Gerrit Hornung

SCHWERPUNKT

Individualrechte in der KI-Verordnung

Die Rechte auf Beschwerde und auf Erlauterung
der Entscheidungsfindung im Einzelfall

Wahrend der Kommissionsentwurf zur KI-VO die Rechtspositionen der betroffenen
Personen praktisch komplett ausblendete, enthalt der verabschiedete Normtext
einen deutlich starkeren Fokus in dieser Richtung und fiihrt insbesondere zwei
neue Betroffenenrechte ein. Angesichts der Grundrechtsrelevanz vieler KI-Systeme
ist dies zu begruBen; die konkrete Umsetzung flihrt allerdings zu neuen Fragen
sowohl in der Binnensystematik der KI-VO als auch im Verhaltnis zur DS-GVO.

1 Hintergriinde

Die am 13.3.2024 in 1. Lesung durch das Européische Parlament
und am 21.5.2024 in 3. Lesung durch den Rat! verabschiedete KI-
VO ist die weltweit erste umfassende Regulierung fiir die Ge-
staltung von und den Umgang mit KI-Systemen und wird nach
Ablauf der Ubergangsfristen® erhebliche Auswirkungen auf den
Einsatz von KI-Systemen haben. Auf Vorschlag der Kommis-
sion folgt sie einem risikobasierten Ansatz® und unterscheidet -
je nach Risiko abgestufte — Rechtsfolgen, die bis hin zum vollstan-
digen Verbot (Art. 5 KI-VO) reichen konnen.

Im Gesetzgebungsverfahren waren etliche Punkte stark um-
stritten. Das betrifft insbesondere die Anforderungen an soge-
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1 Procedure 2021/0106/COD; Beschlussfassung PE-CONS 24/24 vom
14.5.2024; diese Fassung wird im Folgenden zugrunde gelegt. Der Text istim Zu-
sammenhang mit dem BMBF-Projekt ,Privatheit, Demokratie und Selbstbestim-
mung im Zeitalter von Kl und Globalisierung” (PRIDS, FKZ 16KIS1378) entstanden
und wurde durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) gefordert (DFG-
GRK 2050: Privatheit und Vertrauen fiir mobil Nutzende, Projektnummer
251805230).

2 Die Anwendbarkeit der Normen beginnt in einem gestuften System 6, 12
und 24 Monate nach Inkrafttreten, s. Art. 113 KI-VO; fur bereits in Verkehr ge-
brachte Systeme und Modelle gilt Art. 111 KI-VO.

3 Dazu Geminn, ZD 2021, 354, 355 ff.; Spindler, CR 2021, 361, 362; Valta/Vasel,
ZRP 2021, 142, 142 f.; Ebert/Spiecker gen. D6hmann, NVwZ 2021, 1188, 1189 ff.; Bom-
hard/Merkle, RDi 2021, 276, 279 ff.; Rostalski/Weiss, ZfDR 2021, 329, 337 ff.; allge-
mein zu datenschutzrechtlichen Risikokriterien fir KI Rost, DuD 2018, 558, 561 ff.;
Gutachten der Datenethikkommission, 2019, S. 173 ff.
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nannte ,,KI-Modelle mit allgemeinem Verwendungszweck“ (Art.
3 Nr. 63 KI-VO). Diese sind einer spezifischen Risikobewertung
nicht zuginglich, sodass in kontroversen Diskussionen ein Kom-
promiss gefunden werden musste (s. nunmehr v.a. Art. 51-56 und
Art. 88-94 KI-VO).*

Die Problematik von KI-Modellen mit allgemeinem Verwen-
dungszweck riickte erstim Laufe des Gesetzgebungsverfahrens in
den Fokus der Diskussion, namlich durch den Start von ChatGPT
im November 2022, also mehr als eineinhalb Jahre nach Verof-
fentlichung des Kommissionsentwurfs am 21.4.2021.° Demgegen-
tiber waren schon zum Zeitpunkt dieser Veréffentlichung zwei
weitere Einschrankungen erkennbar. Zum einen adressierte der
Entwurf die besonderen Herausforderungen des Einsatzes von
KI-Systemen fiir die demokratierelevanten Prozesse der gesell-
schaftlichen Kommunikation und der politischen Willensbil-
dung® nur unzureichend.” Zum anderen blendete die Kommis-
sion die grundrechtlichen Dimensionen der KI auf individueller
Ebene und damit die Perspektive der Biirgerinnen und Biirger
praktisch vollig aus. Verbraucherschutz wurde im Entwurf bei-
spielsweise nur sehr allgemein benannt.® Als Personen wurden
Verbraucherinnen und Verbraucher ausschlieSlich im Finanzbo-
gen erwihnt, und auch hier nur mit dem lapidaren Satz, sie ,,soll-
ten davon profitieren, dass das Risiko von Verletzungen ihrer Si-
cherheit oder ihrer Grundrechte eingeddmmt wird“’

4 Zum Problem s. z. B. Maham/Kiispert, Governing General Purpose Al, Policy
Brief der Stiftung Neue Verantwortung, 2023.

5 COM(2021) 206 final; zum Entwurf s. die Nachweise in Fn. 3.

6 S.dazu und zu den Herausforderungen der Kl fur die Demokratie die Bei-
trdge in Unger/v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinstliche Intelligenz,
2019 sowie Rotenberg, EDPL 2021, 496; s. a. das Gutachten der Datenethikkommis-
sion, 2019, S. 159 ff.

