthélt keine Legaldefinition des Begriffs Computerprogramm. Weithin
wird ein Computerprogramm als ein Satz von Anweisungen an ein informationsver-
arbeitendes Gerdt und an den mit diesem Gerat arbeitenden Menschen zur Erzie-
lung eines Ergebnisses definiert.® Voraussetzung eines Schutzes ist ein Minimum an
Schopfungshdhe. Aus letztgenanntem Prinzip wird allgemein geschlossen, dass all
diejenigen Elemente, die nicht individuell durch einen menschlichen Urheber gepragt
wurden, nicht schutzfahig sind. Dazu gehoéren Algorithmen ebenso wie allgemeine
Prinzipien mathematischer Logik.” Ebenso wenig schutzfahig sind diejenigen Kompo-
nenten, die automatisiert von einer Maschine erzeugt wurden.

Damit ist zwar grundsatzlich der Schutz der konkreten Anordnung bei hinreichender
Schopfungshdhe als Computerprogramm madglich. Allerdings bleibt die technische
Funktionalitdt gemeinfrei, da Ideen und Konzepte als solche urheberrechtlich nicht
schutzfahig sind.®

4 Richtlinie 87/54/EWG des Rates vom 16. Dezember 1986 Uber den Rechtsschutz der Topographien
von Halbleitererzeugnissen.

5 EinschlieBlich des Gesetzes Uber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (UrhG) und des Gesetzes
Uber das Urheberrecht an Werken der bildenden Kiinste und der Photographie (Kunsturhebergesetz -
KunstUrhG).

¢ KG Berlin CR 2010, 424, 425.
7 Schricker/Loewenheim/Spindler, Urheberrecht, § 69 a Rn. 12.
8  Apel/Kaulartz, RDi 2020, 24 ff. Rn. 18.



2.1.3.2 Schutz von Datenbanken

Zum Teil wird der Schutz von KI als Datenbankwerk oder Uber das Leistungsschutz-
recht an der Datenbank diskutiert. Wahrend ein Datenbankwerk legaldefiniert ist
als ein Sammelwerk, dessen Elemente systematisch oder methodisch angeordnet
und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise zugdnglich sind,
ist nach der Legaldefinition des § 87 a Abs. 1 UrhG eine Datenbank eine Sammlung
von Werken, Daten oder anderen unabhdngigen Elementen, die systematisch oder
methodisch angeordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder in anderer
Weise zuganglich sind. Allerdings handelt es sich bei einer generativen KI schon nicht
um die hierflir erforderliche Sammlung unabhangiger Elemente mit selbstandigem
Informationswert. Begriindet wird dies damit, dass der Information zwar ein Aussage-
gehalt zukomme, sie aber keinen Nutzen uUber den Kontext des konkreten Netzes
hinaus habe und auch nicht unabhdngig von den anderen Elementen des Netzwerks
sei.’ Dementsprechend bieten diese Regelungen aktuell keinen hinreichenden Schutz.

2.1.4 Designs und Geschmacksmuster

Der Designschutz nach dem deutschen Gesetz (ber den rechtlichen Schutz von
Design (Designgesetz — DesignG) ist dem Schutz des Urheberrechts recht &hnlich.
Ein wesentlicher Unterschied zum Schutz des Urheberrechts besteht darin, dass fir
den Schutz eines Designs grundsatzlich eine Eintragung erforderlich ist, § 27 DesignG.
Ein schutzfahiges Design liegt bei zweidimensionalen Mustern oder dreidimensio-
nalen Modellen vor, welche neu sind und Eigenart besitzen. Das schutzfahige Muster
oder Modell kann sich nur auf ein Erzeugnis beziehen, worunter jeder industrielle
oder handwerkliche Gegenstand verstanden wird, einschlieBlich der Verpackung und
Ausstattung.

Computerprogramme als solche sind keine Erzeugnisse und daher vom Designschutz
ausgeschlossen. Dem Designschutz zuganglich ist jedoch beispielsweise die konkrete
Darstellung des Musters, nicht aber die mathematischen Anweisungen, welche die
konkrete Darstellung erzeugen, d.h. nicht die Programmlogik.

Auch die EU bietet einen Geschmacksmusterschutz durch ein einheitliches EU-
Geschmacksmusterrecht nach der Verordnung (EG) Nr. 6/2002 des Rates vom
12. Dezember 2001 (Gemeinschaftsgeschmacksmusterverordnung - GGV). Nach
Art. 5 GGV ist ein Geschmacksmuster neu, wenn vor dem Anmeldetag kein identisches
Design offenbart worden ist. Eigenart hat es dann, wenn sich der Gesamteindruck,
den es bei einem informierten Benutzer hervorruft, von dem Gesamteindruck unter-
scheidet, den ein anderes Design bei diesem Benutzer hervorruft, welches vor dem
Anmeldetag offenbart worden ist.

Im Rahmen von Kinstlicher Intelligenz wird Designschutz daher dann eine Rolle
spielen, wenn beispielsweise die duBere Gestaltung eines Roboters mit integrierter
Kinstlicher Intelligenz einem Schutz unterstellt werden soll.

° Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter, Kinstliche Intelligenz und Robotik, § 9 Rn. 54.
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2.1.5 Marken

GemaB § 3 MarkenG und Art. 4 UMV kénnen als Marke alle Zeichen, insbesondere
Worter, Abbildungen, Buchstaben, Zahlen, Klange, dreidimensionale Gestaltungen
sowie Farben und Farbzusammenstellungen geschitzt werden, die geeignet sind,
Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von denjenigen anderer Unter-
nehmen zu unterscheiden.

Kiinstliche Intelligenz, die kommerziell vertrieben wird, kann markenrechtlich geschitzt
werden:

Marken missen stets flir bestimmte Waren und Dienstleistungen eingetragen werden,
die wiederum verschiedenen Klassen zugeordnet sind. In Deutschland ist der Schutz
Uber eine deutsche, d.h. nationale Marke und eine Unionsmarke mdglich, die nach
ihrer Eintragung in allen Landern der Europaischen Union Schutz beansprucht. Auf
einer solchen Marke basierend kann dann in den meisten Léandern dieser Welt auch
international Schutz tber die Internationale Markenregistrierung beansprucht werden.
Da es sich bei Kinstlicher Intelligenz meist um mathematische Losungen handelt,
die in Software realisiert sind, kommt ein Schutz im Rahmen der Klassifizierung der
Kinstlichen Intelligenz als Software in Betracht. Demnach kénnte ein Schutz fir eine
Kinstliche Intelligenz in der Klasse 9 der sog. Nizza-Klassifikation beantragt werden.

Je nach Funktionalitdt und Verwendungsform der Kiinstlichen Intelligenz kann auch
eine andere Klassifizierung in Betracht kommen. Wenn die Kiinstliche Intelligenz z.B.
in ein bestimmtes Gerat eingebaut ist, ist die Marke in der Klasse zu schiitzen, in die
das Gerat fallt. Ein intelligenter Kihlschrank mit einer integrierten KI wiirde wie ein
herkémmlicher Kihlschrank in der Klasse 11 geschitzt.

Neben der Anmeldung von Wort- und Bildmarken kdnnen auch Zeichen wie Hor-
marken, dreidimensionale Gestaltungen, Farben und Farbkombinationen als Marke
angemeldet werden. Allerdings ist Voraussetzung, dass das Zeichen unterscheidungs-
kraftig und nicht rein beschreibend ist. Es muss stets als Herkunftshinweis wirken.
Dies ist bei 3D-Marken und Farbmarken nicht immer der Fall. Handelt es sich um
eine Ubliche Farbe oder Farbkombination oder eine Ubliche Gestaltungsform, werden
entsprechende Markenanmeldungen nur dann eingetragen, wenn fiir die Anmeldung
eine erhebliche Bekanntheit im Verkehr nachgewiesen werden kann.

Der Schutz einer 3D-Marke konnte beispielsweise fiir einen Roboter mit integrierter
Kinstlicher Intelligenz in Betracht kommen, wenn dieser eine charakteristische Formen-
sprache aufweist und als Hinweis auf die Herkunft von den angesprochenen Verkehrs-
kreisen wahrgenommen wird.

2.1.6 Know-how und Geschaftsgeheimnisse

Kunstliche Intelligenz ist haufig innovativ — wie bei jeder innovativen Technologie stellt
sich die Frage, inwieweit einzelne Elemente als Geschaftsgeheimnis gegen unbefugte
Nutzung und Offenlegung geschiitzt sein kénnen.



Eine KI in Form eines KI-basierten Systems, der Quellcode einer KI-Anwendung oder
der ihr zugrunde liegende Algorithmus kann als Geschéaftsgeheimnis geschiitzt sein.
Der Quellcode einer KI-Anwendung respektive der der Anwendung zugrunde liegende
Algorithmus stellt regelmaBig die Basis des Geschaftsmodells eines Unternehmens
dar und vermittelt diesem einen entscheidenden Wettbewerbsvorteil. Dieser Wettbe-
werbsvorteil basiert gleichsam darauf, dass die Informationen nicht 6ffentlich bekannt
und damit auch nicht ohne weiteres replizierbar sind.

Der Schutz von Geschéaftsgeheimnissen wird durch das Gesetz zum Schutz von
Geschaftsgeheimnissen (GeschGehG), das seit dem 18. April 2019 in Kraft ist, geregelt.
Nach § 2 Nr. 1 GeschGehG ist ein Geschaftsgeheimnis eine Information

a) die weder insgesamt noch in der genauen Anordnung und Zusammensetzung
ihrer Bestandteile den Personen in den Kreisen, die Ublicherweise mit dieser Art
von Informationen umgehen, allgemein bekannt oder ohne Weiteres zugénglich
ist und daher von wirtschaftlichem Wert ist und

b) der Gegenstand von den Umstdanden nach angemessenen Geheimhaltungsmafi-
nahmen durch ihren rechtmaBigen Inhaber ist und

c) bei der ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung besteht.

Fir die Qualifizierung als Geschaftsgeheimnis ist es zunachst erforderlich, dass die
relevante Information, beispielsweise der Quellcode oder der Algorithmus, insoweit
geheim gehalten werden, als die Offentlichkeit keinen Zugang hat (Buchstabe a).
Unerheblich ist dabei, wenn einzelne Elemente bekannt werden, da es nach dem
Gesetz nur schadlich ist, wenn die Information insgesamt oder in ihrer genauen
Anordnung und Zusammensetzung ihrer Bestandteile zuganglich ist.

Eine Information ist nicht allgemein bekannt, wenn nur der berechtigte Inhaber und
zur Geheimhaltung verpflichtete Dritte sie kennen. Wird sie jedoch einem dariber
hinaus gehenden grdoBeren Kreis offenbart, kann der Geheimnischarakter in Frage
gestellt sein. Letztlich handelt es sich hier um eine Wertungsfrage, so dass es auf den
Einzelfall ankommt, ob eine Information allgemein bekannt ist. Entscheidend ist, ob
der Geheimnisinhaber den Kreis der ,Wissenden” unter Kontrolle behalt.®

Die Information muss schlieBlich fiir den Inhaber einen wirtschaftlichen Wert haben,
weil sie geheim ist. Dies ist der Fall, wenn ihre unbefugte Nutzung oder Offenbarung
den Inhaber aller Voraussicht nach dadurch schadigt, dass das wissenschaftliche oder
technische Potenzial, die geschéftlichen oder finanziellen Interessen, die strategische
Position oder die Wettbewerbsfdhigkeit des Inhabers untergraben werden.!

Dies liegt bei dem Quellcode oder dem Algorithmus einer KI-Anwendung auf der
Hand. Die Veréffentlichung dieser Informationen wirde den Wettbewerbsvorteil und
damit ggf. die Anzahl der Nutzer und damit die Profitabilitdt und den Marktanteil des
Inhabers beschranken.

10 BVerwG PharmR 2020, 699, (701); Ohly/Sosnitza/Ohly, 8. Auflage 2023, GeschGehG, § 2 Rn. 6.
11 Ohly/Sosnitza/Ohly GeschGehG § 2 Rn. 10.
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Geschaftsgeheimnisschutz wird Informationen wie dem Quellcode einer KI-Anwen-
dung nach dem GeschGehG nur zuerkannt, wenn der Inhaber den Umstanden nach
angemessene GeheimhaltungsmaBnahmen ergriffen hat (Buchstabe b).

Die Anforderungen sollen hier nicht Gberspannt werden. Ausreichend sind angemes-
sene und verninftige, nicht jedoch absolut wirksame oder unumgehbare Schutz-
maBnahmen.'? Eine schablonenhafte Anwendung bestimmter MaBnahmen ist nicht
empfehlenswert. Fir die Frage, welche MaBnahmen den Umstanden nach angemessen
sind, ist eine Einzelfallbetrachtung erforderlich, welche MaBnahmen fir ein bestimmtes
Geschaftsgeheimnis erforderlich sind.

Hierbei kdnnen insbesondere der Wert des Geschaftsgeheimnisses und dessen Ent-
wicklungskosten, die Natur der Informationen, die Bedeutung fiir das Unternehmen,
die GroBe des Unternehmens, die tblichen GeheimhaltungsmaBnahmen in dem Unter-
nehmen, die Art der Kennzeichnung der Informationen und vereinbarte vertragliche
Regelungen mit Arbeitnehmern und Geschaftspartnern bericksichtigt werden.3

Empfehlenswert ist eine Kombination aus physischen oder technischen Zugangsbe-
schrankungen und Vorkehrungen (z.B. Passwortschutz, Zugang nur fir bestimmte
Mitarbeiter) mit vertraglichen Sicherungsmechanismen (z.B. Geheimhaltungsklauseln
in Arbeitsvertragen und Projektvertragen). Grundsatzlich gilt, dass je wichtiger und
wertvoller das Geschaftsgeheimnis flir ein Unternehmen ist, desto aufwandigere
SchutzmaBnahmen erforderlich sind, um den Schutz als Geschaftsgeheimnis zu
erhalten.

Fir das schlieBlich erforderliche berechtigte Interesse an der Geheimhaltung (Buch-
stabe c) ist jedes vernlinftige wirtschaftliche Interesse ausreichend. Nur ausnahms-
weise, etwa bei Vorliegen von Straftaten, kann das berechtigte Interesse fehlen. Im
Zusammenhang mit dem Quellcode oder dem Algorithmus einer KI ist nur in krassen
Ausnahmefallen ein fehlendes berechtigtes Interesse vorstellbar. Zu denken ware hier,
wenn Uberhaupt, an Algorithmen oder KI-Anwendungen, die auf Diskriminierungen
angelegt sind, oder wenn ein KI-System eine verbotene Praktik gemaB Artikel 5 des
Vorschlags fir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Fest-
legung Harmonisierter Vorschriften flr Kinstliche Intelligenz (Gesetz tber Kinstliche
Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union!* einsetzt.

Besteht Geschéaftsgeheimnisschutz fiir den Quellcode oder den Algorithmus eines
KI-Systems, darf ein solches Geschaftsgeheimnis nicht gegen den Willen des Inhabers
erlangt, offengelegt oder genutzt werden, § 4 GeschGehG. Verboten ist das Kopieren
von Dokumenten, Gegenstanden und Materialien, die das Geschaftsgeheimnis ent-
halten. Auch wer Geschaftsgeheimnisse von Dritten erhalten hat, darf diese nicht
nutzen oder offenlegen, wenn es ersichtlich war, dass diese Dritte das Geschafts-
geheimnis unbefugt erlangt haben.

2. OLG Hamm WRP 2021, 223 (237) - Stopfaggregat; Ohly/Sosnitza/Ohly, 8. Auflage 2023, GeschGehG
§ 2 Rn. 13. m.w.N.

13 Begr. RegE BT-Drs. 19/4724.

4 https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-01a75ed71a1.0019.01/
DOC_1&format=DOC.
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https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-01a75ed71a1.0019.01/DOC_1&format=DOC

Im Falle einer Verletzung des Geschaftsgeheimnisses kann der Inhaber gegen den
Vertrieb von rechtsverletzenden Produkten vorgehen. Ihm steht insoweit ein Unter-
lassungs- und Beseitigungsanspruch zu, § 6 GeschGehG. Fiir vergangene Verletzungs-
handlungen kann der Inhaber Schadensersatz fordern, § 10 Abs. 1 GeschGehG. Zur
Berechnung des Schadensersatzanspruchs kann der Verletzte zwischen mehreren
Berechnungsmethoden die fir ihn glinstigste Berechnungsmethode auswahlen: Ersatz
seines entgangenen Gewinns, Berechnung auf der Basis eines fiktiven angemesse-
nen Lizenzsatzes oder Abschépfung des Gewinns des Rechtsverletzers, § 10 Abs. 2
GeschGehG.

Grundsatzlich ist es moglich, gegen alle Verletzungsprodukte vorzugehen, deren
Konzeption, Merkmale, Funktionsweise, Herstellungsprozess oder Marketing in
erheblichem Umfang auf dem rechtswidrig erlangten, genutzten oder offengelegten
Geschaftsgeheimnis beruhen.

Weiter hat der Verletzte einen Anspruch auf Vernichtung oder Herausgabe von
Unterlagen, die das Geschaftsgeheimnis verkoérpern, und auf Rickruf, Entfernung
und Ricknahme vom Markt sowie Vernichtung von rechtsverletzenden Produkten.
Zur Aufdeckung des Umfangs der Verletzungshandlungen gibt das GeschGehG dem
Inhaber eines Geschaftsgeheimnisses einen weitgefassten Auskunftsanspruch, § 8
GeschGehG.

Neben dem GeschGehG bestehen in Deutschland auch einige Sonderregelungen in
anderen Gesetzen, insbesondere im Strafgesetzbuch.> Die rechtswidrige Verwertung
von Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnissen Dritter ist etwa nach § 204 StGB strafbar,
wenn der Dritte nach § 203 StGB zur Geheimhaltung der Informationen verpflichtet
wurde.

2.1.7 Rechtliche Aspekte des Trainings von KIs

2.1.7.1 Urheberrechtliche Zulassigkeit der Verwendung von Daten
zum Training von Kls

Die Frage der Zulassigkeit der Verwendung von urheberrechtlich geschiitztem Material
zum Training von KI-Anwendungen wird derzeit viel diskutiert, nicht zuletzt aufgrund
einiger groBer Gerichtsprozesse. So wehrt sich nicht nur Getty Images hiergegen,¢
auch die Kinstlerinnen Sarah Andersen, Kelly McKernan und Karla Ortiz klagen vor
US-amerikanischen Gerichten gegen die Nutzung ihrer Bilder zu Trainingszwecken mit
dem Vorwurf, die Werke seien ohne entsprechende Einwilligung in die Datenbanken
der KI-generierte Systeme eingespeist worden.'”

15 Zum Beispiel § 202a ff. StGB, Datenspionage und Phishing.
6 Siehe https://www.heise.de/news/Kunst-oder-Klau-Getty-Images-verklagt-KI-Bildermacher-Stabi-
lity-ai-7461617.html, zuletzt aufgerufen am 23.05.2023.

17 Siehe https://www.golem.de/news/stable-diffusion-und-midjourney-urheberrechtsklage-gegen-ki-bild-
generatoren-2301-171242.html.
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Fir das Training von KI-Anwendungen werden die Daten in der Regel nur automa-
tisiert verarbeitet, um daraus zu ,lernen”. Technisch erfordert dies aber zumindest
eine voribergehende Vervielfdltigung. Hier kommt das Urheberrecht zur Anwen-
dung, welches nicht nur an dauerhafte, sondern auch an temporare Vervielfaltigungen
anknupft. Grundsatzlich bedarf es zur Verwendung urheberrechtlich geschitzter Texte
oder Bilder daher einer Erlaubnis des Urhebers oder einer gesetzlichen Erlaubnis, dem
Grunde nach also auch fiir die Verwendung von urheberrechtlich geschiitzten Werken
zu Trainingszwecken fur eine KI.

Eine Ausnahme von der Zustimmungsbedirftigkeit gewahrt § 44a UrhG. Danach
ist eine voriibergehende Vervielfaltigung zulassig, sofern sie lediglich fliichtig oder
begleitend ist und keine eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung hat. Diese Aus-
nahmeregelung greift vorliegend jedoch bereits deshalb nicht, da dem Trainings-
material als Grundlage des Trainings sehr wohl erhebliche wirtschaftliche Bedeutung
zukommt. 18

Relevant ist allerdings die Schranke des sog. Data Mining gemaB § 44b Abs. 1 UrhG.
Unter Data Mining wird dabei die automatisierte Analyse von einzelnen oder mehreren
digitalen oder digitalisierten Werken zur Gewinnung von Informationen, insbesondere
Uber Muster, Trends und Korrelationen, verstanden. Nach der auf einer europdischen
Richtlinie aus dem Jahr 2019 beruhenden Vorschrift des § 44b UrhG sind Vervielfal-
tigungen von rechtmaBig zuganglichen Werken fiir das Text- und Data Mining auch
ohne Einwilligung des jeweiligen Urhebers zulassig.

Das Training einer KI-Anwendung unter Verwendung von urheberrechtlich geschitz-
ten Werken ist dementsprechend unter den oben genannten Voraussetzungen grund-
satzlich lizenzfrei zuldssig. Der Gesetzgeber schreibt vor, dass die Vervielfdltigungen
zu léschen sind, wenn sie fiir das Text- und Data Mining nicht mehr erforderlich
sind, vgl. § 44b Abs. 2 UrhG. Dies diirfte regelmaBig nach Abschluss des Trainings
der Fall sein.

Rechteinhaber haben jedoch die Moglichkeit zum Opt-Out. Sie kénnen einen Vorbehalt
gegen ein solches Data Mining erkléren, der allerdings zwingend in maschinenles-
barer Form erfolgen muss (siehe § 44b Abs. 3 UrhG). Hier herrscht noch weitest-
gehend Unklarheit, wie dieser Vorbehalt im Einzelnen ausgestaltet sein muss. Reicht
es beispielsweise aus, wenn vom Rechteinhaber eine Registrierungspflicht oder eine
Paywall zum Schutz vor dem sogenannten Webscraping eingebaut wurde? Insoweit
bleibt auch abzuwarten, ob § 44b UrhG in seiner jetzigen Form Uberhaupt erhalten
bleiben wird: die Vorschrift wurde in das Gesetz eingefiihrt, bevor das Problem der
generativen Kiinstlichen Intelligenz Gberhaupt breit diskutiert wurde. Sie dirfte daher
in naher Zukunft auf dem Prifstand stehen.

Erganzend sei erwahnt, dass derzeit auch diskutiert wird, ob flir maschine learning ein
besonderes Leistungsschutzrecht eingeflihrt werden sollte, welches von Verwer-
tungsgesellschaften verwaltet werden wiirde. Hierdurch bestliinde die Mdéglichkeit -
ahnlich der Kopierabgabe -, die betroffenen Urheber finanziell zu beteiligen. Die Frage,

8 Spindler GRUR 2016, 1112, 1114,



ob es tatsdchlich eines solchen Leistungsschutzrechts bedarf, lasst sich nicht einfach
beantworten.® Insoweit besteht zudem das faktische Problem, dass die groBen Player
im Bereich Kinstlicher Intelligenz bereits alles 6ffentlich Verfiigbare zum Training
verwendet, respektive ,gescraped” haben. Es wird also eingewandt, dass durch etwaige
Abgaben lediglich Hiirden fiir neue Player entstiinden, was den Marktvorsprung der-
jenigen zementierte, die Vorreiter in diesem Bereich waren. Indes werden auch die
Vorreiter ihren Datenschatz regelmaBig aktualisieren missen; in dem Fall waren sie
durch etwaige Abgaben ebenfalls betroffen.

2.1.7.2 Datenschutzrechtliche Zulassigkeit der Verwendung von Daten

zum Training von Kls
Auch datenschutzrechtliche Vorgaben gilt es beim Training von KI-Anwendungen im
Blick zu behalten. Insoweit verweisen wir auf unsere Ausfiihrungen in Kapitel 4.1.7
~Exkurs: Datenschutz bei ChatGPT”. Die dort erlduterte Datenschutzrechtslage ist
flir andere text- oder bildgenerierende Kls ebenfalls relevant.

2.2 Schutz der mithilfe von Kiinstlicher Intelligenz
geschaffenen Arbeitsergebnisse

Kunstliche Intelligenz kann Arbeitsergebnisse schaffen, die durch geistige Eigentums-
rechte geschitzt waren oder geschitzt werden kénnten, wenn sie von Menschen
produziert wiirden, wie z.B. Texte, Graphiken, Bilder, Videos oder Musik.?°

Zahlreiche Projekte dieser Art wurden Uber die Medien einem breiteren Publikum
bekannt, insbesondere das von einer KI-geschaffene und bei einer Auktion fir rund
eine halbe Million Euro verkaufte Portrait des Edmond de Belamy. Auf breiter Ebene
wird mit KI experimentiert und es werden auch von Gebrauchstexten tber Gedichte
bis hin zu einfachen Computerspielen viele verschiedene Ergebnisse kreiert. Neben
diesen Experimenten wird KI aber auch heute schon in gréBerem Umfang heran-
gezogen, um Menschen bei ihrem Werkschaffen zu unterstiitzen. Zu denken ist hier
an einfache Anwendungen wie Bildoptimierung, aber auch an die Unterstitzung bei
der Schaffung von Computerspielewelten. Nicht zuletzt die Ende 2022 vorgestellten
Tools wie der Textgenerator ChatGPT oder die Bildgeneratoren Midjourney, Stable
Diffusion oder DallE2 machen diese KI-Anwendungen nunmehr einem breiten Pub-
likum nutzbar. Auch KI-Anwendungen, die Softwareentwickler bei der eigentlichen
Programmierung von Source Code unterstitzen (beispielsweise der GitHub Copilot),
haben erhebliche Bedeutung erlangt und unter Umstanden erhebliche Auswirkungen
auf die Schutzrechte an den Arbeitsergebnissen.

