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Kiinstliche Intelligenz: Handlungsbedarf im
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Beeindruckende Fortschritte im Bereich der Kunstlichen Intelligenz (KI) ha-
ben in den letzten Jahren fiir Aufsehen gesorgt, aber auch Angste geweckt. Fiir
Gesetzgeber stellt sich damit die Frage, ob und wie sie den Herausforderungen
von KI begegnen wollen. Am 21. April 2021 hat die EU-Kommission einen Vor-
schlag fur eine Verordnung zur Regulierung von KI prasentiert. Dieser Beitrag
zeigt den Handlungsbedarf auf, der im Schweizer Recht besteht, und versteht
sich als Anstoss fiir eine vertiefte Diskussion und als Aufruf an den Schweizer
Gesetzgeber, die Erarbeitung eines Rechtsrahmens zur Erfassung der Heraus-
forderungen von KI zeitnah anzugehen.
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1. Einleitung

[1] Innovation ist fiir ein Land wie die Schweiz von zentraler Bedeutung. Das gilt nicht nur fiir
den privaten Sektor, sondern auch fiir die 6ffentliche Hand. Nicht wenige hoffen, dass wir die
grossen Herausforderungen unserer Zeit — von der Pandemie iiber den Terrorismus bis zum Kli-
mawandel — mithilfe von (technischen) Innovationen bewaltigen kénnen. Im Bereich der Infor-
mationstechnologie, die seit Jahren der wichtigste Treiber von Innovation in einer Vielzahl von
Sektoren ist, haben in jiingerer Zeit vor allem die Distributed Ledger Technology (DLT, insb.
Blockchain) und die Fortschritte im Bereich der Kiinstlichen Intelligenz (KI) fiir Aufsehen ge-
sorgt.

[2] Innovationen er6ffnen nicht nur Chancen, sondern sind regelméssig auch mit Risiken verbun-
den. Neuen Risiken kann teilweise durch geeignete technische Massnahmen begegnet werden, sie
erfordern aber oftmals auch eine rechtliche Einhegung, sei es durch Erlass neuer Normen oder
eine neue Auslegung und Anwendung des geltenden Rechts. Auf die Chancen und Risiken der
DLT hat der Schweizer Gesetzgeber erstaunlich rasch reagiert.! Dies hat wesentlich dazu beige-
tragen, dass sich die Schweiz im internationalen Wettbewerb als Standort fiir DLT-Anwendungen
(«krypto-valley») etablieren und behaupten konnte. Im Bereich der KI hat sich die Schweiz da-
gegen weitgehend passiv verhalten. Fiir die interessierte Offentlichkeit ist bisher nur ersichtlich,
dass eine interdepartementale Arbeitsgruppe des Bundes im Dezember 2019 einen Bericht zu
den Herausforderungen von KI vorgelegt?> und der Bundesrat im November 2020 Leitlinien fiir
den Umgang mit KI in der Bundesverwaltung verabschiedet hat.> Auch einzelne Kantone ha-
ben sich bereits mit dem Einsatz von KI in der Verwaltung befasst.* Immerhin beteiligt sich die
Schweiz an einer Arbeitsgruppe des Europarates, dem «Ad hoc Committee on Artificial Intelli-
gence (CAHAI)», welches die Machbarkeit und die moglichen Inhalte eines Rechtsrahmens fir

Siehe dazu: Beschluss des Parlaments tiber das Bundesgesetz zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen
der Technik verteilter elektronischer Register vom 25. September 2020, BBl 2020 7801-7820, https://www.admin.
ch/opc/de/federal-gazette/2020/7801.pdf (7. Juni 2021); Botschaft zum Bundesgesetz zur Anpassung des Bun-
desrechts an Entwicklungen der Technik verteilter elektronischer Register vom 27. November 2019, BBl 2020 233
328.

Interdepartementale Arbeitsgruppe Kiinstliche Intelligenz, Herausforderungen der kiinstlichen Intelligenz, Bericht
an den Bundesrat, 13. Dezember 2019.

Leitlinien «Kiinstliche Intelligenz» fiir den Bund, Orientierungsrahmen fiir den Umgang mit kiinstlicher Intelli-
genz in der Bundesverwaltung, 25. November 2020.

Namentlich hat der Kanton Ziirich einen entsprechenden Bericht erstellen lassen; siehe Napja BrRaun BiNDER/
MartHIAS SPIELKAMP/CATHERINE EGLI/LAURENT FREIBURGHAUS/ELIANE KUNZ/NINA LAUKENMANN/MicHELE Loi/
ANNA MATzENER/LILIANE OBRECHT/JEssica WULE, Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Verwaltung: rechtliche
und ethische Fragen, Schlussbericht vom 28. Februar 2021, https://www.zh.ch/de/politik-staat/kanton/kantonale-
verwaltung/digitale-verwaltung/digitalisierungsprojekte.html#-718112641 (5. Juni 2021).


http://links.weblaw.ch/de/BBl-2020-7801
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2020/7801.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2020/7801.pdf
http://links.weblaw.ch/de/BBl-2020-233
http://links.weblaw.ch/de/BBl-2020-233
https://www.zh.ch/de/politik-staat/kanton/kantonale-verwaltung/digitale-verwaltung/digitalisierungsprojekte.html#-718112641
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Entwicklung, Design und Anwendung von KI untersucht.” Nachdem der Bericht der interde-
partementalen Arbeitsgruppe vom Dezember 2019 im Wesentlichen zum Schluss gekommen ist,
in der Schweiz bestehe kein regulatorischer Handlungsbedarf,® ist wenig erstaunlich, dass der
Gesetzgeber im Bereich der KI bisher nicht aktiv geworden ist. Die einzige Ausnahme betrifft
— soweit ersichtlich — die Arbeiten an einem Rechtsrahmen fiir den Einsatz von KI in der automa-
tisierten Mobilitat.”

[3] Das Vorgehen der Schweiz unterscheidet sich damit grundlegend vom Ansatz der EU, in der
seit mehreren Jahren intensiv an einer Regulierung von KI gearbeitet wird. Auf Grundlage umfas-
sender Vorarbeiten hat die EU-Kommission am 21. April 2021 einen Vorschlag fiir eine Verord-
nung zur Regulierung von KI® prasentiert («EU-KI-Verordnungsvorschlag»). Dieser Schritt war
mit Spannung erwartet worden, nachdem das vor etwas mehr als einem Jahr vorgelegte Weiss-
buch der Kommission zu KI° ein grosses Echo ausgeldst hatte. Der Verordnungsvorschlag ori-
entiert sich am Risiko, das von verschiedenen Anwendungen von KI ausgeht, und reguliert pri-
mar die risikoreichsten Anwendungen.!? Bemerkenswert ist, dass mit der EU-KI-Verordnung eine
konkrete Technologie reguliert werden soll, entsprechend wird der Begriff der KI im Vorschlag
auch definiert. Nach der weit gefassten Definition, die sich am etablierten Begriffsverstandnis
der Informatik orientiert,!! umfasst der Begriff der KI im Sinn des EU-KI-Verordnungsvorschlags
Ansidtze des maschinellen Lernens («machine learning approaches»), logik- und wissensbasierte
Ansitze («logic- and knowledge-based approaches») sowie statistische Ansatze, bayessche Schat-

zungen sowie Such- und Optimierungsverfahren.!?

(4] Fur die Schweiz, die an dem in der EU nun in Gang gesetzten Rechtsetzungsprozess formell
nicht teilhaben wird, stellt sich die Frage, wie sie sich in Bezug auf diese Rechtsentwicklung po-
sitionieren soll. Soll die Schweiz eine Art «Gegenentwurf» zum sich abzeichnenden EU-Recht
entwickeln und ebenfalls ein Gesetz vorlegen, das KI als Technologie reguliert? Soll sie die Her-
ausforderungen bei KI-Anwendungen in den Blick nehmen und diese durch adidquate Regeln
zu erfassen versuchen? Oder soll sie weiter abwarten und darauf vertrauen, dass sich die er-
kennbaren Risiken von KI nicht in konkreten Schaden manifestieren? Falls sich die Reaktion der
Schweiz zu stark vom EU-Recht unterscheiden sollte, konnte unter Umstanden der Zugang von
Dienstleistungen und Produkten von Schweizer Unternehmen zum Binnenmarkt gefahrdet wer-

https://www.coe.int/en/web/artificial-intelligence/cahai (14. Juni 2021).

6 Interdepartementale Arbeitsgruppe Kiinstliche Intelligenz (Fn. 2), 10 ff.

7 Siehe dazu Merinpa E Lormany, Mobilitit von morgen — Die Zulissigkeit automatisierter Fahrzeuge im Lander-
vergleich, AJP 2021, 617-627, 620 ff.

8 Europiische Kommission, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council Laying Down
Harmonised Rules on Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act) and amending certain Union Legislative
Acts, COM(2021) 206 final, 21. April 2021.

9 Europiische Kommission, White Paper on Artificial Intelligence — A European approach to excellence and trust,
COM(2020) 65 final, 19. Februar 2020.

10 Fiir weitere Details zum Verordnungsvorschlag der Kommission siehe THomas Burri/FreDRIK vON BorrMER, The
New EU Legislation on Artificial Intelligence: A Primer, Version vom 21. April 2021, https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=3831424 (20. Mai 2021).

11 Siehe dazu statt vieler Stuarrt J. RusseLr/PeTer Norvig, Artificial Intelligence: A Modern Approach, 4. Aufl.,
Hoboken 2020.

12

In der Originalformulierung von Annex I zum EU-KI-Verordnungsvorschlag: «(a) Machine learning approaches,
including supervised, unsupervised and reinforcement learning, using a wide variety of methods including deep
learning; (b) Logic and knowledge-based approaches, including knowledge representation, inductive (logic) pro-
gramming, knowledge bases, inference and deductive engines, (symbolic) reasoning, and expert systems; (c) Statis-
tical approaches, Bayesian estimation, search and optimization methods.»


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1623335154975&uri=CELEX%3A52021PC0206
https://www.coe.int/en/web/artificial-intelligence/cahai
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3831424
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3831424
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den. Falls der EU-KI-Verordnungsvorschlag auf neue Zugangshindernisse hinausliefe, konnte die
Schweiz ihn allenfalls auch aktiv infrage stellen, bspw. als Handelshemmnis, das gegen das Recht
der Welthandelsorganisation verstossen konnte. Wahlt die Schweiz einen eigenstindigen Weg,
kann sie versuchen, ihren Rechtsraum bewusst von einer Regulierung von KI freizuhalten, um
Innovation zu fordern. Ahnlich wie im Datenschutzrecht werden bestimmte Wirkungen des auf
eine extraterritoriale Anwendung angelegten EU-Rechts in der Schweiz zwar kaum vermeidbar
sein,!®> doch kénnte man den Schweizer Unternehmen die Wahl lassen, ob und gegebenenfalls
ab wann sie sich nach dem EU-Recht richten, um ihre Binnenmarktfdhigkeit zu sichern. Durch
einen solchen Ansatz konnte sich die Schweiz als innovationsoffener Experimentierraum fiir KI

positionieren.

[5] Welchen Weg auch immer die Schweiz wahlen wird, um den Risiken von KI-Anwendungen zu
begegnen und sich zum Verordnungsvorschlag der EU zu positionieren, an einer Auseinanderset-
zung mit dem Bedarf nach einer rechtlichen Erfassung von KI und den méoglichen regulatorischen
Ansitzen fithrt kein Weg vorbei.

[6] Im Folgenden soll deshalb der Handlungsbedarf identifiziert werden, der sich durch die Her-
ausforderungen von KI im Schweizer Recht ergibt. Der Verordnungsvorschlag der EU-Kommis-
sion wird dabei zwar nicht im Zentrum stehen, aber dennoch als Bezugspunkt dienen, um den
Handlungsbedarf und die Moglichkeiten fir eigenstandige Ansatze im Schweizer Recht zu ver-
deutlichen. Der Beitrag identifiziert fiinf zentrale Felder. Diese werden kurz erlautert und mit
anschaulichen Beispielen illustriert, um anschliessend den Handlungsbedarf aufzuzeigen und
mogliche Losungsansitze zu skizzieren. In Abschnitt 2.1 werden Transparenz, Erkldrbarkeit und
Interpretierbarkeit von KI am Beispiel der medizinischen Diagnostik diskutiert. In Abschnitt 2.2
dient die Gesichtserkennung der Veranschaulichung der Herausforderungen beim Schutz von
Privatsphare, beim Datenschutz und bei der Problematik staatlicher Uberwachung. Abschnitt 2.3
widmet sich der Nicht-Diskriminierung, der Fairness und der Verhinderung von Bias und veran-
schaulicht die Problematik anhand von Nutzungsbedingungen von Plattformen sowie Ergebnis-
sen von Suchalgorithmen. In Abschnitt 2.4 wird die Manipulation mithilfe von KI diskutiert,
wofiir Empfehlungen abgebende Algorithmen als Anschauungsmaterial dienen. Abschnitt 2.5
widmet sich sodann der Haftung und der Verantwortlichkeit und illustriert die Probleme mit
Beispielen aus dem Bereich des automatisierten Fahrens. Der Artikel schliesst mit einer Schluss-
folgerung (Abschnitt 3).

[7] Angesichts der dusserst vielschichtigen Anwendungen von KI, der raschen technischen Fort-
schritte und der regulatorischen Entwicklungen in der EU erhebt dieser Beitrag keinen Anspruch
auf Vollstandigkeit. Er versteht sich vielmehr als Anstoss fiir eine vertiefte Diskussion und als
Aufruf an den Schweizer Gesetzgeber, sich zeitnah ganz konkret und vertieft mit der Frage zu
befassen, ob und gegebenenfalls wie das Schweizer Recht angepasst werden muss, um die Her-

ausforderungen von KI angemessen erfassen zu konnen.

13 Siehe dazu ausfiihrlich ANu Braprorp, The Brussels Effect: How the European Union Rules the World, Oxford

2020.
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2. Herausforderungen und Handlungsbedarf
2.1.  Transparenz, Erkldrbarkeit und Interpretierbarkeit

[8] In der Medizin ist die Fritherkennung von akuten, schweren Erkrankungen (bspw. Blutvergif-
tung oder akute Nierenerkrankung) essenziell, damit die betroffenen Patientinnen und Patienten
moglichst rasch therapiert werden konnen. Haufig werden hierfiir klinische Parameter wie Blut-
druck, Korpertemperatur oder Herzfrequenz manuell zusammengetragen, kalkuliert und fiir sog.
Friherkennungssysteme («early warning scores») verwendet. Diese ermoglichen eine friithzeitige
und addquate Diagnosestellung. In den letzten Jahren wurden — insbesondere in den USA - zu-
nehmend Instrumente entwickelt, die basierend auf der Auswertung klinischer Parameter mit-
hilfe von KI aus elektronischen Patientendossiers schwere Erkrankungen prognostizieren bzw.
diagnostizieren konnen. Haufig handelt es sich bei diesen Systemen um «black boxes», d. h., es
ist nicht klar, wie bzw. basierend auf welchen Parametern solche Systeme zu ihren Voraussagen

und Diagnosen gelangen.'*

[9] Der Einsatz von KI in medizinischen Instrumenten ist nach dem Verordnungsvorschlag der
Kommission mit einem hohen Risiko behaftet.!> Daher finden die nach dem Vorschlag von hoch
riskanter KI zu erfiillenden Bedingungen Anwendung, insbesondere jene, die die Transparenz si-
cherstellen sollen.!® Transparenz soll in diesem Fall nicht nur gewihrleisten, dass sich Menschen
bewusst sind, mit einer KI-Anwendung zu interagieren. Die Nutzerinnen und Nutzer sollen viel-
mehr auch die Moglichkeit haben, zu verstehen, mit welchen Daten die KI trainiert wurde und
wie sie technisch funktioniert und wirkt. Mit anderen Worten muss KI erklarbar und interpretier-
bar sein, damit sie entsprechend eingesetzt werden kann. Solche Aspekte werden in der Literatur
deshalb auch als Erklarbarkeit bzw. Interpretierbarkeit bezeichnet.!”