7 S.die knappen Erwdahnungen in EG 15 und 40 des Kommissionsentwurfs.
Anhang Il Nr. 8 war zwar mit ,Rechtspflege und demokratische Prozesse” beti-
telt, enthielt aber nur einen Eintrag fur die Justiz. Dies wurde im Trilog erweitert,
s.Nr. 8lit. b.

8 COM(2021) 206 final, S. 4, 13, 15, EG 28; s. zu diesem Punkt schon Hornung,
in: BMUV/Rostalski (Hrsg.) Kiinstliche Intelligenz. Wie gelingt eine vertrauenswiir-
dige Verwendung in Deutschland und Europa? 2022, S. 91, 118.

9 COM(2021) 206 final, S. 104.
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Grundrechtsverletzungen sind hingegen nicht nur etwas, das
der europiische Gesetzgeber einzuddmmen hat, sondern sollten
auch sekundarrechtlich zu individuellen Rechtsschutzmdglich-
keiten fithren."” Zwar sind beim Einsatz von KI-Systemen viele
allgemeine Anspriiche und Rechtsbehelfe anwendbar, beispiels-
weise hinsichtlich des Umgangs mit Trainingsdaten." Schon pri-
ma facie erscheint es aber fiir eine umfassende Regulierung von
KI-Systemen sinnvoll, betroffene Personen auch verfahrensrecht-
lich einzubinden. Dies ist im Trilog in den Art. 85-87 KI-VO er-
folgt. Zugleich wurde in EG 9 KI-VO klargestellt, dass Rechte und
Rechtsbehelfe aus anderen Bereichen - explizit genannt werden
Datenschutz, Verbraucherschutz, Grundrechte, Beschéftigung,
Arbeitnehmerschutz und Produktsicherheit — ,unberithrt und in
vollem Umfang anwendbar® bleiben.

2 Gesetzgebungsverfahren

In seinem Beschluss iiber Anderungen am Legislativvorschlag
vom 14.6.2023'2 hatte das Parlament drei Betroffenenrechte ge-
fordert. Diese wurden im Trilog in unterschiedlich starker Form
abgedndert.

2.1 Parlamentsposition

Nach Art. 68a der Parlamentsposition sollte jede natiirliche Per-
son oder Gruppe von natiirlichen Personen unbeschadet eines an-
derweitigen verwaltungsrechtlichen oder gerichtlichen Rechtsbe-
helfs das Recht auf Beschwerde bei einer nationalen Aufsichtsbe-
hoérde haben, wenn sie der Ansicht ist, dass das ,,sie betreffende
KI-System" gegen die Verordnung verstofit. Fiir Meldungen von
Verstoflen gegen die Verordnung sollten nach Art. 68e die Rege-
lungen der Whistleblower-RL (EU) 2019/1937 gelten.

Art. 68b der Parlamentsposition enthielt ein Recht jeder na-
tiirlichen oder juristischen Person auf einen wirksamen gericht-
lichen Rechtsbehelf gegen einen sie betreffenden rechtsverbind-
lichen Beschluss einer nationalen Aufsichtsbehorde. Auflerdem
war eine Untétigkeitsklage hinsichtlich des Beschwerderechts
nach Art. 68a vorgesehen.

In Art. 68c seines Vorschlags brachte das Parlament ein Recht
auf Erlduterung der Entscheidungsfindung im Einzelfall ein. Der
Tatbestand sollte nach Art. 68c Abs. 1 voraussetzen:

es liegt eine Entscheidung vor, die der Betreiber auf Grundla-

ge der Daten aus einem Hochrisiko-KI-System getroffen hat,

die Person ist von der Entscheidung betroffen, und

die Entscheidung hat rechtliche Auswirkungen oder beein-

trachtigt die Person in dhnlicher, erheblicher Art hinsichtlich

Gesundheit, Sicherheit, Grundrechten, sozio6konomischem

10 Fehlende Individualrechte wurden auch kritisiert von Ebers/Hoch/Rosen-
kranz/Ruschemeier/Steinrétter, RDi 2021, 528, 537; Winau, ZdiW 2023, 14, 19; s.a.
Hornung, DuD 2022, 561, 565.

11 S.zu Anspriichen der Betroffenen als Teil eines Regulierungsrahmens fiir
Trainingsdaten Hacker, ZGE 2020, 239, 268 ff.; zu datenschutzrechtlichen Rechts-
positionen s. Hornung (Fn. 8) und allgemeiner Vogel, Kiinstliche Intelligenz und
Datenschutz, 2022; zu den Rechtsfragen des Umgangs mit Trainingsdaten und
der Problematik der Qualitatsanforderungen aufSerdem Hacker, GRUR 2020,
1025 ff.; zur Datenqualitat bei algorithmischen Entscheidungen Stevens, CR 2020,
73.

12 P9_TA(2023)0236.
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Wohlergehen oder anderer Rechte, die sich aus den in der KI-

VO festgelegten Verpflichtungen ergeben.
Bei Vorliegen dieser Tatbestandsmerkmale sollte ein Recht be-
stehen, eine ,klare und aussagekriftige Erlduterung gemaf3 Arti-
kel 13 Absatz 1 zur Rolle des KI-Systems im Entscheidungspro-
zess, zu den wichtigsten Parametern der getroffenen Entschei-
dung und zu den zugehorigen Eingabedaten® zu verlangen.”