Nach geltendem Recht ist es Kinstlicher Intelligenz jedoch nicht méglich, geistiges oder
gewerbliches Eigentum zu besitzen.

19 Vgl. zur Diskussion Krone RDi 2023, 117, 122 m.w.N.
20 Bezlglich mittels KI generierter Programmcodes siehe Sigimuller/ Gassner, RDi 2023, 124 ff.
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Weniger leicht zu beantworten ist, inwieweit Menschen oder juristische Personen
Inhaber der Rechte an geistigem oder gewerblichem Eigentum sein kdnnen, das
von einer Kinstlichen Intelligenz oder mit ihrer Hilfe geschaffen wurde - oder ob
KI-geschaffene Arbeitsergebnisse, der sogenannte Output, Uberhaupt schutzféahig
sind. Die Frage stellt sich vor allem dann, wenn die KI nicht nur Unterstiitzung wie
ein Werkzeug leistet, sondern das Werk quasi selbststédndig schafft. Insoweit ist nach
den einzelnen Schutzrechten zu unterscheiden.

2.2.1 Vorschlage Expertengruppe der EU-Kommission 2019

Ausgangspunkt der Frage, wer als Urheber eines mittels KI-kreierten Werkes ist,
ist § 2 Abs. 2 UrhG. Urheberrechtlich schutzfahig ist ein Werk jeglicher Art nur
dann, wenn es eine personliche geistige Schépfung des Urhebers darstellt. Dabei
ist ,persodnlich” nur, was auf menschliches Schaffen zurlickgeht. Dies erfordert nach
einheitlicher Ansicht eine menschlich-gestalterische Tatigkeit, weshalb weder Tiere
noch Maschinen ein ,Werk” im urheberrechtlichen Sinne erschaffen kdnnen. Mangels
menschlichen Schaffens konnte beispielsweise auch das beriihmte Selfie des Affen
Naruto keinen Urheberrechtsschutz genieBen. Ebenso fehlt es KI-generierten Werken
an einer menschlichen Schépfung.

Kunstliche Intelligenzen selbst kdnnen demgemaB nach deutschem Urheberrecht
grundsatzlich keine persdnliche Schépfung erbringen, damit auch kein urheberrechts-
schutzfahiges Werk erschaffen. Die Entwickler oder Anbieter der KI sind mithin ebenso
wenig Urheber des erzeugten Outputs und die von KI-erzeugten Ergebnisse sind
nicht urheberrechtlich geschiitzt. Daher kann beispielsweise OpenAl an den mittels
ChatGPT generierten Inhalten eigentlich auch keine Nutzungs- und Verwertungsrechte
einrdumen. Dies halt die Anbieter der KI allerdings in der Praxis oft nicht davon ab, in
ihren Allgemeinen Geschaftsbedingungen den Nutzern samtliche Rechte einzuraumen.
Entsprechende Klauseln dirften so zu verstehen sein, dass die Entwicklungsunter-
nehmen klarstellen, keine Rechte an den generierten Inhalten zu beanspruchen.

NaturgemaB kann sich ein Mensch allerdings technischer Hilfsmittel bedienen und
die hierdurch erschaffenen Werke kdnnen schutzféhig sein. Man denke beispielsweise
an den Einsatz eines Computers oder einer Kamera. Fir samtliche Werke gilt, dass
sie ein gewisses Mindestmal an Schépfungshdhe erreichen und sich vom Handwerk-
lichen oder Alltaglichen abheben miissen, um in den Genuss des urheberrechtlichen
Schutzes — mit einer Dauer von 70 Jahren nach dem Tod des Urhebers — zu kommen.

Betrachtet man also die KI als ein solches Werkzeug, so kame als Urheber derjenige
Nutzer in Betracht, der die Anfrage bei der KI wie ChatGPT stellt, nutzt er die ent-
sprechende Computersoftware doch lediglich als Werkzeug/Hilfsmittel. Man denke
nur an die Arbeit des OpenAl Mitarbeiters, der Vermeers berihmtes gemeinfreies
Gemalde ,Das Méddchen mit dem Perlenohrring” mittels KI Gber den Rand hinaus
fortsetzen lieB. Um den urheberrechtlichen Schutzanforderungen zu geniigen, muisste
aber der menschliche Anteil am Output der KI wohl so hoch sein, dass dem Einsatz
der KI eine lediglich untergeordnete Bedeutung zukommt. In vielen Fallen wird dem
nicht so sein, insbesondere wenn der Nutzer den Output nur wenig steuern kann.
In diesen Fallen wird kaum davon auszugehen sein, dass das Ergebnis dasjenige



einer klinstlerischen Leitung und eines gestalterischen Prozesses des Eingebenden
ist. Anders liegt es, wenn beispielsweise der von einer KI ausgegebene Text oder das
Bild durch den Nutzer noch erheblich bearbeitet oder erganzt wird. Dann kdnnte unter
Umstanden ein Schutz in Betracht kommen. Daneben sind viele Grenzfélle denkbar,
die wohl in den kommenden Jahren die Rechtsprechung noch intensiver beschaftigen
werden. Man stelle sich beispielsweise vor, dass ein Mensch die Prompts fiir eine KI
wie Midjourney oder Dall-E lange und miuhevoll in vielen Iterationen verfeinert, bis
der Output seinen Vorstellungen entspricht.

Teilweise wird dartiber nachgedacht, jenseits des Werkschutzes in Form eines Urhe-
berrechts bestimmte Regelungen zu verwandten Schutzrechten anzuwenden. Disku-
tiert werden die Regelungen filr Licht- und Laufbilder des § 72 UrhG oder auch die
des Schutzes von Datenbanken des § 87a UrhG.

So gewahrt § 72 UrhG einen Leistungsschutz fir Lichtbildner. Hierunter fallen bei-
spielsweise analoge Fotografien. Ausgenommen sind mittels elektronischer Befehle
erzeugte Bilder einschlieBlich Computerbilder oder andere im Wege der digitalen Bild-
bearbeitung verdnderte Bilder. Zudem wird auch fir den Lichtbildschutz ein Mindest-
maB an personlicher geistiger Leistung gefordert. Diese wird zwar schon dann bejaht,
wenn ein Bedienen der Kamera im Sinn einer handwerklichen Fertigung erfolgt.
Lediglich bloB zufallig entstandenen Bildern fehlt dieses Tatbestandsmerkmal. Somit
scheidet nach verbreiteter Ansicht ein Leistungsschutz nach § 72 UrhG fir durch
KI-generierte Bilder in vielen Fallen aus.

Daneben existiert in § 95 UrhG ein Leistungsschutz fiir sogenannte Laufbilder, unter
anderem Filme. Auch Computerspiele kénnen Laufbilder darstellen. Daher dirften
auch von KI-generierte Laufbilder von der Vorschrift erfasst sein. Rechtsinhaber wéare
derjenige, der den Prozess der Generierung der KI-generierten Laufbilder in Gang
gesetzt hat. Soweit diese zuféllig entstehen, scheidet § 95 UrhG ebenfalls aus.

Ahnlich verhalt es sich gemaB § 85 UrhG mit dem Leistungsschutz des Tontréger-
herstellers. Das Recht entsteht mit der erstmaligen Fixierung der konkreten Tonauf-
nahme. Tontragerhersteller ist derjenige, dem aufgrund seiner wirtschaftlichen und
organisatorischen Verantwortung der Erfolg der Herstellerleistung zuzuordnen ist.
§ 85 UrhG kommt bei KI-generieten Tonfolgen mithin immer dann zur Anwendung,
wenn die Tonfolge erstmalig fixiert wird.

SchlieBlich ist das Recht des Datenbankherstellers nach § 87a UrhG zu erwahnen. Nach
§ 87a UrhG ist Datenbankhersteller derjenige, der die Investition in die Beschaffung,
Uberpriifung oder Darstellung der Datenbankelemente vorgenommen hat. Zweifelhaft
ist in diesem Zusammenhang vor allem, ob bei den von einer KI-generierten Arbeits-
ergebnissen von einer erforderlichen systematischen und methodischen Anordnung
im Sinne der Vorschrift gesprochen werden kann, erschopft sich doch die von der
KI-vorgenommene Anordnung in der Regel primar darin, einzelne Elemente zum
Gesamtwerk zu fligen, nicht aber jegliche in der Sammlung enthaltene Elemente zu
verorten.
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2.2.2 Exkurs: Schutz der Prompts

Denkbar ist schlieBlich, dass Urheber der Texteingaben, die die Erstellung eines Bildes,
Textes oder Codes steuern sollen, sogenannter ,Prompts”, urheberrechtlichen Schutz
fir sich in Anspruch nehmen kénnten. An die urheberrechtliche Schépfungshéhe von
Texten werden keine allzu hohen Anforderungen gestellt. Vielmehr reicht bereits die
sogenannte ,kleine Mlnze” fir die Schutzfahigkeit aus. Wahrend man bei einfachen
Prompts wohl davon ausgehen kénnen wird, dass diese die fir einen urheber-
rechtlichen Schutz erforderliche Schépfungshéhe kaum erreichen dirften, kénnten
komplexere Prompts durchaus urheberrechtlichen Schutz genieBen. Die Bejahung
urheberrechtlichen Schutzes des Prompts flihrt allerdings noch nicht dazu, dass auch
der mithilfe des Prompts kreierte Output ebenfalls dem Schutz unterstellt wird.

2.2.3 Markenrecht

Der von einer Kiinstlichen Intelligenz geschaffene Output kann in Zeichen wie Bild-
zeichen oder auch dreidimensionalen Zeichen miinden, die sodann als Marke ver-
wendet werden kdnnen. Insoweit gilt auch hier, dass der markenrechtliche Schutz im
Regelfall erst durch eine Eintragung in die entsprechenden Register beim Deutschen
Patent- und Markenamt (DPMA) bzw. beim Amt der Europdischen Union fiir Geistiges
Eigentum (EUIPO) begriindet wird und insoweit eine Zuordnung zu bestimmten
Waren- oder Dienstleistungen erfolgen muss. Erst dann entfaltet die Marke ihren
Schutz. Werden also KI-generierte Zeichen als Marke angemeldet, ist nicht ersicht-
lich, warum diese nicht einem Markenschutz unterstellt werden kénnen sollen. Als
Inhaber im Register benannt wiirde dann allerdings nicht die KI, sondern derjenige,
der die Marke anmeldet. Denn als Anmelder einer Marke kommen lediglich natlrliche
oder juristische Personen sowie letztgenannten gleichgestellte Personeneinheiten in
Betracht.?!

2.2.4 Patent- und Gebrauchsmusterrecht

Nicht ganz eindeutig zu beurteilen ist die Situation bei Erfindungen nach dem
Patent- oder Gebrauchsmustergesetz: Bei Patenten wird jede Erfindung nach dem
Zuordnungsgrundsatz dem Erfinder zugeordnet.?? Die Rechtfertigung fiir eine solche
Zuweisung ist die schdpferische Leistung einer kreativen Personlichkeit.??

Dem Patentrecht liegt die Vorstellung zugrunde, dass Erfindungen nur von nattirlichen
Personen gemacht werden kénnen. Zwar dirften zumindest in der Vergangenheit
Erfindungen ausschlieBlich von natlirlichen Personen gemacht worden sein. Zukiinftig
werden jedoch immer haufiger KIs und KI-Systeme an Erfindungen beteiligt sein oder
diese sogar eigenstandig entwickeln.

21 BeckOK MarkenR/Rohlfing-Dijoux, 33. Ed. 1.4.2023, UMV 2017 Art. 30 Rn. 9.1-10.1.
22 Mellulis in: Benkard, Patentgesetz, 11. Auflage, § 6 Rn. 1.
23 Mellulis in: Benkard, Patentgesetz, 11. Auflage, § 6 Rn. 1.



Der Erfinder ist gegentiber den beteiligten Patentédmtern zwingend vom Anmelder zu
benennen (auBer der Erfinder verzichtet auf die Nennung). Ohne Benennung eines
Erfinders wird die Anmeldung zuriickgewiesen. Zudem steht ein aus einer Erfindung
hervorgehendes Patent dem Erfinder oder seinem Rechtsnachfolger zu (vgl. § 6 Satz 1
PatG, Art. 60 Abs. 1 Satz 1 EPU).

Soweit ersichtlich, besteht unter den wichtigsten Patentamtern Einigkeit, dass eine
KI nicht als Erfinder benannt und in das Patentregister eingetragen werden kann.
So haben dies die Patentamter und Gerichte in den USA?*, GroBbritannien?s,
Deutschland?® und Australien?” abgelehnt, wahrend das sidafrikanische Patentamt
die Erfindereigenschaft einer KI anerkannt hat.?®

Auch die Juristische Beschwerdekammer des EPA hat in ihrer Entscheidung vom
21. Dezember 2021 (Rechtssache ] 8/20) entschieden, dass eine KI kein Erfinder
im Sinne des EPU sein kann. Das Bundespatentgericht (BPatG) hat die gleiche Frage
differenzierter beantwortet: Zwar kann auch nach der Rechtsprechung des BPatG nur
eine nattrliche Person ein Erfinder sein. Allerdings eréffnet das BPatG die Mdglichkeit,
einen Zusatz anzubringen, wonach die natiirliche Person ,die KI dazu veranlasst habe,
die Erfindung zu generieren.”

Gleiches gilt fir Gebrauchsmuster, die ebenfalls eine Erfindung voraussetzen, aller-
dings mit der Ausnahme, dass bei Gebrauchsmustern die Benennung des Erfinders
nicht erforderlich ist. Der Gebrauchsmusterschutz kann daher dem Menschen nur aus
den gleichen Griinden gewahrt werden.

2.2.5 Halbleiterschutz

Die Topographie mikroelektronischer Halbleitererzeugnisse ist nur dann schutzfahig,
wenn sie einen individuellen Charakter hat, der das Ergebnis geistiger Arbeit ist, § 1
Abs. 2 HalbSchG. Kinstliche Intelligenz kann dies nicht erreichen.

2.2.6 Design- und Geschmacksmuster

GemaB § 7 Abs. 1 DesignG und Art. 14 Abs. 1 GGV steht das Recht auf das Gemein-

schaftsgeschmacksmuster dem Entwerfer oder seinem Rechtsnachfolger zu. Haben
mehrere Personen das Erzeugnis gemeinsam entworfen, steht ihnen das Recht auf das

24 In der Berufungsinstanz durch den U.S. Court of Appeals for the Federal Circuit bestéatigt (Rechtssache
Thaler v. Vidal, No. 21-2347 (Fed. Cir. 2022)).

25 Bestatigt durch den Supreme Court in der Rechtssache Thaler (Appellant) v Comptroller-General of
Patents, Designs and Trademarks (Respondent), Case ID: 2021/0201.

%6 Bundespatentgericht, Beschluss vom 11. November 2021, Aktenzeichen 11 W (pat) 5/21.
27 https://www.managingip.com/article/2avep9ycmrul7mjbp260w/australias-top-court-kills-dabus-and-
landmark-ai-inventor-ruling.

28 https://ipwatchdog.com/2021/07/29/dabus-gets-first-patent-south-africa-formalities-examination/
id=136116/.
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Gemeinschaftsgeschmacksmuster gemeinsam zu, § 7 Abs. 1 Satz 2 bzw. Art. 14
Abs. 2 GGV.

Unklar ist die Rechtslage bei autonom durch Kinstliche Intelligenz erschaffenen
Designs. Bekannt wurde beispielsweise das ,The Chair Project (Four Classics)” des
Kinstlerduos Philipp Schmitt und Steffen WeiB3, bei welchem eine KI mittels einer
Vielzahl von Designs von Stiihlen trainiert wurde mit dem Ziel, sodann eigensténdig
Stlhle zu entwerfen.

Zwar lasst sich weder dem DesighG noch der GGV entnehmen, dass eine Gestal-
tung durch einen menschlichen Akt der Kreativitat erschaffen sein muss, um als
Design eingetragen zu werden. Ganz allgemein wird jedoch davon ausgegangen, dass
allen designrechtlichen Regelungswerken gemein ist, dass der Schutz eines Designs
oder Gemeinschaftsgeschmacksmusters voraussetzt, dass eine natirliche Person ein
solches Design bzw. Gemeinschaftsgeschmackmuster geschaffen hat, das die Ver-
wirklichung einer schopferischen Idee darstellt. Damit kann eine KI nicht Entwerfer
eines Designs sein. Auch als Anmelder eines Designs kommt eine KI nicht in Betracht.
In der Praxis sind Entwerfer und Anmelder eines Designs zumeist personenverschieden.
Fehlt es also an einem Entwerfer, gilt nach der Fiktion des § 8 DesignG bzw. des
Art. 17 GGV derjenige als Berechtigter, der das von der KI-geschaffene Design anmeldet,
in der Regel also die natlrliche Person.

2.2.7 Erganzender wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz

Jenseits des Sonderrechtsschutzes durch das Urheber-, Design- und Patentrecht
kommt ein Rlckgriff auf den lauterkeitsrechtlichen Leistungsschutz in Betracht. Zu
denken ist an die Tatbestande des § 4 Nr. 3 UWG. Danach handelt unlauter, wer Waren
oder Dienstleistungen anbietet, die eine Nachahmung der Waren oder Dienstleistungen
eines Mitbewerbers sind, wenn er a) eine vermeidbare Tauschung der Abnehmer tber
die betriebliche Herkunft herbeifiihrt, oder b) die Wertschdatzung der nachgeahmten
Ware oder Dienstleistung unangemessen ausnutzt oder beeintrachtigt, oder c) die
fir die Nachahmung erforderlichen Kenntnisse oder Unterlagen unredlich erlangt hat.

Selbst wenn sich eine Nachahmung bzw. eine wettbewerbliche Eigenart feststellen
lassen, missen zusatzlich die Tatbestandsmerkmale der Herkunftstauschung (Buchst. a),
des Ausnutzens oder der Beeintrachtigung der Wertschatzung (Buchst. b) oder einer
unredlichen Informationserlangung (Buchst. c) vorliegen.

Auch ein Rickgriff auf die allgemeine Generalklausel des § 3 UWG unter dem Gesichts-
punkt des unmittelbaren Leistungsschutzes dirfte zumeist wenig erfolgsversprechend
sein. Die Rechtsprechung ist inzwischen mit der Annahme dieses Tatbestands - anders
als friher - sehr zurickhaltend. Lediglich dann, wenn die Gefahr eines Marktver-
sagens droht, d.h. dann, wenn der Anspruchsteller infolge freier Nachahmung nicht
mehr in der Lage ware, die flr seine Tatigkeit erforderlichen Investitionen zu tatigen,
kommt ein Anspruch in Betracht. Damit ist ein Rickgriff auf wenige Ausnahmefalle
beschrankt.



Vor diesem Hintergrund dirfte das lauterkeitsrechtliche Normengeflige in den meisten
Fallen keine Grundlage fiir einen Schutz der durch KI-erzeugten Arbeitsergebnisse
darstellen.

2.2.8 Fazit zur Schutzfahigkeit

Arbeitsergebnisse, die sich aus den Handlungen einer Kiinstlichen Intelligenz ergeben,
sind also im Grundsatz zundchst Gberhaupt nicht geschitzt. Je nach Bearbeitungs-
grad und Zutun des Nutzers kdnnen sie aber unter Umsténden als ein urheberrecht-
lich geschiitztes Werk der Person angesehen werden, die die Kinstliche Intelligenz
bedient hat.

Dieses Ergebnis mag auf den ersten Blick unbefriedigend sein, ist allerdings auch Uber
die Grenzen des deutschen Rechts hinaus so anerkannt. Auch nach amerikanischem
Recht wird das beispielsweise so gesehen.

So hatte im Februar 2023 das US Copyright Office in seinem ersten Fall zum Urheber-
rechtsschutz von KI-generierten Inhalten zu entscheiden. In dem als Fall ,,Kashtanova”
bekannt gewordenem Verfahren hatte eine bekannte Kinstlerin und KI-Forscherin
Kristina Kashtanova den Comic ,Zarya Of The Dawn” zum Schutz angemeldet. Die
Bilder waren mithilfe der generativen KI Midjourney erstellt worden. Das US Copyright
Office entschied, dass die einzelnen KI-generierten Bilder keinen Urheberrechtsschutz
genieBen. Lediglich die Anordnung der Bild- und Textelemente sowie der Text wurden
als schutzwiirdig erachtet.?®

Es lasst sich natlrlich auch die Frage stellen, ob ein umfassender Schutz der Arbeits-
ergebnisse von Kinstlicher Intelligenz iberhaupt wiinschenswert ware. KI kann in
kirzester Zeit eine praktisch unbegrenzte Menge an Arbeitsergebnissen in die Welt
setzen und kdnnte daher ebenso eine nahezu unbegrenzte Menge an AusschlieBlich-
keitsrechten produzieren. Dem kénnte allenfalls durch eine strenge Auslegung der
Schoépfungshéhe begegnet werden — wenn Uberhaupt. Plastisch wird das Problem
anhand des Projektes ,Allpriorart” (allpriorart.com), das sich zum Ziel gesetzt hat,
Patentschutz als solchen zu vernichten, indem es eine uniiberschaubare Anzahl von
Texten in die Welt setzt, die dann als Stand der Technik gelten sollen und Patentschutz
unmoglich machen. Wenn mit einem umgekehrten Ansatz beispielsweise versucht
wurde, urheberrechtlich schutzfahige Werke zu schaffen, kdnnte dies ebenfalls zu
unangemessenen Ergebnissen flihren.

Es lohnt sich, im Blick zu behalten, dass generative KI gewissermaBen erst seit
November 2022 fir jedermann verfiugbar ist. Wie die Vielzahl der bereits nach kurzer
Zeit anhangigen Klagen darlegt, befinden wir uns aktuell in einer Umbruchsituation.
Viele der bisherigen Geschaftsmodelle werden durch die Mdéglichkeit der Nutzung
KI-generierter Inhalte in Frage gestellt: wenn auf Knopfdruck ein Foto eines Models

2 https://www.heise.de/hintergrund/Kuenstliche-Intelligenz-Kampf-um-das-Urheberrecht-7518607.
html.
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erstellt werden kann, so wird sich in Zukunft nicht nur die Firma Levi‘s fragen, warum
sie aufwendige Modefotografie durchfiihren soll.?° Vermehrt dirfte auch mit Fallen
wie desjenigen des Magazins ,Lisa Kochen und Backen” zu rechnen sein, in welchem
die angepriesenen 99 Rezepte ausschlieBlich KI-generiert und mit entsprechenden
Bildern versehen waren, ohne dass diese Tatsache dem Leser kenntlich gemacht
worden ware.3! Viel einschneidender wird die Situation fir Anbieter von Stock Foto-
graphie wie beispielsweise Getty Images, die es mdglicherweise in ein paar Jahren
nicht mehr in der heutigen Form geben wird. Daher ist gut nachzuvollziehen, dass
sie sich mit allen Mitteln, insbesondere juristischen, gegen die kostenfreie Nutzung
ihrer Daten zum Training von KI zur Wehr setzen. Es diirfte nicht zu weit gegriffen
sein, aktuell von einem , Al War” zu sprechen. Auch sollte den warnenden Stimmen
wie der des ,Godfather of AI“, Geoffrey Hinton, zukiinftig mehr Beachtung geschenkt
werden. Es bleibt derzeit abzuwarten, wer in diesem Kulturkampf die Gewinner und
Verlierer sein werden und insbesondere wie sich die Gesetzgeber und Gerichte hier
positionieren werden.

2.3 Rechtsverletzungen durch Verwendung von
KI-generierten Inhalten

2.3.1 Verletzung von Urheberrechten

Nutzer von Materialien wie Texten und Bildern, die mithilfe von KI-generiert wurden,
werden sich die Frage stellen, ob sie hierdurch ggf. eine Urheberrechtsverletzung
begehen kdnnten. Praktisch relevant ist dies beispielsweise dann, wenn eine KI wie
ChatGPT einem urheberrechtlich geschiitzten Liedtext sehr stark @hnelt oder ein
Gedicht nahezu identisch zum Original ,ausgespuckt” wird. Der EuGH hat in der Ver-
gangenheit bereits entschieden, dass ein aus elf Wortern bestehender Auszug eines
geschiitzten Werkes urheberrechtlich geschiitzt sein kann.32 Noch plastischer wird es,
wenn man sich vorstellt, dass eine bildgenerierende KI ein neues Bild auswirft, das
beispielsweise auf der Grundlage eines berihmten Gemaldes eines noch lebenden
Kinstlers erschaffen wurde oder diesem stark angelehnt ist.