[10] Bei den Anforderungen an die Erkldrbarkeit und Interpretierbarkeit sind verschiedene Per-
sonengruppen zu unterscheiden, die mit einer KI interagieren. Aus verschiedenen — insbesonde-
re technischen sowie gesellschaftlichen — Perspektiven mag es zwar wiinschenswert erscheinen,
das Funktionieren von KI im Einzelnen nachvollziehen zu konnen, insbesondere dann, wenn sie
auf neuronalen Netzen beruht. Diesem Bediirfnis stehen aber nicht nur technische Hiirden, son-
dern auch die Geheimhaltungsinteressen derjenigen Unternehmen entgegen, welche die infrage
stehende KI entwickelt haben. Aus rechtlicher Sicht geht es deshalb meist nicht darum, eine
(mehr oder minder umfassende) technische Erklarbarkeit und Interpretierbarkeit anzustreben.
Vielmehr sollen die mit einer KI interagierenden Personengruppen in jeweils unterschiedlichem
Masse in die Lage versetzt werden, das Funktionieren der KI in den fiir sie relevanten Grund-
ziigen zu verstehen. So muss bspw. eine Arztin oder ein Arzt die Zuverlassigkeit einer auf KI

beruhenden radiologischen Interpretation einschidtzen konnen, um auf dieser Grundlage eine

14 Giche StMon MEvER LAURITSEN et al., Explainable artificial intelligence model to predict acute critical illness from

electronic health records, Nature Communications 2020, https://www.nature.com/articles/s41467-020-17431-x
(26. Mai 2021); siehe dazu auch Marco TuLio RiBEIRO/SAMEER SINGH/CaRLOs GUESTRIN, «Why Should I Trust
You?»: Explaining the Predictions of Any Classifier, Proceedings of the 22nd ACM SIGKDD International Confe-
rence on Knowledge Discovery and Data Mining, August 2016, https://arxiv.org/abs/1602.04938 (22. Juni 2021).

15 Art. 5 in Verbindung mit Anhang 2A EU-KI-Verordnungsvorschlag.

16 Art. 13 EU-KI-Verordnungsvorschlag.

17" Joun ZeriLui et al., Transparency in Algorithmic and Human Decision-Making: Is there a Double Standard?,

Philosophy and Technology, 32(4), 5. September 2018, 661-683, 663; Mario MarTin1, Blackbox Algorithmus —
Grundfragen einer Regulierung Kiinstlicher Intelligenz, Berlin 2019, 41-47 & 189-207; ANDREW D. SELBST/
Soron Barocas, The Intuitive Appeal of Explainable Machines, Fordham Law Review 2018, 1085-1139, passim.
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hinreichend sichere Diagnose zu stellen. Dies erfordert zwar ein vertieftes Verstandnis der Tech-
nologie und ihrer Leistungsgrenzen, jedoch muss die Erklarbarkeit die Arztin oder den Arzt nicht
in die Lage versetzen, selbst ein entsprechendes System zu entwickeln. Fiir die Patientin oder den
Patienten diirfte es hingegen in der Regel meist gentigen, zu erfahren, dass die Diagnose auch auf
dem Einsatz von KI beruht.!®

[11] Im européischen Recht wurden die hier aufgezeigten Herausforderungen — zumindest mit
Blick auf automatisierte Entscheidungen — schon lange vor dem EU-KI-Verordnungsvorschlag
identifiziert. Die Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) enthélt deshalb fir automatisierte Ent-
scheidungen weitreichende Regelungen, welche die Transparenz durch Informationspflichten
(Art. 13 und 14 DSGVO), ein Auskunftsrecht (Art. 15 DSGVO) und spezifische Rechte beim Ein-
satz von automatisierten Entscheidungen sicherstellen, sofern diese rechtliche Wirkungen ent-
falten oder eine betroffene Person in anderer Weise erheblich beeintrachtigen (Art. 22 DSGVO).
Dabei handelt es sich zwar nicht um Regelungen, die spezifisch auf KI abzielen; erfasst werden
vielmehr alle Entscheidungen, die ganz ohne menschliche Intervention getroffen werden. Aller-
dings diirften solche Entscheidungen bereits heute weitgehend und in Zukunft noch vermehrt

auf dem Einsatz von KI beruhen.

[12] Ahnliche Vorgaben wie in der DSGVO wurden auch in der Schweiz ins totalrevidierte Da-
tenschutzgesetz (revDSG) aufgenommen. Dieser wird namentlich eine Regelung zu Informati-
onspflichten bei automatisierten Entscheidungen (Art. 21 revDSG) und ein entsprechendes Aus-
kunftsrecht (Art. 25 Abs. 2 lit. f revDSG) enthalten.!” Diese Bestimmungen haben in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur eine Diskussion iiber einen Mangel an eindeutigen rechtlichen Hand-
lungsanweisungen entfacht.?’ Auch wenn verschiedene Massnahmen vorgeschlagen wurden, um
die Erklarbarkeit sicherzustellen,?! bleibt weitgehend unklar, wie den rechtlichen Anforderungen

Geniige getan werden kann.?? Fiir das européische Recht prizisiert der EU-KI-Verordnungsvor-

18 Art. 13 BU-KI-Verordnungsvorschlag enthilt den hier gemachten Ausfithrungen entsprechende Vorgaben, die auch

die Bediirfnisse von Arztinnen und Arzten abdecken. Ob allerdings Patientinnen und Patienten auf der Grundlage
des EU-KI-Verordnungsvorschlags entsprechende Informationsanspriiche erheben konnten, bleibt zweifelhaft (sie-
he Art. 3 Ziff. 4, die den personlichen oder nicht beruflichen Gebrauch ausnimmt). Zudem ist unklar, ob sie im hier
diskutierten Beispiel iiberhaupt mit KI interagieren, wie es Art. 53 EU-KI-Verordnungsvorschlag verlangen wiirde.

19 Niheres zum Schweizer Recht: FLoreNT THOUVENIN/ALFRED FrUH, Automatisierte Entscheidungen: Grundfragen

aus der Perspektive des Privatrechts, SZW 2020, 3-17; Napja BRAUN BINDER, Automatisierte Entscheidungen:
Perspektive Datenschutzrecht und offentliche Verwaltung, SZW 2020, 27-34; Dies., Kinstliche Intelligenz und
automatisierte Entscheidungen in der 6ffentlichen Verwaltung, SJZ 2019, 467-476; FLORENT THOUVENIN/ALFRED
FrUH/DaMIAN GEORGE, Datenschutz und automatisierte Entscheidungen, in: Jusletter 26. November 2018. Zur all-
gemeinen Diskussion der Datenschutzgrundverordnung: LiLiaNn EDwarDs, Data Protection and ePrivacy: From
Spam and Cookies to Big Data, Machine Learning and Profiling, in: Lilian Edwards (Hrsg.), Law, Policy and the In-
ternet, Oxford 2018, 119-164; RoNaLD LEENES/SiLvia DE CoNca, Artificial intelligence and privacy: Al enters the
house through the cloud, in: Woodrow Barfield/Ugo Pagallo (Hrsg.), Research handbook on the law of artificial in-
telligence, Cheltenham 2018, 280-306.

Lee A. ByGrave, Minding the Machine v2.0: The EU General Data Protection Regulation and Automated Decision-
Making, in: Karen Yeung/Martin Lodge (Hrsg.), Algorithmic Regulation, Oxford 2019, 246-260; THouvENIN/FrUOH
(Fn. 19); Rorr H. WEBER/SiMoN HeNsELER, Regulierung von Algorithmen in der EU und in der Schweiz: Uberlegun-
gen zu ausgewdéhlten Regulierungsthemen, Zeitschrift fiir Europarecht 2020, 28-42.

20

2l Ssnpra WacHTER/BRrENT MrTTELSTADT/CHRIs RUSseLL, Counterfactual Explanations without Opening the Black

Box: Automated Decisions and the GDPR, Harvard Journal of Law & Technology 2018, 841-887, 861-879; MARTINI
(Fn. 17), 189-207 & 340-347.

Bryce GoopmaN/SETH FLaxMAN, European Union regulations on algorithmic decision-making and a «Right to Ex-
planation», AI Magazine 2017, 50-57, 55 f.; LiLiaAN EDWARDS/MICHAEL VEALE, Slave to the Algorithm? Why a «Right
to an Explanation» Is Probably Not the Remedy You Are Looking For, Duke Law & Technology Review 2017,
18-84, 54-65 & 81; SANDRA WACHTER/BRENT MiTTELSTADT/LUCIANO FLORIDI, Why a Right to Explanation of Au-
tomated Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection Regulation, International Data Privacy
Law 2017, 76-99, 98 {.

22


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32016R0679
https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2017/2057/de
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2018/959/datenschutz-und-auto_f4640482f2.html
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schlag im Rahmen der Anforderungen an die Transparenz von KI mit hohem Risiko,?® was in der
DSGVO hinsichtlich der Offenlegung der Logik bei automatisierten Entscheidungen verlangt
wird. Eine solche Prazisierung fehlt aber fir das revidierte Schweizer Datenschutzgesetz.

[13] Die Anwendungsbereiche der DSGVO und des Schweizer Datenschutzgesetzes sind — im Ge-
gensatz zu jenem des EU-KI-Verordnungsvorschlags — auf die Verarbeitung personenbezogener
Daten beschrankt. Da KI zwar haufig, aber nicht immer auf der Bearbeitung personenbezogener
Daten beruht, vermag das Datenschutzrecht die Transparenz bei KI nicht liickenlos sicherzustel-
len. In medizinischen Anwendungen diirfte dies zwar regelmassig der Fall sein, bei anderen Er-
scheinungsformen, wie etwa beim raum- bzw. zeitbezogenen «Predictive Policing», aber kaum.?*
Als Predictive Policing oder vorausschauende Polizeiarbeit werden neue Formen der Polizeiar-
beit bezeichnet, die anhand statistischer Prognosen wahrscheinliche Vorfille identifizieren und
der Polizei damit das Brgreifen praventiver Massnahmen erméglichen.?> Wihrend beim perso-
nenbezogenen Predictive Policing die Gefahrlichkeit bzw. die Gefahrdung von Personen eruiert
wird, beziehen sich raum- bzw. zeitbezogene Prognosen auf die Frage, wo bzw. in welchem Zeit-

raum eine bestimmte Gefahr auftreten kénnte.2°

[14] Ein weiteres Problem liegt darin, dass das Datenschutzrecht de lege lata kaum dazu beitragt,
dass die Daten, mit denen eine KI trainiert wird, reprasentativ und qualitativ hochstehend sind.
Vielmehr besteht sogar die Gefahr einer umgekehrten Wirkung, weil der datenschutzrechtliche
Grundsatz der Datenminimierung®” mit dem Ansatz kollidiert, die Leistung von KI durch das
Training mit moglichst vielen Daten zu verbessern.

[15] Fiir die Nutzer von KI-Anwendungen — im obigen Beispiel Arztinnen und Arzte bzw. un-
ter besonderen Umstdnden auch deren Patientinnen und Patienten — ist Transparenz tiber das
Niveau der DSGVO bzw. des revidierten Datenschutzgesetzes hinaus essenziell, um zu verste-
hen, mit welchen Daten die KI trainiert wurde und wie sie aufgebaut ist. Die Einhaltung der
entsprechenden Vorgaben im EU-KI-Verordnungsvorschlag sollte den Nutzern ermdglichen, im
Einzelfall informierte Entscheidungen tiber den Einsatz eines auf KI beruhenden Instruments zu
treffen. In der Schweiz fehlen diesbeziigliche gesetzgeberische Konkretisierungen.

23 Art. 13 Abs. 1 Satz 1 EU-KI-Verordnungsvorschlag lautet: «High-risk Al systems shall be designed and developed
in such a way to ensure that their operation is sufficiently transparent to enable users to interpret the system’s out-
put and use it appropriately».

24 Prorent THOUVENIN et al., Towards Principled Regulation of Automated Decision-Making (ADM) — A Workshop
Report, Ziirich 2019, https://www.itsl.uzh.ch/dam/jcr:edba006c-8452-4ffc-bbb0-fd8fde62d114/Workshop%
20Report%20Lavin.pdf (26. Mai 2021), 1.

25 JENNIFER PULLEN/PATRICIA SCHEEFER, Predictive Policing — Grundlagen, Funktionsweise und Wirkung, in: Monika
Simmler (Hrsg.), Smart Criminal Justice, Basel 2021, 103-143, 105.

26

Tosias KnosrocH, Vor die Lage kommen: Predictive Policing in Deutschland, Berlin 2018, https://www.bertels-
mann-stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Publikationen/GrauePublikationen/predictive.policing.pdf (11. Juni 2021),
13 & 17 f.; siehe dazu auch GEORGE MOHLER/MARTIN B. SHORT/SEAN MALINOWSKI/ MARK JoHNSON/GEORGE E. Tita/
ANDREA L. BErTOZZ1/P. JEFFREY BRANTINGHAM, Randomized Controlled Field Trials of Predictive Policing, Journal
of the American Statistical Association 2015, 1399-1411; Jessica SAUNDERs/PrisciLLia HunT/JonN S. HoLLywooD,
Predictions put into practice: a quasi-experimental evaluation of Chicago’s predictive policing pilot, Journal of
Experimental Criminology 2016, 347-371.