Art. 68c Abs. 2 und Abs. 3 der Parlamentsposition enthielten
zwei Ausnahmen. Nach Art. 68c Abs. 2 sollte das Recht aus Abs.
1 nicht gelten, wenn Unionsrecht oder nationales Recht Ausnah-
men oder Beschrinkungen enthilt, sofern diese den Wesensge-
halt der Grundrechte und Grundfreiheiten wahren und ein not-
wendiges und angemessenes Mittel in einer demokratischen Ge-
sellschaft darstellen. Art. 68c Abs. 3 ordnete an, dass Abs. 1 unbe-
schadet der datenschutzrechtlichen Regelungen in Art. 13, 14, 15
und 22 DS-GVO gelten sollte (Informationspflichten, Auskunfts-
recht und automatisierte Entscheidung im Einzelfall).

2.2 Trilog

Die Vorschldge des Parlaments wurden im Trilog signifikant ver-
dndert. Anstelle von Art. 68a der Parlamentsposition wurde in
Art. 85 KI-VO im Wesentlichen die Regelung aufgenommen, die
der Rat als Ergdnzung in seinem Art. 63 Abs. 7d vorgeschlagen
hatte.”” Dementsprechend ist kein Beschwerderecht von Grup-
pen, wohl aber eines fiir juristische Personen enthalten. Dariiber
hinaus hat sich der Charakter der Regelung gedndert: Es ist nicht
wie durch das Parlament vorgeschlagen erforderlich, dass es sich
um ein den Beschwerdefiihrer ,,betreffendes” KI-System handelt.
Vielmehr ist eine Beschwerde bei der Marktiiberwachungsbehor-
de ganz allgemein moglich, wenn eine Person Grund zu der An-
nahme hat, ,,dass gegen die Bestimmungen dieser Verordnung
verstoflen wurde®

Folgerichtig regelt Art. 85 UAbs. 2 KI-VO (ebenfalls wie im
Ratsvorschlag), dass die Beschwerden fiir die Zwecke der Durch-
fiithrung von Marktiiberwachungstatigkeiten nach der VO
2019/1020 beriicksichtigt und nach den einschlagigen, von den
Marktiiberwachungsbehérden dafiir eingerichteten Verfahren
behandelt werden. Die in Art. 68a Abs. 2 der Parlamentsposi-
tion vorgesehene Pflicht der Behorde fehlt, den Beschwerdefiihrer
iiber Stand und Ergebnisse der Beschwerde zu informieren. Dem-
gegeniiber wurde der Verweis auf die Whistleblower-RL iiber-
nommen (nunmehr Art. 87 KI-VO).

Statt des in Art. 68b der Parlamentsposition vorgesehenen
Rechtsbehelfs gegen Beschliisse der nationalen Behérden wurde
auf Vorschlag des Rats an anderer Stelle ein neuer Absatz aufge-
nommen. Die nunmehr als Art. 99 Abs. 10 KI-VO verabschiedete
Regelung schreibt - allerdings nur fiir die Sanktionen - vor, dass
die Austibung der aufsichtsbehordlichen Befugnisse angemesse-
nen Verfahrensgarantien geméif3 dem Unionsrecht und dem na-
tionalen Recht unterliegen muss, einschliefllich wirksamer ge-
richtlicher Rechtsbehelfe und ordnungsgemafier Verfahren.

13 Diesist auch im finalen Text Art. 13 Abs. 1 KI-VO. Das Parlament hatte aller-
dings starkere Transparenzplichten in dieser Norm vorgeschlagen.

14 Zum Vergleich der verschiedenen Positionen s. Feuerstack/Becker/Hertz,
ZfDR 2023, 421.

15 S.die Gegeniiberstellung unter https://www.patrick-breyer.de/wp-con-
tent/uploads/2024/01/AlAct_final_four-column21012024.pdf.
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Das Recht auf Erlduterung der Entscheidungsfindung im Ein-
zelfall wurde im Trilog aus Art. 68c der Parlamentsposition im
Wesentlichen als Art. 86 KI-VO tibernommen, allerdings mit fol-
genden Anderungen:

Das Recht besteht nicht bei Systemen nach Anhang III Nr. 2, al-

so bei kritischen Infrastrukturen (Sicherheitsbauteile).!¢

Bei den faktischen Auswirkungen reichen Beeintrichtigungen

des sozio6konomischen Wohlergehens und oder anderer Rech-

te nicht aus, die sich aus den in der KI-VO festgelegten Ver-
pflichtungen ergeben.

Der Verweis auf Art. 13 Abs. 1 wurde gestrichen.

Auf Rechtsfolgenseite bleibt es bei der Pflicht zur klaren und

aussagekraftigen Erlauterung der Rolle des KI-Systems im Ent-

scheidungsprozess. An die Stelle der Erlduterung zu den ,wich-
tigsten Parametern® ist nunmehr aber eine solche der ,wich-
tigsten Elemente” der getroffenen Entscheidung getreten; die

Pflicht zur Erlauterung der zugehorigen Eingabedaten wurde

gestrichen.”

In der Regelung zu Ausnahmen und Beschriankungen in ander-

weitigen Regelungen (Art. 86 Abs. 2 KI-VO) wurden die grund-

rechtlichen Vorgaben gestrichen.

Der Verweis in Art. 68c der Parlamentsposition auf die An-

wendbarkeit der DS-GVO ist entfallen. Allerdings wurde der

ebenfalls durch das Parlament vorgeschlagene Globalverweis
in EG 7 KI-VO aufgenommen.

Art. 86 Abs. 3 KI-VO enthilt nunmehr eine Subsidiaritétsklau-

sel: Die Norm gilt nur insoweit, als das Recht gemaf} Absatz 1

nicht anderweitig im Unionsrecht festgelegt ist.