Urheber erfinden seit jeher das Rad nicht jedes Mal neu, sondern knlipfen oft an
bereits bestehende schutzfahige Werke an. Dementsprechend regelt § 23 UrhG, dass
Bearbeitungen eines Werkes nur mit Zustimmung des Urhebers veroffentlicht und
verwertet werden diirfen. Wahrt das neu geschaffene Werk demgegeniliber einen
hinreichenden Abstand zum benutzten Werk, so liegt keine Bearbeitung, sondern
eine freie Benutzung vor.

30 https://www.derstandard.de/story/2000144903604/levis-nutzt-kuenftig-ki-generierte-models-um-
die-diversitaet-zu.

31 https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/ausgabe-einer-zeitschrift-mit-ki-erstellt-burda-taeuscht-le-
ser-18905878.html.

32 EuGH GRUR 2009, 1041 Rn. 48 - Infopaq.
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Die Frage der Abgrenzung zwischen (zuldssiger) freier Benutzung und (zustimmungs-
bedirftiger) Bearbeitung stellte sich auch in der Vergangenheit in der analogen Welt
vielfach und wurde mit Blick auf Parodien und Repliken von Kunstwerken vom Bundes-
gerichtshof naher ausgestaltet. Es kommt entscheidend auf den Abstand an, den
das neue Werk zum urspriinglichen einhalt, geht es doch um eine wertende Unter-
scheidung zwischen erlaubter Inspiration und verbotener Kopie. Fiir eine zulassige
freie Benutzung missen angesichts der Eigenart des neu geschaffenen Werks die
entlehnten eigenpersoénlichen Zige des geschutzten alteren Werks verblassen.33 Ein
hinreichender Abstand liegt nach dem Europdischen Gerichtshof regelmaBig dann
nicht vor, wenn das benutzte Werk wiedererkennbar ist.34

Diesen MaBstab wird man auch bei durch KI-generierte neuen Werken anwenden
kénnen. Dabei wird es im Einzelfall darauf ankommen, ob ein mittels KI-generiertes
Werk (Text, Bild oder Graphik) einen hinreichenden Abstand zum urspriinglichen
Werk aufweist und damit ohne Zustimmung des Urhebers des urspriinglichen Wer-
kes zuldssig ist. Das ist stets eine Frage des Einzelfalls. Im Blick zu behalten ist der
angemessene Interessenausgleich zwischen dem Interesse des Rechtsinhabers an der
Verwertung seines Werkes sowie dem Interesse an einer Fortentwicklung der Nutzer.35

Kommt man zum Ergebnis, dass der Output eine Rechtsverletzung darstellt, gilt im
Verhaltnis zwischen dem Nutzer und dem verletzten Urheber folgendes: Der Unter-
lassungsanspruch nach § 97 Abs. 1 UrhG ist verschuldensunabhangig und der Nutzer
wére Tater der Urheberrechtsverletzung.

Fiir einen Schadensersatzanspruch gemaB § 97 Abs. 2 UrhG wdre dariber hinaus
ein vorsatzliches oder fahrlassiges Handeln erforderlich. Dem Nutzer einer KI sind
Fehler nicht zuzurechnen, die fiir ihn — aufgrund seiner Stellung als Nutzer und nicht
als Entwickler der KI - nicht erkennbar waren. Allerdings kénnen Nutzer von KI sich
wohl in der Regel nicht darauf berufen, dass sie Funktionen der KI nicht kannten bzw.
abschatzen konnten und sie dennoch eingesetzt haben. Viele Fragen des Haftungs-
regimes sind aktuell umstritten. Es ist daher nicht ausgeschlossen, dass insbesondere
ein ungepriiftes Ubernehmen von durch KIs wie ChatGPT generierten Inhalten eine
eigene Sorgfaltspflichtverletzung seitens des Nutzers darstellt und dass ein Urheber
den Nutzer fur Rechtsverletzungen durch den Einsatz einer KI verantwortlich macht.

Im Falle von ChatGPT und Dall E ware auch ein Rickgriff des Nutzers auf OpenAl
schwierig. Nach den Nutzungsbedingungen haftet das Unternehmen OpenAl nicht
flir etwaige Urheberrechtsverletzungen, die aus einer Verwendung des ChatGPT
resultieren. Vielmehr verweist OpenAl den Nutzer auf seine eigene Verantwortung
sicherzustellen, dass die Inhalte, die ChatGPT liefert, angemessen genutzt werden
und dass der Nutzer ggf. die erforderlichen Rechte und Genehmigungen besitzt. Eine
davon zu trennende Frage ist, ob der Entwickler oder Anbieter der KI selbst (auch)
gegenuber dem Urheber des verletzten Werkes haftet.

3 BGH NJW 2003, 3633, 3635 - Gies-Adler; BGH NJW 1971, 2169 - Disney-Parodie.
3% EuGH GRUR 2019, 929, 931 - Metall auf Metall III.
35 Vgl. hierzu Erwagungsgrund 31 der Richtlinie 2001/29/EG.

31



32

Da fiir den Nutzer einer KI nicht ersichtlich ist, mit welchen Inhalten eine KI trainiert
wurde und dementsprechend unklar ist, ob eventuell Urheberrechte an den verwendeten
Inhalten verletzt werden, ist groBe Sorgfalt geboten. Wenn Output ohne manuelle
Priifung Gbernommen wird, besteht die Gefahr, dass die Ubernahme solcher Inhalte
als fahrldssiges, wenn nicht sogar als grob fahrlassiges Verhalten gewertet werden
wird. Dafiir hatte der Nutzer als Tater der Urheberrechtsverletzung einzustehen.
Die Folgen einer Urheberrechtsverletzung sind weitreichend: so bestehen nicht nur -
verschuldensunabhangige - Unterlassungsanspriiche des Urhebers, sondern dariber
hinaus auch Schadensersatzanspriche und ggf. auch Rickrufanspriiche. Zu denken
waére beispielsweise an die Konstellation, dass KI-generierte Marken oder Texte auf
Produktverpackungen verwendet werden, was schnell zu betrachtlichen Kosten auf
Seiten des Verletzers flihren kann. Hier sollte das individuelle Risikoprofil geklart
werden.

SchlieBlich sei abschlieBend darauf hingewiesen, dass die Verwendung von KI-gene-
riertem Output auch weitere rechtliche Fragen aufwerfen wird. So erlangte beispiels-
weise kirzlich der KI-generierte Song ,Heart on My Sleeve” im Stil der Musiker
Drake und The Weeknd besondere Aufmerksamkeit.3¢ Dabei wurden die Stimmen der
Kinstler verwendet, die Musik war - bis auf wenige Takte — KI-generiert. Da es keinen
urheberrechtlichen Schutz fur einen bestimmten Stil gibt, kommt in derartigen Fallen
wohl am ehesten ein Schutz Gber das allgemeine Persénlichkeitsrecht in Betracht
(siehe 2.3.5).

2.3.2 Verletzung von Patenten

Eine Patentverletzung kdme dann in Betracht, wenn der mittels KI-generierte Output
und die hiernach hergestellten Produkte oder angewendeten Verfahren einen Eingriff
in das Patent eines Patentinhabers darstellen. Theoretisch ist dies moglich. Dem
verletzten Patentinhaber stiinden dann Anspriiche auf Unterlassung kinftiger Rechts-
verletzungen zu, § 139 Abs. 1 PatG.

Weiter kann der Patentinhaber - bei vorsatzlicher oder fahrldssiger Handlung - den
Ersatz aller durch die Benutzung des geschiitzten Patentgegenstands eingetretenen
und noch eintretenden Schaden verlangen, § 139 Abs. 2 PatG. SchlieBlich kann vom
Verletzer der Riickruf der geschitzten Erzeugnisse oder deren endgliltige Entfernung
aus den Vertriebswegen und die Vernichtung der im Eigentum oder im Besitz des
Verletzers befindlichen geschiitzten Erzeugnisse verlangt werden, § 140a PatG.

2.3.3 Verletzung von Markenrechten

Wie eingangs erlautert, kann der von einer Kiinstlichen Intelligenz geschaffene Out-
put in Zeichen minden, die sodann als Marke verwendet werden kénnen. Insoweit
gilt es fir den Nutzer eines KI-generierten Zeichens zu beriicksichtigen, dass er
die geltenden Grundsdtze des Markenschutzes zu beachten hat. Sofern ein mittels

36 https://www.bonedo.de/artikel/15-millionen-klicks-computergenerierter-rap-song-geht-viral/.
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KI-erzeugtes Zeichen einem prioritdtsalteren Zeichen verwechslungsféhig dhnlich ist
und fur ahnliche Waren oder Dienstleistungen verwendet wird, haftet der Nutzer des
mittels KI-erzeugten Zeichens unter Umstanden wegen Markenrechtsverletzung auf
Unterlassung und bei schuldhaften Verhalten dariiber hinaus auf Schadensersatz, vgl.
§ 14 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 5 und 6 MarkenG bzw. Art. 9 Abs. 2 b) UMV. Bei der Nutzung
eines KI-generierten Zeichens, welches einer bekannten Marke verwechslungsfahig
ahnlich ist, gilt dies darliber hinaus sogar dann, wenn es sich um unahnliche Waren
oder Dienstleistungen handelt, § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG bzw. Art. 9 Abs. 2 c) UMV.

Die Folgen einer Markenrechtsverletzung sind weitreichend. So bestehen nicht nur
Unterlassungsanspriche. Auch haftet der Verletzer auf Schadensersatz sowie unter
Umsténden auf Rickruf und Vernichtung der markenrechtsverletzenden Produkte.
Dies kann nicht nur weitreichende finanzielle Folgen nach sich ziehen, auch der Ruf
des ,Markenrechtsverletzers” kann hierdurch in Mitleidenschaft gezogen werden.

2.3.4 Verletzung von Designs

Im Hinblick auf Designs gilt im Wesentlichen das zu Urheberrechten und Marken
Gesagte. Es ist denkbar, dass der KI-generierte Output in einem designféahigen Muster
oder Modell mundet. Im Hinblick auf die Verwendung eines solchen Designs ist der
Nutzer verantwortlich sicherzustellen, dass er keine Designrechte verletzt, andernfalls
drohen Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche.

2.3.5 Verletzung von Persdnlichkeitsrechten

Bislang wenig Beachtung erfuhr zunachst die Frage nach einer Verletzung von all-
gemeinen Personlichkeitsrechten durch KI-generierte Inhalte. Dies dirfte sich nun
andern, seit im April 2023 die Verdéffentlichung des ersten KI-generierten Songs
groBes Aufsehen erweckte: Der Song ,Heart on my Sleeve” ging innerhalb eines
Wochenendes viral und wurde mehr als 15 Millionen Mal angesehen bzw. herunter-
geladen. Dabei handelte es sich um einen Song, der ausschlieBlich mithilfe einer
KI-generiert wurde, indem die Stimmen des bekannten kanadischen Kinstlerduos
Drake und The Weeknd verwendet und mit einem KI-generierten Song zu einem ganz
neuen Song vermischt wurden. Aufgrund eines 1:1 Gbernommenen kurzen Intros
konnte der Song durch die Universal Music Group als rechtsverletzend gemeldet
werden und wurde von den Plattformen wie Spotify und Apple Music entfernt.3”

Greift das Urheberrecht nicht ein, diirfte aber das allgemeine Personlichkeitsrecht
bzw. auch das Kunsturhebergesetz zum Tragen kommen. Ob es sich hierbei um eine
Rechtsverletzung handelt, bestimmt sich u.a. nach der ,Intensitat” des Eingriffs und
der berthrten ,Sphare” (Sozialsphdre, Privatsphdre oder Intimsphare) auf Seiten der
betroffenen Person. Dem Verletzten stehen in der Folge verschiedene zivilrechtliche
Anspriiche, etwa auf Unterlassung oder bei schuldhaftem Handeln auf Schadens-
ersatz, zu. In besonders gravierenden Fallen droht eine strafrechtliche Verfolgung.

37 https://en.wikipedia.org/wiki/Heart_on_My_Sleeve_(ghostwriter977_song).
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3. Kiinstliche Intelligenz und Recht der Daten

Kunstliche Intelligenz bendétigt Daten. Sie nutzt Daten, um trainiert zu werden, sie
generiert Daten, um Arbeitsergebnisse zu produzieren, und sie verarbeitet Daten,
um weiter zu lernen und intelligenter zu werden. Bei diesen Daten kann es sich um
personenbezogene oder nicht-personenbezogene Daten handeln. Sind es personen-
bezogene Daten, auf die eine KI zugreift und die von ihr verarbeitet werden, sind die
Vorgaben des Datenschutzrechts zu beachten. Unbeschadet dessen stellt sich die Frage,
wem die Daten gehoren, die in einer KI vorhanden sind bzw. von ihr generiert werden.

3.1 Der Schutz von personenbezogenen Daten

3.1.1 Datenschutz-Grundverordnung und Bundesdatenschutzgesetz

Wenn eine Kinstliche Intelligenz Daten erhebt und verarbeitet, welche die Identifi-
zierung einer natirlichen Person zulassen, unterfallen diese Verarbeitungsprozesse
der EU Datenschutz-Grundverordnung (,DSGVO”), die in Deutschland von dem
Bundesdatenschutzgesetz (,BDSG”) und den Landesdatenschutzgesetzen erganzt
wird. Insbesondere bei der Informationsaufnahme, etwa der Erfassung der Umge-
bung mit einem optischen Sensor, kdnnen derartige Daten anfallen. Die Erbringung
von personalisierten Leistungen setzt die Identifizierung von natirlichen Personen
gegebenenfalls sogar voraus. Der Hersteller, Betreiber oder (ggf.) Eigentimer der
Kinstlichen Intelligenz ist dann fir die Einhaltung dieser Datenschutzgesetze ver-
antwortlich.

Allerdings stehen wesentliche Prinzipien der DSGVO, etwa der Grundsatz der Daten-
minimierung oder der Speicherbegrenzung (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) und e) DSGVO),
KI-Systemen entgegen, die auf die Verarbeitung mdglichst umfangreicher Datensatze
angewiesen sind. Flr die zuldssige Entwicklung und den rechtskonformen Betrieb
derartiger KI-Systeme wird es entscheidend darauf ankommen, Prozessabldufe so
zu gestalten, dass Daten wo immer mdoglich nur in anonymisierter Form erhoben und
verarbeitet werden und die Zusammenfiihrung solcher Datensatze verhindert wird, die
Ruckschlusse auf nattirliche Personen zulassen wirden. Nur auf diese Weise unterfallt
die Kinstliche Intelligenz nicht dem Anwendungsbereich der DSGVO und des BDSG.
Nach unserer Einschdtzung wird es bei der (berwiegenden Anzahl der KI-Systeme
aber nicht mdglich sein, alle Verarbeitungsprozesse vollumfassend zu anonymisieren.

3.1.2 Zulassigkeit der Datenverarbeitung

Die DSGVO untersagt das Erheben und Verarbeiten von personenbezogenen Daten,
sofern diese Erhebung bzw. Verarbeitung nicht durch Art. 6 DSGVO gerechtfertigt ist
(sog. ,Verbot mit Erlaubnisvorbehalt”). Praktisch besonders wichtig ist die Verarbei-
tung auf Basis einer Einwilligung des Betroffenen, zur Erflillung eines Vertrages mit
dem Betroffenen oder zur Wahrung berechtigter Interessen.



Eine im Bereich der Kinstlichen Intelligenz praktisch besonders wichtige gesetzliche
Rechtsgrundlage sieht die DSGVO fiir Datenverarbeitungen vor, die zur Erflllung eines
Vertrags mit dem Betroffenen erforderlich sind, Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) DSGVO.
SchlieBen etwa zwei Parteien einen Vertrag Gber die Erbringung einer KI-spezifischen
Dienstleistung oder sind (lediglich) Nebenleistungs- oder Schutzpflichten aus einem
Vertrag mithilfe von KI-Systemen zu erbringen, darf die entsprechende Kiinstliche
Intelligenz die hierfir erforderliche Verarbeitung von personenbezogenen Daten des
Betroffenen auch durchfiihren, ohne dass zusatzlich eine Einwilligung eingeholt werden
musste. Wichtig ist dabei, dass der Vertrag mit dem Betroffenen selbst geschlossen
wird, weil nur dann von einer eigenen Willensentscheidung des Betroffenen aus-
gegangen werden kann, die auch die Verarbeitung seiner Daten umfasst und legitimiert.

Wird kein Vertrag geschlossen, ist eine Datenverarbeitung jedenfalls zuldssig, wenn
die betroffene Person in diese einwilligt, Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. a) i.V.m. Art. 7 DSGVO.
Hierflr ist die betroffene Person zunachst umfassend Uber die konkreten Umstdnde
der Datenverarbeitung zu informieren. Teils komplexe Datenverarbeitungsprozesse
missen verstandlich dargestellt werden. Bereits das kann im Bereich Kinstlicher
Intelligenz schwierig sein, weil gerade bei selbstlernenden Systemen unter Umstan-
den nicht genau beschrieben werden kann, welche Daten in welchem Umfang aktuell
oder zukiinftig von der Kiinstlichen Intelligenz verarbeitet werden. Damit eine Einwil-
ligung wirksam ist, muss sie zudem freiwillig erteilt werden. Hierfir muss die betrof-
fene Person eine echte Wahl haben, die Datenverarbeitung abzulehnen, ohne dass
ihr deswegen Nachteile entstehen. Dieser Freiwilligkeit kann ein ,faktischer” Zwang
entgegenstehen, wenn der (gesamte) Betrieb einer Kunstlichen Intelligenz von der
Einwilligung in einzelne, technisch nicht erforderliche Datenverarbeitungen abhangig
gemacht wird, die beispielsweise nur erwiinschte, aber nicht notwendige Zusatzfunk-
tionen ermdglichen und auf Datenverarbeitungen basieren, die fiir den Betrieb der
Kunstlichen Intelligenz an sich nicht notwendig sind. Wird in einem solchen Fall der
Betrieb der Kinstlichen Intelligenz davon abhéangig gemacht, dass eine Einwilligung
auch fir die dariber hinausgehenden Datenverarbeitungen erteilt wird, wird diese
Einwilligung im Zweifel nicht freiwillig erteilt und ware deshalb unwirksam (sog. Kopp-
lungsverbot, Art. 7 Abs. 4 DSGVO). Daher kann es etwa flir multifunktionale Roboter
notwendig sein, bestimmte Kernfunktionen zu definieren, fir deren Erbringung die
erforderlichen Verarbeitungsprozesse (etwa im Rahmen einer Vertragserfiillung) stets
zuldssig sind, und daruber hinausgehende Funktionen optional auszugestalten und
von der jeweiligen Einwilligung des Nutzers abhdngig zu machen. Fur Kinder dirften
Einwilligungen ohnehin nicht das erste Mittel der Wahl sein. Kinder unter 16 Jahren
kénnen in Deutschland nicht selbst wirksam einwilligen, Art. 8 Abs. 1 DSGVO.

Wird ein KI- oder Robotersystem im o6ffentlichen Raum eingesetzt, wie beispiels-
weise ein intelligentes Uberwachungssystem offentlicher Platze, das durch Sensoren
aktiviert wird, ist es in tatsachlicher Hinsicht nicht mdglich, Einwilligungen von allen
Personen einzuholen, die von den Sensoren erfasst werden. Haufig hdangt die Zu-
lassigkeit der Datenverarbeitung in solchen oder ahnlichen Fallen von dem Ergebnis
einer Interessenabwdgung ab, in der die berechtigten Interessen des Verantwortlichen

38 Auf den einzelnen Vertragstyp kommt es hierbei nicht an. Roboterspezifische Dienstleistungen kénnten
zuklinftig insbesondere in den Bereichen des Kauf-, Dienst-, Werk- und Mietvertragsrechts Ublich
werden, etwa im Rahmen von Beférderungs-, Behandlungs- oder Nutzungsvertrégen.
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oder eines Dritten (an dem Betrieb des Roboters zu bestimmten Zwecken) den Inte-
ressen der betroffenen Personen (an dem Schutz ihrer Privatsphare) gegeniibergestellt
werden, Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DSGVO. Entscheidend kann es darauf ankommen,
in welchem Kontext die Datenverarbeitung stattfindet und welche Erwartungshaltung
die betroffenen Personen damit verbinden.3® Der vermehrte Einsatz von KI- und
Robotersystemen mit spezifischen Aufgabenzuweisungen im 6ffentlichen Raum und die
fortschreitende Sensibilisierung der Offentlichkeit fiir deren Funktionsweise kénnten
langfristig dazu flihren, dass diese Interessenabwagung zunehmend zugunsten der
Betreiber von KI-Systemen ausféllt, insbesondere wenn sich die vernlinftige Erwar-
tungshaltung der Bevdlkerung dahingehend andert, dass mit dem Einsatz derartiger
Systeme zu rechnen ist.

Eine weitere Rechtsgrundlage erlaubt Datenverarbeitungen, wenn diese fiir den Schutz
von lebenswichtigen Interessen erforderlich sind, Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. d) DSGVO. Dies
kann flr Robotersysteme aus den Bereichen des Brand- und Katastrophenschutzes
oder der Kampfmittelraumung relevant werden.

In einem Betrieb ist der Einsatz von KI oder KI-gestutzten Robotersystemen zulassig,
soweit das System fiir die Durchflihrung des Arbeitsverhaltnisses erforderlich ist, § 26
Abs. 1 S. 1 BDSG. Auch insoweit greift somit der Gedanke der Vertragserfillung,
Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) DSGVO. In Deutschland ist der Einsatz von Kinstlicher
Intelligenz im Arbeitsleben bereits alltagliche Realitat. Hierzu kénnen ,intelligente”
Werkzeuge, etwa Datenbrillen oder vernetzte Handschuhe, und der Einsatz von Indus-
trierobotern gehoéren,*® wenn dadurch der Gesundheits- und Gefahrenschutz fur die
Beschéftigten deutlich verbessert wird. Weit verbreitet ist bereits die Unterstiitzung
bei der Bewerberauswahl im Bewerbungsverfahren durch KI-Systeme. Vermehrt
werden intelligente Systeme aber auch fiir das Tracking von Arbeitsleistungen oder
Anwesenheitszeiten der Beschaftigten genutzt. In Lagerhdusern und Vertriebszen-
tren etwa werden von den Beschéftigten Wearables getragen, um Logistikprozesse
zu steuern und auf Schwankungen in der Produktivitat zu reagieren. Darlber hinaus
kénnen auch minutengenau Qualitats- und Quantitatsleistungsdaten der Beschaftigten
erhoben und analysiert werden.* Derartige Uberwachungs- und Kontrollhandlungen
bzgl. Mitarbeitern kdnnen aus betrieblichen Griinden erforderlich sein, miissen aber
stets gesondert auf ihre RechtmaBigkeit geprift werden und bedtirfen einer Abwagung
im Einzelfall.

Sensible Daten, wie etwa Gesundheitsdaten, biometrische Daten, Informationen zu
Gewerkschaftszugehorigkeit, politischen Meinungen oder der sexuellen Orientierung
der betroffenen Person, werden von der DSGVO als sog. ,Besondere Kategorien von
personenbezogenen Daten” wesentlich strenger geschitzt als ,normale” Daten. Die
Verarbeitung dieser Daten ist nur zuldssig, wenn eine spezielle Rechtsgrundlage

39 Vgl. Erwdgungsgrund 47 DSGVO.

40 Beispiele nach Gola/Pétters in: Gola/Heckmann, Bundesdatenschutzgesetz, 3. Auflage 2022, § 26
Rn. 164.

41 Mit Urteil vom 09.02.2023 hat das VG Hannover (10 A 6199/20) entschieden, dass Amazon berech-
tigt ist, Beschaftigte in bestimmten Arbeitsbereichen mit Handscanner auszustatten, mittels derer
bestimmte Arbeitsschritte erfasst werden und auch individuelle Quantitatsleistungs- und Qualitats-
leistungsprofile erstellt werden kdénnen. Das Gericht wandte sich damit gegen die durch die Landes-
beauftragte fir Datenschutz in Niedersachen ausgesprochene Untersagung der Datenerfassung.



vorliegt, das heiBt ein Ausnahmetatbestand des Art. 9 Abs. 2 oder 3 DSGVO erfillt ist.
Dies kann den Einsatz von Kinstlicher Intelligenz in bestimmten Bereichen erschweren,
etwa flr medizinische, physiologische oder therapeutische Zwecke, in der Pflege oder
dem Gebdudeschutz. Gleichwohl kann eine Verarbeitung auch hier zulassig sein, wenn
die betroffene Person ausdriicklich einwilligt oder wenn der Einsatz fiir besonders
hochrangige Schutzgiiter, etwa fir die Gesundheitsvorsorge oder die medizinische
Diagnostik, erforderlich ist.