27 Art. 5(1)(c) DSGVO. In der Schweiz ergibt sich der Grundsatz der Datenminimierung aus dem in Art. 4 Abs. 2 DSG
normierten Grundsatz der Verhdltnismassigkeit; siehe dazu FLoreNT THOUVENIN, Forschung im Spannungsfeld von
Big Data und Datenschutzrecht: eine Problemskizze, in: Volker Boehme-Nessler/Manfred Rehbinder (Hrsg.), Big
Data: Ende des Datenschutzes?, Bern 2017, 27-53, 34; Bruno Baeriswyt, in: Bruno Baeriswyl/Kurt Pérli (Hrsg.),
Datenschutzgesetz (DSG), SHK Stimpflis Handkommentar, Bern 2015, DSG 4 N 23; PuiLippe MEIER, Protection des
données, Bern 2010, Rz. 633 & 673.


https://www.itsl.uzh.ch/dam/jcr:edba006c-8452-4ffc-bbb0-fd8fde62d114/Workshop%20Report%20Lavin.pdf
https://www.itsl.uzh.ch/dam/jcr:edba006c-8452-4ffc-bbb0-fd8fde62d114/Workshop%20Report%20Lavin.pdf
https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Publikationen/GrauePublikationen/predictive.policing.pdf
https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Publikationen/GrauePublikationen/predictive.policing.pdf
https://links.weblaw.ch/de/DSG
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2.2, Schutz der Privatsphire, Datenschutz und Uberwachung

[16] Unldngst befanden die Gerichte von Wales in Grossbritannien iiber die Zuldssigkeit des po-
lizeilichen Einsatzes von Gesichtserkennungstechnologie. Die walisische Polizei hatte eine neue,
mit Videouiberwachung gekoppelte Software eingesetzt, um die Sicherheit bei bestimmten Gross-
ereignissen wie z. B. Fussballspielen zu garantieren. Aufgrund einer vorab von der Polizei erstell-
ten Liste half die Software, potenziell kriminelle Personen im Publikum zu identifizieren. Da man
sich im Publikum der Uberwachung nicht entziehen konnte, wandten sich einzelne Personen an
die Gerichte und machten geltend, die Technologie greife in rechtswidriger Weise in ihre Privat-
sphére ein, insbesondere, weil sie selbst nicht auf der Liste der Polizei mit den zu iiberwachenden

Personen aufgefuhrt waren.”®

[17] Der in diesem Fall geltend gemachte Schutzbedarf hat verschiedene Dimensionen: Der Schutz
der Privatsphire soll Menschen ermdglichen, selbst dartiber zu entscheiden, welche Informa-
tionen Uber sie Dritten zuganglich sind; damit soll auch die Moglichkeit geschaffen werden, in
bestimmten Bereichen «in Ruhe gelassen» zu werden.?® Der Datenschutz erlaubt den betroffe-
nen Personen dariiber hinaus, auch nach dem Zuginglichmachen der sie betreffenden Daten
eine gewisse Kontrolle iiber deren Bearbeitung auszuiiben, etwa mithilfe des Auskunftsrechts.
Das Datenschutzrecht beruht dabei im Wesentlichen auf der Idee der informationellen Selbstbe-
stimmung, die meist als Grundrecht verstanden wird.*° Der zunichst iiberzeugend erscheinende
Gedanke der Ausiibung einer umfassenden Kontrolle iiber die eigenen Daten lasst sich in der

28 Fiir weitere Details siehe die Entscheidung R (Bridges) v CCSWP and SSHD, CO/4085/2018, [2019] EWHC 2341
(Admin), und im Berufungsverfahren R (Bridges) v CCSWP and SSHD, C1/2019/2670, [2020] EWCA Civ 1058.
Weitere Entscheidungen zur Gesichtserkennung wurden geféllt in Frankreich (La Quadrature du Net,

No. 1901249: Gesichtserkennungssoftware angewendet beim Zutritt zur Schule) und Schweden (Supervision
pursuant to the General Data Protection Regulation (EU) 2016/679 - facial recognition used to monitor atten-
dance of students, DI-2019-2221: Gesichtserkennung angewendet zwecks Prasenzkontrolle in der Schule). Eine
offentlich zugéngliche Datenbank, die Zwischenfélle mit kiinstlicher Intelligenz auffiihrt, enthélt tiber 600 Ein-
trage, von denen eine Vielzahl auf Gesichtserkennung zuriickgehen, siehe das sog. AIAAIC Repository, https:
//docs.google.com/spreadsheets/d/1Bn55B4xz21-_Rgdr8BBb21tOn_4rzLGxFADMIVWOPYI/edit#gid=888071280
(20. Mai 2021).

Zu den verschiedenen Konzepten des Schutzes der Privatsphidre bzw. der (teilweise weiter gefassten) «Privacy»
siehe etwa: DanieL ]. Sorove, Understanding Privacy, 2008, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=1127888 (26. Mai 2021), 13-38; HeLeN NissenBauM, Privacy in Context: Technology, Policy, and the Integrity

of Social Life, Stanford 2009, 67 ff.; ALan E WEesTIN, Privacy and Freedom, New York 1967, 77; CHARLES FRrIED,
Privacy, The Yale Law Journal 1968, 475-493; RutH GaviNsoN, Privacy and the Limits of Law, The Yale Law Journal
1980, 421-471; RanpaLL P. Bezanson, The Right to Privacy Revisited: Privacy, News and Social Change 1890-1990,
California Law Review 1992, 1133-1175; Apam D. Moorg, Defining Privacy, Journal of Social Philosophy 2008,
411-428; Bert-Jaar Koops et al., A Typology of Privacy, University of Pennsylvania Journal of International Law
2017, 483-575.

30 Wegweisend der Entscheid des deutschen Bundesverfassungsgerichts vom 15. Dezember 1983, Az. 1 BvR 209/83,
1 BvR 484/83, 1 BvR 420/83, 1 BvR 362/83, 1 BVvR 269/83, 1 BvR 440/83 — Volkszdhlung. In Frankreich findet
sich gar eine ausdriickliche Normierung in Art. 1 al. 2 de la loi n. 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I'informatique,
aux fichiers et aux libertés: «Les droits des personnes de décider et de controler les usages qui sont faits des don-
nées a caractére personnel les concernant et les obligations incombant aux personnes qui traitent ces données
s’exercent dans le cadre du réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016,
de la directive (UE) 2016/680 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 et de la présente loi». In
der Schweiz wird das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 13 Abs. 2 BV abgeleitet, wo-
nach jede Person Anspruch auf Schutz vor Missbrauch ihrer personlichen Daten hat; siehe dazu: BGE 146111,

E. 3; BGE 1451V 42, E. 4.2; BGE 1431 253, E. 4.8; BGE 142 11 340, E. 4.2; BGE 1401 2, E. 9, alle m. w. H.; statt
vieler: Giovanni BiaGgaini, BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl.,
Zurich 2017, BV 13 N 11; STEPHAN BREITENMOSER/RAINER J. SCHWEIZER, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin
Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St.Galler Kom-
mentar, 3. Aufl., Zurich/St.Gallen 2014 (zit. AuTor, St. Galler Kommentar), BV 13 N 64.
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Realitét allerdings kaum verwirklichen und wird deshalb zunehmend infrage gestellt.’! Beide
Dimensionen — der Schutz der Privatsphiare und der Datenschutz — werden im oben beschrie-
benen Fall berithrt. Neben der individuellen Ebene wirken diese beiden Dimensionen auch auf
einer gesellschaftlichen Ebene, indem sie das Sammeln und Bearbeiten von Daten durch Staat
und Unternehmen Regeln unterwerfen und im Ergebnis auch beschranken.

[18] Das Beispiel der Gesichtserkennung macht deutlich, dass der Einsatz von KI die mit dem
Sammeln und Bearbeiten von Personendaten ohnehin verbundenen Gefahren noch akzentuie-
ren kann. Wahrend die umfassende Videoiiberwachung eines Fussballstadions mit Blick auf den
Schutz der Privatsphdre und den Datenschutz fiir sich allein schon heikel erscheint, wird sie
dies erst recht, wenn die Bilddaten mit weiteren Daten zusammengefiihrt werden, die bspw. von
Videokameras in offentlichen Verkehrsmitteln stammen, weil die Verbindung der Bilddaten ein
Verfolgen der Bewegungen und Handlungen einzelner Personen oder ganzer Personengruppen
im offentlichen Raum erlaubt. Hinzu kommt, dass die automatisierte Gesichtserkennung ermog-
licht, eine Vielzahl von Personen zu identifizieren, wahrend sich eine menschliche Analyse von

Bilddaten auf einige wenige polizeilich bekannte Personen beschrianken miisste.

[19] Der Komplexitdt der Sachlage entsprechend wiirden sich weitere Fragen stellen, wenn in der
Schweiz eine Kantonspolizei Gesichtserkennungstechnologie in dhnlicher Weise wie die walisi-
sche Polizei einsetzen wiirde.? Aus dem Blickwinkel des Polizei- und Strafprozessrechts musste
man insbesondere fragen, welche gesetzliche Grundlage fiir den Einsatz herangezogen werden
konnte oder ob die polizeiliche Generalklausel geniigen wiirde. Hétte die Polizei zudem eine
hinreichende Kontrolle Uiber die Funktion der Software? Wie zuverldssig und damit mit welcher
Sensibilitdt und Spezifitat miisste die Software arbeiten und wiirde ihr Output im Zweifel als Be-
weismittel ausreichen? Die Schweizer Rechtsordnung bleibt Antworten auf diese Fragen zurzeit
schuldig.®

31 Moglicherweise auch hier wegweisend der Entscheid des deutschen Bundesverfassungsgerichts vom 6. November

2019, Az. 1 BVR 16/13 — Recht auf Vergessen I. Das Gericht hat festgehalten, dass das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung kein «allgemeines oder gar umfassendes Selbstbestimmungsrecht iiber die Nutzung der eigenen
Daten» enthilt. Es gewéhrleistet «den Einzelnen aber die Moglichkeit, in differenzierter Weise darauf Einfluss zu
nehmen, in welchem Kontext und auf welche Weise die eigenen Daten anderen zugénglich und von ihnen genutzt
werden. Es enthélt damit die Gewéhrleistung, iiber der eigenen Person geltende Zuschreibungen selbst substantiell
mitzuentscheiden». Fiir eine kritische Auseinandersetzung mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung siehe auch: KarL-HeiNz LADEUR, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung: Eine juristische Fehlkon-
struktion?, Die Offentliche Verwaltung DOV 2009, 45-55, 45; MarionN ALBERs, Umgang mit personenbezogenen
Informationen und Daten, in: Wolfgang Hoffmann-Riem et al. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band II,
2. Aufl.,, Miinchen 2012, 107-234; GaBrIEL Brirz, Informationelle Selbstbestimmung zwischen rechtswissenschaft-
licher Grundsatzkritik und Beharren des Bundesverfassungsgerichts, in: Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), Offene
Rechtswissenschaft, Tibingen 2010, 561-596; PauL De Hert/SERGE GUTWIRTH, Privacy, Data Protection and Law
Enforcement, Opacity of the Individual and Transparency of the Power, in: Erik Claes et al. (Hrsg.), Privacy and the
Criminal Law, Antwerp/Oxford 2006, 61-104; GLoria GoNzALEs FusTer, The Emergence of Personal Data Protec-
tion as a Fundamental Right of the EU, Cham 2014; NikoLaus MarscH, Das europaische Datenschutzgrundrecht,
Tubingen 2018, 98 ff.; Ders., Artificial Intelligence and the Fundamental Right to Data Protection, in: Thomas
Wischmeyer/Timo Rademacher (Hrsg.), Regulating Artificial Intelligence, Cham 2020, 33-52. Fiir das Verhalt-

nis unter Privaten siehe FLorenT THOUVENIN, Informational Self-Determination: A Convincing Rationale for Data
Protection Law?, JIPITEC 2021 (erscheint demnéchst).

32 Fiir das britische Recht siehe Biometrics and Forensics Ethics Group, Interim Report of BFEG Facial Recognition

Working Group, Februar 2019, https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/
attachment_data/file/781745/Facial_Recognition_Briefing BFEG_February_2019.pdf (14. Juni 2021). Im Anhang
dieses Berichts sind neun Grundprinzipien festgehalten, an denen sich der Gebrauch von Gesichtserkennung in der
Strafverfolgung zu orientieren hat. Fiir den gegenwartigen Gebrauch von Gesichtserkennungssoftware in den USA
siehe z. B. Kasamir Hirt, The facial-recognition app Clearview sees as spike in use after Capitol attack, New York
Times, 9. Januar 2021.

33 Firr den Fall der automatischen Fahrzeugschilderkennung siehe Erias KrummenacHER/NicoLe EBNETER, Bundesge-

richt, Urteil 6B_908/2018 vom 7. Oktober 2019 (zur Publikation vorgesehen), A. gegen Generalstaatsanwaltschaft


https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/781745/Facial_Recognition_Briefing_BFEG_February_2019.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/781745/Facial_Recognition_Briefing_BFEG_February_2019.pdf
https://links.weblaw.ch/de/6B_908/2018
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[20] Das Beispiel der Gesichtserkennung zeigt, dass das Schweizer Recht auf viele Fragen zum
Einsatz von KI zu Zwecken der Uberwachung bislang keine Antworten geben kann. Der Hand-
lungsbedarf ist umso deutlicher, als im EU-KI-Verordnungsvorschlag vorgesehen ist, die laufende
(«real time») biometrische Erkennung von Personen in der Offentlichkeit zum Zweck der Strafver-
folgung zu untersagen. Allerdings ist eine potenziell weitreichende Ausnahme vorgesehen, wenn
die biometrische Erkennung (welche die Gesichtserkennung umfasst) der 6ffentlichen Sicherheit
dient.>* Zudem ist davon auszugehen, dass die Erkennung biometrischer Merkmale durch Privat-
personen und zu anderen Zwecken als der Strafverfolgung erlaubt bleibt; immerhin wird sie als
hoch riskant einzustufen sein und damit die entsprechenden Erfordernisse zu erfullen haben.?
Der Verordnungsvorschlag der EU macht jedenfalls deutlich, dass auch die Schweiz sich der Frage
stellen muss, ob und unter welchen Voraussetzungen Behorden und Private Gesichtserkennungs-
technologien einsetzen diirfen. Angesichts der grossen Risiken fir den Schutz der Privatsphare
dirfte es angezeigt sein, dies spezifisch zu regeln. Denkbar wire eine Berticksichtigung in den
datenschutzrechtlichen Bestimmungen des Strafprozessrechts und der kantonalen Polizeigeset-
ze; alternativ konnte auch ein Ansatz gewahlt werden, wie er heute fiir die Uberwachung des
Fernmeldeverkehrs im Bundesgesetz in Bezug auf die Uberwachung des Post- und Fernmeldever-
kehrs (BUPF)3® besteht.

2.3.  Diskriminierung, Fairness und Bias

[21] Die zentrale Aufgabe der meisten Anwendungen von KI besteht im weitesten Sinne dar-
in, Entscheidungen zu treffen bzw. vorzubereiten, etwa indem eine E-Mail als Spam qualifiziert
wird. Im Kern werden dabei gewisse Konstellationen nach bestimmten, allerdings nicht immer
vollstindig nachvollziehbaren Kriterien von anderen unterschieden. Zuweilen werden aufgrund
der Unterscheidung auch unmittelbar Handlungen vorgenommen, so wird etwa eine E-Mail in ei-
nen Spam-Ordner statt in den Posteingang bewegt. Aufgrund der zentralen Funktion von KI, als
verschieden qualifizierte Konstellationen unterschiedlich zu behandeln, gibt es ebenso zahlreiche
wie unterschiedliche Beispiele fiir Diskriminierungen, die auf den Einsatz von KI zuriickzufiih-

ren sind.

[22] Hlustrativ ist bspw., dass vor einigen Jahren bei einer Google-Bilder-Suche nach dem Begriff
«three black teenagers» iberwiegend Polizeifotos von dunkelhadutigen Jugendlichen, beim Begriff
«three white teenagers» hingegen Fotos von lachenden weissen Jugendlichen angezeigt wurden.
Google reagierte umgehend auf die negativen Schlagzeilen und stellte sicher, dass nunmehr bei
beiden Formulierungen Jugendliche in dhnlichen Lebenssituationen angezeigt werden.?” Ein wei-

des Kantons Thurgau, Verwertbarkeit von Beweisen (mehrfaches Fahren ohne Berechtigung), Urteilsbesprechung,
AJP 2020, 221-226, insb. 225 zur Ubertragbarkeit auf die Gesichtserkennung. Das Bundesgericht befand in dem
Entscheid den Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung durch das im Kanton Thurgau angewandte System
als schwer und verlangte eine formelle gesetzliche Grundlage.

