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Beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz (KI) wird haufig Transparenz ge-
fordert. Zum einen soll fiir Menschen erkennbar sein, dass sie nicht mit einem
anderen Menschen, sondern mit einem KI-System interagieren, oder dass ein
Text, ein Bild, ein Video oder ein anderer Inhalt von Kl generiert wurde («Er-
kennbarkeit»). Zum andern sollen Menschen verstehen konnen, wie ein KI-Sys-
tem zu einer bestimmten Vorhersage, Empfehlung oder Entscheidung gelangt
ist oder wie es einen bestimmten Inhalt erstellt hat («Erklarbarkeit und Nach-
vollziehbarkeit»). Transparenz ist auch bei der Rechtsdurchsetzung relevant,
weil Klager die Tatsachen nachweisen miissen, auf die sie ihre Klage stiitzen.
Das geltende Recht gewahrleistet die Transparenz beim Einsatz von KI-Sys-
temen teilweise, aber nicht umfassend. Neben einer Anwendung der be-
stehenden Regeln des Datenschutzgesetzes (DSG) und der Zivilprozessordnung
(ZPO) sind punktuelle Ergdanzungen des geltenden Rechts sinnvoll. Im Vorder-
grund stehen eine ausdriickliche Regelung der Erkennbarkeit bei einer Inter-
aktion mit einem KI-System (bspw. ein Chatbot) und eine Ausdehnung der be-
stehenden Informationspflicht bei vollautomatisierten Einzelentscheidungen
auf weitgehend automatisierte Einzelentscheidungen. Eine allgemeine Kenn-
zeichnungspflicht fiir Kl-generierte Inhalte ist dagegen kaum zielfithrend.

Problemstellung

Die Gewahrleistung von Transparenzist eine der zentra-
len Herausforderungen bei der Verwendung von Kiinst-
licher Intelligenz (KI). Menschen sind sich seit jeher ge-
wohnt, mit Menschen zu interagieren. Zudem bestand
bisher die auf Erfahrung gestiitzte Erwartung, dass Ent-
scheidungen grundsatzlich von Menschen getroffen und
Texte, Bilder, Videos und andere Inhalte von Menschen
geschaffen werden. Diese Erfahrungen und Erwartungen
werden mit der Verwendung von Kl zunehmend in Frage
gestellt. Menschen interagieren nicht mehr nur mit Men-
schen, sondern auch mit Chatbots, Entscheidungen wer-
den zunehmend von KI-Systemen getroffen und Texte,
Bilder und Videos werden von generativen Kl-Syste-
men geschaffen. Wie die Interaktionen erfolgen, die
Entscheidungen getroffen und die Texte, Bilder und Vi-
deos erstellt werden, ist meist unklar. Damit stellt sich
die Frage, ob, in welchen Fallen und mit welchen Mitteln
bei der Verwendung von Kl Transparenz geschaffen wer-
den muss.

Transparenz ist kein Selbstzweck. Vielmehr dient sie in
aller Regel einem bestimmten Zweck, bspw. dem Schutz
vor Diskriminierung oder Manipulation oder der Durch-
setzung von Rechtsanspriichen. Zudem soll Transparenz
Uber die Verwendung von KI-Systemen das Vertrauen in
diese Systeme und deren Akzeptanz erhdhen und in der
Bevolkerung das Bewusstsein und Verstandnis fiir diese
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Technologie fordern. Bisweilen wird Transparenz auch
aus Griinden der Fairness gefordert oder als Mittel zur
Starkung der Autonomie, der Effizienz oder der Rechen-
schaft (accountability) verstanden. Um diese Zwecke zu
erfiillen, ist das Schaffen einer umfassenden Transparenz
Uber alle Aspekte eines KI-Systems (bspw. die Architektur,
die verwendeten Trainingsdaten, etc.), in aller Regel
weder n6tig noch sinnvoll. Die meisten Menschen konn-
ten mit einer solchen umfassenden Transparenz ohne-
hin nichts anfangen. Der Forderung nach Transparenz
gegeniiber den Anbietern (provider) und Betreibern (de-
ployer) von KI-Systemen stehen zudem legitime Interes-
sen am Schutz von Geschéftsgeheimnissen gegeniiber.
Die Transparenz ist deshalb in der Regel beschrankt.

Bei der Verwendung von KI-Systemen lassen sich ver-
schiedene Dimensionen von Transparenz unter-
scheiden. Zum einen stellt sich die Frage, ob fiir Men-
schen bei der Interaktion mit einem KI-System (bspw.
einem Chatbot) erkennbar sein muss, dass sie nicht mit
einem Menschen, sondern mit Kl interagieren; vergleich-
bare Fragen stellen sich bei Inhalten, die von einem ge-
nerativen Kl-System produziert worden sind («Erkenn-
barkeit»). Zum anderen stellt sich die Frage, ob und
inwiefern Menschen verstehen miissen, wie das KI-Sys-
tem zu einer bestimmten Vorhersage, Empfehlung oder
Entscheidung gelangt oder einen bestimmten Inhalt er-
stellt («Erklarbarkeit und Nachvollziehbarkeit»). Die
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Transparenz bezieht sich hier auf die Funktionsweise
eines KI-Systems und auf die verwendeten Trainings-
und Inputdaten. Auch in zeitlicher Hinsicht lassen sich
zwei Dimensionen unterschieden. Transparenz kann
vor oder bei der Interaktion mit einem KI-System sicher-
gestellt werden, bspw. durch eine vorgédngige Informa-
tion Giber den Einsatz eines Chatbots, sie kann aberauch
im Nachhinein und nur auf Nachfrage gewahrt werden,
bspw. durch Offenlegungspflichten sowie Einsichts-
und Auskunftsrechte.