3.1.3 Pflichten des Verantwortlichen

Wer Uber den Zweck und die Mittel der Datenverarbeitung entscheidet, ist fir die
Einhaltung des Datenschutzes ,verantwortlich”, Art. 4 Nr. 7 DSGVO. Bei KI-Systemen
kann die Verantwortlichkeit etwa bei dem Eigentimer, Betreiber, Hersteller und/
oder Entwickler# liegen, je nachdem, wie die Verarbeitungsprozesse im Einzelnen
ausgestaltet sind. Der Verantwortliche hat fiir die Einhaltung der Datenschutzgesetze
einzustehen und muss die RechtmaBigkeit der unter seiner Verantwortung durchge-
fiihrten Datenverarbeitungen stets nachweisen kénnen, Art. 5 Abs. 2 DSGVO. Des
Weiteren hat er hinreichende Informationen zu den Verarbeitungsprozessen bereit-
zustellen und Rechte von betroffenen Personen zu befriedigen, Art. 12 ff. DSGVO.
Es besteht die Pflicht, ein Verzeichnis Uber alle Verarbeitungstatigkeiten zu fiuhren,
das den Aufsichtsbehdrden auf Anfrage zur Verfligung zu stellen ist, Art. 30 Abs. 1
DSGVO, und in vielen Féllen ist ein Datenschutzbeauftragter zu bestellen, Art. 37
DSGVO i.V.m. § 38 BDSG.

Vor der erstmaligen Inbetriebnahme einer Kiinstlichen Intelligenz wird zudem haufig
eine Datenschutz-Folgenabschatzung durchzufiihren sein, um die Auswirkungen der
Datenverarbeitung auf die Privatsphare der betroffenen Personen zu bewerten und
etwaige Risiken der Datenverarbeitung im Voraus zu erkennen und zu reduzieren,
Art. 35 Abs. 1 DSGVO. So nehmen etwa KI-gestiitzte Robotersysteme umfangreiche
Informationen aus ihrer Umgebung auf, filhren diese mit weiteren Daten zusammen
und werten diese Datensdtze im Rahmen einer Entscheidungsfindung aus. Derart
komplexe Verarbeitungen bergen datenschutzrechtlich mitunter ein hohes Uber-
wachungsrisiko, insbesondere wenn solche Robotersysteme im offentlichen Raum
eingesetzt werden oder mit besonders sensiblen Daten, etwa Gesundheitsdaten, in
Berthrung kommen.

SchlieBlich ist der Verantwortliche verpflichtet, etwaige Verletzungen des Datenschutzes
unverziglich an die zustdndige Aufsichtsbehérde zu melden, es sei denn, die Ver-
letzung flihrt voraussichtlich nicht zu einem Risiko fir die Rechte und Freiheiten der
betroffenen Personen, Art. 33 DSGVO. Ein solches Risiko wird regelmaBig vorliegen,
wenn Dritte unberechtigten Zugriff auf die Klinstliche Intelligenz und die in ihr liegenden
umfangreichen Daten bestande erlangen. Liegt ein hohes Risiko vor, sind zudem die
betroffenen Personen zu informieren, Art. 34 DSGVO.

42 So auch Hartwig/Martin/Schumacher, Rechtliche Rahmenbedingungen fir den Einsatz von autonomen
Robotern in Assistenzfunktionen - Studie des Instituts fir Klimaschutz, Energie und Mobilitat e.V.,
Stand Januar 2020.
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In Deutschland bestehen mehrere voneinander unabhangige Aufsichtsbehérden. Die
Bundeslander unterhalten eigene, unabhangige Aufsichtsbehdrden, die neben den
Bundesbeauftragten fiur den Datenschutz und die Informationsfreiheit, der insbe-
sondere die Aufsicht Gber Bundesbehérden ausiibt, treten. Die fiir einen VerstoB
zustdndige Behorde richtet sich primar nach dem Sitz des Verantwortlichen.

3.1.4 Auftragsverarbeitung

Verarbeiten externe Dienstleister oder andere Dritte personenbezogene Daten im
Auftrag und auf Weisung des Verantwortlichen, liegt eine Auftragsverarbeitung nach
Art. 28 DSGVO vor. Der als Auftragsverarbeiter tatige Dritte wird von Gesetzes wegen
als Teil des Verantwortlichen angesehen, nicht mehr als AuBenstehender, sodass die
Ubermittlung von oder der Zugriff auf personenbezogene Daten keiner weiteren gesetz-
lichen Erlaubnis oder Einwilligung mehr bedarf. Erforderlich ist aber der Abschluss
eines gesonderten Vertrags Uber die Auftragsverarbeitung, der die Anforderungen
des Art. 28 Abs. 3 DSGVO vollstandig abbilden muss.

3.1.5 Datenibermittlung in Drittlander

Eine Datenlbermittlung in Staaten auBerhalb der Europdischen Union bzw. des Euro-
paischen Wirtschaftsraums (sog. Drittlander) ist zuldssig, wenn die EU-Kommission
in einem sog. ,Angemessenheitsbeschluss” festgestellt hat, dass das Drittland tber
ein ausreichend hohes Schutzniveau verfligt, Art. 45 DSGVO. Fir die USA bestand
bis Mitte 2020 ein solcher Angemessenheitsbeschluss insoweit, als sich der in den
USA befindliche Empfanger der Daten dem EU-US-Datenschutzschild (,Privacy
Shield”) unterworfen hatte. Der Europdische Gerichtshof (EuGH) hat den Privacy
Shield mit Urteil vom 16. Juli 2020 (Rechtssache C-311/18 - ,Schrems II") jedoch
flr unwirksam erklart. Der EuGH bewertete das Datenschutzniveau in den USA auf-
grund verschiedener nachrichtendienstlicher Erhebungsbefugnisse sowie fehlender
Rechtsschutzmdoglichkeiten fiir die davon betroffenen Personen als nicht ausreichend.
Das Urteil hatte auch fiir die Ubermittlung von Daten in andere Staaten auBerhalb
des Europaischen Wirtschaftsraums, fiir die kein Angemessenheitsbeschluss besteht,
weitreichende Konsequenzen, weil es die Anforderungen an Datentbermittlungen in
Drittldnder insgesamt verscharfte.

Im Marz 2022 haben sich die EU-Kommission und die USA mit dem ,EU-U.S. Data
Privacy Framework” grundsatzlich auf einen Nachfolger fir den Privacy Shield geeinigt.*?
Um die Bedenken des EuGH aus der Schrems II-Entscheidung auszuraumen, wurden
in dem Entwurf eines entsprechenden Agreements die Zugriffsmoglichkeiten der
US-amerikanischen Geheimdienste einschrankt, neue Beschwerdemdglichkeiten fiir
EU- Blrger geschaffen und strengere Verpflichtungen der US-Unternehmen fir aus
der EU Ubermittelte Daten etabliert. Nachdem der US-Prasident im Oktober 2022 eine

43 Die EU-Kommission hat am 25.03.2022 in einem Factsheet die Grundprinzipien des Datenschutzabkommens
festgelegt, abrufbar unter https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_22_2087.
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Executive Order (Durchfiihrungsverordnung) unterzeichnet hat,** hat die EU-Kommis-
sion im Dezember 2022 den Entwurf des Angemessenheitsbeschlusses vorgelegt,
welcher noch das Annahmeverfahren passieren muss.*> Mit einem Inkrafttreten des
EU-U.S. Data Privacy Framework wird bis Herbst 2023 gerechnet.

Liegt ein Angemessenheitsbeschluss nicht vor, wie aktuell im Falle der USA, ist eine
Datenibermittlung durch die beteiligten Parteien mithilfe von sog. ,geeigneten Garan-
tien” abzusichern, Art. 46 DSGVO. Die geeigneten Garantien sollen die Einhaltung des
angemessenen Datenschutzniveaus im Drittland sicherstellen. Hierbei wird zumeist
auf die Standardvertragsklauseln der Europdischen Kommission oder, fiir konzern-
interne Datenubermittlungen, auf verbindliche interne Datenschutzvorschriften der
eigenen Unternehmensgruppe (sog. Binding Corporate Rules) zuriickgegriffen.

Es bestehen nach der Rechtsprechung des EuGH in Sachen Schrems II aber erhebliche
Zweifel daran, ob diese Garantien in vielen Drittstaaten tatsachlich ein angemessenes
Datenschutzniveau herstellen kénnen. Offen ist etwa die Frage, wie sich der Daten-
empfanger gegen hoheitliche MaBnahmen des Drittlandes effektiv erwehren soll.
Vertragliche Verpflichtungen kénnen die nachrichtendienstlichen Erhebungsbefugnisse
eines Drittlandes jedenfalls nicht auBer Kraft setzen.

Um den Anforderungen des EuGH aus dem Schrems II Urteil nachzukommen, hat die
EU-Kommission im Juni 2021 neue Standardvertragsklauseln veroéffentlicht. Neben
dem Abschluss dieser Klauseln muss der Datenexporteur unter Einbeziehung des
Datenimporteurs die Rechtslage und -praxis des Drittlands priifen und ggf. zuséatzliche
SchutzmaBnahmen ergreifen bzw., wenn dies nicht gelingt, von der Ubermittlung
Abstand nehmen. Erforderlich ist danach eine umfassende Risikoeinschatzung fir die
Datenverarbeitung im betreffenden Drittland (,Transfer Impact Assessment”). Ohne
diese Risikoeinschatzung und etwaige zusatzliche MaBnahmen kénnen die Standard-
vertragsklauseln nicht als geeignete Garantie fur eine Datentbermittlung in Drittlander
herangezogen werden.

All dies gilt es zu beachten, wenn KI-Systeme in einem Drittland, wie den USA, betrieben
werden, oder wenn die Daten aus Kosten-, Effizienz- oder Redundanzgriinden (auch)
dort verarbeitet werden.

3.1.6 Automatisierte Einzelfallentscheidungen

Fiur die Entscheidungsfindung einer Kiinstlichen Intelligenz kann das Verbot automa-
tisierter Entscheidungen besondere Relevanz entfalten, Art. 22 DSGVO. Demnach hat
eine betroffene Person das Recht, nicht einer ausschlieBlich auf einer automatisierten
Verarbeitung beruhenden Entscheidung unterworfen zu werden, die ihr gegenliber
rechtliche Wirkung entfaltet oder sie in @ahnlicher Weise erheblich beeintrachtigt.

44 Enhancing Safeguards for United States Signals Intelligence Activities”, abrufbar unter https://www.
whitehouse.gov/briefing-room/presidential-actions/2022/10/07/executive-order-on-enhancing-safe-
guards-for-united-states-signals-intelligence-activities/.

45 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_22_7631.
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Der Mensch soll nicht zum bloBen Objekt einer computergesteuerten Entscheidung
herabgewiirdigt werden, die allein aufgrund einer automatisierten Bewertung von
Personlichkeitsmerkmalen und ohne menschliche Einflussnahme ergeht.+®

Automatisierte Entscheidungen im Sinne des Art. 22 DSGVO kdnnen bei den verschie-
densten Datenverarbeitungen auftreten. Denkbar ist etwa der Einsatz einer KI-Soft-
ware, welche die Entscheidung eines Facharztes ersetzt (z.B. fiir die Anpassung einer
Medikation oder in der Diagnostik),*” Entscheidungsbefugnis in einem Gerichts- oder
Verwaltungsverfahren innehat,*® eine automatisierte Bewerberauswahl durchfihrt
oder eine eigenstandige Kaufentscheidung bei einem Online-Handler trifft.

Automatisierte Einzelfallentscheidungen sind nur in den gesetzlich vorgesehenen
Ausnahmefallen des Art. 22 Abs. 2 DSGVO zuldssig, d.h. wenn die automatisierte
Entscheidung fiir den Abschluss oder die Erflillung eines Vertrags erforderlich ist
oder auf Grundlage einer gesonderten Rechtsvorschrift bzw. einer Einwilligung der
betroffenen Person erfolgt.

Fir den Fall, dass eine automatisierte Entscheidungsfindung erfolgt, muss der Ver-
antwortliche hieriiber informieren. Dabei muss nicht nur die Tatsache der auto-
matisierten Entscheidungsfindung an sich offengelegt werden, sondern es missen
aussagekraftige Informationen Uber die involvierte Logik sowie die Tragweite und
die angestrebten Auswirkungen der zugrunde liegenden Datenverarbeitung fir die
betroffene Person bereitgestellt werden, Art. 13 Abs. 2 lit. f), 14 Abs. 2 lit. g) DSGVO.
Das bedeutet, dass die Datenschutzerklarung Angaben nicht nur Uber den Einsatz
der Kinstlichen Intelligenz zum Zwecke der automatisierten Entscheidungsfindung
enthalten muss, sondern es miissen auch nachvollziehbare Erlauterungen Uber die
wesentlichen Entscheidungsparameter, die von der Klnstlichen Intelligenz entwickelt
und angewendet werden, offengelegt werden, damit die betroffenen Personen die
Tragweite der Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten erfahren und bewerten
konnen. Dies ist indes nicht gleichbedeutend mit einer vollstandigen Offenlegung
der Kinstlichen Intelligenz selbst, also ihrer Programmierung, des Quellcodes, der
erganzenden Dokumentation etc., die weiterhin Geschaftsgeheimnis und geschiitztes
geistiges Eigentum ihres Schopfers sein kénnen.

3.1.7 Exkurs: Datenschutz bei ChatGPT

Die praktischen Schwierigkeiten bei der Umsetzung der vorstehend erlduterten daten-
schutzrechtlichen Anforderungen zeigen sich insbesondere am Beispiel von ChatGPT.
Die Veroffentlichung von ChatGPT des US-Anbieters OpenAl im November 2022
gilt als Meilenstein im Bereich generativer KI, flihrte aber auch zu divergierendem

4 So auch Buchner: in Kihling/Buchner, DSGVO/BDSG, 3. Auflage 2020, Art. 22 DSGVO, Rn. 1.

47 In den USA hat die Food and Drug Administration (FDA) bereits ein Medizinprodukt auf Basis einer
KI-Software in der Schlaganfalldiagnostik zugelassen, vgl. hierzu Dettling in Klinstliche Intelligenz und
digitale Unterstltzung &arztlicher Entscheidungen in Diagnostik und Therapie, PharmR 2019, 633.

48 Vgl. Enders in Einsatz Kinstlicher Intelligenz bei juristischer Entscheidungsfindung, JA 2018, 721.



Medien-Echo. Angepriesen werden einerseits die erstaunlichen Fahigkeiten der Soft-
ware. Andererseits wird vor den drohenden Gefahren der KI, etwa durch den Verlust
von Arbeitsplatzen, gewarnt.

Jedes sechste Unternehmen (17 Prozent) in Deutschland plant den Einsatz von
ChatGPT oder dhnlicher KI-Anwendungen, weitere 23 Prozent haben keine konkreten
Planungen, kdnnen sich die Nutzung aber vorstellen.* Laut verschiedenen Berichten hat
ChatGPT derzeit geschatzt 616 Millionen Website-Besucher im Monat.*° Erst kirzlich
haben Wissenschaftler und Prominente aus der TechBranche eine sechsmonatige
Pause beim Trainieren von KI-Systemen gefordert, die leistungsfahiger sind als das
aktuell veroéffentlichte Modell GPT4. ,Leistungsstarke KI-Systeme sollten erst dann
entwickelt werden, wenn wir sicher sind, dass ihre Auswirkungen positiv und ihre
Risiken iberschaubar sein werden”, heit es in dem offenen Brief, an dem bekannte
Personlichkeiten wie Elon Musk und AppleMitgrinder Steve Wozniak, mitgewirkt
haben.>!

ChatGPT ist ein Sprachmodell und wird durch Benutzereingaben und frei verfigbare
Informationen im Internet trainiert, um im Rahmen eines Chatbots Antworten zu
liefern. Eine Vielzahl von Einsatzmdglichkeiten ist dabei denkbar und auch schon
madglich, z.B. das Erstellen von Texten oder Grafiken, das Zusammenfassen und
Redigieren von Texten, die Erstellung von Gesprachsprotokollen aus Videokonfe-
renzen, die Beantwortung juristischer Fragen oder das Schreiben von Gedichten. In
einer zahlungspflichtigen Version kdnnen Unternehmen die Software lUber eine API-
Programmierschnittstelle in die eigene IT-Umgebung integrieren und als Chatbot im
Kundenbereich nutzen. Die Qualitdt und die Richtigkeit der von der KI ausgeworfenen
Ergebnissen schwanken derzeit allerdings noch stark. Bei einer im Selbstversuch
durchgeflihrten Recherche zu Rechtsprechung und aktuellen Urteilen spuckte die
Software teils abenteuerliche Antworten aus und nannte z.B. nicht existente oder
falsche Urteile.

Entsprechend haben auch verschiedene Datenschutzbehdérden ChatGPT einer nahe-
ren Betrachtung unterzogen. In den USA wurde die Federal Trade Commission im
Marz 2023 durch eine gemeinnlitzige Organisation, das Center for AI and Digital
Policy (CAIDP), aufgefordert, in einem Verfahren gegen OpenAl eine Untersuchung
einzuleiten und weitere Modelle der Software vorerst zu verhindern. Der kanadische
Datenschutzbeauftragte hat im April 2023 aufgrund einer Beschwerde Ulber die
Erhebung, Verwendung und Offenlegung personenbezogener Daten ohne Zustim-
mung der betroffenen Person eine Untersuchung gegen OpenAl eingeleitet. Auch die

4 https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/ChatGPT-Jedes-sechste-Unternehmen-plant-KI-
Einsatz-Textgenerierung.

50 https://www.tooltester.com/de/blog/chatgpt-statistiken/.
51 https://futureoflife.org/open-letter/pause-giant-ai-experiments/.

52 Pressebericht abrufbar unter https://edpb.europa.eu/news/news/2023/edpb-resolves-dispute-trans-
fers-meta-and-creates-task-force-chat-gpt_en.

53 ZD-Aktuell 2023, 01168 mit weiteren Nachweisen.
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Datenschutzbehérden in Frankreich und Spanien teilten im April 2023 mit, mehreren
Beschwerden nachzugehen und Untersuchungen einzuleiten. Ebenfalls im April hat
der Européische Datenschutzausschuss (EDSA) beschlossen, wegen der Datenschutz-
bedenken gegenliber ChatGPT eine Taskforce einzurichten.>? In Deutschland haben
daraufhin mehrere Datenschutzbehdérden (u.a. von Hessen, Baden-Wirttemberg und
Rheinland-Pfalz) OpenAl einen umfangreichen Fragenkatalog zugeschickt, in welchem
sich OpenAl u.a. zu Details der Datenverarbeitung und den Rechtsgrundlagen &uBern
soll.>® Aufsehen erregte aber zuvor schon ein Verfahren der italienischen Datenschutz-
behdérde Ende Marz 2023 gegen OpenAl. Aufgrund datenschutzrechtlicher Bedenken
wurde der Zugang zu ChatGPT landesweit voriibergehend gesperrt.> Erst nach der
Erfillung mehrerer Auflagen der Behdrde durch OpenAl wurde der Zugang wieder
freigeschaltet.

Problematisch bei der Datenverarbeitung durch die KI-Software ist zunachst das Finden
der einschldgigen Rechtsgrundlage nach Art. 6 DSGVO, falls personenbezogene Daten
verarbeitet werden. Betroffene kdnnen dabei entweder die Nutzer selbst sein, die
personenbezogene Daten in die Software eingeben, oder Personen, deren Daten im
Rahmen der Recherche oder des Trainings durch ChatGPT gesammelt werden. Die
italienische Aufsichtsbehdrde bemangelte in dem Verfahren gegen OpenAl, dass keine
Rechtsgrundlage fir die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten zu
eigenen Zwecken ersichtlich sei. SchlieBlich nutzt OpenAl die eingegebenen Daten
zum Trainieren des eigenen Algorithmus. Personenbezogene Daten kdénnen dabei
nach Aussage von ChatGPT nicht selbst erkannt oder aussortiert werden. Dies teilt
der Chatbot auf entsprechende Anfrage selbst mit. Auf eine Datenverarbeitung zur
Vertragserfillung (Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) DSGVO) durfe sich das Unternehmen laut
der Behorde dabei nicht stitzen. Denkbar wéaren als Rechtsgrundlagen hinsichtlich
der Nutzer der KI die Einwilligung gemaB Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit a) DSGVO oder die
Erforderlichkeit der Datenverarbeitung zur Wahrung der berechtigten Interessen nach
Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DSGVO. Fir eine informierte Einwilligung wédre zunachst
Transparenz bezlglich der Datenverarbeitung erforderlich, welche aktuell jedoch nicht
vorliegt. Bei einer Interessenabwdgung ist eine Einzelfallabwagung erforderlich. Dabei
kommt neben der verninftigen Erwartungshaltung der Betroffenen vor allem dem
Jugendschutz ein besonderes Gewicht zu, wobei moniert wird, dass ChatGPT keine
wirksame Altersabfrage vornimmt und auch keinen Jugendschutzfilter verwendet.
Beim Training der KI mit personenbezogenen Daten aus dem Internet kommt bezlg-
lich der Betroffenen nur eine Interessenabwagung nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DSGVO
als Rechtsgrundlage in Betracht. Ob dabei die Interessen von OpenAl Uberwiegen, ist
fraglich, da die Betroffenen mit Sicherheit nicht mit einer massenhaften Erfassung
ihrer Daten durch KI-Systeme rechnen mussten,®> und natirlich auch insoweit die
Frage nach dem Schutz minderjéhriger Betroffener unbeantwortet bleibt.

Des Weiteren bemangelte die italienische Datenschutzbehérde, dass die von ChatGPT
gelieferten Ergebnisse teilweise unrichtig seien und damit gegen das Prinzip der
Datenrichtigkeit gemaB Art. 5 Abs. 1 lit. d) DSGVO verstoBen. Die Behérde vertritt

54 Pressemitteilung der Behorde abrufbar unter https://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/
docweb-display/docweb/9874751#english.

55 Buchmann/Panfili: ChatGPT und die DSGVO: Freie Fahrt fir freie Burger?, VuR 2023, 161, 162.
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insoweit ein weites und damit strenges Verstéandnis der Norm, bei welchem auch die
Ergebnisse der Software der Datenrichtigkeit entsprechen miissen. Bei einem engen
Verstandnis wirde sich der Grundsatz dagegen nur auf die urspringlichen Trainings-
daten beziehen. Zweifel bestehen auch hinsichtlich Art. 5 Abs. 1 lit. a) DSGVO, wonach
personenbezogene Daten ,auf rechtmaBige Weise, nach Treu und Glauben und in
einer fur die betroffene Person nachvollziehbaren Weise verarbeitet werden” mussen.
Nachdem die Datenverarbeitungen durch ChatGPT bereits fur Datenschutzbehérden
und IT-Sicherheitsexperten nicht nachvollziehbar sind, diirften sie erst recht fiir die
betroffenen Personen nicht nachvollziehbar sein.

Selbstverstandlich missen die Betreiber von KI-Systemen die Betroffenen gemaf den
Art. 13 und 14 DSGVO ordnungsgemaB informieren. Auch die italienische Aufsichts-
behorde forderte OpenAl auf, die Nutzer entsprechend den Vorgaben von Art. 13
DSGVO ausreichend zu informieren. Daneben miisste OpenAl grundsatzlich auch
samtliche von Datenverarbeitungen betroffene Personen gemaB Art. 14 DSGVO infor-
mieren, was schwer vorstellbar ist bzw. praktisch nicht umsetzbar sein diirfte. Einen
Ausweg koénnte hier Art. 14 Abs. 5 lit. b) DSGVO bieten, wonach keine Informa-
tionspflicht besteht, wenn die Erteilung von Informationen unmaoglich ist oder einen
unverhaltnismaBigen Aufwand erfordern wiirde.>®

Unklar ist daneben auch die rechtliche Situation bezliglich der Verantwortlichkeit
von OpenAl. Fir die entgeltliche Version stellt OpenAl den Nutzern einen Auftrags-
verarbeitungsvertrag zur Verfiigung, wobei Anderungen nicht akzeptiert werden. Da
OpenAl die Daten jedoch auch zu Trainings- und wohl auch zu Werbezwecken ver-
arbeitet, liegt eine Verarbeitung im eigenen Interesse von OpenAl vor. Dies wider-
spricht einer Auftragsverarbeitung und deutet auf eine zumindest teilweise getrennte
oder gar gemeinsame Verantwortlichkeit hin. Ein Vertrag Gber eine gemeinsame
Verantwortlichkeit gemaB Art. 26 DSGVO wird von OpenAl jedoch nicht angeboten.

Zu guter Letzt handelt es sich bei OpenAl um ein US-amerikanisches Unternehmen.
Die Daten kénnen daher bei Nutzung von ChatGPT laut Aussage des Chatbots selbst
auch an Server in den USA oder anderen Drittldandern Gbertragen werden. Solange
flr die USA kein Angemessenheitsbeschluss besteht, bestehen die unter Ziffer 3.1.5
dargestellten Risiken. OpenAl hat bislang auch weder ein Transfer Impact Assessment
noch die notwendigen Informationen, die nutzenden Unternehmen die Durchfiihrung
eines eigenen Transfer Impact Assessments ermdglichen wiirden, bereitgestellt.

Es zeigt sich, dass die Verwendung von ChatGPT noch mit zahlreichen offenen Fragen
und Risiken verbunden ist, die sich zumindest aktuell noch nicht sicher beantworten
oder l6sen lassen. Die weitere Entwicklung und die Stellungnahmen der Datenschutz-
behdrden bleiben abzuwarten. Insbesondere von den Entscheidungen der diversen
Aufsichtsbehdrden sind Impulse zu erwarten, die (iber den konkreten Fall von ChatGPT
hinaus flir den gesamten Einsatz von KI und ihr Verhdltnis zum Datenschutz von
Interesse sind. Bis dahin ist Unternehmen zu raten, den Einsatz von ChatGPT oder
ahnlichen Systemen nicht leichtfertig zu veranlassen und eine sorgfaltige Risiko-
abwagung durchzufiihren, um BuBgelder oder Einstellungsverfligungen zu vermeiden.