3 Bewertung

Sowohl die praktische Relevanz als auch die Auslegungsproble-
me der verabschiedeten Normen unterscheiden sich deutlich. In
beiderlei Hinsicht sticht das Recht auf Erlduterung der Entschei-
dungsfindung im Einzelfall hervor.

3.1 Recht auf ,Beschwerde” (Art. 85 KI-VO)

EG 170 KI-VO rechtfertigt den Verzicht auf einen spezifischen
Rechtsbehelf, der sich gegen individuelle Beeintrachtigungen
durch den Einsatz eines KI-Systems richten wiirde, mit der bereits
bestehenden Verfiigbarkeit wirksamer Rechtsbehelfe im Unions-
recht und im nationalen Recht.

Das ist insofern korrekt, als eine Verletzung von Rechten und
Freiheiten durch die Nutzung von KI-Systemen je nach Rechts-
beziehungen der Beteiligten in aller Regel entsprechende Ansprii-
che auslosen wird (z. B. vertragliche und gesetzliche zivilrecht-
liche Anspriiche oder 6ffentlich-rechtliche Abwehrrechte und
Staatshaftungsrecht).”® Dennoch bleibt offen, worauf sich die Be-
wertung des europdischen Gesetzgebers stiitzt. Denn auch eine

16 Konkret nennt Nr. 2 KI-Systeme, die bestimmungsgema@ als Sicherheits-
bauteile im Rahmen der Verwaltung und des Betriebs kritischer digitaler Infra-
struktur, des StraBenverkehrs oder der Wasser-, Gas-, Warme- oder Stromversor-
gung verwendet werden sollen.

17 Soweit die Eingabedaten i.S.v. Art. 4 Nr. 1 DS-GVO personenbezogene
Daten sind, wird dies zumindest teilweise durch das Auskunftsrecht nach Art. 15
DS-GVO kompensiert.

18 Zur Haftung furr den Einsatz von KI-Systemen s. z. B. Théne, Autonome Sys-
teme und deliktische Haftung, 2020; zur Staatshaftung Roth-Isigkeit, AGR 145
(2020), 321; Martini/Ruschemeier/Hain, VerwArch 112 (2021), 1.
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Mehr- oder Vielzahl von Rechtsbehelfen ist keine Garantie dafiir,
dass das durch sie gebildete Rechtsschutzsystem alle relevanten
Falle erfasst - und noch weniger dafiir, dass es die neuen Anfor-
derungen der KI-VO in addquater Art und Weise auf individuel-
ler Ebene prozessrechtlich operationalisiert.

Da der europdische Gesetzgeber darauf verzichtet hat, die Vor-
gaben der KI-VO - im Falle personlicher Betroffenheit - insge-
samt fiir individuelle Beschwerden zur Marktiiberwachungsbe-
horde zu 6ffnen, muss fiir die einzelnen Bestimmungen der Ver-
ordnung bestimmt werden, ob sie individuelle Rechtspositionen
vermitteln und diese Positionen einem behoérdlichen oder ge-
richtlichen Rechtsbehelf zuganglich sind. Dies gilt beispielswei-
se fiir die datenschutzrechtlichen Verarbeitungs- und Zweckén-
derungsbefugnisse in Art. 10 Abs. 5 und Art. 59 KI-VO.” Da die
KI-VO Anforderungen an Produkte enthilt, wird es naheliegen,
dass sich ihre Bestimmungen auf die subjektiven und objektiven
Anforderungen an Kaufsachen (§ 434 BGB) und auf sonstige Ver-
kehrserwartungen auswirken. Ob dies allerdings fiir alle Vorga-
ben der Verordnung gilt, bedarf noch der Klarung.

Soweit Anforderungen der KI-VO nicht in dieser Weise sub-
jektiv geltend gemacht werden konnen, bleibt die Moglichkeit der
neuen Beschwerde nach Art. 85 KI-VO. Dasselbe gilt, falls eine
natiirliche oder juristische Person einen Verstofy meldet, der sie
selbst nicht betrifft.

Fiir diese Fallkonstellationen ist die Terminologie der Norm
allerdings ungliicklich: Der Begriff ,,Beschwerde® (,,complaint*)
wurde aus der Parlamentsposition iibernommen, die allerdings
einen individuellen Bezug (Verstofy durch ein die beschwerde-
fithrende Person ,,betreffendes KI-System) enthielt. Durch die
Verdnderung im Trilog enthélt die Vorschrift nunmehr eher eine
Meldung oder Anzeige. Diese Terminologie — die sich auch Art.
87 KI-VO fiir die Anwendbarkeit der Whistleblower-RL (,,Mel-
dung® bzw. ,,reporting of infringements“) — hitte auch in Art. 85
KI-VO verwendet werden sollen.

3.2 Verzicht auf einen spezifischen Rechtsbehelf
gegen aufsichtsbehordliches Handeln

Deutlich weniger komplex stellt sich die Frage des Rechtsschut-
zes gegen ein aufsichtsbehordliches Handeln dar, die nunmehr in
Art. 99 Abs. 10 KI-VO adressiert wird. Wenn ein derartiges Han-
deln in einen rechtsverbindlichen Beschluss miindet, der an eine
natiirliche oder juristische Person adressiert ist, wird das geltende
Recht der Union und der Mitgliedstaaten praktisch immer geeig-
nete Rechtsbehelfe enthalten; {iberdies greifen verfahrensrechtli-
che Sicherungen auf grundrechtlicher Ebene. Sowohl Art. 68b der
Parlamentsposition als auch der beschlossene Art. 99 Abs. 10 KI-
VO diirften deshalb deklaratorisch sein.