34 Fiir weitere Voraussetzungen siehe Art. 5 Abs. 1 lit. d EU-KI-Verordnungsvorschlag. Vergleiche auch Consultative

Committee of the Convention for the Protection of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal
Data, Convention 108, Guidelines on Facial Recognition, TPD(2020)03rev4, 28. Januar 2021, https://rm.coe.int/
guidelines-on-facial-recognition/1680a134f3 (26. Mai 2021).

35 Siehe Anhang 3 Ziff. 1 EU-KI-Verordnungsvorschlag.
36 Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs vom 18. Mirz 2016 (BUPF; SR 780.1).

37 Eiie Hunr, «Three Black Teenagers»: anger as Google image search shows police mugshots, The Guardian 9. Juni

2016, https://www.theguardian.com/technology/2016/jun/09/three-black-teenagers-anger-as-google-image-

10


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2018/31/de
https://rm.coe.int/guidelines-on-facial-recognition/1680a134f3
https://rm.coe.int/guidelines-on-facial-recognition/1680a134f3
https://links.weblaw.ch/de/SR-780.1
https://www.theguardian.com/technology/2016/jun/09/three-black-teenagers-anger-as-google-image-search-shows-police-mugshots
https://www.theguardian.com/technology/2016/jun/09/three-black-teenagers-anger-as-google-image-search-shows-police-mugshots

Nadja Braun Binder / Thomas Burri / Melinda Florina Lohmann / Monika Simmler / Florent Thouvenin / Kerstin
Noélle Vokinger, Kiinstliche Intelligenz: Handlungsbedarf im Schweizer Recht, in: Jusletter 28. Juni 2021

teres Beispiel betrifft eine US-amerikanische Sexarbeiterin, die fiir eine private Reise mit ihrem
Partner iiber Airbnb eine Unterkunft in New York gebucht hatte. Wenig spéter wurde sie von
der Nutzung der Plattform mit der Begriindung ausgeschlossen, ihr Konto entspreche nicht den
Nutzungsbedingungen und «community standards». Wie sich spéter herausstellte, verwendete
Airbnb eine KI, die mithilfe von «6ffentlichen digitalen Fussabdriicken», eine «Hintergrundprii-
fung» durchfithrte, um die Vertrauenswiirdigkeit der Nutzerinnen und Nutzer zu bewerten. Men-
schen, bei denen die KI einen Zusammenhang mit unerwiinschten Tatigkeiten oder Aussagen er-
kannte, wurden von der Nutzung von Airbnb auch dann automatisch ausgeschlossen, wenn keine
Beziige zur Nutzung der Plattform bestanden.®®

[23] KI wird nicht nur von privaten Unternehmen, sondern auch von der &ffentlichen Verwaltung
verwendet. Fiir Aufmerksamkeit sorgte unldngst das Beispiel des osterreichischen Arbeitsmarkt-
Chancen-Assistenzsystems (AMAS). Dieses sollte die Arbeit des Arbeitsmarktservices (AMS) ver-
bessern, indem auf Basis einer statistischen Analyse historischer Daten die zukiinftigen Chancen
von Arbeitssuchenden am Arbeitsmarkt berechnet wurden. In der Anwendung zeigte sich, dass
eines der Regressionsmodelle insbesondere Frauen und Menschen mit Behinderungen schlech-
tere Chancen auf dem Arbeitsmarkt einrdumte.?® Eine Studie*® aus dem Jahr 2020 kam zum
Ergebnis, dass die vorliegende KI-Anwendung keine Mechanismen enthielt, um einem «Bias»
vorzubeugen. Im August 2020 untersagte sodann die Osterreichische Datenschutzbehorde den
Einsatz von AMAS aus datenschutzrechtlichen Grinden;* im Dezember 2020 gab das Osterrei-
chische Bundesverwaltungsgericht aber einer Beschwerde des AMS statt und hob den Entscheid

der Datenschutzbehorde auf.*?

Zwar ging es in der Rechtsstreitigkeit hauptsiachlich um die Frage
der ausreichenden gesetzlichen Grundlage fiir die Datenverarbeitung; das Bundesverwaltungs-
gericht sah es allerdings im Rahmen der Abgrenzung zwischen voll- und teilautomatisierten Ver-
fahren auch als nicht erwiesen an, dass die Sachbearbeitenden die Prognose des Algorithmus

iubernommen hatten, ohne diese zu hinterfragen.

[24] Die Beispiele der Google-Bildersuche, des Ausschlusses von der Nutzung von Airbnb und
des Osterreichischen Arbeitsmarktservices illustrieren, dass der Einsatz von KI zu problemati-
schen Diskriminierungen fithren kann. Wie der Einsatz von KI in Spam-Filtern zeigt, ist aber zu
differenzieren: In der Informatik und in bestimmten Geistes- bzw. Sozialwissenschaften (etwa
den Wirtschaftswissenschaften) bezeichnet der Begriff der «Diskriminierung» schlicht die un-
terschiedliche Behandlung verschiedener Konstellationen, etwa die Zuordnung von E-Mails in

search-shows-police-mugshots (14. Juni 2021); Bex Guarino, Google faulted for racial bias in image search re-
sults for black teenagers, The Washington Post, 10. Juni 2016, https://www.washingtonpost.com/news/morning-
mix/wp/2016/06/10/google-faulted-for-racial-bias-in-image-search-results-for-black-teenagers/ (14. Juni 2021).

38 EJ Dickson, Who's allowed to use Airbnb, Rolling Stone, 8. Januar 2020, https://www.rollingstone.com/culture/

culture-news/airbnb-sex-worker-discrimination-935048/ (26. Mai 2021).

39 Nicoras Kayser-BriL, Austria’s employment agency rolls out discriminatory algorithm, sees no problem,

6. Oktober 2019, https://algorithmwatch.org/en/story/austrias-employment-agency-ams-rolls-out-discriminatory-
algorithm/ (26. Mai 2021).

Doris ALLHUTTER/ASTRID MAGER/FLORIAN CeECH/FABIAN FiscHER/GABRIEL GriLL, Der AMS-Algorithmus, eine Sozio-
technische Analyse des Arbeitsmarktchancen-Assistenz-Systems (AMAS), Institut fiir Technikfolgen-Abschétzung
der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften, Wien 2020, http://epub.oeaw.ac.at/0xclaa5576_0x003bfdf3.
pdf (26. Mai 2021).

ANDREAs ZavapiL, Datenschutzrechtliche Zulassigkeit des «<AMS-Algorithmus», Datenschutzbehdrde Republik
Osterreich Newsletter 4/2020, 3—4.

42 Bundesverwaltungsgericht der Republik Osterreich, Entscheidung vom 18. Dezember 2020, Az. W256 2235360-1/
5E, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Bvwg/BVWGT_20201218_W256_2235360_1_00/BVWGT_20201218_
W256_2235360_1_00.html (26. Mai 2021).

40

41
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den Posteingang oder den Spam-Ordner. Von diesem wertneutralen Verstindnis ist die qualifi-
zierende Verwendung des Begriffs «Diskriminierung» im rechtlichen Sinn zu unterscheiden. Eine
rechtlich relevante und unter Umstianden verponte Diskriminierung ist eine ungleiche Behand-
lung von Menschen, die aufgrund bestimmter besonders geschiitzter Merkmale — insbesondere
aufgrund von Herkunft, Rasse, Geschlecht, Alter, Sprache, sozialer Stellung, Lebensform, religio-
ser, weltanschaulicher oder politischer Uberzeugung sowie korperlicher, geistiger oder psychi-
scher Behinderung — erfolgt und sachlich nicht gerechtfertigt werden kann (siehe Art. 8 Abs. 2
BV). Das Diskriminierungsverbot der Bundesverfassung ist dabei die grundrechtliche Antwort
auf historische Erfahrungen der Ausgrenzung, Herabwiirdigung und Stigmatisierung von Men-
schen aufgrund eines sensiblen und deshalb schiitzenswerten Merkmals der Personlichkeit.*> An
den verfassungsrechtlich gepragten Begriff der Diskriminierung kniipfen verschiedene Rechts-
normen an, auf Bundesebene insbesondere das Bundesgesetz Uber die Gleichstellung von Frau
und Mann (Gleichstellungsgesetz),** das Bundesgesetz iiber die Beseitigung von Benachteiligun-
gen von Menschen mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz)*® und die Strafnorm
zu Diskriminierung und Aufruf zu Hass (Art. 261%" StGB).*® Zum Diskriminierungsverbot der

Bundesverfassung gibt es zudem eine umfangreiche Rechtsprechung.*’

[25] Im Gegensatz zur Diskriminierung sind die Begriffe «Fairness» und «Bias», denen im Zusam-
menhang mit KI-Anwendungen eine zentrale Bedeutung zukommt, rechtlich nicht klar umrissen.
Zwar sind Uberschneidungen mit dem Gebot der rechtsgleichen Behandlung (Art. 8 Abs. 1 BV),
wonach «Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe sei-
ner Ungleichheit ungleich»*® zu behandeln ist, auszumachen. Die Begriffe «Fairness» und «Bias»
werden aber in verschiedenen Disziplinen weiter gefasst. Gerade der Begriff der Fairness ist oh-
nehin nur bedingt juristisch, dafiir umso stirker moralphilosophisch besetzt.*’ In den Compu-
terwissenschaften hat Fairness wiederum eine eigene Dimension; er wird dort meist mit «Bias»
(bzw. Abwesenheit von «Bias») gleichgesetzt.>°

43 Statt vieler JorG PauL MOLLER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, Im Rahmen der Bundesverfassung,
der EMRK und der UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, 651 & 684 ff.; RENt RHINOW/MARKUS SCHEFER/PETER UEBERSAX,
Schweizerisches Verfassungsrecht, 3. Aufl., Basel 2016, Rn. 1889; BernHARD WALDMANN, St.Galler Kommentar
(Fn. 30), BV 8 N 45 & 65.

4 Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG) vom 24. Mirz 1994,

SR 151.1.

45

Bundesgesetz Uber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (Behindertengleich-
stellungsgesetz, BehiG) vom 13. Dezember 2002, SR 151.3.

46 Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21. Dezember 1937, SR 311.0.

47 In den letzten Jahren u. a. BGE 145 1 86, E. 5.1; BGE 145 1 146, E. 5.2; BGE 145 11 161, E. 4.3.6, 4.5.1; BGE 143 |
133,E.2.3.1; BGE 1431368,E.5.1; BGE 143V 122,E. 5.3.2.1; BGE 142 V 323,E. 6.1.1,6.1.2; BGE 141 1 12, E. 3.1;
BGE 1411250, E. 4.3.2; BGE 141 1 251, E. 4.3.2. Siehe auch die Literatur zum verfassungsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbot in Art. 8 Abs. 2 BV, etwa SamaNTHA BEsson, L'égalité horizontale, I’égalité de traitement entre parti-
culiers, des fondements théoriques au droit privé suisse, Fribourg 1999; BERNHARD PULVER, L'interdiction de la dis-
crimination, Basel 2003; BErnHARD WALDMANN, Das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV als besonderer
Gleichheitssatz, Bern 2003.

48 Siehe etwa BGE 1451 259, E. 6.1, sowie RAINER SCHWEIZER, St.Galler Kommentar (Fn. 30), BV 8 N 18 ff.
49

50

Fur die moralphilosophische Dimension der Fairness siehe z. B. Joun Rawts, Justice as Fairness, Harvard 2001.

Vergleiche z. B. IBM, Everyday Ethics for Artificial Intelligence, 2018, https://www.ibm.com/watson/assets/duo/
pdf/everydayethics.pdf (11. Juni 2021), 32-39, wo unter dem Titel von «Fairness» Losungen fiir das Problem des
Bias bei kiinstlicher Intelligenz vorgeschlagen werden.
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[26] Wenn somit von KI-Anwendungen erwartet wird, dass sie «fair» sind, keinen «Bias» haben
und nicht diskriminieren,®! ist einzig das Kriterium der Nicht-Diskriminierung rechtlich relevant
und operabel. Dieses vermag allerdings viele Konstellationen zu erfassen, namentlich auch jene,
in denen fehlerhafte oder unvollstindige Daten fiir das Training einer KI verwendet wurden oder
Probleme in der Architektur der Modelle bestehen. Voraussetzung fiir den Zugriff des Rechts
ist zumindest in diesen Konstellationen regelmassig, dass der Output diskriminierende Wirkung
entfaltet.>?

[27] Mit dem Einsatz von KI hat sich die Gefahr einer indirekten bzw. verdeckten und unter
Umstanden einzig in der Auswirkung erkennbaren Diskriminierung erhoht. Von einer solchen
indirekten Diskriminierung geht man aus, wenn die verwendeten Kriterien — bei KI insbesondere
die Daten — neutral erscheinen, im Ergebnis aber Personen, die geschiitzte Merkmale aufweisen,
benachteiligt werden.’® Diskriminierungsverbote vermogen zwar indirekte Diskriminierung re-
gelmadssig zu erfassen; diese Form ist aber seit jeher mit besonderen Herausforderungen tatsachli-
cher Art verbunden (bspw. bei der Beweisfiihrung), die bei KI-Anwendungen noch verstarkt wer-
den. Ferner besteht bei KI eine erhohte Gefahr der Diskriminierung aufgrund von Assoziierung.
In diesem Fall erfolgt eine in den Auswirkungen unterschiedliche Behandlung allein aufgrund
der Beziehung einer Person zu einer geschiitzte Merkmale aufweisenden Gruppe.>*

(28] In Offentlich-rechtlichen Verhiltnissen greift im Allgemeinen der Schutz der Bundesverfas-
sung vor Diskriminierung. Setzt die offentliche Verwaltung KI ein, sind daher in erster Linie
die verfassungsrechtlichen Vorgaben umzusetzen. Die Behorden haben insbesondere die notwen-
digen Vorkehrungen zu treffen, damit potenziell diskriminierende Entscheidungsempfehlungen
erkannt und von Sachbearbeitenden nicht iibernommen werden. Die Verwaltung muss — u. a.
aufgrund des Datenschutzrechts und des Untersuchungsgrundsatzes, wonach die Behorden von
Amtes wegen fir die Feststellung der rechtserheblichen Tatsachen zustdndig sind — sicherstel-

51 Gesellschaft fiir Informatik, Technische und rechtliche Betrachtungen algorithmischer Entscheidungsverfahren,

Gutachten im Auftrag des Sachverstdndigenrats fiir Verbraucherfragen, Berlin 2018, 12; Jon KLEINBERG/JENS
LupwiG/SENDHIL MULLAINATHAN/AsHESH RAMBACHAN, Algorithmic Fairness, AEA Papers and Proceedings 2018,
22-27, https://doi.org/10.1257/pandp.20181018 (26. Mai 2021), 22; siehe dazu auch Anja BECHMANN/GEOFFREY
C. Bowker, Unsupervised by any other name: Hidden layers of knowledge production in artificial intelligence
on social media, Big Data & Society 2019, 1-11, https://doi.org/10.1177/2053951718819569 (14. Juni 2021);
Sam CorBETT-DAviEs/SHARAD GOEL, The Measure and Mismeasure of Fairness: A Critical Review of Fair Machine
Learning, 2018, https://arxiv.org/abs/1808.00023 (26. Mai 2021), 2; DANIELLE ENSIGN/SORELLE A. FRIEDLER/
Scort NeviLLE/ CARLOS SCHEIDEGGER/SURESH VENKATASUBRAMANIAN, Runaway Feedback Loops in Predictive Po-
licing, Proceedings of Machine Learning Research 2018, 1-12.