56 Buchmann/Panfili: ChatGPT und die DSGVO: Freie Fahrt fir freie Burger?, VuR 2023, 161, 162.
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3.2 Eigentum an Daten

Es stellt sich zudem die Frage, wem die von der Kiinstlichen Intelligenz gespeicherten
Daten ,gehoéren” und wie man sie vor der Nutzung durch andere schiitzen kann.

Das deutsche Urheberrecht bietet keinen umfassenden Schutz, da unstrukturierte
Daten nicht als persodnliche geistige Schopfung betrachtet werden. Auch das soge-
nannte Datenbankurheberrecht auf der Grundlage von § 4 Abs. 2 UrhG wird in den
meisten Fallen keinen Schutz bieten, da auch dieses Recht eine Schopfung voraus-
setzt, also eine persdnliche geistige Schopfung, die eine ausreichende Schépfungs-
hohe aufweist, was bei Datenbanken, wie sie von Kiinstlicher Intelligenz genutzt
werden, regelmaBig nicht der Fall sein dirfte.

Das sogenannte Datenbankherstellerrecht auf der Grundlage der §§ 87a ff. UrhG kann
oftmals Schutz gewdhren. Eine ,schutzféahige Datenbank” ist definiert als eine Samm-
lung von Werken, Daten oder anderen unabhangigen Elementen, die systematisch
oder methodisch geordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere
Weise zugénglich sind, wenn deren Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung eine
nach Art und Umfang wesentliche Investition erfordert, § 87a Abs. 1 UrhG. Dies
kann anwendbar sein und damit Schutz fiir Daten gewdahren, die in systematischer
oder methodischer Weise erhoben und aufbereitet worden sind. Geschutzt ist damit
allerdings nur die Datensammlung in ihrer systematischen oder methodischen Form,
nicht das einzelne Datum. Ob und wenn ja, in welchem Umfang an diesem ein Eigen-
tumsrecht besteht oder liberhaupt bestehen kann, ist eine andere Frage.

Neuen Schwung in die Diskussion um das Dateneigentum hat der im Februar 2022
veroffentlichte Vorschlag der EU-Kommission fiir den sog. Data Act gebracht.>” Zwar
wird auch dort die Frage nach dem Eigentum an Daten nicht beantwortet. Jedoch
will der Gesetzgeber Datenzugang und Datennutzung vollig neu gestalten. Der Data
Act unterscheidet zwischen Datennutzern und Dateninhabern. Dateninhabern sollen
erhebliche Pflichten auferlegt werden, Zugriff auf Daten zu fairen Bedingungen zu
ermdglichen. Noch ist der Data Act Zukunftsmusik. Der Inhalt des Entwurfs beinhaltet
jedoch verschiedene DenkanstoBe. So konnte die Entwicklung eher weg von alleinigem
Dateneigentum und hin zu einem Teilen der Daten gehen, um Daten allgemein nutzbar
zu machen.

3.3 Datensicherheit

Datensicherheit ist ein wesentlicher Bestandteil aller Datenschutzbemuihungen und
muss auch bei der Einfilhrung und Nutzung von KI-Systemen gewdhrleistet sein.
Grundlegende Anforderungen an technische und organisatorische MaBnahmen zum
Schutz personenbezogener Daten sind in Art. 32 DSGVO festgelegt. Zu diesen MaB-
nahmen gehéren insbesondere, je nach Art der konkreten Datenverarbeitung und

57 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0068.
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Kritikalitat der Daten, Vorkehrungen zur Pseudonymisierung, Verschliisselung und
raschen Wiederherstellung von Daten, zur Gewdahrleistung der Vertraulichkeit, Inte-
gritat, Verfligbarkeit und Belastbarkeit der verwendeten Systeme sowie ein Verfahren
zur regelmaBigen Uberpriifung, Bewertung und Evaluierung der Wirksamkeit der
technischen und organisatorischen SicherheitsmaBnahmen. Die Gewahrleistung von
Datensicherheit ist somit ein dynamischer Prozess, der stets beobachtet und ggf.
angepasst werden muss. Art und Umfang der zu ergreifenden MaBnahmen unter-
liegen allerdings einer VerhaltnismaBigkeitsprifung, die den Stand der Technik, die
Implementierungskosten sowie Art, Umfang, Umstédnde und Schwere des Risikos fir
die Rechte des jeweiligen Betroffenen bertcksichtigen muss. Es geht also nicht um
die Realisierung des (nur) theoretisch denkbar groBtmdéglichen Schutzes, sondern
vielmehr um die Gewahrleistung eines dem jeweiligen Risiko angemessenen Schutz-
niveaus flr die konkret verarbeiteten Daten, Art. 32 Abs. 1 DSGVO.

Weitere Anforderungen an technische Vorkehrungen und organisatorische MaB-
nahmen, ein schlieBlich der Meldepflichten bei Stérungen, ergeben sich aus der auch
in Deutschland umgesetzten EU-Richtlinie zur Netz und Informationssicherheit (NIS-
Richtlinie) und dem deutschen IT-Sicherheitsgesetz, insbesondere fiir Betreiber kriti-
scher Infrastrukturen wie Telekommunikations- oder Energieinfrastrukturbetreiber.>®
Mit der im Januar 2023 in Kraft getretenen NIS 2-Richtlinie hat die EU als Reak-
tion auf die steigenden Bedrohungen durch Cyberkriminalitat die Anforderungen der
Unternehmen an den Schutz ihrer Netzwerke und Systeme nochmals erhéht.>°

Mit dem Erlass der Cybersecurity-Verordnung® hat sich die Europaische Union der
Aufgabe verschrieben, ein europdisches Zertifizierungssystem fiir die Sicherheit von
IT-Systemen zu etablieren. Die Zertifizierungsschemata sehen unterschiedliche Anfor-
derungsniveaus vor (,hoch”, ,mittel” und ,niedrig”), abhdngig von dem jeweiligen
Verwendungsrisiko, und werden fiir spezifische IT-Prozesse bzw. Dienste entwickelt.®!
Ziel ist es, eine Harmonisierung von anerkannten Sicherheitsstandards herbeizufiihren.
Die Zertifizierung bescheinigt einem IT-Produkt, entsprechende Sicherheitsanforde-
rungen zu erfiillen. Die Cybersecurity-Verordnung kdnnte damit die DSGVO-Prinzipien
»Privacy by Default” und ,Privacy by Design” (Art. 25 DSGVO) ndher ausformen
und eine gewisse Rechtssicherheit fur die Betreiber von IT-Systemen schaffen. An
der Entwicklung und Uberwachung des Zertifizierungssystems wird die Agentur der
Europaischen Union fiir Cybersicherheit (,ENISA”) beteiligt, deren Mandat auch im
Ubrigen durch die Cybersecurity-Verordnung gestérkt wurde. Fiir die Ausstellung von
Zertifikaten sollen hingegen nationale Behdrden bzw. akkreditierte 6ffentliche Stellen
zustandig sein.

¢ Die Bundesregierung hat im Dezember 2020 den Entwurf des Zweiten Gesetzes zur Erhdhung der
Sicherheit informationstechnischer Systeme (,IT Sicherheitsgesetz 2.0") verabschiedet.

5 Die EU-Mitgliedsstaaten haben ab Inkrafttreten 21 Monate Zeit, die darin enthaltenen Vorgaben in
nationales Recht umzusetzen.

80 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?qid=1560103639487&uri=CELEX%3A32019R0881.
61 Fur weitere Informationen vgl. Kipker/Scholz in MMR-Aktuell 2019, 414986.
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4. Haftungsregime

Kunstliche Intelligenz kann Schaden verursachen. Sie funktioniert anders als
Menschen. Dies weckt auch Angste. Fragen wie die, nach welchen Kriterien eine KI
arbeitet, wenn sie lGber Leben und Tod zu entscheiden hat, wecken Emotionen.
Bekannt ist das Beispiel der KI eines selbstfahrenden Autos, die in einem Entschei-
dungsdilemma steckt, wenn sie bei einer gefahrlichen Situation nur den Fahrer oder
einen FuBganger retten kann - und der andere Verkehrsteilnehmer getotet wird.
Entsprechend gehort das Haftungsregime seit Jahren zu den meistdiskutierten recht-
lichen Themen bei KI. Die jlingsten Fortschritte aus dem Bereich generative KI wie
ChatGPT und Dall-E - die Inhalte wie Text, Grafiken, Audio oder Videos erzeugen
kann - haben den Blick jedoch zunehmend auf die Verletzung immaterieller Rechte
gelenkt - sowohl was die Daten angeht, durch die diese Systeme lernen, als auch
was die so erzeugten Daten angeht. Fehlinformationen durch diese Systeme riickten
ebenfalls starker in den Fokus der Diskussion. Fragen des Immaterialglterrechts
haben wir bereits oben behandelt; die allgemeineren Fragen der Haftung sind in der
aktuellen Diskussion um generative KI und Immaterialgtiter sowie Datenschutz etwas
in den Hintergrund gerlickt, aber nach wie vor sehr relevant - gerade auch mit Blick
auf die Zukunft und immer autonomer agierende KI- und Roboter-Systeme.

4.1 Vertragliche und gesetzliche Haftung

Das deutsche Haftungsregime unterscheidet hauptsachlich zwischen einer vertrag-
lichen und einer gesetzlichen Haftung. Die wichtigsten Bestimmungen zur vertrag-
lichen Haftung finden sich in den §§ 280 ff. BGB und die zur gesetzlichen Haftung
in den §§ 823 ff. BGB.

Die vertragliche Haftung ergibt sich aus der Verletzung einer vertraglichen Pflicht; die
(auBervertragliche) gesetzliche Haftung ergibt sich aus der Verletzung gesetzlicher
Rechte oder Pflichten. In beiden Haftungssystemen ist eine Verletzung geschitzter
Rechte oder bestehender Pflichten notwendig. Geldufig sind hier zunachst Eigentum,
Gesundheit oder Leben. Darlber hinaus kann aber auch eine Vielzahl weiterer Rechte
betroffen sein, beispielsweise Immaterialglterrechte oder Persénlichkeitsrechte. Fir
eine Haftung muss die Verletzung fur den Schaden kausal und zurechenbar sein. Eine
Haftung flr atypische Schaden besteht in der Regel nicht.

4.2 Kein Vertrag: Verschuldenshaftung und Gefdahrdungs-
haftung

Das deutsche Haftungsregime unterscheidet im Rahmen der nachfolgend maBgeblich
behandelten, auBervertraglichen, d.h. gesetzlichen Haftung zwischen der Verschuldens-
haftung und der Gefahrdungshaftung.



4.2.1 Verschuldenshaftung

Die Verschuldenshaftung setzt, wie aus dem Begriff bereits deutlich wird, ein Ver-
schulden voraus. Ein Verschulden beruht in der Regel entweder auf Vorsatz oder
auf Fahrldssigkeit. Eine Person handelt fahrlassig, wenn sie die im Verkehr erforder-
liche Sorgfalt auBer Acht lasst, § 276 BGB. Dieses Verschulden kann durch Handeln
oder Unterlassen begrindet werden, die Rechtsverletzung muss zudem rechtswidrig
gewesen sein.

Bei der Verschuldenshaftung muss der Geschadigte grundsatzlich das Vorliegen der
Anspruchsvoraussetzungen beweisen — und somit auch ein Verschulden des Gegners.
Dies bedeutet in der Praxis eine nicht unerhebliche Hiirde fiir viele Geschadigte. Ganz
besonders groB kann diese Hiirde bei KI sein — wir werden darauf unten gleich noch
naher eingehen (Abschnitt 2.3).

Eine Art der Verschuldenshaftung, die im Hinblick auf Klinstliche Intelligenz besonders
von Bedeutung sein kann, ist die ,Produzentenhaftung” nach § 823 Abs. 1 BGB. Auch
die Produzentenhaftung setzt zunachst ein vorsatzliches oder fahrlassiges Verhalten
des Herstellers (Produzenten) oder seiner Mitarbeiter voraus. Grundsatzlich muss
eine Person, die eine Verletzung oder einen anderen Schaden an einem durch § 823
Abs. 1 BGB geschitzten Rechtsgut, d.h. des Lebens, des Korpers, der Gesundheit,
der Freiheit, des Eigentums oder eines sonstigen Rechts, durch ein Produkt erlitten
hat, also zunachst nachweisen, dass diese Schaden auf ein vorsatzliches oder fahr-
lassiges und zugleich rechtswidriges Verhalten des Herstellers zuriickzufiihren sind.

Dabei ist die haftungsbegriindende Handlung des Produzenten darin zu sehen, dass
er eine fehlerhafte Software in den Verkehr gebracht hat.®?

Auch dann, wenn ein Hersteller andere Personen mit der Produktion beauftragt, ist er
haftbar. Dies gilt allerdings nicht, wenn er bei der Auswahl dieser Personen oder bei
seiner Leitung der Herstellung die im Verkehr erforderliche Sorgfalt hat walten lassen.
Die Ersatzpflicht tritt auBerdem nicht ein, wenn der Schaden auch bei Anwendung
dieser Sorgfalt entstanden sein wiirde, § 831 BGB.

In den meisten Fallen ist es fir einen Geschadigten, der keinen Einblick in den Her-
stellungsprozess oder das Produkt hat, unmdglich zu beweisen, dass der Hersteller
vorsatzlich oder fahrlassig und rechtswidrig gehandelt hat, oder die Behauptung eines
Herstellers, er habe sorgféaltig gehandelt, zu widerlegen. Daher gibt es im Rahmen
der Produzentenhaftung in einigen Fallen eine Beweislastumkehr fiir dieses Ver-
schulden. Hat der Geschadigte den Fehler eines Produkts bewiesen oder steht dieser
Fehler objektiv fest, kann eine Beweislastumkehr sogar fiir die Pflichtverletzung des
Herstellers in Frage kommen. Der Geschadigte muss aber in jedem Fall den Schaden
und die Ursachlichkeit des Fehlers fiir den Schaden beweisen. Diese Beweislastum-
kehr kann fir durch eine KI-Geschéadigte eine erhebliche Erleichterung darstellen, da
der Entwicklungsprozess der KI von AuBenstehenden schwer zu durchschauen ist.

62 \gl. Taeger/Pohle, Computerrechts-Handbuch, Teil 18, Rn. 18 ff., 42 ff.
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Die Fehlerhaftigkeit der KI festzustellen, kann aber ebenfalls Schwierigkeiten bereiten,
dazu sogleich noch (Abschnitt 2.3).

Daneben kénnen Schaden, die durch die Verletzung von Schutzgesetzen auBerhalb
des BGB entstehen, zu Anspriichen des Geschadigten fiihren, § 823 Abs. 2 BGB.
Dies kdnnen beispielsweise Gesetze wie das Medizinproduktegesetz (MPG) oder das
Produktsicherheitsgesetz, aber auch einzelne Normen des Strafgesetzbuchs (StGB)
sein. Allerdings gelten auch hier die Grundsatze der Verschuldenshaftung.

4.2.2 Gefahrdungshaftung

Die unter 2.2.1 beschriebene Verschuldenshaftung wird durch die Gefédhrdungshaf-
tung erganzt. Sie beruht in der Regel auf besonderen gesetzlichen Bestimmungen,
zum Beispiel in § 7 StVG fiur Kraftfahrzeuge, § 1 ProdHaftG fir Produkte, § 1 Haft-
PfIG flr Zlge, § 33 LuftVG fir Luftfahrzeuge und § 1 UmweltHG fir Kraftwerke und
ahnliche Gefahrenquellen.

Fir eine Gefahrdungshaftung genligt es, dass jemand eine Gefahrenquelle schafft
oder beherrscht. Er kann ohne Verschulden haften, d.h. es bedarf nicht einmal leichter
Fahrldssigkeit. Beispielsweise kann ein Fahrzeughalter fir Schaden, die durch sein
Fahrzeug verursacht werden, auch dann haften, wenn er diese Schaden nicht selbst
verschuldet hat, § 7 StVG. Das mit dem Eigentum an einem potenziell geféhrlichen
Fahrzeug verbundene Risiko ist ausreichend, um eine solche Haftung zu begriinden.

Eine wichtige Sonderform der Gefahrdungshaftung gerade auch in Bezug auf Kiinst-
liche Intelligenz ist die ,Produkthaftung” nach dem Produkthaftungsgesetz, das auf
der europdischen Produkthaftungsrichtlinie basiert.®* Dieses Gesetz erfasst indes nur
Schaden an Leben, Korper, Gesundheit oder Sachen. Rein wirtschaftliche Schaden
oder Schaden an anderen Rechtsgltern werden somit nicht erfasst. Die Produkthaf-
tung beruht auf der Annahme, dass das Inverkehrbringen eines Produktes bereits
ein Risiko verursacht, fur das der Hersteller haften muss. Nach allgemeiner Meinung
kann eine fehlerhafte Software auch Anspriiche nach dem Produkthaftungsgesetz aus-
I6sen.®* Der Geschadigte muss hierbei zwar nachweisen, dass ein Schaden durch den
Fehler eines Produktes verursacht worden ist. Ein Fehler eines Produktes lasst sich in
der Regel leichter nachweisen als ein vorsatzliches, fahrlassiges oder rechtswidriges
Verhalten des Herstellers. Ist dies der Fall, haftet der Hersteller.

Die Produkthaftung macht die anderen Haftungsregime jedoch keineswegs obsolet.
Sie ist hinsichtlich der Arten von Schaden, die geltend gemacht werden kdnnen,
beschrankt. Nicht abgedeckt sind insbesondere Vermdgensschaden und Schaden am

63 Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten Uber die Haftung fir fehlerhafte Produkte. Am 28. September 2022 hat
die Kommission einen neuen Vorschlag einer Produkthaftungsrichtlinie veréffentlicht (COM(2022)),
nach der Software ausdriicklich als Produkt im Sinne der Richtlinie definiert wird.

64 \gl. Taeger/Pohle, Computerrechts-Handbuch, Teil 18, Rn. 119 f.



Produkt selbst, § 1 ProdHaftG. Sachschdden sind nur gedeckt, wenn der Schaden an
einer Sache verursacht wurde, die Ublicherweise zum privaten Gebrauch oder Ver-
brauch bestimmt ist und zum eigenen privaten Gebrauch oder Verbrauch verwendet
wurde, § 1 Abs. 1 ProdHaftG. Darilber hinaus sind solche Schaden nur dann gedeckt,
wenn sie 500,00 Euro je Schadensfall Gbersteigen, § 11 ProdHaftG. Die Produkthaf-
tung ist auch hinsichtlich der Gesamthoéhe fiir den Ersatz von Schaden, die durch ein
Produkt verursacht wurden, beschrankt, § 10 ProdHaftG.®>

4.2.3 Haftung nach spezialgesetzlichen Regelungen
(Immaterialglterrecht)

Wie eingangs erwdhnt, existieren eine Vielzahl spezialgesetzlicher Regelungen, die
Haftungsfragen kléren. Zu erwdhnen sind insbesondere die immaterialgiterrecht-
lichen Bestimmungen. Diesen Regelungen ist gemein, dass sie bei begangener
Rechtsverletzung und beflirchteter Wiederholungsgefahr zumeist einen Unterlas-
sungsanspruch gewahren. Dieser ist sowohl im Marken-, Patent- sowie Urheberrecht
als auch im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vorgesehen. Die Besonderheit
des Unterlassungsanspruchs liegt darin, dass dieser verschuldensunabhéngig ist. Ein
Verschulden ist erst fiir die entsprechenden spezialgesetzlichen Schadensersatzan-
spriche erforderlich, vgl. beispielweise § 14 Abs. 5 MarkenG, § 9 Abs. 1 UWG oder
§ 97 Abs. 2 UrhG. Die Rechtsverletzung muss dabei fur den entstandenen Schaden
kausal und zurechenbar sein.

Dartber hinaus kénnen personlichkeitsrechtliche Bestimmungen eine Rolle spielen.
Rechtsgrundlage des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG. Das Bundesverfassungsgericht hat das allgemeine Personlichkeitsrecht
aus Art. 2 Absatz 1 in Verbindung mit Art. 1 Absatz 1 GG abgeleitet®® und seither
fortentwickelt. Der Schutzbereich ist vielgestaltig und erfasst die personliche Lebens-
sphare einer Person, das Recht auf (informationelle) Selbstbestimmung, das Recht am
eigenen Bild und Wort u.v.m. Das allgemeine Personlichkeitsrecht wird als ,sonstiges
Recht” als ein geschiitztes Rechtsgut im Sinne des § 823 Absatz 1 BGB verstanden.
Dementsprechend steht dem Geschadigten bei einer Rechtsgutsverletzung ein
Anspruch auf Schadensersatz zu. Im deutschen Schadensrecht gilt das Prinzip der
Naturalrestitution, das heiBt der Geschadigte ist so zu stellen, wie er stiinde, wenn
das schadigende Ereignis nie eingetreten ware. Dies ist bei einer Verletzung des
Persdnlichkeitsrechts in der Regel gerade nicht méglich, so dass der Schadensersatz
ausnahmsweise in Geld zu bemessen ist (vgl. dazu §§ 249 ff. BGB). Dartber hinaus
hat der Geschadigte gegen den Schadiger auch hier einen verschuldensunabhdngigen
Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch aus § 1004 Absatz 1 BGB.

Einzelheiten zum Immaterialglterrecht haben wir bereits oben behandelt.

65 Zurzeit insgesamt 85 Mio. Euro fir alle Personenschéaden pro Fehler, § 10 Abs. 1 ProdHaftG.
%  BVerfGE 30, 174 ff.
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4.3 Anwendung auf Kiinstliche Intelligenz

4.3.1 Problemstellung

Obwohl das deutsche Haftungsregime verschiedene Mdglichkeiten der Haftung kennt,
gibt es derzeit keine Haftung der Kiinstlichen Intelligenz selbst. Dies entspricht der
Rechtstradition, die bislang nur eine Haftung von Menschen (ggf. mittelbar Uber
juristische Personen) kennt. Technologien haften hingegen nicht ,selbst”. Wie und
inwieweit das bestehende Haftungssystem auf Kiinstliche Intelligenz und autonome
Systeme angewendet werden sollte, wird aktuell umfassend diskutiert.®”

Besonderheiten ergeben sich vorliegend insbesondere dann, wenn Systeme autonom
agieren. In diesen Fallen kann es sehr schwierig sein, die Kausalitatskette von einem
Schaden, der durch das betreffende System autonom verursacht wurde, zu einer ver-
antwortlichen natirlichen (d.h. ,echten”) oder juristischen Person zuriickzuverfolgen.
Gleiches gilt flr die haufig von auBen kaum durchschaubaren internen Prozesse einer
Kunstlichen Intelligenz (sogenannte Opazitat).

Dabei sind nicht nur Zwei-Personen-Konstellationen (Hersteller/Geschadigter) Gegen-
stand von Haftungsfragen. Vielmehr ist auch zu kldren, inwieweit der Verwender einer
Kinstlichen Intelligenz, die bei Dritten Schaden verursacht, haftbar zu machen ist.
Allerdings wird diesem nur dann ein haftungsrechtlicher Vorwurf zu machen sein,
wenn er beim Einsatz des Systems nicht sorgfaltig gehandelt hat.®®

Ferner ist zu bedenken, dass Kinstliche Intelligenz ohne eigenes ,Verschulden”
Schaden verursachen kann - Vorsatz oder Fahrlassigkeit sind zunachst menschliche
Schuldkategorien; eine Technologie kann daher im Rechtssinne nicht vorsatzlich oder
fahrldassig handeln.®® Vielmehr kénnen sich Schaden durch Kiinstliche Intelligenz als
Ergebnis fehlerhafter Software, fehlerhafter oder ungeeigneter Lerndaten, zufalliger
Elemente oder der Einflussnahme Dritter darstellen.

Unbeabsichtigte Ergebnisse einer herkdmmlichen, nicht ,intelligenten” Software kénnen
Rechte verletzen, doch die damit zusammenhéangenden Fragen unterscheiden sich
nicht wesentlich von Schaden, die durch oder mithilfe anderer Sachen verursacht

67 Vgl. nur Borges, NJW 2018, 977; Brautigam/Klindt, NJW 2015, 1137; Denga, CR 2018, 69; Eichelberger,
in: Ebers/Heinze/Krigel/Steinrotter, Kiinstliche Intelligenz und Robotik, 1. Aufl. 2020, § 5 Rn. 1 ff.;
Hacker, NJW 2020, 2142; Linardatos, ZIP 2019, 504; Riehm/Meier, in: Fischer/Hoppen/Wimmers, DGRI
Jahrbuch 2018, ,Kinstliche Intelligenz im Zivilrecht”; Spindler, CR 2015, 766; Bericht der Arbeits-
gruppe ,Digitaler Neustart” der Justizminister der Lander zur Haftung von autonomen Systemen vom
15. April 2020.