3.3 Recht auf Erlduterung der
Entscheidungsfindung im Einzelfall

Anwendungsbereich
Art. 86 Abs. 1 KI-VO weist ,,Personen® das Recht auf Erlauterung

der Entscheidungsfindung im Einzelfall zu. Anders als Art. 85 KI-
VO wird dies nicht durch ,natiirliche oder juristische“ qualifi-

19 S.dazu (noch auf Basis des Kommissionsentwurfs) Hornung (Fn. 8), S. 102
ff.
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ziert, sodass fraglich ist, ob nur natiirlichen Personen berechtigt
sein sollen. Dafiir konnte sprechen, dass die Beeintrichtigung der
Gesundheit nur bei diesen moglich ist und der erlduternde EG 171
S. 1 KI-VO von ,,betroffenen Personen“ spricht; letzteres konnte
im Sinne von Art. 4 Nr. 1 DS-GVO ausgelegt werden.

Allerdings beschrankt sich der Wortlaut von Art. 86 Abs. 1 KI-
VO nicht auf natiirliche Personen, und im englischen Text von EG
171 S.1KI-VO ist gerade nicht von ,,data subject (Art. 4 Nr. 1 DS-
GVO), sondern (wie in Art. 86 Abs. 1 KI-VO) von ,.affected per-
sons” die Rede. Juristische Personen konnen zwar nicht in ihrer
Gesundheit, wohl aber in ihrer Sicherheit und in ihren Grund-
rechten beeintrachtigt werden. SchlieSlich ist auch das Telos der
Transparenzregeln (v. a. der Rechtsschutz, s. u.) ohne weiteres an-
wendbar. Im Ergebnis sollte die Norm deshalb auch auf juristi-
sche Personen angewendet werden.

Der in Art. 86 Abs. 1 KI-VO aufgenommene Ausschluss des
Rechts auf Erlduterung bei Sicherheitsbauteilen kritischer Infra-
struktur (Anhang ITI Nr. 2) wird vom Gesetzgeber nicht begriin-
det. Nach der Beschreibung und den Beispielen in EG 55 KI-VO
werden solche KI-Systeme zwar in aller Regel keine Ausgaben fiir
Entscheidungen im Sinne von Art. 86 Abs. 1 KI-VO produzieren.
Wenn dies aber doch der Fall sein sollte, ist schwer erklarlich, wa-
rum das Recht aus der Norm nicht greifen soll. De lege lata ist dies
allerdings hinzunehmen.

Insgesamt kritisieren ldsst sich die Beschrankung des Rechts
auf Hochrisiko-KI-Systeme. Da auf Tatbestandsebene eine kon-
krete Beeintrachtigung erforderlich ist (s. folgender Abschnitt),
ist aus Betroffenenperspektive schwer begriindbar, wieso es zu-
sitzlich darauf ankommen soll, ob das System abstrakt risikoge-
neigt ist und deshalb unter Art. 6 KI-VO fillt. Die Beschrankung
auf Hochrisiko-KI-Systeme entspricht freilich der allgemeinen
Regulierungsstrategie des Gesetzgebers.

Tatbestandsvoraussetzungen

Die Tatbestandsvoraussetzungen werden in Normtext und Er-
wiagungsgriinden nicht einheitlich formuliert. Allerdings diirfte
sich der sprachliche Unterschied zwischen einer Entscheidung,
die auf den Ausgaben ,,beruht“ (EG 171 S. 1 KI-VO) und einer,
die ,,auf der Grundlage“ der Ausgaben ,,getroffen wird“ (Art. 86
Abs. 1 KI-VO), inhaltlich nicht auswirken, zumal er im Engli-
schen kaum besteht.?’

Problematisch ist demgegeniiber, dass EG 171 S. 1 KI-VO zu-
satzlich verlangt, dass die Entscheidung des Betreibers ,iiberwie-
gend“ auf den Ausgaben des Hochrisiko-KI-Systems beruht. Art.
86 Abs. 1 KI-VO enthilt diese Einschrankung nicht. Dieser Kon-
flikt ist nach allgemeinen Regeln zu entscheiden; dabei setzt sich
Art. 86 Abs. 1 KI-VO gegeniiber dem nicht-normativen Erwé-
gungsgrund durch.”! Es wird ausreichend sein, wenn die Aus-
gaben des Hochrisiko-KI-Systems fiir die Entscheidung relevant
waren, d. h. eine nicht nur unerhebliche Rolle spielten.