52 CaRSTEN Orwar, Diskriminierungsrisiken durch Verwendung von Algorithmen, Berlin 2019, https://www.anti

diskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/Expertisen/studie_diskriminierungs
risiken_durch_verwendung_von_algorithmen.pdf (8. Juni 2021), 104-106; Marrtini, (Fn. 17), 13; WieBke
FrOHLICH/INDRA SPIECKER GEN. DOHMANN, Konnen Algorithmen diskriminieren?, Verfassungsblog, 26. Dezember
2018, www.verfassungsblog.de/koennen-algorithmen-diskriminieren (26. Mai 2021); siehe auch Le CHeEN/Rurjun
Ma/ANiké HannAk/CHrisTo WiLsoN, Investigating the Impact of Gender on Rank in Resume Search Engines, Pro-
ceedings of the 2018 CHI Conference on Human Factors in Computing Systems, 2018, 1-14.

53 Soron Barocas/ANDREw D. SeLssT, Big Data’s Disparate Impact, California Law Review 2016, 671-732, 680-687;

FREDERIK ZUIDERVEEN BOrGEstus, Discrimination, artificial intelligence, and algorithmic decision-making,
Strasbourg 2018, https://rm.coe.int/discrimination-artificial-intelligence-and-algorithmic-decision-making/
1680925d73 (26. Mai 2021), 10-13.

SANDRA WACHTER, Affinity Profiling and Discrimination by Association in Online Behavioural Advertising,
Berkeley Technology Law Journal 2020, 367-430, 394-412.

54
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len, dass die verwendeten Trainings- und Sachverhaltsdaten richtig sind und nur Daten genutzt

werden, die fiir das entsprechende Verfahren geeignet sind.”>

[29] Ein mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot im offentlichen Recht vergleichbares In-
strument fehlt im Verhéltnis unter Privaten.>® Faktische Unterscheidungen anhand von geschiitz-
ten Merkmalen (Diskriminierungen), die Google, Airbnb und andere Dienste unter Einsatz von
KIvornehmen, werden in der Schweiz deshalb rechtlich nur punktuell erfasst, namentlich im An-
wendungsbereich des Gleichstellungs- und des Behindertengleichstellungsgesetzes, in der Straf-
norm iiber Diskriminierung und Aufruf zu Hass (Art. 261 Abs. 5 StGB) und in bestimmten
Konstellationen der bilateralen Vertrige mit der Europdischen Union.>” In Bezug auf das Ver-
haltnis zwischen Privaten konnte folglich Handlungsbedarf bestehen. Eine naheliegende und in
der Literatur bereits vertretene Moglichkeit besteht darin, eine Diskriminierung von natiirlichen
Personen aufgrund bestimmter geschiitzter Merkmale als Personlichkeitsverletzung im Sinn von
Art. 28 ZGB zu verstehen.’® Dadurch wiirde ein breiter Zugriff auf diskriminierendes Verhal-
ten von Individuen und Unternehmen ermoglicht. Dieser Ansatz liesse sich auch ohne Weiteres
im Rahmen des geltenden Rechts und insbesondere durch eine Weiterentwicklung der Recht-
sprechung umsetzen. Die nach dem allgemeinen Personlichkeitsrecht fiir eine rechtswidrige Ver-
letzung erforderliche Intensitit des Bingriffs®® wiirde zudem bewirken, dass Bagatellfille vom
Zugriff des Rechts ausgenommen blieben. Durch die zur Verfiigung stehenden Rechtfertigungs-
moglichkeiten bei Personlichkeitsverletzungen (Art. 28 Abs. 2 ZGB) waren solche Diskriminie-
rungen ferner — dhnlich wie im 6ffentlichen Recht — einer Rechtfertigung wegen Vorliegens eines
sachlichen Grundes fiir die Ungleichbehandlung zuganglich.

[30] Somit bestehen insgesamt durchaus Mdoglichkeiten, das bestehende Schweizer Recht orga-
nisch weiterzuentwickeln, um durch KI neu auftretende Diskriminierungen aller Art zu erfassen,
ohne den Gesetzgeber notwendigerweise damit befassen zu miissen. Der Verordnungsvorschlag
der EU-Kommission verldsst sich beziiglich moglicher Diskriminierungen durch KI primar auf
die Bestimmung zu den Transparenzanforderungen (Art. 13 EU-KI-Verordnungsvorschlag) und

55 Zu diesem Themenkreis siche BrauN BINDER (Fn. 19), 474 f.; Digs., Als Verfiigungen gelten Anordnungen der Ma-

schinen im Einzelfall: Dystopie oder kiinftiger Verwaltungalltag?, ZSR I 2020, 253-278, 275 f.; BRauN BINDER et al.
(Fn. 4), 38 f. & 44-46.

Zur Diskriminierung im privatrechtlichen Kontext sieche TarkaN Goksu, Rassendiskriminierung beim Vertrags-
abschluss als Personlichkeitsverletzung, Fribourg 2003; RurH ArNET, Freiheit und Zwang beim Vertragsschluss,
Bern 2007; FLoreENT THOUVENIN, Privatversicherungen: Datenschutzrecht als Grenze der Individualisierung?,

in: Astrid Epiney/Déborah Sangsue (Hrsg.), Datenschutz und Gesundheitsrecht, Ziirich 2019, 15-42. Zur per-
sénlichen Integritdt im Beschaftigungskontext siehe ULricH LEicHT-DEOBALD/THORSTEN BUscH/CHRISTOPH SCHANK/
ANTOINETTE WEIBEL/SIMON SCHAFHEITLE/IsABELLE WILDHABER/GABRIEL KaspPER, The Challenges of Algorithm-Based
HR Decision-Making for Personal Integrity, Journal of Business Ethics 2019, 377-392, https://doi.org/10.1007/
$10551-019-04204-w (22. Juni 2021); GaBrIEL KAsPER/IsABELLE WILDHABER, Big Data am Arbeitsplatz, Daten-
schutz- und arbeitsrechtliche Herausforderungen von People Analytics in Schweizer Unternehmen, in: Ueli Kieser/
Kurt Pérli/Ursula Uttinger (Hrsg.), Datenschutztagung 2018 - Ein Blick auf aktuelle Rechtsentwicklungen, Ziirich
2019, 189-232; IsaBeLLE WILDHABER/MELINDA F. LoHMANN/GABRIEL KasPER, Diskriminierung durch Algorithmen —
Uberlegungen zum schweizerischen Recht am Beispiel pradiktiver Analytik am Arbeitsplatz, ZSR 2019, 459-489.

56

57 Siche dazu beispielhaft Art. 2 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der

Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uiber die Freiztigigkeit, SR 0.142.112.681.

58 ARNET (Fn. 56), Rn. 356; PETER GAUCH/WALTER SCHLUEP/JORG ScHMID, OR AT: Band 1, 11. Aufl., Ziurich/Basel/Genf
2020, Rn. 1111; THouveNIN (Fn. 56), 26 m. w. H.; Goksu (Fn. 56), Rz. 214-267; TArek NaGuis, Diskriminierende
Verweigerung des Vertragsabschlusses tiber Dienstleistungen Privater: Diskriminierungsschutz zwischen Normati-
vitat, Relativitat und Idealitat, AJP 2009, 993-1017, 1006 ff.

ANDREAS MEILL, in: Thomas Geiser/Christiana Fountoulakis (Hrsg.), Zivilgesetzbuch I, Basler Kommentar, 6. Aufl.,
Basel 2018, ZGB 28 N 38; Bianka S. DORrR, in: Andrea Bilichler/Dominique Jakob (Hrsg.), Schweizerisches Zivilge-

setzbuch, Kurzkommentar, 2. Aufl., Basel 2018, ZGB 28 N 2; Heinz HAusHEER/REGINA E. AEBI-MULLER, Das Perso-
nenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 5. Aufl., Bern 2020, Rz. 547.

59
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statuiert keine separate Bestimmung, um Diskriminierungsschutz sicherzustellen. Allerdings ist
diese Zuriickhaltung im Lichte des im Vergleich zur Schweiz starker ausgebauten Diskriminie-
rungsrechts der EU zu sehen.®’

2.4. Manipulation

[31] KI wird nicht selten eingesetzt, um menschliches Verhalten zu beeinflussen. Die Konstella-
tionen sind ebenso zahlreich wie unterschiedlich. Dabei kann es sich um die verdeckte Beeinflus-
sung eines einzelnen Individuums oder einer Gruppe von Individuen handeln, um deren Selbst-
kontrolle und Entscheidungskraft zu unterlaufen.®! Entscheidungssituationen werden zu diesem
Zweck so modelliert, dass sich eine relevante Anzahl von Nutzerinnen und Nutzern mit einer
hinreichenden Wahrscheinlichkeit in der gewiinschten Art und Weise verhalt. Im Vordergrund
stehen die Verwendung von sog. Empfehlungsalgorithmen und die Verbreitung von falschen oder
unvollstindigen Informationen sowie das Unterdriicken von zutreffenden Informationen (Desin-

formation).

[32] Bestens bekannt ist die Verwendung von Empfehlungsalgorithmen auf Plattformen der so-
zialen Medien wie Facebook, Twitter, LinkedIn oder YouTube. Solche Algorithmen werden in den
sozialen Medien vor allem eingesetzt, um Nutzerinnen und Nutzern aufgrund ihres bisherigen
Verhaltens auf der Plattform und durch Analyse anderer Daten laufend weitere Inhalte vorzu-
schlagen, die sie ebenfalls interessieren konnten, um sie moglichst lange auf der Plattform zu
halten und weitere Werbung anzuzeigen und Daten zu gewinnen. Verbreitet ist auch die Anwen-
dung von Empfehlungsalgorithmen im E-Commerce. Das prominenteste Beispiel sind die auf
maschinellem Lernen beruhenden Empfehlungen von Produkten in Echtzeit auf der Plattform
von Amazon. Amazon verwendet die entsprechenden Algorithmen nicht nur selbst, sondern bie-
tet sie auch Dritten zur Nutzung an.®? Ein weiteres Ziel der Verwendung von KI besteht folglich
darin, Konsumentinnen und Konsumenten bei der Suche nach einem Produkt oder bei dessen
Kauf weitere Produkte vorzuschlagen, die sie ebenfalls interessieren konnten.

[33] Das Denken und Handeln von Menschen kann nicht nur durch massgeschneiderte Empfeh-
lungen, sondern auch durch Desinformation manipuliert werden. KI kann dazu beitragen, die
Verbreitung von Desinformationen zu beschleunigen, aber auch bei deren Bekdmpfung helfen.®
Auch hier spielen die sozialen Medien insofern eine zentrale Rolle, als sie von Dritten zur Ver-

breitung von Desinformation genutzt werden konnen.

60  Siche z. B. fiir das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Alters, EuGH vom 22. November 2005, C144/04 —
Mangold.

61 Siche zur Manipulation Danier Susser/Beate RoessLer/HeLen Nissensaum, Technology, autonomy, and manipula-
tion, Internet Policy Review 8/2 2019, 1-22; TAL Z. Zarsky, Privacy and Manipulation in the Digital Age, Theore-
tical Inquiries in Law 2019, 157-189; Frank PasQuaLk, The Black Box Society, The Secret Algorithms That Control
Money and Information, Cambridge, MA/London 2015.

62 https://aws.amazon.com/personalize (14. Juni 2021).

63

SamueL WooLLey, We're fighting fake news Al bots by using more Al, That’s a mistake, MIT Technology Review,
8. Januar 2020, https://www.technologyreview.com/2020/01/08/130983/were-fighting-fake-news-ai-bots-by-
using-more-ai-thats-a-mistake/ (26. Mai 2021), der allerdings darauf hinweist, dass kiinstliche Intelligenz allein
Desinformation nicht zu verhindern vermag; Joun ViLLasenor, How to deal with Al-enabled disinformation,

23. November 2020, https://www.brookings.edu/research/how-to-deal-with-ai-enabled-disinformation/ (26. Mai
2021); Brian T. Horowirz, Can Al Stop People from Believing Fake News?, 15. Mdrz 2021, https://spectrum.iece.
org/tech-talk/robotics/artificial-intelligence/ai-misinformation-fake-news (26. Mai 2021).
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[34] In welchen Konstellationen die Beeinflussung von Menschen als problematisch zu qualifizie-
ren ist, hangt nicht in erster Linie vom Wahrheitsgehalt der Information oder vom verwendeten
Empfehlungsalgorithmus bzw. von den Daten ab, mit denen eine KI trainiert wurde oder auf die
sie zugreift. Entscheidend sind vielmehr der Kontext der Verwendung sowie das Ziel und das
Mass der Beeinflussung. In vielen Fillen kann eine Beeinflussung wohl als unproblematisch hin-
genommen werden, etwa beim Anzeigen weiterer Inhalte auf sozialen Medien, um die Nutzungs-
dauer zu erhohen. Problematisch ware dann aber jedenfalls, wenn die Verwendung von KI zu
einem suchtdhnlichen Medienkonsum fithren wiirde. In wiederum anderen Féllen ist eine Beein-
flussung allerdings hochst problematisch, so z. B. bei der Manipulation von politisch relevanten
Inhalten unmittelbar vor Wahlen oder Abstimmungen.

[35] Bei der rechtlichen Erfassung der aufgezeigten Konstellationen ist zu differenzieren. So ste-
hen gegen das Verbreiten von Desinformation der strafrechtliche Ehrverletzungsschutz
(Art. 173 ff. StGB) sowie das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 28 ZGB) zur Verfiigung, wenn
sich die Ausserungen auf eine bestimmte Person beziehen. Fehlt ein Personenbezug, sind dagegen
kaum rechtliche Mittel vorhanden. Dieser offene Raum lasst sich im Wesentlichen darauf zuriick-
fihren, dass jede Regulierung in diesem Bereich eine Einschrankung der Meinungsfreiheit nach
sich ziehen wiirde.®* Wirken sich falsche oder irrefiihrende Informationen auf den Wettbewerb
aus, greifen die Bestimmungen des Bundesgesetzes gegen unlauteren Wettbewerb (UWG).%° Diese
stellen sicher, dass Anbieterinnen und Anbieter, Kundinnen und Kunden, Wirtschaftsverbande
und Konsumentenschutzorganisationen gegen die Verbreitung marktrelevanter Desinformation
vorgehen konnen (Art. 2 und insb. Art. 3 Abs. 1 lit. b, lit. d und lit. i UWG; Art. 9 f. UWG).
Allerdings fehlt es in diesem Bereich oft an der Rechtsdurchsetzung.

[36] Im Vorfeld von Volksabstimmungen und -wahlen stehen besondere Mechanismen zur Verfi-
gung, um — unabhangig von den genutzten Informationskandlen — gegen schwerwiegende Des-
information vorzugehen. Die entsprechenden rechtlichen Rahmenbedingungen umhegen sowohl
Informationsfliisse seitens der Behorden wie auch unter Privaten.®® Behorden mussen auch auf
den sozialen Medien stets objektiv und sachlich kommunizieren; zudem muss die Herkunft der
Information ersichtlich sein und die Behorden haben den Verhéltnismassigkeitsgrundsatz zu be-
achten (Art. 10a Abs. 2 BPR fiir eidgenossische Volksabstimmungen). Fiir die Informationstatig-
keit durch Private gilt grundsatzlich der Schutz der Meinungsausserung durch die Kommunikati-
onsgrundrechte. Eine schwerwiegende Irrefiihrung tiber zentrale Abstimmungsinhalte durch Pri-
vate — in den sozialen Medien oder iiber andere Kanile — wird in erster Linie einen Anspruch auf

Richtigstellung der betreffenden Informationen begriinden.®” Die Behorden konnen allerdings

64 Syrvan MEtiLie, Evaluation de la régulation existante et des options de la régulation concernant les intermédi-

aires d’information en Suisse, Etude juridique réalisée a la demande de 'OFCOM, Lausanne 2020, 70, 77, 88;
Denis Masmejan, Débat public en ligne et protection des libertés de communication, Etude réalisée sur mandat
de I'Office fédéral de la communication, Genf 2020, 13 ff. Beide Studien sind abrufbar unter https://www.bakom.
admin.ch/bakom/de/home/elektronische-medien/studien/einzelstudien.html (14. Juni 2021). Das Bundesamt fur
Kommunikation (BAKOM) ist daran, gemeinsam mit der Bundeskanzlei (BK) einen Governance-Bericht zuhanden
des Bundesrates zu erarbeiten, in dem u. a. die Frage von weiterem Regulierungsbedarf behandelt werden soll.