& Vgl. Brautigam/Klindt, NJW 2015, 1137, 1139.

6 Denkbar erscheinen aber Félle, in denen die Kinstliche Intelligenz einen ihr naheliegenden Vorteil
programmierungsgemaB herbeiftihren will, wie in dem (etwas drastischen, aber plastischen) Beispiel
von Denga, CR 2018, 69, 71: ,Ein Finanzanlage-Roboter kdnnte lber seine Vernetzung mit anderen
Systemen eine Zug-Entgleisung bewirken, um vom Leerverkauf der Aktien des Bahnunternehmens
zu profitieren.”



werden. Bei Kunstlicher Intelligenz und autonomen Systemen stellen sich neuartige
Fragen. Autonome Fahrzeuge, die einen Unfall verursachen, werden haufig disku-
tiert.”°

Auch Uber das plastische Beispiel autonomer Fahrzeuge hinaus werden Haftungsfalle
durch den Einsatz Kinstlicher Intelligenz immer haufiger auftreten und erfordern einen
rechtlichen Rahmen, der Gesché&digten eine angemessene Haftung zubilligt. Ahnlich
plastisch erscheinen beispielsweise Fehliberweisungen durch Kinstliche Intelligenz
oder Fehlberatungen durch Robo Advisors, ebenso wie DatenschutzverstéBe durch
ADM-Systeme?’?, Leaks von vertraulichen Informationen durch Textgenerierungspro-
gramme’? oder Verletzungen von geistigem Eigentum durch Kiinstliche Intelligenz in
viralem Marketing oder durch generative KI.

4.3.2 Anwendung bestehender Regelungen

Bis zur Ausarbeitung spezifischer Regelungen fir Kinstliche Intelligenz sind die
bestehenden Haftungsregelungen anzuwenden, soweit diese Anwendung sachlich
angemessen ist.

Zundachst erscheint es angemessen, Systeme, die (ber einen gewissen Grad an
Autonomie und ein gewisses Potenzial verfiigen, Schaden an den Schutzgitern des
Produkthaftungsrechts (u.a. Leben und Gesundheit) zu verursachen, der Gefahr-
dungshaftung des Herstellers’® zu unterwerfen. Auch hier dirfte weiterhin die
Annahme gelten, dass der Hersteller des Endprodukts den groBten Einfluss auf die
Gefahren dieses Produkts hat - auch wenn Hersteller von ,zusammengesetzten”
Produkten aus Hard- und Software wie beispielsweise autonomen Fahrzeugen dies
naturgemdB anders beurteilen mdgen.”* Besonderen Herausforderungen unterliegt
die Produkthaftung mit Blick auf Kiinstliche Intelligenz allerdings insoweit, als dass
~reine” Software bislang kein ,Produkt” im Sinne der Produkthaftung ist; nur beweg-
liche Sachen und Strom sind erfasst. Hier mehren sich Stimmen, die zur Vermeidung
von Schutzlicken auch Software der Produkthaftung unterwerfen wollen.”> Dieses
Problem wird nun in dem Vorschlag flir eine neue Produkthaftungsrichtlinie vom

70 So waren Testfahrzeuge von Google von Januar 2015 bis Oktober 2015 in acht Unfélle verwickelt,
http:// www.sueddeutsche.de/auto/autonomes-fahren-crash-kurs-mit-google-1.2684782; 2018 wurde
eine Passantin bei einem Unfall mit einem autonomen Uber-Fahrzeug aufgrund eines Softwarefehlers —
und eines menschlichen Fehlers — getétet, https://www.auto-motor-und-sport.de/verkehr/toedlicher-
unfall-autonom-auto-uber-softwarefehler/. Die Quantitét der Vorfélle mag indes auch an der immer
umfangreicheren Testung und Nutzung autonomer Fahrzeuge liegen.

7t Algorithmic Decision Making.

72 Falls vertrauliche Geschaftsgeheimnisse zum Anlernen von generativer Software verwendet werden,
vgl. https://www.techradar.com/news/samsung-workers-leaked-company-secrets-by-using-chatgpt.

73 Hersteller nach dem Produkthaftungsgesetz ist, wer das Endprodukt in Verkehr bringt.

74 So hat eine Umfrage des bitkom unter Automobilunternehmen 2017 ergeben, dass nach 41 Prozent
der Befragten die Software-Anbieter bei Unféllen mit autonomen Fahrzeugen haften sollten; 21 Prozent
sahen den Fahrer und lediglich 19 Prozent die Autohersteller in der Pflicht. 12 Prozent sprachen sich

flr eine Haftung des Fahrzeughalters aus, vgl. https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/
Wer-haftet-fuer-mein-selbstfahrendes-Auto.html.

75 Vgl. bspw. Redeker, in: ders., IT-Recht, C. Spezielle Fragen, Rn. 878 m.w.N.
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28 September 2022 adressiert, die die Richtlinie 85/374/EWG ersetzen soll.”® Danach
fallt auch reine Software unter den Produktbegriff. Insbesondere sollen nach diesem
Vorschlag KI-Systeme und KI-gestiitzte Waren als ,,Produkte” aufzufassen sein und
in den Anwendungsbereich der Produkthaftungsrichtlinie fallen.”” Der Richtlinien-
vorschlag muss jedoch noch das europédische Gesetzgebungsverfahren durchlaufen,
bevor die neue Produkthaftungsrichtlinie in Kraft tritt und von den Mitgliedsstaaten
umgesetzt werden muss. Ein weiteres Thema sind Dienstleistungen, die mittels Kiinst-
licher Intelligenz erbracht werden - auch Dienstleistungen werden bislang nicht von
der Produkthaftung erfasst.

Da die Haftung nach dem Produkthaftungsrecht nur begrenzt Schaden erfasst, ist es
naheliegend, auch die Produzentenhaftung auf Kinstliche Intelligenz anzuwenden,
einschlieBlich der dortigen Mdéglichkeiten zur Beweislastumkehr. Hat eine Kiinstliche
Intelligenz nachweislich die Rechtsgiter des Geschadigten verletzt, kdnnte es somit
auch im Rahmen der Verschuldenshaftung zu einer Haftung des Herstellers einer
Kunstlichen Intelligenz kommen.

In Betracht kommen im Rahmen der Produzentenhaftung insbesondere Verletzungen
der sogenannten Produktbeobachtungspflicht:”® Grundsatzlich ist das Inverkehrbringen
eines Produkts der relevante Zeitpunkt fiir die Frage, ob der Hersteller pflichtgeman
gehandelt hat. Die Pflichten des Produzenten beginnen jedoch schon vor dem Inver-
kehrbringen und enden nicht mit der Inverkehrgabe.” Wird das Produkt hiernach
weiterentwickelt bzw. schreitet die Entwicklung vergleichbarer Produkte allgemein
voran, begriindet das , schlechtere” friihere Produkt an sich noch keinen Haftungsfall;
diese sogenannten Entwicklungsrisiken sind zunachst kein Haftungsgrund. Der Her-
steller muss allerdings ein Produkt auch nach dessen Inverkehrbringen auf schadliche
Eigenschaften hin beobachten und ggf. einschreiten, beispielsweise durch Warnhin-
weise oder Rickrufe. Unterlasst er dies, besteht ein Haftungsrisiko. Im Falle von
Kunstlicher Intelligenz konnte ein Hersteller denkbar auch durch Updates einschreiten.
Dabei gilt: Je komplexer oder ,neuartiger” ein Produkt ist oder je gréBer das Schadi-
gungspotential des Produkts ist, desto intensiver kann die Produktbeobachtungspflicht
sein. Gerade im Fall von KI wird von einer intensiven Produktbeobachtungspflicht
auszugehen sein, da die Produkte neuartig sind und wenig Erfahrung mit den von
ihnen ausgehenden Risiken besteht.®8 Wirkt Kinstliche Intelligenz mit Systemen
Dritter zusammen, kdnnte sich eine Produktbeobachtungspflicht auch auf die Beob-
achtung dieses Zusammenwirkens beziehen - jedenfalls in einem angemessenen
Rahmen.

76 Vorschlag fir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates Uber die Haftung fir fehler-
hafte Produkte (COM/2022/495 final).

77 https://eur-lex.europa.eu/resource.htmli?uri=cellar:b9a6a6fe-3ff4-11ed-92ed-01aa75ed71a1.0003.01/
DOC_1&format=DOC, vgl. Seite 5.

78 Ausfuhrlich Eichelberger, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter, Kiinstliche Intelligenz und Robotik, 1.
Aufl. 2020, § 5 Rn. 32 ff.

79 Reusch in: Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine Learning, Kapitel
4.1.10 Rn. 144.

80 Naher hierzu: BGH NJW 1987, 1009 ff. - Honda.
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Ebenso kdnnte es im Zusammenhang mit Kinstlicher Intelligenz auch zu besonderen
Instruktionspflichten kommen: Gerade bei neuen Technologien, deren Risiken Anwen-
dern noch nicht geldufig sind, kénnte es notwendig sein, herstellerseitig auf beson-
dere Risiken der betreffenden Kunstlichen Intelligenz hinzuweisen. Zu beachten ist
hierbei allerdings, dass gerade bei Instruktions- und Produktbeobachtungspflichten
(weil diese nicht den Herstellungsprozess betreffen) der Geschadigte nach derzeitiger
Rechtslage die Pflichtverletzung beweisen muss.8!

Darlber hinaus ist auch eine Verletzung von Immaterialgiiterrechten sowie des Allge-
meinen Persdnlichkeitsrechts durch KI denkbar. Hierauf gehen wir wegen des Sach-
zusammenhangs im Kapitel 3 ,Immaterialgiterrechte” im Detail ein.

4.3.3 Anwenderhaftung

Weiter ist an die Haftung der Anwender von Kunstlicher Intelligenz zu denken. Sofern
der Anwender nicht vorsatzlich handelt, kame hier eine Verschuldenshaftung maB-
geblich aufgrund der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten (insbesondere
Uberwachungspflichten) in Betracht. Auch hier ist aber zu fragen, wie ,intelligent”
bzw. autonom das jeweilige System handelt und ob dies noch dem Anwender im
konkreten Einzelfall zuzurechnen ist — oder beispielsweise doch dem Hersteller. Dort,
wo es bereits spezialgesetzliche Regelungen fir eine Gefahrdungshaftung gibt, wie
beispielsweise flir Fahrzeuge nach § 7 StVG, dirfte diese auch auf Kinstliche Intelli-
genz anzuwenden sein. Dies jedenfalls dann, wenn die Kinstliche Intelligenz Teil der
betreffenden Gefahrdung wird, wie bei autonomen Fahrzeugen.

4.3.4 Vertragliche Haftung

Die vertragliche Haftung wirft vergleichsweise wenig dogmatische Probleme auf, da
die Vertragsparteien weitgehend frei sind, das Haftungsregime zu definieren. In der
Praxis werden Fragen von Beweislast und Haftungsbegrenzung auch haufig detail-
liert geregelt. Die — auch in Vertrdgen haufigen — Kategorien von Vorsatz und Fahr-
lassigkeit kdnnen aber auch in Vertragen Schwierigkeiten bereiten. Beispielsweise sind
Anwendungsfalle denkbar, in denen eine KI zuverldssiger arbeitet als ein Mensch,
aber dennoch Fehler macht. Hier stellt sich die Frage, ob beispielsweise immer Vor-
satz vorliegt, wenn Fehler in Kauf genommen werden, ob also beispielsweise der
SorgfaltsmaBstab derjenige einer optimalen KI sein sollte oder eines fachkundigen
Menschen. Ein weiteres Beispiel daflir ware auch KI, die basierend auf bisherigen
Daten Prognoseentscheidungen fir die Zukunft abgeben und darauf basierend sinn-
volle wirtschaftliche Entscheidungen treffen soll. Hier ist durchaus denkbar, dass eine
aus der vorhandenen Datenbasis an sich korrekt hergeleitete Entscheidung einer
KI sich dennoch fur einen Menschen als zum Entscheidungszeitpunkt offensichtlich
falsch erweist, weil ein Mensch aus ganzlich anderen Quellen zusétzliche ausnahms-
weise relevante Informationen bezogen hatte (z.B. aus den Nachrichten). Auch hier

81 Vgl. BGH NJW 1981, 1603, 1605 f.
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braucht es gegebenenfalls besondere vertragliche Haftungsregelungen und Sorg-
faltsmaBstdbe, die beispielsweise die fiir die KI vorhandene limitierte Datenbasis
in die Bewertung mit einflieBen lassen, statt auf einen Menschen in vergleichbarer
Funktion abzustellen.

4.3.5 Fazit

Die Vielfalt und Komplexitat von Kinstlicher Intelligenz wird Gber die bekannten Krite-
rien und Rechtsfragen hinaus gerade im Bereich der Verschuldenshaftung weitere
Detailfragen aufwerfen. Je unabhangiger ein System von den Vorgaben des Produ-
zenten und beispielsweise auf eigenen Erfahrungen oder Nutzereingaben basierend
Entscheidungen trifft, desto weniger kann es moglicherweise zu einer Produzenten-
haftung kommen. Auch kdnnte die Komplexitat und Opazitat von Kiinstlicher Intelligenz
in Zukunft mdglicherweise vermehrt zu (ggf. sehr spezifischen) Beweiserleichte-
rungen fihren. Auch eine Ausweitung der Produkthaftung auf die Besonderheiten
von Kunstlicher Intelligenz erscheint denkbar. Weiterhin kénnten der Verursachungs-
grad und die Beherrschbarkeit von Gefahren durch den Hersteller/Anbieter einerseits
oder den Anwender des jeweiligen Systems andererseits Berilicksichtigung finden,
beispielsweise bei der Frage, ob ein Mitverschulden des Anwenders vorliegt (wenn
dieser den Hersteller in Anspruch nehmen will) oder wie sehr ein Anwender die Gefahr
beherrschen konnte, die er geschaffen hat (wenn er gegeniiber Dritten haften soll).

4.4 Entwicklungen auf europdischer Ebene

Da sich die Entwicklung autonomer Systeme und Kiinstlicher Intelligenz nicht auf die
Grenzen einzelner Mitgliedstaaten beschrankt, ist die Europdische Union bestrebt, den
entsprechenden Haftungsrahmen zu vereinheitlichen. Hierfir liegen bereits mehrere
Vorschldge fur Richtlinien und Verordnungen vor, die sich jedoch noch im Gesetz-
gebungsverfahren der Europaischen Union befinden. Es bleibt abzuwarten, mit welchem
Inhalt die verschiedenen Rechtsakte in Kraft treten werden - die gesetzliche Regelung
befindet sich insoweit im Fluss. Nachstehend sollen die einzelnen Gesetzesinitiativen
und Regelungsvorschlage auf europaischer Ebene kurz vorgestellt werden.

4.4.1 Vorschlage Expertengruppe der EU-Kommission 2019

Eine Expertengruppe der EU-Kommission machte 2019 Vorschlage zu einem Haf-
tungsregime fiir Kiinstliche Intelligenz. Diese Vorschlage unterscheiden unter anderem
nach der Gefahrlichkeit der eingesetzten Systeme fir Dritte und nach dem Grad, wie
ein Anwender oder Anbieter ein System beherrschen kann. Zudem sollen Verwender
von autonomen Systemen fir diese ahnlich haften wie fiir menschliche Gehilfen
(dies ware in Deutschland die Haftung flr Erflillungs- oder Verrichtungsgehilfen).
Hersteller von Produkten, die sich verandernde digitale Technologien beinhalten,
sollten auch fir Herstellerupdates haften kdnnen. Ebenso kdnnten Pflichtversiche-
rungen flr Technologien mit erhéhtem Risiko ebenso wie Beweiserleichterungen fir



Geschadigte vorgesehen werden. Die Zuerkennung einer (Teil-)Rechtsfahigkeit fir
autonome Systeme sei jedoch nicht notwendig, da entstehende Schaden natirlichen
oder juristischen Personen zugerechnet werden kdénnten (und sollten).82

4.4.2 Whitepaper der EU-Kommission Februar 2020

Auch die EU-Kommission prift die Anpassung geltender Rechtsvorschriften wie
beispielsweise der Produkthaftungsrichtlinie.®® Hierzu hat sie im Februar 2020 ein
Whitepaper veroffentlicht, das auch die Erkenntnisse der Expertengruppe aus 2019
bericksichtigt.8

So bergen Systeme, die haufige Software-Updates erfordern oder auf maschinellem
Lernen beruhen, nach Auffassung der EU-Kommission das Risiko neuer Gefahren-
quellen, welche zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens noch nicht bestanden.® Diese
Risiken®® sollen in kiinftigen Rechtsvorschriften starker beriicksichtigt werden, etwa
durch Einfihrung neuer Risikobewertungsverfahren bei derartigen Produkten. Fir
~KI-Anwendungen mit hohem Risiko”, die in risikoreichen Sektoren eingesetzt wer-
den,®” werden Anforderungen anhand bestimmter Schlisselmerkmale diskutiert.%
Auch Unklarheiten Gber Zustandigkeiten einzelner Wirtschaftsteilnehmer in der Liefer-
kette sollen minimiert werden.®°

Eine zentrale Aussage diirfte dabei sein, dass Personen, die infolge der Nutzung
von Kunstlicher Intelligenz einen Schaden erlitten haben, das gleiche Schutzniveau
genieBen sollen wie Personen, die durch andere Technologien geschadigt wurden.*®
In diese Richtung ging auch das Europdische Parlament schon 2017. Es war der Auf-
fassung, dass ein kiinftiges Rechtsinstrument , die Art oder das AusmaB der Schaden,
die abgedeckt werden kdnnen, in keiner Weise beschranken” sollte. Ebenfalls sollten
die Formen des Schadensersatzes fiir den Geschadigten nicht allein deshalb beschrankt
werden, weil ,der Schaden von einem nicht-menschlichen Akteur verursacht wird”.*!

82 \gl. Expert Group on Liability and New Technologies - New Technologies Formation, Liability for Artificial
Intelligence and other emerging technologies, 20119, dot:10 2838/573689.

8  Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte.

8  WeiBbuch COM (2020) 65 vom 19. Februar 2020 ,Zur Kinstlichen Intelligenz - ein européisches
Konzept fiir Exzellenz und Vertrauen” (im Folgenden: ,EU-Kommission Whitepaper”).

85 EU-Kommission Whitepaper, S. 16.

8 Zu weiteren Risiken und Sicherheitsaspekten im Zusammenhang mit Kinstlicher Intelligenz s. COM
(2020) 64 vom 19. Februar 2020, ,Bericht Gber die Auswirkungen Kinstlicher Intelligenz, des Internets
der Dinge und der Robotik in Hinblick auf Sicherheit und Haftung”.

8 EU-Kommission Whitepaper, S. 20 f.
8 EU-Kommission Whitepaper, S. 22 ff.
8 EU-Kommission Whitepaper, S. 16.
% EU-Kommission Whitepaper, S. 16.

%t EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 16. Februar 2017 mit Empfehlungen an die Kom-
mission zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich Robotik (2015/2103), Ziffer 52 (im Folgenden:
»~EU-Parlament, EntschlieBung 2015/2103").

55



56

Nach Auffassung der Kommission sollen kiinftig die einzelnen Verpflichtungen dem-
jenigen Akteur obliegen, der am besten in der Lage ist, potenzielle Risiken zu bewal-
tigen. Dies kdnnten je nach ,Phase” (beispielsweise Entwicklung oder Betrieb)
unterschiedliche Akteure sein. Fur die Haftung gegentiber dem Endnutzer/Geschadigten
soll aber weiterhin der Hersteller in Anspruch genommen werden kdnnen, gegebe-
nenfalls erganzt durch andere rechtliche Méglichkeiten im nationalen Recht (wie in
Deutschland moglicherweise die Produzentenhaftung).®?

Diese Tendenzen lassen derzeit vermuten, dass bekannte Mechanismen, insbesondere
das Produkthaftungsrecht, fortgesetzt zur Anwendung kommen dirften - wenn auch
stellenweise modifiziert, um den Besonderheiten der Kiinstlichen Intelligenz Rech-
nung zu tragen. Insoweit ist zu fordern, dass das kinftige Haftungsregime koharent
ausgestaltet wird und nicht zu einer weiteren Zersplitterung der Rechtsordnung fihrt.

4.4.3 Entwurf einer EntschlieBung des EU-Parlaments
mit Empfehlungen an die Kommission flir eine Regelung
der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz Kiinstlicher
Intelligenz 2020

Das EU-Parlament hat der EU-Kommission im Oktober 2020 einen Regelungsvorschlag
zur Haftung von Betreibern Kinstlicher Intelligenz unterbreitet.”> Damit hat es die
Kommission aufgefordert, geeignete Vorschlage zur Ausarbeitung eines entsprechenden
Unionsakts zu machen, wie es Art. 225 AEUV vorsieht.

Das Parlament erachtet einen einheitlichen Rechtsrahmen als notwendig und hat
daher die Rechtsform einer Verordnung gewahlt. Die Haftung von Herstellern soll
dabei aber weiterhin Gegenstand der Produkthaftungsrichtlinie sein, die nach Auf-
fassung des Parlaments ebenfalls zu einer Verordnung umgewandelt werden sollte.
Eine Rechtspersonlichkeit von ,KI-Systemen” (so die Terminologie des Entwurfs) wird
explizit als nicht erforderlich erachtet.

Erfasst werden sollen Schaden an Leben, Gesundheit, Eigentum einer natirlichen
oder juristischen Person sowie immaterielle Schaden.

Der Entwurf unterscheidet zwischen , KI-Systemen mit hohem Risiko” und ,, anderen KI-
Systemen”. Betreiber von , KI-Systemen mit hohem Risiko” sollen verschuldensunab-
hangig haften und sich nicht dadurch aus der Haftung befreien kénnen, dass sie eine
hinreichende eigene Sorgfalt oder autonome Handlung des Systems nachweisen.
Betreiber von ,anderen KI-Systemen” sollen hingegen verschuldensabhangig haften.
Hierzu sieht der Entwurf Tatbestande vor, nach denen sich der Betreiber aus einer
moglichen Haftung befreien kann, wenn der Betreiber nachweisen kann, dass die
jeweiligen Voraussetzungen vorliegen. Ein Beispiel hierfir ist ein Haftungsausschluss

%2 EU-Kommission Whitepaper, S. 27.

93 EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 mit Empfehlungen an die Kommission
fir eine Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz Kinstlicher Intelligenz (2020/2014(INL)).



bei Aktivierung des KI-Systems ohne Kenntnis des Betreibers, wenn er gegen diese
Aktivierung ,alle erforderlichen und angemessenen MaBnahmen getroffen” hatte.
Insoweit handelt es sich zwar um eine verschuldensabhangige Haftung, jedoch mit
einer teilweise umgekehrten Beweislast.

Die vorgeschlagene Verordnung nennt bei ,KI-Systemen mit hohem Risiko” explizit
~Frontend-“ und ,Backend-Betreiber” als Verpflichtete. Mehrere Betreiber sollen
gegebenenfalls gesamtschuldnerisch haften, mit der Méglichkeit, im Innenverhaltnis
Regress zu nehmen.

Frontend-Betreiber sollen eine ausreichende Haftpflichtversicherung vorsehen.
Backend-Betreiber sollen sicherstellen, dass sie durch eine Betriebshaftpflicht- oder
Produkthaftpflichtversicherung abgesichert sind. Die Haftungssummen sollen bis zu
zwei Mio. Euro flr Personenschaden und bis zu einer Mio. Euro flir immateriellen
Schaden betragen (wenn letzterer zu einem ,nachweisbaren wirtschaftlichen Verlust”
flhrt). Ist der Frontend-Betreiber auch Hersteller, soll die Verordnung vorrangig vor
der (allgemeinen) Produkthaftungsrichtlinie gelten.

Das Mitverschulden von betroffenen natiirlichen Personen soll bei der Haftung des
Betreibers eines KI-Systems gegebenenfalls berlicksichtigt werden.

Zunachst handelt es sich bei diesem Entwurf zwar lediglich um einen Vorschlag des
Parlaments, mit dem dieses die EU-Kommission zum Entwurf eines Unionsaktes auf-
gefordert hat (Art. 225 AEUV). Einen finalen Entwurf zu einem Rechtsakt oder gar
einen beschlossenen Rechtsakt stellt der Entwurf damit nicht dar. Er gibt aber einige
Anhaltspunkte dafiir, wie eine europdische Regulierung kiinftig aussehen kdnnte: mit
einer grundsatzlichen Unterscheidung zwischen Herstellern und Betreibern und einer
ebenso grundsatzlichen Unterscheidung zwischen besonders ,risikoreichen” Systemen
Kunstlicher Intelligenz und weniger risikoreichen Systemen. Im Einzelnen folgt der
Entwurf durchaus bewdahrten Pfaden, wenn beispielsweise das Mitverschulden der
betroffenen Personen berlicksichtigt werden oder mehrere Betreiber als Gesamt-
schuldner haften sollen.