Wichtig ist, dass Art. 86 KI-VO gerade nicht verlangt, dass das
Hochrisiko-KI-System selbst die Entscheidung triftt. Dies ist ein
zentraler Unterschied zu Art. 13 Abs. 2 lit. f, Art. 14 Abs. 2 lit. g

20 Art. 86 Abs. 1 KI-VO: ,on the basis of the output”; EG 171 S. 1 KI-VO: ,based
[...Jupon the output”.

21 Erwégungsgriinde sind rechtlich nicht verbindlich und kénnen nicht her-
angezogen werden, um vom Wortlaut einer Bestimmung des Rechtsakts abzu-
weichen, s. EUGH - C-162/97, Slg. 1998, I-7477 Rn. 54; C-136/04, Slg. 2005, I-10095
Rn. 32; C-345/13, EuZW 2014, 703, Rn. 31.
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und Art. 15 Abs. 1 lit. h DS-GVO, die an Art. 22 DS-GVO an-
kniipfen und dementsprechend eine ausschliefilich auf einer auto-
matisierten Verarbeitung beruhende Entscheidung vorausset-
zen.”? Das Recht auf Erlduterung nach Art. 86 Abs. 1 KI-VO greift
demgegeniiber auch, wenn die Ausgabedaten des Hochrisiko-KI-
Systems die Grundlage fiir eine (auch vollstindig) menschliche
Entscheidung bilden. Dies stellt gegeniiber den Art. 13 Abs. 2 lit.
f, Art. 14 Abs. 2 lit. gund Art. 15 Abs. 11it. h DS-GVO eine erheb-
liche Erweiterung der Transparenzpflichten dar, die angesichts
der Bedeutung von Systemen ,,hybrider Intelligenz* — in denen
Menschen und KI-Systeme in komplexer Art und Weise zusam-
menwirken - von besonderer Bedeutung ist.

Im Ubrigen weist Art. 86 Abs. 1 KI-VO sowohl auf Tatbestands-
als auch auf Rechtsfolgenseite unbestimmte Rechtsbegriffe auf.
Fir den Tatbestand diirfte dies allerdings beherrschbar sein. Ob
eine Entscheidung ,,rechtliche Auswirkungen® hat (erste Varian-
te), wird sich in aller Regel gut bestimmen lassen.?* Die Schutzgii-
ter der zweiten Variante (Gesundheit, Sicherheit und Grundrech-
te) tiberlappen zwar und sind auslegungsbediirftig. Fragen ihrer
(erheblichen) Beeintrichtigung kénnen aber in Ankniipfung an
diesbeziigliche Rechtsprechung und aufsichtsbehordliche Praxis
beantwortet werden; auflerdem betont die Regelung mit der For-
mulierung ,,ihrer Ansicht nach [...] beeintrachtigt die Perspek-
tive der betroffenen Person, stellt also keine hohen Hiirden auf.

Rechtsfolgen: Unklare Pflichten der Betreiber

Demgegentiber bleibt deutlich stirker im Vagen, welche Pflich-
ten den Betreiber treffen. Was genau eine ,,klare und aussage-
kraftige Erlauterung® ist, welche Auskiinfte erforderlich sind, um
die ,,Rolle des KI-Systems im Entscheidungsprozess® zu beschrei-
ben, und welche Parameter die ,wichtigsten Elemente“ der Ent-
scheidung charakterisieren miissen, bleibt vage.® Dies teilt Art.
86 Abs. 1 KI-VO mit den Art. 13 Abs. 2 lit. f, Art. 14 Abs. 2 lit. g
und Art. 15 Abs. 1lit. h DS-GVO, die dazu verpflichten, fiir Ent-
scheidungen nach Art. 22 DS-GVO ,,aussagekriftige Informatio-
nen iiber die involvierte Logik sowie die Tragweite und die ange-
strebten Auswirkungen einer derartigen Verarbeitung fiir die be-
troffene Person bereitzustellen. Fiir die Reichweite dieser Infor-
mations- und Auskunftspflichten fehlt es sowohl an einschlagiger
Rechtsprechung als auch an Hinweisen der Aufsichtsbehorden.
In der Literatur wird des Ofteren und zu Recht betont, dass die
DS-GVO gegeniiber der alten Rechtslage (und der diesbeziiglich
eher restriktiven Rechtsprechung des BGH)*® eine Erweiterung
der Transparenz bewirkt.” Es hat sich aber bisher kein Konsens
dariiber gebildet, was genau die ,,involvierte Logik“ umfasst.?

22 Der EuGH legt den Anwendungsbereich von Art. 22 DS-GVO zwar weit aus
(s. EuGH - C-634/21, DuD 2024, 55 - Schufa); auch in dieser Auslegung bleibt der
Anwendungsbereich aber deutlich enger als der von Art. 86 KI-VO.

23 Zu diesem Begriff und zur technischen Gestaltungsperspektive s. Deller-
mann/Ebel/SélIner/Leimeister Business & Information Systems Engineering 61
(2018), 637.

24 Das Tatbestandsmerkmal wird auch in Art. 22 Abs. 1 DS-GVO verwendet.

25 S.z.B.(noch auf Basis der Parlamentsposition) Feuerstack/Becker/Hertz,
ZfDR 2023, 421, 430 ff.

26 S.BGHZ 200, 38.

27 S.z.B.Kihling/Buchner/Bdcker, Art. 13 Rn. 54; Simitis/Hornung/Spiecker
gen. D6hmann/Dix, Art. 13 Rn. 17; Gola/Heckmann/Franck, Art. 13 Rn. 31.

28 Fur ein subjektives ,Recht auf Erklarung” nach der DS-GVO Vogel (Fn. 11),
S. 172 ff.; Vorschlag fiir eine umfassende ,reviewability” bei Cobbe/Singh, CLSR 39
(2020), 105475; s. auch die Uberlegungen bei Busch, Algorithmic Accountability,
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Ein wichtiges Element der teleologischen Auslegung von Art.
86 Abs. 1 KI-VO muss die allgemeine Funktion von Transpa-
renz liber Entscheidungsprozesse sein, die diese fiir die Adressa-
ten der Entscheidung hat.?” Wollen diese sich gegen eine solche
Entscheidung wehren - oder zunichst entscheiden, ob sie Rechts-
behelfe ergreifen mochten —, so miissen sie zumindest die zentra-
len Schritte und Einflussfaktoren der Entscheidungsfindung be-
werten konnen. Der EuGH hat diesen Gesichtspunkt als prinzi-
pielles Problem von KI mit Blick auf das Recht auf einen wirksa-
men gerichtlichen Rechtsbehelf nach Art. 47 GRCh benannt.*® Er
wird deshalb zurecht in EG 171 S. 2 KI-VO aufgegriffen, der er-
ldutert, die nach Art. 86 Abs. 1 KI-VO geforderte Erklarung sol-
le ,,eine Grundlage bieten, auf der die betroffenen Personen ihre
Rechte ausiiben kénnen®.