65

66

Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986, SR 241.0.

Siehe dazu MicHeL Besson, Behordliche Information vor Volksabstimmungen, Bern 2002; ANDreA TONDURY, Inter-
vention oder Teilnahme? Moglichkeiten und Grenzen staatlicher Kommunikation im Vorfeld von Volksabstimmun-
gen, Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht 2011, 341-374; BENEDIKT PIRKER, Behordliche
Interventionen in Abstimmungskampfe, AJP 2017, 1366-1381.

67 Zur Intervention von Behorden zur Richtigstellung von privater Information siehe z. B. BGE 140 1 338, E. 5.3;

BGE 1321104, E. 4.1.
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unter bestimmten Voraussetzungen zur Intervention und im Extremfall sogar zur Aufhebung des

Resultats einer Volksabstimmung berechtigt bzw. verpflichtet sein.®

[37] Bei der Erfassung einer Manipulation, die nicht auf Desinformation beruht, steht das Recht
noch ganz am Anfang. Eine erste durchaus komplexe Herausforderung besteht darin, Kriterien
zu identifizieren, die es erlauben, eine von der Rechtsordnung hinzunehmende Beeinflussung von
Nutzerinnen und Nutzern von einer rechtlich problematischen Manipulation zu unterscheiden.
Auch diesbeziiglich wird relevant sein, ob das Denken und Handeln von Menschen in einem po-
litischen oder kommerziellen Kontext mittels eines Empfehlungsalgorithmus oder einer anderen
KI-Anwendung beeinflusst wird. Unter welchen Umstdanden sogar eine «blosse» Modellierung
einer Entscheidungssituation als rechtlich relevante Manipulation zu qualifizieren wire, bleibt

damit aber noch offen.

[38] Wie beim Verbreiten von Desinformation kénnen sich Konsumentinnen und Konsumenten
grundsatzlich auf das UWG stiitzen, wenn ihre Entscheidung tiber den Erwerb eines Produktes
mithilfe von Empfehlungsalgorithmen oder durch andere KI-Anwendungen in rechtlich relevan-
ter Weise manipuliert wird. Anders als zur in mehreren Bestimmungen des UWG geregelten Irre-
fihrung gibt es hierzu in der Schweiz aber kaum relevante Rechtsprechung. Folglich ist gédnzlich
unklar, in welchen Konstellationen Gerichte eine rechtlich relevante Manipulation annehmen
wirden. Bei personalisierter Werbung®® dirfte dies wohl ebenso zu verneinen sein wie bei per-
sonalisierten Preisen.”’Anderes diirfte gelten, wenn Entscheidungssituationen derart modelliert
werden, dass Konsumentinnen und Konsumenten (vermeintlich) keine Wahl haben. Vo6llig unklar
ist die Rechtslage bei nicht marktrelevanten Manipulationen. Denkbar wire, eine relevante Ein-
flussnahme auf Entscheidungen als Eingriff in die Autonomie der Individuen zu verstehen und
als Personlichkeitsverletzung im Sinn von Art. 28 ZGB zu qualifizieren. Ob hier aber tiberhaupt
Bedarf an einem Zugriff des Rechts besteht und unter welchen Voraussetzungen ein personlich-
keitsrechtlich relevanter Eingriff in die Autonomie angenommen werden konnte, ist erst noch
vertieft zu untersuchen. Das blosse Anzeigen weiterer Inhalte mit dem Ziel, die Nutzerinnen und
Nutzer moglichst lange auf einer Plattform zu halten, dirfte jedenfalls nicht gentigen.

[39] Es zeigt sich, dass das Schweizer Recht hinreichend flexibel ist, um Probleme zu erfassen,
die durch Manipulationen mittels KI entstehen konnen. Damit besteht kein Anlass, die entspre-
chende Regelung im EU-KI-Verordnungsvorschlag zu tibernehmen. Dieser sieht in Art. 5 Abs. 1
lit. a und b ein Verbot fiir gewisse Formen des manipulativen Gebrauchs von KI und fiir KI-
Anwendungen vor, die auf die Beeinflussung gewisser, besonders verletzlicher Bevolkerungs-
gruppen zielen. Insbesondere der erste Tatbestand ist derart offen formuliert, dass auch harmlose
Praktiken erfasst werden konnten — unter Umstdnden sogar das durch KI gesteuerte Ausspielen
von Werbung. Beim zweiten Tatbestand werden zudem die Aspekte von Manipulation und Dis-

68 Siehe dazu etwa BGE 140 1 338, E. 5.3; BGE 1351 292, E. 4.1; Urteil des Bundesgerichts 1C_472/2010 vom
20. Januar 2011, E. 4.

69 FLORENT TrouveNIN, Datenschutz auf der Intensivstation, digma 2019, 206-213, 208. Siehe dazu auch Rorr H.
WEBER, Online-Marketing und Datenschutz, digma 2012, 110-115, 111. Zum deutschen Recht siche MarTIN EBERS,
Beeinflussung und Manipulation von Kunden durch Behavioral Microtargeting, Verhaltenssteuerung durch Algo-
rithmen aus der Sicht des Zivilrechts, MMR 2018, 423-428, 424 f.

70

Naheres dazu bei FLoreNT THOUVENIN, Dynamische Preise, Eine Herausforderung fir das Datenschutz-, Wettbe
werbs- und Vertragsrecht, in: Jusletter IT 22. September 2016, Rz. 29-46; RoLaND MATHYS/HELEN REINHART,
Bestimmung von Vertragskonditionen im Rahmen automatisierter Entscheidungen, SZW 2020, 35-42, 40 ff.;
MicHAEL IsLER, Meine Daten machen meinen Preis, digma 2015, 18-23, 23.
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kriminierung in problematischer Weise vermischt. Angesichts dieser Schwéchen erscheint frag-

lich, ob diese Vorschldge im angelaufenen Legislativprozess der EU Bestand haben werden.

2.5. Haftung und Verantwortlichkeit

[40] Eine zentrale Herausforderung beim Einsatz von KI sind die Kldrung der zivilrechtlichen
Haftung im Schadensfall und die Sicherstellung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit.”! Ein
plastisches Beispiel ist das automatisierte Fahrzeug, das etwa aufgrund einer fehlerhaften Ob-
jekterkennung einen Unfall verursacht. Wahrend bei einem manuell gesteuerten Fahrzeug der
Mensch fir die Beherrschung des Fahrzeugs (inklusive Objekterkennung und Kollisionsvermei-
dung) zustandig ist, iibernimmt bei hochgradig automatisierten Fahrzeugen die Maschine die
Steuerung. Beim automatisierten Fahrzeug kommt als zivilrechtliches Haftungssubjekt weiter-
hin die kausal haftende Halterin bzw. der Halter in Betracht (Art. 58 SVG).”? Verstirkt in den
Fokus ricken wird allerdings neu die Herstellerin, typischerweise ein Unternehmen, das bislang
nur in den seltenen Féllen eines schadensursachlichen technischen Defekts (z. B. eines geplatz-
ten Reifens) belangt werden konnte. Eine weitere Einflussgrosse ist beim vernetzten Fahrzeug
ausserdem die (mangelnde) Qualitdt der verwendeten Daten, womit u. a. aufgrund externer Da-

tenzulieferung Haftungssubjekte hinzutreten kénnen.”?

[41] Auf europdischer Ebene befasst man sich seit mehreren Jahren intensiv mit Haftungsfragen
fur Schiden, die durch KI verursacht sind.”* Da insbesondere die Uberarbeitung des harmonisier-
ten Produkthaftungsrechts gesondert diskutiert wird, dussert sich der EU-KI-Verordnungsvor-
schlag nicht zu Haftungsfragen.”> Allerdings handelt es sich beim Schweizer Produkthaftungs-
gesetz (PrHG) um eine Abbildung der europdischen Richtlinie 85/374/EWG tiiber die Haftung
tur fehlerhafte Produkte, weswegen die laufende europdische Diskussion zur Haftung auch in
die Schweiz hineinwirkt und aufmerksam verfolgt werden sollte. Ankniipfend an die europai-
schen Entwicklungen ist nachfolgend auf ausgewidhlte Aspekte der spezialgesetzlichen Produkt-
haftung nach PrHG einzugehen, das in der Praxis allerdings aufgrund verschiedener Einschran-
kungen oftmals durch die deliktische Produzentenhaftung nach Art. 55 OR verdrangt wird. Mit
bestimmten Anpassungen konnte das PrHG im Lichte der technischen Entwicklungen an Bedeu-

tung gewinnen.

7l Buropean Commission Expert Group on Liability and New Technologies, Liability for Artificial Intelligence and

Other Emerging Digital Technologies, 2019, 11 f.; European Parliamentary Research Service, A common EU ap-
proach to liability rules and insurance for connected and autonomous vehicles, 2008, http://www.europarl.europa.
eu/RegData/etudes/STUD/2018/615635/EPRS_STU(2018)615635_EN.pdf (26. Mai 2021), 8; PETER M. Asaro,
The Liability Problem for Autonomous Artificial Agents, AAAI Spring Symposia, 2016, 190-194, 191; ANDREA
BertoLINg, Robots as Products: The Case for a Realistic Analysis of Robotic Applications and Liability Rules, Law
Innovation and Technology 2013, 214-247, 235 f. Siehe auch BEN WAGNER, Liable, But Not in Control? Ensuring
Meaningful Human Agency in Automated DecisionMaking Systems, Policy & Internet 2019, 104-122, https://doi.
org/10.1002/poi3.198, passim; MoNikA SIMMLER/OLIvia ZINGG, Rechtliche Aspekte sozialer Roboter, Gutachten im
Auftrag der TA-SWISS, 2011, 27 ff.

Dazu MeLinpA E LoHMANN, Automatisierte Fahrzeuge im Lichte des Schweizer Zulassungs- und Haftungsrechts,
Baden-Baden 2016, 211 ff.

Ausfiihrlich HErBerT ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu Verant-
wortung und Haftung?, Gutachten fiir den 73. Deutschen Juristentag, Miinchen 2020, A 52.

72
73

74 Siehe Uberblick bei MeLinDA E Loumann, Ein zukunftsfihiger Haftungsrahmen fiir Kiinstliche Intelligenz, Warum

die Schweiz ihr Produkthaftungsrecht aktualisieren muss, HAVE 2021, 111-120, 113 f.; MeLinDA E Lormann, Ein
europdisches Roboterrecht — iberfillig oder tiberfliissig?, ZRP 2017, 168-171.

75 Der EU-KI-Verordnungsvorschlag findet auch (fast) keine Anwendung auf Fahrzeuge, siche dessen Art. 2 Ziff. 2.
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[42] Das Produkthaftungsrecht ist auf herkdmmliche Produkte und damit auf physische Gegen-
stainde zugeschnitten, die nach der Herstellung einmalig in den Verkehr gebracht und danach
nicht mehr beeinflusst werden.”® Auf KI-Anwendungen passt diese Konzeption nur schlecht,
wenn es um die Bestimmung der Produkteigenschaft von Software, die Fehlerhaftigkeit von Ent-
scheidungen, die Entlastungsmoglichkeiten oder die Nachmarktpflichten der Herstellerin geht.””
Zu kléren ist ferner die Einordnung digitaler Dienste (sog. Digital Services), bspw. vernetzter Na-
vigationssysteme, die das Produkthaftungsgesetz wegen ihrer Eigenschaften als Dienstleistungen
grundsatzlich nicht erfasst.”® Diskutiert wird sodann, ob der vom Produkthaftungsrecht erfasste
Tatbestand des Sachschadens nicht auch Vermogensschaden, die etwa im Zuge von Datenverlust
entstehen, einbeziehen und ob der Sachschaden auch bei gewerblicher Nutzung gedeckt sein soll-
te.”® Auch die Position der Herstellerin verandert sich angesichts der Vielzahl von Personen, die
das Design, die Funktionsweise und die Nutzung von KI-Anwendungen beeinflussen, was eine

Uberpriifung des Begriffs erforderlich macht.®¢

[43] Zeitnah gekldrt werden muss primér die (umstrittene) Frage, ob die isolierte Steuerungssoft-
ware als (Teil)Produkt qualifiziert werden soll. Diese Frage hat erhebliche Auswirkungen auf die
Haftung. Fir das Schweizer Recht sprechen sich zu Recht zahlreiche Lehrmeinungen fir die Pro-
dukteigenschaft von Software aus.®! Software in jeglicher Form ist als «typische Erscheinung der
fortschreitenden Technisierung» unter den Anwendungsbereich des Produktehaftpflichtgesetzes
zu subsumieren.?? Die Auslegung des Begriffs hat nach produkthaftpflichtrechtlichen und nicht

76 Loumann (Fn. 74, Kunstliche Intelligenz), 119.

77
78

LouMANN (Fn. 74, Kiinstliche Intelligenz), 119.

Siehe dazu Astrip SEEHAFER/JOEL KOHLER, Kiinstliche Intelligenz: Updates fiir das Produkthaftungsrecht?, EuZW
2020, 213-218, 214; siehe auch European Commission Expert Group on Liability and New Technologies (Fn. 71),
28; ANDREA BERrTOLINI, Artificial Intelligence and Civil Liability, Legal Affairs, Policy Department for Citizens’
Rights and Constitutional Affairs (Hrsg.), Study requested by the JURI committee, PE 621.926, Juli 2020, https://
www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/621926/IPOL_STU(2020)621926_EN.pdf (17. Mai 2021),
57.

79 Bejahend FriEDRICH vON WESTPHALEN, Haftungsfragen beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz in Erginzung der

Produkthaftungs-RL 85/374/EWG, ZIP 2019, 889-895, 894 {.; BernHARD A. KocH, Product Liability 2.0 — Mere
Update or New Version?, in: Sebastian Lohsse/Reiner Schulze/Dirk Staudenmayer (Hrsg.), Liability for Artificial
Intelligence and the Internet of Things, Baden-Baden 2019, 99-116, 103 f.; ebenso Susana Navas, Robot Ma-
chines and Civil Liability, in: Martin Ebers/Susana Navas (Hrsg.), Algorithms and Law, Cambridge 2020, 157-173,
172 f.; eine Ausdehnung des Schutzbereichs auf gewerbliche oder berufliche Produktbenutzer befiirwortend
Warter FELLMANN, Haftpflichtrecht im Zeichen der Digitalisierung, HAVE 2021, 105-111, 109.