Sollte die EU-Kommission den Vorschlag bei der Schaffung eines entsprechenden
Unionsaktes berlicksichtigen, ware dennoch im Einzelnen noch viel Detailarbeit nétig.
Dies gilt insbesondere dann, wenn es wie vorgeschlagen zu einer Verordnung kommen
sollte, die einheitlich in allen Mitgliedstaaten gilt. Vorschldge wie eine abschlieBende
Liste aller ,KI-Systeme mit hohem Risiko”, die spatestens alle sechs Monate Uberprift
und ggf. erneuert werden sollte, wirken praktisch noch unausgereift und zu kasuis-
tisch, um ein kohdrentes, dynamisches und zukunftsfahiges Regime darstellen zu
kénnen. Auch die Beweislastverteilung fiir die verschuldensabhdngige Haftung von
Betreibern ,,anderer KI-Systeme” ware noch klarer zu fassen.

Gegenuber den vorherigen Empfehlungen und Berichten von Expertengruppen und
anderen Stellen geht das Parlament mit diesem Entwurf jedoch nun einen Schritt
weiter in Richtung eines unionsweiten Rechtsakts zur Haftung im Zusammenhang
mit Kinstlicher Intelligenz.
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4.4.4. Vorschlag fir eine Verordnung zur Festlegung harmonisierter
Vorschriften fir Kinstliche Intelligenz (Gesetz Gber Kinstliche
Intelligenz, so genannter AI Act)

Im April 2021 hat die EU-Kommission einen Vorschlag fiir eine Verordnung zur Fest-
legung harmonisierter Vorschriften fir Kinstliche Intelligenz (Gesetz tber Kinstliche
Intelligenz®*, auch bekannt als ,Al Act”) vorgelegt.

Die EU-Kommission schlagt darin vor, eine technologieneutrale Definition von KI-
Systemen in EU-Recht zu verankern. Darliiber hinaus empfiehlt die Kommission,
unterschiedliche Regelsatze auf der Basis eines risikobasierten Ansatzes mit vier
Risikostufen zu verabschieden:

1. KI mit unannehmbarem Risiko:
Verwendungen von KI, die gegen EU-Werte verstoBen (wie beispielsweise Prak-
tiken, die ein erhebliches Potential haben, Personen zu manipulieren, indem sie
auf Techniken zur unterschwelligen Beeinflussung zugreifen oder das Social Scoring
durch Behdrden), sind wegen des inakzeptablen Risikos, das sie schaffen, verboten;

2. Hochrisiko-KI-Systeme:
Eine Reihe von KI-Systemen (aufgelistet in einem Anhang), die sich negativ auf
die Gesundheit und Sicherheit der Menschen oder ihre Grundrechte auswirken,
gelten als hochriskant. Um Vertrauen und einen konsequent hohen Schutz von
Sicherheit und Grundrechten zu gewahrleisten, sollen eine Reihe von verpflich-
tenden Anforderungen (einschlieBlich einer Konformitatsbewertung) fiir alle Hoch-
risiko-Systeme gelten;

3. KI-Systeme mit geringem Risiko:
Derartige KI-Systeme unterliegen begrenzten Verpflichtungen wie beispielsweise
Transparenzpflichten;

4. Sonstige KI:
Alle anderen KI-Systeme kdnnen in der EU ohne zusatzliche rechtliche Verpflich-
tungen als die bestehende Gesetzgebung entwickelt und genutzt werden.

Der EU-Rat hat seinen gemeinsamen Standpunkt zum AI Act am 6. Dezember 2022
angenommen. Der Text des Rates umfasst unter anderem folgende Punkte:

¢ eine Einschrankung der Definition auf Systeme, die auf maschinellem Lernen und
logik- und wissensbasierten Ansatzen basieren;

e eine Ausweitung des Verbots der Verwendung von KI fiir die soziale Bewertung
auf private Akteure;

% Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmoni-
sierter Vorschriften fir Kiinstliche Intelligenz (Gesetz (iber Kinstliche Intelligenz) und zur Anderung
bestimmter Rechtsakte der Union (2021/206 (COM)), vgl. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021PC0206.
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e eine horizontale Ebene lber die Klassifizierung von KI-Systemen als Hochrisiko-
Systeme, um sicherzustellen, dass KI-Systeme, die voraussichtlich keine schwer-
wiegenden Verletzungen der Grundrechte oder andere bedeutende Risiken ver-
ursachen, nicht erfasst werden;

e eine Klarung der Anforderungen an Hochrisiko-KI-Systeme;

e neue Bestimmungen zur Bertlicksichtigung von Situationen, in denen KI-Systeme
flr viele verschiedene Zwecke verwendet werden kdnnen (KI mit allgemeinem
Verwendungszweck);

e eine Klarung des Anwendungsbereichs des KI-Gesetzes (z.B. ausdricklicher Aus-
schluss von nationaler Sicherheit, Verteidigung und militarischen Zwecken aus dem
Anwendungsbereich des KI-Gesetzes) und Bestimmungen in Bezug auf Strafver-
folgungsbehdrden;

e eine Vereinfachung des Compliance-Rahmens fir das KI-Gesetz;

e neue Bestimmungen zur Erhéhung der Transparenz und zur Berlicksichtigung von
Benutzerbeschwerden;

e substantielle Anderungen der Bestimmungen zur Unterstiitzung von Innovationen
(z.B. KI-regulatorische Sandkasten).

Mitte Mai 2023 haben die zustandigen Ausschisse des EU-Parlaments nunmehr
sogenannte Kompromissanderungen fiir den Entwurf des Berichts zum AI Act
genehmigt. Nach der Plenarabstimmung im EU-Parlament Mitte Juni 2023 begann die
letzte Phase des sogenannten Trilogs, in der die drei Hauptakteure - der EU-Rat, die
EU-Kommission und das EU-Parlament - die letzten Details des Al Acts ausarbeiten.
Es diirfte davon auszugehen sein, dass das Gesetz voraussichtlich noch vor Ende 2023
in Kraft treten wird.

Der jlingste Vorschlag des EU-Parlaments beinhaltet neue Details zu den Grenzen
von KI-Systemen fiir biometrische Identifikation, Kategorisierung und Uberwachungs-
zwecke. Auch Systeme zur Einflussnahme auf Wahlen sind nun explizit in die Liste
der Hochrisikosysteme aufgenommen worden. Zudem wurden verschiedene Bestim-
mungen starker an die DSGVO angelehnt.

Das EU-Parlament schlagt vor, neue allgemeine Prinzipien fur die Entwicklung und
Nutzung aller KI-Systeme in einen neuen Art. 4 a) Al Act aufzunehmen, wie etwa
~menschliches Handeln und Kontrolle”, ,technische Robustheit und Sicherheit”,
»Privatsphare und Datenschutz”, ,Transparenz”, ,Vielfalt, Nicht-Diskriminierung und
Fairness” sowie ,soziales und Umweltwohl”. Regulatorische Anforderungen sollten
klar und verstandlich sein.

Der Vorschlag sieht ferner in Art. 5 ein generelles Verbot fur ,die Verwendung bio-
metrischer Echtzeit-Fernidentifizierungssysteme in 6ffentlich zuganglichen Raumen”
respektive flir Gesichtserkennung vor.
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Weiter hat das EU-Parlament Sonderregelungen fir freie Software beschlossen. Laut
Begriindung 12 a-c des AI Acts sollen diese Regelungen nicht fur ,freie und open
source KI-Komponenten” gelten, es sei denn, sie werden als hochriskante Systeme
eingestuft. Auf diese Weise moéchte das EU-Parlament die Entwicklung und den Einsatz
von KI insbesondere durch kleine und mittlere Unternehmen (KMUs), Start-ups, die
akademische Forschung und Einzelpersonen férdern.

Die Veroffentlichung mehrerer generativer KI-Systeme wie ChatGPT und Midjourney
Ende des Jahres 2022 hatten diese Systeme in den Mittelpunkt der 6ffentlichen Dis-
kussionen geriickt. So verwundert es nicht, dass der Vorschlag des EU-Parlaments
vom Mai 2023 nunmehr auch neue Regeln fiir generative KI enthalten.

Die Definition dieses neu eingeflihrten Begriffs ist als solche nicht Teil des Definitions-
katalogs in Art. 3, sondern versteckt sich in Art. 28 b) Abs. 4 des Al Acts: Dort wird
Bezug genommen auf ,Grundmodelle, die in KI-Systemen verwendet werden, die
speziell dazu bestimmt sind, Inhalte wie komplexen Text, Bilder, Audio oder Video
(»generative KI”) mit unterschiedlichen Autonomiegraden zu erzeugen”.

Art. 28 b) AI Act legt die Pflichten fiir Anbieter eines solchen Grundmodells fest. Es sind
sieben grundlegende Anforderungen zu erfillen:

e Ein Risikomanagementsystem durch Design, Test und Analyse einrichten;
e geeignete Datensatze verwenden, um mdgliche Vorurteile zu vermeiden;

e geeignete Qualitat (Leistung, Vorhersehbarkeit, Sicherheit) durch geeignete Methoden
bewerten;

e Energieeffizienzstandards anwenden;
e angemessene technische Dokumentation und Gebrauchsanweisungen erstellen;
e ein Qualitdtsmanagementsystem einrichten, und

e das Grundmodell registrieren, welches die Beschreibung der in der Entwicklung
verwendeten Datenquellen, der verwendeten Schulungsressourcen usw. beinhaltet.

Zusétzlich wurden drei weitere Pflichten fir generative KI-Systeme festgeschrieben.
Sie mussen

e Transparenzpflichten gemaB Art. 52 Abs. 1 AI Act-E erfillen,

e angemessene Vorkehrungen gegen die Erzeugung von Inhalten, die gegen EU-Recht
verstoBen, treffen und

e eine Zusammenfassung der Verwendung von unter Urheberrecht geschitzten Trai-
ningsdaten o6ffentlich dokumentieren.



Die vorgesehenen Sanktionen sind erheblich: GeldbuBen fir nicht konforme Grund-
modelle von bis zu 10 Millionen Euro, bei Unternehmen bis zu 2 Prozent des weltweiten
jahrlichen Umsatzes, je nachdem, welcher Betrag hoher ist.

Es bleibt abzuwarten, welche Regelungen sich nun im Trilog durchsetzen und in
Gesetzeskraft erwachsen werden.

4.4.5 Vorschlag einer Richtlinie Uber KI-Haftung
vom 28. September 2022

Die Europdische Kommission hat am 28. September 2022 einen Vorschlag fir eine
Richtlinie zur Anpassung der Vorschriften (iber auBervertragliche zivilrechtliche Haftung
an Kinstliche Intelligenz (Richtlinie tGber KI-Haftung) angenommen.®

Am selben Tag wurde auch der bereits erwahnte Vorschlag fir eine neue Produkthaf-
tungsrichtlinie (siehe oben Kapitel 2.3.2) von der Europaischen Kommission ange-
nommen. Der Zweck der Richtlinie (ber KI-Haftung besteht darin, einheitliche Regeln
flir den Zugang zu Informationen und die Erleichterung der Beweislast im Zusam-
menhang mit durch KI-Systeme verursachten Schéden festzulegen.

Die Richtlinie Gber KI-Haftung findet auf Anspriiche Anwendung, die nicht in den
Anwendungsbereich der vorgenannten Produkthaftungsrichtlinie fallen, also die nicht
auf ein fehlerhaftes Produkt zuriickzuflihren sind. Sie betrifft damit Falle, in denen
Schaden durch Fehlverhalten des Anbieters der KI verursacht werden. Dies umfasst
beispielsweise Verletzungen der Privatsphare oder Schaden, die durch Sicherheits-
probleme verursacht wurden.®®

Die Richtlinie normiert keine konkreten Schadensersatzanspriiche, sondern legt
Beweiserleichterungen und widerlegbare Vermutungen fiir (potentielle) Klager fest.
Sie erleichtert damit die gerichtliche Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen
aufgrund von Schaden, die durch eine KI verursacht wurden.

Zunachst gibt Artikel 3 Abs. 1 des Richtlinienentwurfs Gerichten die Mdglichkeit,
auf Antrag eines (potenziellen) Klagers anzuordnen, dass einschldgige Beweismittel
zu einem bestimmtem Hochrisiko-KI-System?®” offengelegt werden, das im Verdacht
steht, einen Schaden verursacht zu haben. Voraussetzung hierfir ist, dass der (poten-
zielle) Klager die Plausibilitédt seines Schadensersatzanspruchs ausreichend belegt.

%5 Die VO (EU) 2019/945 wurde bereits mit der Delegierten Verordnung (EU) 2020/1058 der Kommis-
sion vom 27. April 2020 (VO (EU) 2020/1058) erstmalig abgedndert. Die VO (EU) 2020/1058 fihrte
insbesondere die zuséatzlichen Drohnenklassen C5 und C6 ein.

% https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_22_5807.

97 Der Entwurf knupft an den Begriff des Hochrisiko-KI-Systems an, der in Artikel 6 des Vorschlags eines
Gesetzes Uber kiinstliche Intelligenz (2021/0106 (COD)) definiert wird als ein KI-System, das erheb-
liche Risiken fir die Gesundheit und Sicherheit oder die Grundrechte von Personen birgt, vgl. Seite 4,
Ziffer 1.1 der Begriindng (https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-
9585-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_1&format=DOC.
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Zuvor muss der (potenzielle) Klager alle angemessenen Anstrengungen unternommen
haben, die Beweismittel zu beschaffen, Artikel 3 Abs. 2 des Richtlinienvorschlags. Bei
seiner Entscheidung muss das Gericht die Interessen aller Parteien gegeneinander
abwdgen. Die Gerichte sollen insbesondere den Schutz etwaiger Geschaftsgeheimnisse
berlicksichtigen.

Artikel 3 Abs. 5 des Richtlinienentwurfs enthalt ein Druckmittel bereit, um den
Anbieter eines Hochrisiko-KI-Systems zur Offenlegung der angeforderten Informa-
tionen anzuhalten. Danach wird ein VerstoB gegen einschlagige Sorgfaltspflichten
widerlegbar vermutet, wenn der gerichtlichen Anordnung nicht Folge geleistet wird.

Artikel 4 des Richtlinienentwurfs sieht darliber hinaus eine widerlegbare Vermutung
flr die Ursachlichkeit einer Sorgfaltspflichtverletzung fiir ein bestimmtes Ergebnis
eines KI-Systems vor. Im Gegensatz zu Artikel 3 gilt Artikel 4 Abs. 1 des Richtlinien-
entwurfs auch fir KI-Systeme die keine Hochrisiko-KI-Systeme sind. Trotz dieser
widerlegbaren Vermutung muss der Klager immer noch einen VerstoB gegen eine
Sorgfaltspflicht nachweisen (sofern diese nicht ebenfalls vermutet wird, beispielsweise
nach dem oben erwahnten Artikel 3 Abs. 5).

Artikel 4 Abs. 2 und 3 des Richtlinienentwurfs enthalt eine abschlieBende Aufzahlung
von moglichen Sorgfaltspflichtverletzungen, die die widerlegbare Vermutung fir die
Ursachlichkeit der Sorgfaltspflichtverletzung fiir ein bestimmtes Ergebnis eines Hoch-
risiko-KI-Systems auslésen kénnen.

4.5 Versicherungen

Die Frage, inwieweit Kiinstliche Intelligenz versicherbar ist bzw. versicherungspflichtig
sein sollte, wird derzeit noch umfangreich diskutiert. Nachfolgend soll es dabei nur um
die Versicherung von Kinstlicher Intelligenz gehen, nicht die Nutzung von Kiinstlicher
Intelligenz durch Versicherer.

Die Versicherungswirtschaft befindet sich mit Blick auf Kinstliche Intelligenz noch
am Anfang eines umfangreichen Prozesses.®® Es gilt, versicherungsrelevante Akteure,
Produkte, Prozesse und Haftungsrisiken zu identifizieren.

Klassische Versicherungen kénnen dabei insbesondere fiir vergleichsweise einfach zu
erfassende Produkte abgeschlossen werden. So kdnnen Industrieroboter gegenwartig
durch eine Maschinenversicherung abgesichert werden. Fir besondere Aspekte Kiinst-
licher Intelligenz sind diese Versicherungen aber Ublicherweise nicht gedacht. Manche
Versicherer bieten modulare Systeme an, welche die Risiken in den verschiedenen
Stadien der Entwicklung und der Implementierung autonomer Systeme abdecken.

% Ebert, in: Ebers/Heinze/Krigel/Steinrétter, Kiinstliche Intelligenz und Robotik, 1. Aufl. 2020, § 16 Rn. 6,
28 ff.



Diskutiert wird die Frage einer Pflichtversicherung. Fiir Fahrzeuge gibt es aufgrund
deren abstrakter Gefahrlichkeit und der potenziell hohen Schaden bereits seit langem
gesetzlich vorgeschriebene Haftpflichtversicherungen. Auch im Rahmen von Kiinst-
licher Intelligenz wird dies entsprechend erwogen. So hielt die von der EU-Kommission
eingesetzte Expertengruppe 2019 u.a. fest: ,The more frequent or severe potential
harm resulting from emerging digital technology, and the less likely the operator is
able to indemnify victims individually, the more suitable mandatory liability insu-
rance for such risks may be.”®® Das EU-Parlament hatte zuvor bereits im Jahr 2017
festgestellt, dass der Hersteller, Eigentiimer oder Benutzer eines Roboters verpflichtet
werden konnte, fir jeden autonomen Roboter eine Versicherung abzuschlieBen.
Dabei sollte jedoch im Gegensatz zum (menschenbezogenen) Versicherungssystem
flr den StraBenverkehr allen potenziellen Verantwortlichkeiten in der Kette Rechnung
getragen werden.1% Zusatzlich erwog das EU-Parlament einen Versicherungsfonds fir
Schaden, fir die kein Versicherungsschutz besteht.!0t

In seinem aktuellen Entwurf einer Richtlinie zur Haftung der Betreiber von KI-Sys-
temeni®? (s. oben Ziffer 4.4.4) hat sich das EU-Parlament nun gegen einen ,mit
offentlichen Mitteln finanzierten Entschadigungsmechanismus auf Unionsebene”
ausgesprochen. Das Parlament hat jedoch die Kommission aufgefordert, diese solle
~eng mit dem Versicherungsmarkt zusammenarbeiten, um innovative Versiche-
rungsprodukte zu entwickeln, mit denen die Versicherungsliicke geschlossen werden
kann.” Der Richtlinienentwurf selbst sieht Versicherungspflichten fir Frontend- und
Backend-Betreiber von ,KI-Systemen” vor.

Angesichts der dargestellten Entwicklungen ist es nicht unwahrscheinlich, dass in
Zukunft jedenfalls flir besonders gefahrgeneigte Kinstliche Intelligenz eine entspre-
chende Versicherung, moéglicherweise sogar eine Pflichtversicherung, vorzusehen ist.
Auch diirften Versicherungen verschiedenster Risiken auf verschiedenen Ebenen rele-
vant werden - beispielsweise dann, wenn aufgrund von Fehlern autonomer Fahrzeuge
verstarkt die Hersteller, nicht die Halter in die Haftung genommen wirden.

4.6 Ein Blick in die Zukunft

Die voranstehenden Ausfiihrungen bilden den status quo und die ndhere Zukunft des
Haftungsregimes fir Kiinstliche Intelligenz ab.

Angesichts der derzeitigen Erscheinungsformen Kinstlicher Intelligenz dirften be-
kannte Mechanismen wie die Gefahrdungs- und Verschuldenshaftung, gegebenenfalls

90 Expert Group on Liability and New Technologies - New Technologies Formation, Liability for Artificial
Intelli- gence and other emerging technologies, 20119, dot:10 2838/573689, Key Finding No. 33.

100 EU-Parlament, EntschlieBung 2015/2103, Ziffer 57.

10t EU-Parlament, EntschlieBung 2015/2103, Ziffer 58; zur Kritik an einer Fondslésung Eichelberger, in:
Ebers/ Heinze/Krlgel/Steinrotter, Kinstliche Intelligenz und Robotik, 1. Aufl. 2020, § 5 Rn. 70 m.w.N.

EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 mit Empfehlungen an die Kommission
fir eine Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz Kinstlicher Intelligenz (2020/2014(INL)).
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modifiziert, im Wesentlichen (noch) einen hinreichenden Haftungsrahmen bieten.
Dabei wird das ,Verhalten” einer Kiinstlichen Intelligenz letztlich immer auf den Her-
steller, gegebenenfalls auch den Betreiber (wie insbesondere im Falle automatisierter
Fahrzeuge), zuriickgefiihrt. Dieser haftet fiir die ,Gefahrenquelle”, die er mit der
Kunstlichen Intelligenz beziehungsweise deren Betrieb geschaffen hat.

Je autonomer Kinstliche Intelligenz in Zukunft handeln und ,entscheiden” wird,
desto zweifelhafter erscheint es allerdings, die Haftung auf den jeweiligen Hersteller
zurlckzufiihren.

Um hier dennoch keine Haftungsliicken entstehen zu lassen, wird diskutiert, Kiinst-
licher Intelligenz eine eigene Rechtspersonlichkeit zuzuerkennen. Diese kdnnte,
wie unter Ziffer 4.6 skizziert, beispielsweise zu einer ,Kiinstlichen Intelligenz mit
beschrankter Haftung” fihren, die mit einem eigenen Haftungskapital fir Verletzungen
Dritter haftet.

Es bleibt in jedem Fall abzuwarten, ob es ausreicht, bekannte Mechanismen immer
wieder neu an die Entwicklungen Kinstlicher Intelligenz anzupassen — oder ob es hier
nicht weitergehender, neuartiger Ansatze bedarf.

Ein paar dieser Ansatze wollen wir nachfolgend darstellen.

4.6.1 Rechtspersdnlichkeit von Kulnstlicher Intelligenz

Das deutsche Recht kennt derzeit keine Rechtspersdnlichkeit von Kiinstlicher Intelli-
genz. Es unterscheidet vielmehr nur zwischen natlrlichen und juristischen Personen
als moglichen Tragern von Rechten.

Der technische Fortschritt erfordert eine Uberpriifung dieses Konzepts. Aus heutiger
Sicht mag es zwar immer noch weit hergeholt erscheinen, tUber die Gewahrung von
Rechten und die Auferlegung von Pflichten fiir Kiinstliche Intelligenz nachzudenken.
Kunstliche Intelligenz wird aber immer autonomer, anpassungs- und lernfahiger und
damit unberechenbarer. Sie wird in absehbarer Zukunft ein MaB an Unabhangigkeit
erreichen, das neue Rechtskonzepte erfordern kénnte, insbesondere wenn die bis-
herigen Ansdtze des Machine Learning, wie das Deep Learning mittels neuronaler
Netze, konsequent weiterentwickelt werden.

Eine der spannendsten Fragen ist daher, ob und inwieweit Kiinstlicher Intelligenz bzw.
intelligenten oder autonomen Systemen eine eigene Rechtspersonlichkeit - und damit
Rechte und Pflichten - zuerkannt werden sollte. Fiir eine eigene Rechtspersonlichkeit
kénnte eine Reihe von Griinden sprechen:

Kunstliche Intelligenz wird immer komplexer und unabhangiger. Naturlich kdnnte man
argumentieren, dass Kunstliche Intelligenz keine echten Entscheidungen, wie sie von
Menschen getroffen werden, trifft, sondern dass sie nur infolge von ,WENN-DANN"-
Funktionen oder in einem anderen determinierten Rahmen agiert. Aber mit zuneh-
mender Komplexitat und Autonomie wird es immer schwieriger, die ,Entscheidungen”



einer Kinstlichen Intelligenz ,einzuprogrammieren” oder gar zuverlassig vorherzu-
sagen. Gerade die Entwicklung von Kinstlicher Intelligenz mittels neuronaler Netze
hat nicht mehr viel gemein mit der Programmierung tber klassische ,WENN-DANN"-
Funktionen und kann unerwartete Ergebnisse hervorbringen. Das Vorhersagen der
Ergebnisse von Kiinstlichen ,Denkprozessen” wird dadurch erschwert oder gar
unmdglich und basiert maBgeblich auf dem, was die Kinstliche Intelligenz bis dahin
jeweils gelernt hat. Da sich bei diesen Verfahren Kiinstliche Intelligenz auch durchaus
gegenseitig trainiert (Beispiel: Ein Schachprogramm spielt gegen andere Versionen
von sich selbst und lernt daraus), tritt der Mensch auch als Lehrer zunehmend in
den Hintergrund.

Mit jeder Variable und Erfahrung, die dem Entscheidungsprozess einer Kinstlichen
Intelligenz hinzugefiigt wird, wird es schwieriger, die Entscheidung, die die Kiinstliche
Intelligenz darauf basierend treffen wird, vorherzusagen oder zu verstehen. Dabei
hat Kinstliche Intelligenz in vergleichsweise einfachen Brettspielen wie Schach oder
Go bereits bewiesen, dass sie durch eigenstandiges Erlernen des Spiels und der bes-
ten Strategien in teilweise nur wenigen Stunden oder Tagen (in denen sie allerdings
Millionen Trainingsspiele absolvieren) nicht nur bisheriger klassischer Software, son-
dern selbst den bisher besten menschlichen Spielern weit tiberlegen ist.13 Wenn also
eine Kunstliche Intelligenz selbst die besten menschlichen Spieler durch Zlige Uber-
raschen und besiegen kann, an die zuvor kein Mensch gedacht hat, so ist absehbar,
dass das menschliche Gehirn auch in anderen komplizierteren Bereichen nicht mehr
in der Lage sein wird, vorherzusagen, wie eine Kinstliche Intelligenz in bestimmten
Situationen reagieren wird, weil sie beispielsweise intelligentere und hoffentlich damit
auch bessere Handlungsmoglichkeiten erkennen wird, als es ein Mensch kann.