Auch unter Berticksichtigung dieser Auslegungsmaxime bleibt
der konkrete Pflichtenkreis der Norm allerdings schwer zu be-
stimmen. Was genau fiir die auch in EG 171 S. 2 KI-VO genannte
»Grundlage“ als Erlauterung erforderlich ist, wird man nur in Be-
zug auf das jeweilige Hochrisiko-KI-System, seine Funktionswei-
se und die Bedeutung der auf Basis der Ausgaben des Systems ge-
troffenen Entscheidung fiir die betroffene Person beurteilen kon-
nen. Sinnvoll diirfte eine Je-desto-Formel sein: Je erheblicher die
rechtlichen Auswirkungen oder je gravierender die zu erwarten-
den Beeintrachtigungen von Gesundheit, Sicherheit und Grund-
rechten sind, desto hohere Anforderungen sind an die klare und
aussagekriftige Erlauterung zu richten. Damit der Betreiber die
entsprechenden Angaben machen kann, ist er darauf angewie-
sen, dass die Anbieter ihre Hochrisiko-KI-Systeme mit entspre-
chenden Mechanismen der Selbsterklarungsfahigkeit ausstatten
(»explainable AI).*

Konkurrenzregeln

Die Konkurrenzregelungen in Art. 86 Abs. 2 und Abs. 3 KI-VO
fallen in ihrer Wirkung in bemerkenswerter Weise auseinander:
Sie enthalten erstens deklaratorische, zweitens viel zu weitgehen-
de und drittens erhebliche Rechtsunsicherheit verursachende Re-
gelungen.

Abs. 2 statuiert einen Vorrang von Ausnahmen und Be-
schrinkungen der Pflicht aus Art. 86 Abs. 1 KI-VO, die in an-
deren Rechtsakten enthalten sind. Dies ist fiir unionsrechtliche
Regelungen deklaratorisch, da es sich auch aus Gesichtspunkten
der Spezialitit ergeben wiirde. Den Unionsgesetzgeber bindet bei
kiinftigen Ausnahmeregelungen nur das Primarrecht, insbeson-
dere die Grundrechte.

Die primérrechtlichen Schranken gelten auch fiir die Mitglied-
staaten, da sie beim Erlass von Ausnahmeregelungen im Sinne
von Art. 51 Abs. 1 GRCh Recht der Union durchfiihren. Wie-

ABIDA Gutachten, 2018, S. 56 ff.; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 176 ff.
(Vorschlage de lege ferenda ebd., S. 340 ff.); Sesing, MMR 2021, 288 ff.

29 Zuden Transparenzproblemen von Kl s. z.B. Sudmann, Digital Culture &
Society 2018, 181; Wischmeyer, AGR 143 (2018), 1, 42 ff.; ders., in: Wischmeyer/Ra-
demacher (Hrsg.), Regulating Artificial Intelligence, 2019, S. 75 ff.; Malgieri, CLSR
35 (2019) 105327; Kdde/v. Maltzan, CR 2020, 66 ff.; Martini (Fn. 28), S. 28 ff.; Guckel-
berger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019, S. 520 ff.

30 EuGH -C-817/19, EuZW 2022, 706, Rn. 194 f. (PNR-Daten).

31 S.aus verschiedenen Perspektiven O’Hara, CLSR 39 (2020), 105474; Rohl-
fing at al. IEEE Transactions on Cognitive and Developmental Systems, DOI:
10.1109/TCDS.2020.3044366; zu Umsetzungsmoglichkeiten z. B. Waltl/Vogl, DuD
2018, 613; Kdde/v. Maltzan, CR 2020, 66, 69 ff.; Kérner, in Kaulartz/Braegelmann Al
und Machine Learning-HdB, Kap. 2.4; Hacker/Krestel/Grundmann/Naumann, Al
and Law 28 (2020), 415; Bibal/Lognoul/de Streel/Frénay, Al and Law 29 (2021), 149.
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so der Gesetzgeber aber in der KI-VO auf jede Vorgabe fiir mit-
gliedstaatliche Ausnahmeregelungen von Art. 86 Abs. 1 KI-VO
verzichtet hat, ist weder unter Gesichtspunkten des Grundrechts-
schutzes noch nach der Binnenmarktlogik verstidndlich. Da die
Verordnung die Mitgliedstaaten nur allgemein auf den ,,Einklang
mit dem Unionsrecht® verpflichtet (Art. 86 Abs. 2 KI-VO), das
Unionsrecht aber weder in der Verordnung noch sonst im Sekun-
dérrecht Anforderungen an Ausnahmen von Art. 86 Abs. 1 KI-
VO enthilt, bleibt es bei den primérrechtlichen grundrechtlichen
Anforderungen, die das Parlament in Art. 68c Abs. 2 seiner Posi-
tion - insoweit allerdings deklaratorisch — vorgeben wollte. Eine
Grenze bilden lediglich die genannten Transparenzpflichten der
DS-GVO, die nicht iiber den Umweg einer Ausnahme von Art.
86 Abs. 1 KI-VO ausgehebelt werden kénnen.*? Es bleibt zu hof-
fen, dass die Mitgliedstaaten von dieser Blankobefugnis nicht in
groflerem Umfang Gebrauch machen werden.