80 Siehe European Commission Expert Group on Liability and New Technologies (Fn. 71), 28.

81 Jungst FELLmanN (Fn. 79), 107; LoumanN (Fn. 74, Kunstliche Intelligenz), 115; WALTER FELLMANN, in: Corinne

Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kommentar, 7. Aufl., Basel 2020, PrHG 3 N 10;
SiLvio HANSENBERGER, Die Haftung fur Produkte mit lernfahigen Algorithmen, in: Jusletter 26. November 2018,
Rz. 14; BarBara KreTT, Digitalisierte Gesundheit — Abgrenzungen und Regulierung, HAVE 2017, 104-113, 112;
Heinz Rey/IsaBELLE WILDHABER, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 5. Aufl., Ziirich 2018, § 8 Rz. 1427; Viro
Roserro, Haftpflichtrecht, 2. Aufl., Bern 2018, § 9 Rz. 09.10; INGEBORG SCHWENZER/CHRISTIANA FOUNTOULAKIS,
Schweizerisches Obligationenrecht: Allgemeiner Teil, 8. Aufl., Bern 2020, § 53 Rz. 53.35; JoacHim Hess, Produk-
tehaftpflichtgesetz (PrHG), SHK Stampflis Handkommentar, 3. Aufl., Bern 2016, PrHG 3 N 30-34. A. A. etwa
HEeinricH HoNsELL/BERNHARD ISENRING/MARTIN A. KessLER, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 5. Aufl., Ziirich
2013, § 21 Rz. 31; Crare Huguenin, Obligationenrecht — Allgemeiner und Besonderer Teil, 3. Aufl., Zirich 2019,
§ 24 Rz. 2110; siehe auch CoriNNE WIDMER LUCHINGER, Apps, Algorithmen und Roboter in der Medizin: Haftungs-
rechtliche Herausforderungen, HAVE 2019, 3-15, 7, allerdings mit Kritik zu dieser Leseart.

82 FErLMANN (Fn. 79), 107.

19


https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/621926/IPOL_STU(2020)621926_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/621926/IPOL_STU(2020)621926_EN.pdf
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2018/959/die-haftung-fur-prod_607d1c5681.html

Nadja Braun Binder / Thomas Burri / Melinda Florina Lohmann / Monika Simmler / Florent Thouvenin / Kerstin
Noélle Vokinger, Kiinstliche Intelligenz: Handlungsbedarf im Schweizer Recht, in: Jusletter 28. Juni 2021

nach sachenrechtlichen Kriterien zu erfolgen und Software kann durchaus eine produkttypische

Schiadigungsgefahr schaffen.®3 Daher empfiehlt sich, diese Deutung im Gesetz zu verankern.®*

[44] Klarungsbediirftig ist sodann die Ubertragung der herkémmlichen Massstibe zur Bestim-
mung der Fehlerhaftigkeit auf KI-Anwendungen: Worin liegt der Produktfehler bei einem Sys-
tem, das gerade aus seinen Fehlern lernen soll und bei dem je nach Konfiguration ein Teil des
verhaltensbestimmenden Trainings im Rahmen der Nutzung und damit ausserhalb des Verant-

wortungsbereichs der Herstellerin stattfindet?%>

Die Fehlerhaftigkeit eines Produkts liegt darin,
dass es nicht die Sicherheit bietet, die man unter Berticksichtigung aller Umstande erwarten darf
(Art. 4 Abs. 1 PrHG).2% Dass eine bestimmte Produkteigenschaft typisch und moglicherweise un-
vermeidbar ist, schliesst das Vorliegen eines Produktfehlers nicht aus.?” Gerade bei sicherheitskri-
tischen KI-Anwendungen werden die Sicherheitserwartungen berechtigterweise besonders hoch

sein.%®

[45] Die Fehlerhaftigkeit bestimmt sich heute nach dem Zeitpunkt des Inverkehrbringens (Art. 4
Abs. 1 lit. ¢ PrHG); gehaftet wird nicht fiir Fehler, die erst nach Inverkehrbringen entstanden sind
(Art. 5 Abs. 1 lit. b PrHG). Bei einer auf eine mangelnde Risikobegrenzung zuriickgehenden Fehl-
entscheidung im Rahmen einer KI-Anwendung liegt allerdings bereits zum Zeitpunkt des Inver-
kehrbringens ein Konstruktionsfehler vor.®’ Bei adaptiven Systemen beruhen die Lernprozesse
auf Algorithmen, die zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens Bestandteil des Produktes waren,
«aber erst nach diesem Zeitpunkt neue und eigenstindige Losungen entwickeln».”® Indem die
Herstellerin die Weichen fiir die Entwicklungsfahigkeit legt, schafft sie die Gefahr einer aus die-
ser Fihigkeit resultierenden Schidigung.”! Damit wird jedoch nicht etwa die Lernfiahigkeit mit
einem Produktfehler gleichgesetzt.”? Letzterer grindet vielmehr in der Standardabweichung,”

83 LommanN (Fn. 72), 316; siehe auch Saskia WittBropT, Industrie 4.0 und die Haftung fiir Maschinensoftware, InTer

2020, 74-81, 76.
84 PprLLMANN (Fn. 79), 107.

85 Lommann (Fn. 74, Kinstliche Intelligenz), 115.

86 Dazu BGE 133 111 81, E. 3.1; RoBerro (Fn. 81), § 9 Rz. 09.11; HonserL/IseNrING/KEssLER (Fn. 81), § 21 Rz. 32;
Scuwenzer/Founrtoutraxkis (Fn. 81), § 53 Rz. 53.37.

87 LonMANN (Fn. 74, Kunstliche Intelligenz), 116.

88  Susanne WenpE, Haftungsfragen bei vernetzten und autonomen Systemen, in: Thomas Sassenberg/Tobias Faber
(Hrsg.), Rechtshandbuch Industrie 4.0 und Internet of Things, 2. Aufl., Miinchen 2020, 93-121, 106; siehe auch
voN WEsTPHALEN (Fn. 79), 893; siehe dazu auch die Definition von «high-risk» KI-Anwendungen im EU-KI-Ver-
ordnungsvorschlag.

89 S0 auch JAN-PHILIPP GUNTHER, Roboter und rechtliche Verantwortung, Miinchen 2016, 181 f.; MeLiNDA E
LonmaNN, Roboter als Wundertiiten — eine zivilrechtliche Haftungsanalyse, AJP 2017, Sonderheft Roboterrecht,
152-162, 158; ZecH (Fn. 73), A 70; siehe auch BSK-FeLLMANN (Fn. 81), PrHG 4 N 28¢; ferner auch SiMMLER/ZINGG
(Fn. 71), 29.

90 SppHAFER/KOHLER (Fn. 78), 215.

91 Lommann (Fn. 74, Kiinstliche Intelligenz), 116 f.; so auch Davip RoseNTHAL, Autonome Informatiksysteme: Wie
steht es mit der Haftung, in: Albert Kiindig/Danielle Biitschi (Hrsg.), Die Verselbstindigung des Computers,
TA-SWISS 51/2008, Ziirich 2008, 131-144, 133; ZecH (Fn. 73), A 35; BSK-FeLLmann (Fn. 81), PrHG 4 N 28e:
«Jeder Hersteller muss das Gefahrenpotenzial beherrschen.»

92 S0 aber HANSENBERGER (Fn. 81), Rz. 25; WipMeR LocHINGER (Fn. 81), 11.

93

Siehe GErRHARD WAGNER, Roboter als Haftungssubjekte? Konturen eines Haftungsrechts fiir autonome Systeme,
in: Florian Faust/Hans-Bernd Schéfer (Hrsg.), Zivilrechtliche und rechtsékonomische Probleme des Internet und
der kiinstlichen Intelligenz, Tubingen 2019, 1-40, 14.
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also der aus einer ungeniigenden Absicherung resultierenden Verletzung der Sicherheitserwar-

tungen.94

[46] Im Zentrum der Haftungsfrage steht die Abgrenzung der Risikosphéren aufgrund von Her-
stellung und Nutzung: Grundsatzlich erschafft die Herstellerin die KI und kann daher das Risiko
der Gefahrdung durch sorgfiltige Programmierung und Instruktion beherrschen.’® Bei lernfahi-
gen KI-Anwendungen, die nach dem Inverkehrbringen aufgrund der Nutzung trainiert werden,
verringert sich jedoch ihre Kontrolle.”® Hingegen konnen Nutzerin und Nutzer durch die Aus-
wahl des Lernverfahrens, der Trainingsdaten und der Dauer des Lernprozesses auf die KI ein-
wirken.”” Fuhrt die Einflussnahme der Nutzerin bzw. des Nutzers zu einer schadensurséachlichen
Fehlentscheidung, scheint es unter Risikogesichtspunkten angemessen, sie bzw. ihn haften zu

lassen.”®

[47] Entsprechend der Abgrenzung der Risikosphéren kann sich die Herstellerin, soweit sie fiir
die sichere (Weiter)Entwicklung ihres Produkts haftet, bei unsachgemasser Einflussnahme durch
andere Beteiligte entlasten.”® Sie haftet nicht fiir Fehler, die durch «unsachgemisse Anderung»
ihres Produkts nach Inverkehrbringen entstehen (Art. 5 Abs. 1 lit. b PrHG),1% weil das Pro-
dukt im Zeitpunkt des Inverkehrbringens den Machtbereich der Herstellerin verlasst.!%! Steht
die Fehlerhaftigkeit einer KI-Anwendung fest, konnte sie sich durchaus auf eine nachtragliche
Verinderung durch unsachgemaisses Training seitens der Nutzerin oder des Nutzers berufen.!%?
Auch diesbeziiglich empfiehlt sich allerdings eine gesetzgeberische Klarstellung.

[48] Eine weitere Entlastungsmoglichkeit besteht sodann fiir sog. Entwicklungsrisiken (Art. 5
Abs. 1 lit. e PrHG), d. h. fiir unvorhersehbare Risiken, die im Zeitpunkt des Inverkehrbringens
des Produkts nach dem damaligen Stand der Wissenschaft sowie der Technik nicht erkennbar
waren.!?® Ein solches Entwicklungsrisiko liegt nur vor, wenn die Gefahrlichkeit des Produkts im
Zeitpunkt, als eine Schadensabwendung in Betracht kam, weder bekannt noch nach dem Stand
von Wissenschaft und Technik erkennbar war (bspw. bei den Asbestfillen, bei HIV-infizierten

Blutkonserven und bei den Contergan-Fallen!04).105

94 Siehe dazu MELINDA E. LouMaNN/MAarKUs MLLER-CHEN, Selbstlernende Fahrzeuge - eine Haftungsanalyse, SZW

2017, 48-58, 55.

95 Lonmann (Fn. 74, Kunstliche Intelligenz), 120.

96 Zgcu (Fn. 73), A 89; Louman (Fn. 89), 158.

97 Zgcu (Fn. 73), A 35 ff.; Loumann (Fn. 89), 158.

98 Siehe auch die Pflichten der Nutzerinnen und Nutzer nach Art. 29 EU-KI-Verordnungsvorschlag, die allerdings

angesichts der gesonderten Abhandlung des Haftungsrechts nicht auf die Haftung durchschlagen. In bestimmten
Sektoren greift beim Einsatz von kiinstlicher Intelligenz bereits eine verschuldensunabhingige Nutzerhaftung,

z. B. bei den eingangs erwdhnten automatisierten Fahrzeugen (Art. 58 SVG), dazu Loumann (Fn. 72), 211 ff. Fehlt
eine solche, wird den Geschddigten der Nachweis einer unerlaubten, insbesondere fahrldssigen und schadensur-
sdchlichen Handlung des Nutzers gestutzt auf Art. 41 OR regelmaissig schwerfallen (MeLinpa E Lonmann (Fn. 89),
158 f.; siehe auch StmmLER/ZINGG (Fn. 71), 43 £.).

99 Loumann (Fn. 74, Kunstliche Intelligenz), 118.

100 BSK-Fermann (Fn. 81), PrHG 5 N 6; Hucuenin (Fn. 81), § 24 Rz. 2119; Rey/WiLpuaser (Fn. 81), § 8 Rz. 1464.

101 Hyguenin (Fn. 81), § 24 Rz. 2119; Rey/WiLpHABER (Fn. 81), § 24 Rz. 2119.

102 A A. FELLMANN (Fn. 79), 108; BSK-FeLLmann (Fn. 81), PrHG 4 N 28e; offengelassen bei CLaArRA-ANN GORDON/
Tanja Lutz, Haftung fir automatisierte Entscheidungen — Herausforderungen in der Praxis, SZW 2020, 53-61,
58 f.

103 BGE 137 111 226, E. 4.1; BSK-FELLMaNN (Fn. 81), PrHG 5 N 15; Hucuenin (Fn. 81), § 24 Rz. 2122.

104 Anne Marie Meermann, Entwicklungsrisiko und State-of-the-Art, Diss. Hamburg, Baden-Baden 2013, 35 ff.

105 Hans-BernD ScHAFER/CLaUs OtT, Lehrbuch der ékonomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl., Berlin 2020, 421;

ScuweNzer/FounrtouLakis (Fn. 81), § 53 Rz. 53.36. In BGE 137 111 226 bejahte das Bundesgericht die Haftungs-
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[49] Die einzelnen Aktionen einer KI mogen unvorhersehbar sein, dies gilt jedoch nicht fiir ih-
re Gefahrlichkeit. Diese ist in der Wissenschaft abstrakt bekannt, weshalb hier nicht von einem
Entwicklungsrisiko, sondern von einer Entwicklungsliicke auszugehen ist.!°® Eine Entwicklungs-
licke stellt nicht auf die Grenzen menschlicher Erkenntnisfahigkeit, sondern auf die Grenzen
technologischer Gefahrvermeidungsmaoglichkeiten ab.!%” Die Herstellerin kann sich bei Vorlie-
gen einer solchen Liicke nicht unter Berufung auf ein Entwicklungsrisiko fiir Fehlentscheidungen

einer KI entlasten.!%8

[50] Zur Schliessung moglicher zivilrechtlicher Haftungsliicken werden verschiedene (ausserver-
tragliche) Losungsansatze diskutiert, die allerdings nicht alle gleichermassen zu iiberzeugen ver-
mogen:'? die Ubertragung bestehender Haftungsnormen per Analogie,'!? die Einfiihrung weite-

111 oder Herstellung!!? von

rer sektorspezifischer Gefahrdungshaftungen aufgrund der Nutzung
KI bzw. die Einfithrung einer allgemeinen Gefdhrdungshaftung kombiniert mit einer Versiche-
rungspflicht!!® sowie die Schaffung einer Bigenhaftung von KI (auch als ePersonhood bezeich-
net).!!* Eine fiir sich allein stehende Losungsmoglichkeit wire sodann das vollstdndige Ersetzen

einer Haftung durch einen Versicherungsschutz fur Unfille, an denen KI beteiligt ist.!!>

[51] Nicht nur im Haftpflichtrecht, d. h. bei der Bestimmung der Schadensersatzpflicht, stel-
len «Unfalle» mit Beteiligung von KI eine Herausforderung dar. Auch die strafrechtliche Ver-
antwortungszuschreibung kann bei entsprechenden Sachverhalten an ihre Grenzen stossen. Eine

Strafbarkeit fiir die fahrldssige Herbeifiihrung eines Schadens aufgrund der Anwendung einer KI

entlastung der Herstellerin einer vorzeitig abgenutzten Hiiftprothese unter Hinweis darauf, dass die vorzeitige
Abnutzung vor der Schadigung nicht Gegenstand wissenschaftlicher Veroffentlichungen gewesen sei (E. 4.2); dazu
BarBARA KLETT/DOMINIQUE MULLER, Rechtsentwicklung zum PrHG und PrSG, HAVE 2018, 438-442, 440.