Wir stehen hier erst ganz am Anfang einer Entwicklung, die nach und nach in viele
Lebensbereiche Einzug halten wird und bei der sich der Mensch zunehmend von
der Vorstellung wird verabschieden miissen, dass er bestimmte Situationen besser
beurteilen kann als eine Kiinstliche Intelligenz.

Vorhersagen werden ebenso unmdéglich, wenn Entwickler bewusst Zufallsentschei-
dungen hinzufiigen, und noch mehr, wenn solche Zufallsentscheidungen auf den
friheren Erkenntnissen einer Klinstlichen Intelligenz basieren, die auf Daten griindet,
die sie moglicherweise bereits gesammelt hat. Das zeigt besonders plastisch der
von Microsoft entwickelte und bei Twitter eingesetzte Chatbot ,Tay”: Dieser sollte
sich mit Menschen unterhalten kénnen und von ihnen lernen. Tatsdchlich lernte Tay
binnen kiirzester Zeit von den Informationen, die ihm die Nutzer zukommen lieBen.
Dies flhrte allerdings dazu, dass Tay nach kurzer Zeit rassistisch und sexistisch
auBerte. Tay wurde daraufhin von Microsoft deaktiviert.®* Ein ahnlicher Vorgang
spielte sich Anfang 2023 ab, als Microsoft eingreifen und den Bing A.I. Chatbot ein-
schranken musste, weil die Diskussionen mit dem Chatbot gelegentlich schon nach

103 Beispiele fur solche Software sind ,,AlphaGo”, ,,AlphaGo Zero” oder ,AlphaZero” des Entwicklers DeepMind;
https://www.sueddeutsche.de/digital/kuenstliche-intelligenz-champion-aus-dem-nichts-1.3713570.

104 Hijerzu bspw. SZ Online vom 3. April 2016, https://www.sueddeutsche.de/digital/microsoft-programm-
tay-rassistischer-chat-roboter-mit-falschen-werten-bombardiert-1.2928421.
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einer geringen Anzahl von aufeinander aufbauenden Fragen ,aus dem Ruder liefen”
und unerwartete und fir die Nutzer teils beunruhigende Verlaufe nahmen.1%

Gewdhnlich wird davon ausgegangen, dass eine Kunstliche Intelligenz immer die
~beste” Entscheidung treffen wird. Objektiv ist aber zum einen nicht stets vorher-
sehbar, was eigentlich die ,beste” Entscheidung sein wird, u.a. weil dies von subjek-
tiven Bewertungskriterien abhangt und zudem die Folgen vieler Entscheidungen auch
von unzdhligen Faktoren abhdngen, die sich auBerhalb der Kontroll- oder auch nur
Wahrnehmungssphare des Entscheiders abspielen. Die Schaffung Kiinstlicher Intelli-
genz kann zum anderen auch erfordern, den Abldufen dieser Kiinstlichen Intelligenz
bewusst eine Zufallskomponente hinzuzufiigen. Dies alles fihrt aber im Ergebnis
dazu, dass die Entscheidungen einer Kunstlichen Intelligenz in zahlreichen Fallen fur
Menschen nicht vorhersehbar sind oder es sein werden.

Entsprechend wird es auch nicht immer mdglich sein, das Verhalten eines autonomen
Systems zu kontrollieren oder vorherzusagen. Mit fortschreitender Autonomie wird es
daher immer schwieriger werden, die Handlungen einer autonomen Kinstlichen Intel-
ligenz einem Menschen zuzuschreiben, der fir ihre Handlungen die Verantwortung
Ubernehmen soll. Menschen werden nicht immer in der Lage sein, den Grund flr das
jeweilige (Fehl-)Verhalten einer Kinstlichen Intelligenz (z.B. uniiberschaubare Lern-
daten, Benutzereingaben, Manipulation durch Dritte, Ergebnis eines Hacks, zuféllige
Entscheidung, fehlerhafte Software usw.) zuverlassig zu bestimmen, geschweige denn
verlasslich vorherzusagen. Damit kann es jedoch auch unmdéglich werden, Schaden
in der Kausalkette auf eine bestimmte nattirliche oder juristische Person als Verur-
sacher zuriickzufiihren. Auch eine einwandfrei programmierte Kiinstliche Intelligenz
kann eine schwerwiegende Fehlentscheidung treffen, weil die Kinstliche Intelligenz
zuvor wahrend ihres Betriebs flir die spater zu treffende Entscheidung unglinstige
Erfahrungen gesammelt und daraus gelernt hat.

Eine Losung fir diese Falle kdnnte daher darin bestehen, Kinstlicher Intelligenz eine
Rechtspersdnlichkeit zuzuerkennen und sie damit zu einem Rechtssubjekt zu machen.
Die Menschen kdnnten akzeptieren, dass eine Kiinstliche Intelligenz ihre eigenen auto-
nomen Entscheidungen treffen und z.B. einen Verkehrsunfall verursachen, jemanden
verletzen oder zwei Hektoliter Milch anstelle von zwei Flaschen bestellen kann. Solche
Entscheidungen kdnnen sogar auf friiheren Lernprozessen der Kiinstlichen Intelligenz
beruhen. Denkbar ware es dabei unter anderem, Kinstlicher Intelligenz jedenfalls
teilweise eine Rechtspersonlichkeit insoweit einzuraumen, wie sie zur Haftung der
Kunstlichen Intelligenz notwendig ist, % also eine Art ,,Haftungspersonlichkeit” (hierzu
sogleich auch Ziffer 4.6).

Zwar kénnte man auch hier der Ansicht sein, dass letztlich immer ein ,Programm*
hinter der Kinstlichen Intelligenz steht, fiir dessen Folgen der Schépfer haftbar zu
machen ist. Allerdings wird das Verhalten von Kinstlicher Intelligenz eben immer

105 Sjehe hierzu bspw. https://www.cnbc.com/2023/02/17/microsoft-limits-bing-ai-chats-after-the-chat-
bot-had-some-unsettling-conversations.html.

106 Schirmer, JZ 2019, 17.


https://www.cnbc.com/2023/02/17/microsoft-limits-bing-ai-chats-after-the-chatbot-had-some-unsettling-conversations.html
https://www.cnbc.com/2023/02/17/microsoft-limits-bing-ai-chats-after-the-chatbot-had-some-unsettling-conversations.html

mehr auch von ihrem jeweiligen Input, von ihren ,Lerndaten” gepragt werden. Dieser
Input wird Ublicherweise dem Hersteller entzogen sein, insbesondere wenn man
davon ausgeht, dass Kinstliche Intelligenzen zunehmend selbstdndig in der Lage sein
werden, neue Lerndaten ohne menschliche Kontrolle zu beschaffen (und sei es nur
Uber Crawler im Internet oder Sensoren zur Erfassung der Umgebung). Neuronale
Netze beruhen auf dem Prinzip von ,try and error”. Je mehr sich Deep Learning bei
Kinstlicher Intelligenz durchsetzen wird, desto geringer ist der Einfluss des Her-
stellers auf die ,Entscheidungen” der Kinstlichen Intelligenz — und damit auch auf
deren Folgen.

Auch die bisweilen anzutreffende Aussage, anhand der vielen Daten, die bei der
Nutzung einer Kiinstlichen Intelligenz anfielen, sei eine Produktbeobachtung kiinftig
einfacher als je zuvor, verféangt in der Praxis nicht: Es ist keinesfalls gesagt, dass sich
aus den ,gesammelten” Daten hinreichende Informationen ergeben; dazu mussten
sie ihrerseits entsprechend auswertbar sein. Noch weniger ist damit gesagt, dass
diese Daten mit Blick auf den Schutz personlicher Daten oder Geschaftsgeheimnisse
Uberhaupt vom Hersteller erhoben werden dirfen. Entsprechend ware auch der Riick-
griff auf Produktbeobachtungspflichten, jedenfalls bei autonomen Systemen, kiinftig
nicht in jedem Fall ein wirksamer Ansatzpunkt fiir eine Haftung.

Mit steigender Autonomie konnte vielmehr eine (gegebenenfalls beschrankte) Rechts-
fahigkeit von Kunstlicher Intelligenz zahlreiche Rechtsprobleme |ésen, wahrend
bisherige Zurechnungsmodelle an ihre Grenzen stoBen oder zumindest eine Weiter-
entwicklung oder Nutzung von Kiinstlicher Intelligenz wegen uniiberschaubarer Risiken
behindern kénnten. Umgekehrt wiirde eine solche (beschrankte) Rechtsfahigkeit der
damit ausgestatteten Kinstlichen Intelligenz mittelfristig wohl auch ein erhdhtes
wirtschaftliches und soziales Gewicht geben, wie dies auch bei juristischen Personen
der Fall ist, beispielsweise bei Kapitalgesellschaften. Ob dies gesellschaftlich gewollt
ist, sollte breit diskutiert werden.

4.6.2 Insbesondere: intelligente oder autonome Roboter

Das Vorangestellte wird insbesondere bei intelligenten oder autonomen Robotern
deutlich: Bislang stellen diese allenfalls eine Sache im Sinne des BGB dar. Sachen
haben aber keine eigenen Rechte und Pflichten. Ebenso hat die Software, die Kiinst-
liche Intelligenz, die dem Roboter innewohnt, keine Rechte und Pflichten. Auch ein
autonomer und lernféhiger Roboter ist eine Sache und kann daher nach geltendem
Recht nicht fiir seine Handlungen verantwortlich gemacht werden. Daher ist es bis-
lang immer erforderlich, die Ursache fir die Handlungen eines Roboters auf einen
Menschen zuriickzuflihren, der daftr verantwortlich gemacht wird.

Eine mogliche Anderung dieses Ansatzes kénnte eine Unterscheidung sein, die auf
der Frage beruht, ob die Handlungen des Roboters aus der Sicht einer objektiven
Person autonom und das Ergebnis eines adaptiven Entscheidungsprozesses zu sein
scheinen oder nicht. Wenn sie nicht autonom sind, werden sie wahrscheinlich in
irgendeiner Weise von einem Menschen gesteuert, so dass ein solcher Roboter ein
Werkzeug ist und als eine Sache behandelt werden sollte. Entsprechend wére eine
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durch den Roboter verursachte Haftung allenfalls auf eine ,hinter ihm” stehende
Person zurlickzufiihren, nicht aber auf den Roboter selbst.

Wenn ein Roboter jedoch lernfahig zu sein und autonom zu handeln scheint, kénnte
dies kiinftig anders zu beurteilen sein. Eine Sache verhdlt sich normalerweise nicht
auf unerwartete Weise, ein autonomer Roboter kann dies jedoch durchaus tun. Dar-
Uber hinaus sind Entscheidungen, die der Roboter trifft, moglicherweise nicht die
Folge der ihm von einem Menschen gegebenen Befehle, sondern das Ergebnis des
adaptiven Verhaltens des Roboters. Daher kénnte ein anderer Rechtsstatus fiir solche
lernfahigen autonomen Roboter geeigneter sein, der den Besonderheiten besser als
die Kategorisierung als ,,Sache” Rechnung tragt.

Insoweit kdnnte auch von Menschen, die mit Robotern interagieren, erwartet werden,
dass sie sich entsprechend angepasst bzw. angemessen verhalten und sich z.B. bei
der Interaktion mit einem Roboter auf unvorhersehbares Verhalten einstellen. Sie
kédnnten weniger darauf vertrauen, dass sie genau wissen, was als ndchstes passieren
wird, dhnlich wie ein Mensch bei der Interaktion mit Tieren, aber auch mit anderen
Menschen.

Neben den Pflichten der Roboter, an die Haftungsfragen anknipfen, und obwohl
Roboter in absehbarer Zeit nicht die gleichen Rechte wie Menschen haben werden,
erscheint es nicht undenkbar, Robotern auch angemessene Rechte im Hinblick auf
ihre Rolle und Funktion in zuklinftigen Gesellschaften einzurdumen. Wie diese Rechte
genau auszugestalten sind und wie weit sie reichen dirfen, wird allerdings noch in
den nachsten Jahren und Jahrzehnten Gegenstand intensiver und kontroverser Dis-
kussionen sein.

4.6.3 Kinstliche Intelligenz und juristische Personen

Die juristische Person ist eine Rechtsperson, die kein Mensch ist, aber ebenfalls
verschiedene Rechte und Pflichten besitzt. Das Wesen einer juristischen Person ist
nicht durch die Natur vorgegeben. Sie wird allein durch Gesetze definiert und kann
daher an neue Bediirfnisse angepasst werden. Man kann daher durchaus von einer
Lvirtuellen” Person sprechen, da eine juristische Person gerade keine Person im
eigentlichen Wortsinn ist, teilweise aber gleiche oder zumindest &hnliche Rechte wie
eine nattrliche Person hat. Entsprechend kann es sich auch in Bezug auf Kiinstliche
Intelligenz lohnen, einen Blick auf juristische Personen zu werfen.

Juristische Personen wie Korperschaften, Vereine oder Gewerkschaften stellen in
gewissem Sinne ,virtuelle” Personen dar, denen bestimmte Rechte eingeraumt werden,
wie z.B:

e das Recht, ein eigenes Vermdgen zu besitzen;

e das Recht, ein Bankkonto zu eréffnen;

e das Recht, rechtliche Schritte zum Schutz eigener Interessen einzuleiten, und



e das Recht, Schadenersatz fiir Verluste, einschlieBlich immaterieller Verluste
(Image- oder Rufschadigung), zu erhalten.

Nach deutschem Zivilrecht kdnnen juristische Personen haftbar gemacht werden.
Das deutsche Strafrecht gilt derzeit nicht fir juristische Personen, aber ihre Vertreter
kénnen strafrechtlich belangt werden. Es gibt jedoch Bestrebungen, das Strafrecht
in gewissem Umfang auf juristische Personen auszudehnen (,Unternehmensstraf-
recht”).107

Eine besonders verbreitete juristische Person nach deutschem Recht ist eine Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung (GmbH). Die GmbH, eine sogenannte Kapitalgesellschaft,
hat Rechte und Pflichten und handelt durch ihre Vertreter. Sie hat ein Mindestkapital
von 25.000 Euro, muss in das Handelsregister eingetragen werden und haftet mit ihrem
Vermoégen bzw. Kapital.

Die Ubertragung der Grundstrukturen und Prinzipien von juristischen Personen auf
Kinstliche Intelligenz kénnte ein Weg sein, um Kiinstlicher Intelligenz gewisse defi-
nierte Rechte und einen Status zu geben, der es ihr erlaubt, bestimmte Funktionen
zu erfullen und dabei gleichzeitig Adressat bestimmter Pflichten zu werden. Die Idee,
Kunstlicher Intelligenz einen vergleichbaren Status zu geben, ist beispielsweise fir
Software-Agents diskutiert worden, die zum Abschluss von Vertragen eingesetzt
werden.!% Die Idee kann grundsétzlich aber auch auf alle anderen Formen autonomer
Kinstlicher Intelligenz angewandt werden.

Insbesondere das Konzept der GmbH kdnnte auf Kinstliche Intelligenz Gbertragen
werden. Hierzu ware es durchaus denkbar, verpflichtend ein gewisses Kapital fir
den Betrieb einer Kinstlichen Intelligenz vorzusehen, mit der diese gegenliiber dem
Geschadigten im Falle von ,Verletzungen” haftet. Beispielsweise ware es denkbar,
dass der Betreiber, der Hersteller oder eine andere Person hinter der Kinstlichen
Intelligenz dieses Haftungskapital aufbringen mussten, dariiber hinaus aber nicht mit
ihrem eigenen Vermdgen haften. Auch eine Kapitalbereitstellung iber eine entspre-
chende und dafiir geschaffene Haftpflichtversicherung wéare denkbar. Hierdurch wiirde
dann im technischen Sinne eine ,Kiinstliche Intelligenz mit beschrankter Haftung”
geschaffen. Das notwendige Haftungskapital konnte sich dabei an der spezifischen
Autonomie und dem Gefahrenpotenzial der betreffenden Kiinstlichen Intelligenz orien-
tieren.

Auch wenn diese beschrankte Haftung zunachst wie eine potenzielle Benachteiligung
flir Geschadigte wirkt: Haftungsbeschrankungen sind auch dem derzeitigen Produkt-
haftungsrecht nicht fremd. Und auch die theoretisch ,unbeschrankte” Haftung eines
Unternehmens nach der Produzentenhaftung kann in der Praxis mangels Haftungs-
masse des Unternehmens zu Ausfallen bei dem Geschadigten fiihren. Versicherungen

107 So hat die Bundesregierung am 16. Juni 2020 einen Gesetzesentwurf zur Bekdmpfung von Unterneh-
menskriminalitat verabschiedet, das ,Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten”,
das sogenannte Verbandssanktionengesetz, ,VerSanG”.

108 Vgl.bspw. Cornelius, MMR 2002, 353; Miller-Hengstenberg/Kirn, MMR 2014, 307.
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kdnnten etwaige Haftungsliicken schlieBen oder jedenfalls die Haftungssummen (ber
das Haftungskapital einer Kinstlichen Intelligenz mit beschrankter Haftung hinaus
aufstocken. Wie ebenfalls bereits skizziert, kdnnte sich das jeweilige Haftungskapital
auch an dem Autonomiegrad und Geféahrdungspotenzial der betreffenden Kiinstlichen
Intelligenz orientieren.

4.6.4 Fazit

Mit der fortschreitenden technischen Entwicklung und dem damit einhergehenden
Zuwachs an Autonomie dlirfte es nétig werden, einen geeigneten rechtlichen Status
flr Kinstliche Intelligenz zu finden. So wird vertreten, dass nur die Umsetzung spe-
zieller Vorschriften flir Roboter geeignet bzw. angemessen sein wird.%°

Es dirfte dabei nicht ausreichen, einzelne Sonderregelungen fiir autonome Roboter
und andere Formen Kiinstlicher Intelligenz fir verschiedene Rechtsgebiete einzufiihren,
um die (Rechts-)Fragen zu beantworten, die entstehen werden, wenn Kinstliche
Intelligenz mehr und mehr autonome Entscheidungen trifft. Solche Regelungen und
Anpassungen wirden zu einem Flickenteppich von Vorschriften fuhren.

Insbesondere mit Blick auf Haftungsfragen ist vielmehr ein kohdrentes System zu
entwickeln. Zwar lassen sich einige bekannte Haftungskonzepte auch auf Kinstliche
Intelligenz anwenden. Allerdings wird damit den Besonderheiten Kinstlicher Intelli-
genz mitunter nicht hinreichend Rechnung getragen. Dies diirfte in Zukunft umso
mehr gelten, je autonomer eine Kiinstliche Intelligenz handelt und eigene Entschei-
dungen trifft. Die gangigen Konzepte der Gefahrdungs- und Verschuldenshaftung der
Hersteller und Produzenten kdnnen hier in Zukunft an ihre Grenzen geraten. Je mehr
dies der Fall ist, umso mehr ist eine ,eigene” Haftung - und umso mehr eine eigene
Rechtspersonlichkeit - Kinstlicher Intelligenz zu erwagen. Dem sollte eine breite
gesellschaftliche Diskussion vorausgehen - ist der Geist einmal aus der Flasche, wird
man ihn nur noch schwerlich einfangen kénnen.

5. KI-Vertrage
5.1 Vertrage fiir Kiinstliche Intelligenz

Das deutsche Vertragsrecht erlaubt bereits Vertrdage in Bezug auf Klnstliche Intelli-
genz (z.B. Kauf, Verkauf, Miete, Leasing und Nutzung von Robotern oder Software).
Es basiert auf der Vertragsfreiheit und gibt einige Einschrankungen, z.B. Verbote fir
Klauseln und Bedingungen, die eine Partei benachteiligen wiirden (z.B. § 305 ff. BGB).
Aber keine sind speziell auf Vertrage in Bezug auf Kiinstliche Intelligenz ausgerichtet.

109 Beck, in: Hilgendorf/Ginther, Robotik und Recht 2, Robotik und Gesetzgebung, S. 239-260.



Gegenwadrtig sind die Vertragsparteien daher frei (oder besser gesagt gezwungen),
fur alle KI-spezifischen Fragen eigenstandig verninftige vertragliche Lésungen zu
finden. Zu vertraglichen Haftungsregelungen siehe bereits oben, Abschnitt 2.3.4.

Da Kiinstliche Intelligenz geféhrlich sein kann, gelten einige Einschrankungen.
So dirfen beispielsweise Roboter fiir militdrische Zwecke nicht von Privatpersonen
erworben werden. Dies ist bereits durch allgemeine Bestimmungen, z.B. durch das
Waffengesetz oder das Sprengstoffgesetz, verboten, wird aber wahrscheinlich an
neue Entwicklungen angepasst werden, um eventuelle Gesetzesliicken zu schlieBen.

5.2 Durch Kiinstliche Intelligenz geschlossene Vertrage

Vertrage, die ,durch Kiinstliche Intelligenz” abgeschlossen werden, sind ein kontro-
verses Thema.!!® Die rechtliche Diskussion um dieses Thema basiert auf der Frage,
ob die Erklérung eines sogenannten Software-Agenten als Willenserklarung des Soft-
ware-Agenten oder des Benutzers eingestuft werden kann.

Da der Software-Agent rechtlich gesehen kein Mensch ist, ist er derzeit nicht in der
Lage, eine Willenserklarung abzugeben. Nichtsdestotrotz werden Software-Agenten
immer autonomer, daher wird diskutiert, ob von Robotern abgegebene Erkldrungen
mit dem Benutzer assoziiert werden und somit zu Willenserklarungen werden sollen.

Bisher ist der gangigste Ansatz zu fragen, ob eine (elektronisch erzeugte) Computer-
Erkldrung dem Benutzer zugeordnet werden kann. Dabei wird vielfach argumentiert,
dass der Benutzer direkt fir die von der Software getroffene Entscheidung verant-
wortlich ist, da er zumindest die Rahmenbedingungen fir eine von der Kinstlichen
Intelligenz getroffene Entscheidung und Erklarung bestimmt hat.!!!

Folglich sind Vertrdage, die von Software-Agenten geschlossen werden, derzeit nach
deutschem Recht mdglich, aber die Erkldrungen, die sie abgeben, sind immer mit
denen des Benutzers verbunden und werden als solche betrachtet.

Eine andere Loésung fiir den Einsatz von Software-Agenten kann der vorherige
Abschluss eines Rahmenvertrags zwischen den Vertragsparteien sein (etwa bei der
Registrierung fiir eine Dienstleistung), der bestimmte Rechtsfolgen an die Erkléarungen
eines Software-Agenten knipft. Mit einem solchen Rahmenvertrag missen die
Erklarungen eines Software-Agenten weder echte Willenserkldrungen im rechtlichen
Sinne sein, noch missen sie mit dem Benutzer des Software-Agenten in Verbindung
gebracht werden, um ihren Zweck zu erreichen. Aufgrund der Vertragsfreiheit kdnnen
die beteiligten Parteien einem solchen Verfahren zustimmen.

10 Hengstenberg/Kirn in: Intelligente (Software-)Agenten: Eine neue Herausforderung unseres Rechts-
systems - Rechtliche Konsequenzen der ,Verselbststandigung” technischer Systeme, MMR 2014, 307;
Cornelius in: Vertragsschluss durch autonome elektronische Agenten, MMR 2002, 353; Brautigam/
Klindt in: Industrie 4.0, das Internet der Dinge und das Recht, NJW 2015, 1137.

Cornelius in: Vertragsabschluss durch autonome elektronische Agenten, MMR 2002, 353; Hengsten-
berg/Kirn in: Intelligente (Software-)Agenten: Eine neue Herausforderung unseres Rechtssystems-
Rechtliche Konsequenzen der ,Verselbststdndigung” technischer Systeme.
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Diese Ansdtze konnen allerdings nicht alle Probleme I6sen. So sind diese Losungen
nicht geeignet fir Software, die in der Lage ist, aus friiher getroffenen Entscheidungen
zu lernen. Solche Software kann die Rahmenbedingungen von sich aus verandern.
Jegliche Verantwortlichkeit fir Erklarungen, die von einer solchen lernféhigen Soft-
ware abgegeben werden, ware ein unkalkulierbares Risiko.

Eine Idee fiir den rechtlichen Umgang mit solchen Softwaresystemen ware es, die
Erklarung als eine Erklarung der Software selbst zu betrachten und dann die Vor-
schriften flr Vertreter darauf anzuwenden.!'? Voraussetzung flir die Abgabe einer
Willenserklarung ist allerdings das Bestehen einer Rechtsfahigkeit und (zumindest
beschrankten) Geschaftsfahigkeit des Software-Agenten. Hieran scheitert dieser
Ansatz derzeit. Zuklinftig ware es aber etwa denkbar, Software-Agenten einen mit
juristischen Personen vergleichbaren Status einzurdumen (siehe im Einzelnen Ziffer
4.6.3).

112 Sorge in: Softwareagenten, Vertragsschluss, Vertragsstrafe und Reuegeld, Seite 25.
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