Art. 86 Abs. 3 KI-VO regelt, dass die Norm nur insoweit gilt, als
das Recht gemdf} Abs. 1 nicht anderweitig im Unionsrecht fest-
gelegt ist. Die Regelung ist in ihrer Funktion undeutlich. Nach
dem Wortlaut scheint sie den Fall einer vollstindigen Identitt
auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite zu erfassen. Dann aber
bleibt unklar, welches Problem Abs. 3 adressieren soll, weil die
normative Dopplung zu keinen Schwierigkeiten im Verhaltnis
zwischen betroffenem Anspruchsinhaber und Anspruchsgegner
fihrt. Auswirkungen konnen sich allenfalls auf der Durchset-
zungsebene ergeben, weil die Unanwendbarkeit von Art. 86 KI-
VO dazu fithrt, dass beispielsweise mitgliedstaatliche Vorschrif-
ten iiber Durchsetzungsmafinahmen nach Art. 99 Abs. 1 KI-VO
ebenfalls nicht greifen.

Jedenfalls ist angesichts der unklaren Auslegung sowohl von
Art. 86 Abs. 1 KI-VO als auch der Art. 13 Abs. 2lit. f, Art. 14 Abs.
21it. gund Art. 15 Abs. 1lit. h DS-GVO zusitzlich unklar, ob die
Subsidiarititsklausel in Art. 86 Abs. 3 KI-VO letztere erfassen
soll. Dafiir kénnte sprechen, dass beide Anspruchstypen eine sehr
dhnliche Zielrichtung haben, da sie auf die Transparenz der Ent-
scheidungsfindung fiir die betroffene Person gerichtet sind. Auf
der anderen Seite bestehen erhebliche sprachliche Unterschiede,
bei denen bis zu einer Kldrung durch den EuGH unklar bleiben
wird, ob sie sich auch inhaltlich auswirken. Jedenfalls konnen die
Regelungen der DS-GVO Art. 86 Abs. 1 KI-VO nur teilweise ver-
dréangen, da dieser gerade keine ausschliefSlich auf einer automati-
sierten Verarbeitung beruhende Entscheidung voraussetzt (s. 0.).
Auch im Verhaltnis zu den Art. 13 Abs. 21it. f, Art. 14 Abs. 2lit. g
und Art. 15 Abs. 1 lit. h DS-GVO wird also ein Anwendungsbe-
reich von Art. 86 Abs. 1 KI-VO verbleiben.

4 Fazit

Das Trilogergebnis ist insoweit zu begriifien, als es die von KI-
Systemen betroffenen Personen deutlich starker in den Blick
nimmt, also die Adressaten KI-basierter rechtlicher Entschei-
dungen und die faktisch von KI-Systemen Betroffenen.

Art. 85 KI-VO ist zwar mit der Terminologie der ,,Beschwer-
de® ungliicklich formuliert, enthélt aber mit der Moglichkeit der
Meldung von Verstof3en und der Pflicht der Beh6rde zur Bertick-
sichtigung derartiger Meldungen sinnvolle Elemente der KI-Go-

32 Denkbar sind Ausnahmen nur innerhalb der Systematik der DS-GVO, also
unter Einhaltung von Art. 23 DS-GVO.
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vernance. Dasselbe gilt fiir die Anwendung der Whistleblower-
RL fiir entsprechende Meldungen (Art. 87 KI-VO).

Demgegeniiber wirft Art. 86 KI-VO eine Vielzahl neuer Rechts-
fragen auf. Das ist dem Gesetzgeber freilich kaum zum Vorwurf
zu machen: Angesichts der enormen Dynamik der KI-Entwick-
lung lassen sich spezifische Transparenzregeln nur mit Blick auf
einzelne Technologien aufstellen (s. z. B. Art. 50 KI-VO), nicht
aber tibergreifend fiir alle KI-Systeme. Die Regulierung mittels
Generalklauseln ist insoweit auf der gesetzlichen Ebene nicht zu
vermeiden. Umso wichtiger ist es allerdings, beispielsweise auf
der Ebene von Praxisleitfiden des Biiros fiir Kiinstliche Intelli-
genz (Art. 56 KI-VO), Empfehlungen des KI-Gremiums (Art. 66
lit. e, lit. I KI-VO) oder Leitlinien der Kommission (Art. 96 KI-VO)
Hinweise fiir die Praxis zu geben und diese an den zu erwarten-
den technischen Fortschritt anzupassen. Dies gilt insbesondere
angesichts des breiten Anwendungsbereichs von Art. 86 KI-VO,
der auch menschliche Entscheidungen auf Basis von Ausgaben
eines Hochrisiko-KI-Systems erfasst.

Gelingt es auf diese Weise, Art. 86 KI-VO mit Leben zu fiil-
len, so konnte die Transparenzvorschrift ein wesentliches Inst-
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rument sein, um die in Zukunft vielfach zu erwartenden rechtli-
chen Auseinandersetzungen um die Rechtskonformitét von KI-
Systemen und die damit verbundenen Haftungsfragen angemes-
sen zu bearbeiten.
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