LouMaNN (Fn. 74, Kinstliche Intelligenz), 119; HerBert ZecH, Kiinstliche Intelligenz und Haftungsfragen, ZfPW
2019, 198-219, 213; siehe auch MaLTe GrRUTZMACHER, Die deliktische Haftung fiir autonome Systeme — Indus-
trie 4.0 als Herausforderung fiir das bestehende Recht?, CR 2016, 695-698, 696; von WEsTPHALEN (Fn. 79), 893;
ein Entwicklungsrisiko nur ausnahmsweise in Betracht ziehend BSK-FerLmann (Fn. 81), PrHG 4 N 28e; a. A.
ALEx1a SipIROPOULOs, Haftung fiir Gerdtefehler bei der medizinischen Diagnostik und Behandlung, Sicherheit &
Recht 2020, 49-56, 51; HANSENBERGER (Fn. 81), Rz. 21; SEeHAFER/KoHLER (Fn. 78), 215 f.

107 MgerMANN (Fn. 104), 33; SHK-Hess (Fn. 81), PrHG 4 N 70; siehe auch OLAF Sosnitza, Das Internet der Dinge —
Herausforderung oder gewohntes Terrain fiir das Zivilrecht?, CR 2016, 764-772, 769 {.

108 sjehe ZecH (Fn. 106), 213; GrRUTZMACHER (Fn. 106), 696.
109

110

LoumMann (Fn. 74, Kiinstliche Intelligenz), 120.
Etwa die Haftung des Tierhalters; zum Ganzen Loumann (Fn. 89), 159 ff.

11 GinrHER (Fn. 89), 237 ff.; ZecH (Fn. 73), A 98 ff., mochte die Nutzerhaftung auf professionelle Nutzer beschranken,
also auf «Betreiber, deren hauptsédchlicher Unternehmensgegenstand der Betrieb digitaler Systeme ist [...].» Das
EU-Parlament unterscheidet zwischen «Frontend-» und «Backend-Betreibern»: Entschliessung des Europdischen
Parlaments vom 20. Oktober 2020 mit Empfehlungen an die Kommission fiir eine Regelung der zivilrechtlichen
Haftung beim FEinsatz kinstlicher Intelligenz (2020/2014(INL)), E. 12, Art. 3(d)—(f).

De lege lata haftet die Herstellerin nach PrHG nur fiir fehlerhafte Produkte; zur (umstrittenen) Qualifikation der
spezialgesetzlichen Produkthaftung als gewéhnliche Kausalhaftung Rey/WiLpHABER (Fn. 81), § 8 Rz. 1410; zu den
unterschiedlichen Lehrmeinungen Lormann (Fn. 72), 390. De lege ferenda ware die blosse Verursachung des Scha-
dens durch ein Produkt haftungsauslésend, womit die Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Fehlerhaftigkeit
umgangen wiirden; siehe etwa Zecu (Fn. 106), 214; ausfiithrlich zu den Vor- und Nachteilen einer strikten Herstel-
lerinnenhaftung WaGnNer (Fn. 93), 18 ff.

112

113 Dazu etwa Lormann (Fn. 89), 161; Jocuen Haniscr, Haftung fiir Automation, Diss. Erlangen-Niirnberg, Gottingen

2010, 205 f.; GunTHER TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte? Zum privatrechtlichen Status autonomer Softwareagen-
ten, AcP 2018, 155-205, 191 ff., fordert stattdessen die Einfithrung einer «digitalen Assistenzhaftung», d. h., einer
strikten deliktischen Haftung des Prinzipals fiir Fehlverhalten der KI.

114 Dazu Ruts JanaL, Extra-Contractual Liability for Wrongs Committed by Autonomous Systems, in: Martin Ebers/

Susana Navas (Hrsg.), Algorithms and Law, Cambridge 2020, 174-206, 175 f.; THomas WiscHMEYER, Regulierung
intelligenter Systeme, AGR 2018, 1-66, 37 ff.

115 pazu Zecu (Fn. 73), A 105 ff.
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hangt einerseits davon ab, ob deren Einsatz als Sorgfaltswidrigkeit oder als sog. erlaubtes Risiko
qualifiziert wird.!'® Wo genau die Grenze verlauft, ist jedoch noch weitgehend unklar. Welche
Sorgfaltspflichten haben im Hinblick auf die Herstellung, den Vertrieb und die Nutzung von KI
zu gelten?!!” Sorgfaltspflichten miissen sicherlich ex ante erkennbar sein. Eine faktische Kausal-
haftung im Schadensfall ware mit dem im Strafrecht hochgehaltenen Schuldprinzip nicht ver-
einbar.!!® Dieses besagt, dass nur ein personlich als schuldhaft vorwerfbares Verhalten zu einer
Strafe fihren darf.

[52] Andererseits ist mit Blick auf KI, deren Funktionsweise mit der weiteren Entwicklung unvor-
hersehbarer werden mag, fraglich, ob de lege lata iiberhaupt noch ein Rechtsadressat in die Pflicht
genommen werden konnte. Die Verselbstandigung des technischen Systems, das selbst kein Straf-
rechtssubjekt darstellt,!!® kann Kausal- und damit Zurechnungsketten «durchbrechen». Die Ver-
antwortungszuschreibung wird dadurch erschwert, wobei in Anwendung der bestehenden Zu-
rechnungslehre auch ungewollte Verantwortlichkeitsliicken entstehen kénnten.!?* Ebenso wahr-
scheinlich ist eine Vorverlagerung des Vorwurfs: Jene, die KI entwickeln, herstellen oder imple-
mentieren, wiirden in solchen Féllen bereits fiir den Einsatz von KI zur Rechenschaft gezogen.!?!
Auch hier ergdben sich jedoch Unklarheiten, bspw. mit Blick auf die Grenzen der Unternehmens-

strafbarkeit oder der fahrldssigen Mittédterschaft.!??

[53] Die Grundlagen der Haftung und Verantwortlichkeit beim Einsatz von KI bediirfen, wie sich
gezeigt hat, der Klarung. Zumindest im Produktehaftpflichtrecht sollte sich die Schweiz (anders
als in der Vergangenheit) nicht ausschliesslich darauf beschrinken, den Weg nachzuvollziehen,
den das EU-Recht nun vorzuzeichnen beginnt. Sollte eine Klarung im Schweizer Recht nicht ge-
lingen, drohen willkiirliche und fiir die Normadressaten unberechenbare Verantwortungszuwei-
sungen, die Innovation behindern kénnen. Ahnliche Schwierigkeiten zeigen sich auch im Straf-
recht, das seit jeher stark durch nationale Eigenheiten gepragt ist. Die Herausforderungen bei der
Regelung von Haftung und Verantwortlichkeit im Zivil- und Strafrecht weisen auf die Notwen-
digkeit eines baldigen rechtspolitischen Diskurses hin.

116 7yur Diskussion des erlaubten Risikos bei KI im Strassenverkehr NaDINE ZURKINDEN, Strafrecht und selbstfahrende

Autos — ein Beitrag zum erlaubten Risiko, recht 2016, 144-156.

117 Vergleichbar auch die Fragen, die sich in Bezug auf (autonome) soziale Roboter stellen, siche dazu SIMMLER/ZINGG

(Fn. 71), 19 ff. und 48 ff.

MoniIkA SIMMLER, Strafrechtliche Verantwortung im Zeitalter autonomer Technik: Vom Individual- zum Unter-
nehmensstrafrecht?, in: Daniel Fink/Jérg Arnold/Joélle Vuille/Niklaus Oberholzer (Hrsg.), Strafjustiz zwischen
kiinstlicher Intelligenz und préadiktiven Algorithmen, Basel 2021 (erscheint demnéchst).

118

119 7ur Méglichkeit einer originiren strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Technik siehe aber m. w. N. MoNka

SiMMLER/NoORA MARKWALDER, Roboter in der Verantwortung? — Zur Neuauflage der Debatte um den funktionalen
Schuldbegriff, ZStW 2017, 20-47, 22; NorA MARKWALDER/MoONIKA SIMMLER, Roboterstrafrecht, Zur strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Robotern und kinstlicher Intelligenz, AJP 2017, 171-182, 172.

120 [n der Literatur wird deshalb auch das Risiko einer «Responsibility Gap» oder «Lawlessness» identifiziert; siche

u. a. SusanNE Beck, Google Cars, Software Agents, Autonomous Weapons Systems — New Challenges for Criminal
Law?, in: Eric Hilgendorf/Uwe Seidel (Hrsg.), Robotics, Autonomics, and the Law, Baden-Baden 2017, 227-251,
232; ANDREAS MartTHIAS, The responsibility gap: Ascribing responsibility for the actions of learning automata,
Ethics and Information Technology 2004, 175-183, passim; RoBerT SparrOwW, Killer Robots, Journal of Applied
Philosophy 2007, 62-77, passim; Mark A. CHiNEN, The Co-Evolution of Autonomous Machines and Legal Respon-
siblity, Virginia Journal of Law & Technology 2016, 338-393, passim; Jack M. Barkin, The Path of Robotics Law,
California Law Review Circuit 2015, 45-60, passim.

121

122

Siehe zu dieser Verlagerungstendenz ausfithrlich und auf empirischer Grundlage StmmLER (Fn. 118).

Zu den entsprechenden Herausforderungen bereits StMMLER/ZINGG (Fn. 71), 55 ff.; StMMLER (Fn. 118).
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3. Schlussfolgerung

[54] Die Skizzierung der Herausforderungen von KI und der Blick auf den Verordnungsvorschlag
der EU-Kommission haben gezeigt, dass (auch) im Schweizer Recht Handlungsbedarf besteht.
Ziel einer rechtlichen Erfassung von KI muss sein, die mit KI-Anwendungen in bestimmten Sek-
toren (bspw. Medizinalprodukte und automatisierte Fahrzeuge) verbundenen Risiken zu mini-
mieren, eine hinreichende Transparenz zu gewéhrleisten und die erforderlichen Mittel bereitzu-
stellen, damit betroffene Personen gegen konkrete Nachteile (insb. Eingriffe in die Privatsphare,
Diskriminierung und Manipulation) vorgehen und den Ersatz allfdlliger Schaden einfordern koén-

nen.

[55] Im Gegensatz zum EU-Recht und in Ubereinstimmung mit dem bewihrten Ansatz des
Schweizer Rechts sollten diese Herausforderungen allerdings nicht mit einem «KI-Gesetz» an-
gegangen werden. Da KI-Anwendungen zahlreiche unterschiedliche Fragen in einer Vielzahl von
Rechtsbereichen aufwerfen, wire es wenig sinnvoll, alle diese Rechtsfragen in einem einzigen
Erlass erfassen zu wollen. Stattdessen sollten in den betroffenen Rechtsbereichen punktuelle An-
passungen der bestehenden Normen vorgenommen werden, soweit diese erforderlich sind. Da-
bei werden einerseits gewisse sektorspezifische Regelungen zu liberarbeiten sein (bspw. bei der
Zulassung von Medizinalprodukten und automatisierten Fahrzeugen). Andererseits wird es be-
stimmte Anpassungen bei allgemein anwendbaren Normen durch eine Revision des Gesetzes-
wortlautes oder durch eine neue Auslegung und Anwendung brauchen. Moglicherweise bildet
KI auch den Anlass, ein allgemeines Diskriminierungsverbot zu schaffen, sofern sich erweisen
sollte, dass sich Diskriminierungen durch Private nicht hinreichend durch eine entsprechende
Auslegung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 28 ZGB) erfassen lassen. In Anlehnung
an den Verordnungsvorschlag der EU'?® konnte es zudem sinnvoll sein, eine allgemeine Pflicht

einzufiihren, betroffene Personen zu informieren, wenn sie mit einer KI interagieren.

[56] Angesichts der raschen technischen Entwicklung von KI sollten die Anpassungen im
Schweizer Recht grundsatzlich technologieneutral formuliert werden. Auch wenn man sich nicht
der Illusion hingeben darf, dass die technologieneutrale Formulierung von Rechtsnormen diese
gegeniiber Verdnderungen ihrer Wirkungen aufgrund von technischen Entwicklungen abschir-

men kann,!?*

vermag doch nur dieser Ansatz zu verhindern, dass Rechtsnormen wegen techni-
scher Entwicklungen iiberhaupt nicht mehr greifen, mithin schlicht ins Leere gehen. Strikt durch-
zuhalten ist der technologieneutrale Ansatz jedenfalls bei der Formulierung allgemein anwend-
barer Normen, etwa bei einem allfdlligen Diskriminierungsverbot. Sektorspezifische Regelungen
(bspw. Zulassungsvorschriften bei Medizinalprodukten oder automatisierten Fahrzeugen) wer-
den hingegen meist derart spezifisch ausfallen miissen, dass sie kaum noch technologieneutral
formuliert werden konnen. Immerhin diirfte es hier moglich sein, die meisten Spezifika auf Ver-
ordnungsstufe zu regeln, wodurch die erforderlichen Anpassungen bei technischen Weiterent-

wicklungen vergleichsweise einfach vorgenommen werden konnen.

[57] Insgesamt scheinen eine umfassende Analyse der Herausforderungen in den jeweiligen

Rechtsbereichen und die Erarbeitung eines differenzierten Sets an neuen Normen ebenso un-

123 Art. 52 EU-KI-Verordnungsvorschlag.

124 giehe dazu HerserT BurRKERT/PETER HETTICH/FLORENT TuouveNIN, Eine kritische Geschichte des Informations-
rechts: Erlebte, bevorstehende und versiumte Paradigmenwechsel, in: Lukas Gschwend/Peter Hettich/Markus
Miiller-Chen/Benjamin Schindler/Isabelle Wildhaber (Hrsg.), Recht im digitalen Zeitalter, FS zum Schweizerischen
Juristentag 2015 in St.Gallen, Ziirich/St.Gallen 2015, 49-71, 57 f.
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umganglich wie die Entwicklung von Vorgaben fiir die Auslegung und Anwendung bestehender
Normen. Entscheidend wird dabei sein, dass die Arbeiten in den verschiedenen Rechtsbereichen
koordiniert werden, weil sich nur so Widerspriiche und Doppelspurigkeiten vermeiden lassen.
Diese Arbeit kann nur eine fachlich breit aufgestellte Expertenkommission leisten. Mit der Einset-
zung einer solchen Kommission sollte die Schweiz nicht linger zuwarten, wenn sie nicht Gefahr
laufen will, in einen Zustand der Rechtsunsicherheit zu geraten, der weder der Forschung, Ent-
wicklung und Anwendung von KI durch Bund, Kantone und Unternehmen noch der Bevolkerung
nutzt.

[58] Die Arbeiten an einem Schweizer Rechtsrahmen fiir KI diirfen selbstredend nicht isoliert
von den Rechtsetzungsbemithungen auf europdischer und internationaler Ebene erfolgen. Auch
wenn das kiinftige EU-Recht nicht ins Schweizer Recht tiberfithrt werden sollte, ist dennoch auf
die Anbindung an den europdischen Binnenmarkt zu achten. Zugleich sollte die Schweiz den
Spielraum nutzen, um einen eigenstindigen Ansatz zu entwickeln, der erlaubt, unter Wahrung
der grundrechtlichen Vorgaben Innovation im Bereich der KI zu fordern — auf der Ebene der

Forschung ebenso wie bei der Entwicklung und Anwendung.
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