Der Forderung nach Transparenz von KI-Systemen sind
auch aus technischen Griinden Grenzen gesetzt. Es st
eine wesentliche Eigenschaft dieser Systeme, dass sie
nicht von Menschen vorgegebenen Regeln folgen, son-
dern Gber das Erkennen von statistischen Zusammen-
héngen in Daten selbst Regeln entwickeln, um von
einem bestimmten Input zu einem bestimmten Output
zu gelangen. Seit einigen Jahren wird allerdings inten-
sivan technischen Losungen gearbeitet, welche die Er-
klarbarkeit und Nachvollziehbarkeit von KI-Systemen
erhohen sollen. Unter dem Sammelbegriff «<Explaina-
ble Al» hat sich eine neue Forschungsrichtung etab-
liert, die sich damit befasst, KI-Systeme besser erklar-
und nachvollziehbar zu machen, bspw. sollen bei durch
KI-Systeme getroffenen Entscheidungen die fiir die Re-
sultate kausalen Faktoren ermittelt werden.

Herausforderungen und
Losungsansatze

Interaktion mit KI-Systemen

Menschen sind sich gewohnt, mitanderen Menschen zu
interagieren. In vielen Konstellationen wird die Inter-
aktion mit einem Menschen aber heute durch die
Interaktion mit einer Maschine ersetzt. Viele Unter-
nehmen verwenden Chatbots, um zumindest auf einer
ersten Stufe mit ihren Kund:innen zu kommunizieren.
Auch wenn diese Interaktionen (noch) nichtimmer iber-
zeugen, ist allein aufgrund der Kostenersparnis davon
auszugehen, dass Chatbots rasch in immer mehr Kon-
stellationen verwendet werden. Absehbar ist auch der
zunehmende Einsatz von Bedienungsrobotern in Res-
taurants und Pflegerobotern in Spitdlern und Heimen.
Frither oder spater wird zudem mit autonomen Fahr-
zeugen und Drohnen zu rechnen sein.

In vielen Konstellationen ist fiir Menschen ohne wei-
teres erkennbar, dass sie mit einer Maschine inter-
agieren, so etwa bei Bedienungs- und Pflegerobotern.
Dasist aber nichtimmer gewahrleistet, bspw. wenn ein
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Chatbot einen Namen trégt und mit dem (KI-generier-
ten) Foto eines Menschen erscheint. Hier stellt sich die
Frage, ob und gegebenenfalls wie sicherzustellen ist,
dass Menschen erkennen, dass sie nicht mit einem an-
deren Menschen, sondern mit einem KI-System inter-
agieren. Fiir das Schaffen von Transparenz spricht, dass
sie Vertrauen schaffen und die Akzeptanz von KI-Syste-
men erhohen kann. Méglicherweise werden Menschen
nicht mehrbereit sein, mit KI-Systemen zu interagieren,
wenn sie bei einer friiheren Interaktion mit einem sol-
chen System meinten, es mit einem Menschen zu tun
zu haben. Fur viele Menschen mag es in manchen Kon-
stellationen irrelevant sein, ob sie mit einem Menschen
oder einer Maschine interagieren. Es ist aber denkbar,
dass Menschen Maschinen ganz grundsatzlich nichtver-
trauen und nicht mitdiesen interagieren wollen und sie
deshalb ein ausgepragtes Bediirfnis nach Transparenz
haben. Gegen das Schaffen von Transparenz bei der
Interaktion mit einem KI-System spricht wenig. Re-
levant ist einzig der (allerdings in aller Regel geringe)
Aufwand, den die Verwender von KI-Systemen leisten
mussen, um die Erkennbarkeit zu gewahrleisten. In vie-
len Fallen wird sich die Interaktion im Sinn von «trans-
parency by design» mit wenig Aufwand so gestalten
lassen, dass fiir die betroffenen Menschen ohne weite-
res erkennbar ist, dass sie mit einem KI-System inter-
agieren, bspw. indem sich ein Chatbot vor dem Start
einer Konversation als solcher zu erkennen gibt.

Entscheidungen von KI-Systemen

Entscheidungenwurden bisher grundsatzlich von Men-
schen getroffen. Das gilt jedenfalls fiir komplexe Ent-
scheidungen und solche, die fiir die betroffenen Per-
sonen eine gewisse Relevanz haben. KI-Systeme sind
heute aberinderLage, auch komplexe Entscheidungen
zu treffen, die fiir die Betroffenen eine grosse Relevanz
haben, bspw. iber die Gewahrung eines Kredits oder
die Einstellung oder Entlassung einer Mitarbeitenden.
Dass KI-Systeme in der Lage sind, komplexe Ent-
scheidungen zu fallen, sagt allerdings noch nichts tiber
die Qualitat dieser Entscheidungen aus. In gewissen
Konstellationen erreicht oder tibertrifft die Qualitat der
Entscheidungen von KI-Systemen diejenige von Men-
schen (bspw. bei der Vorhersage von Aktienkursen), in
anderen sind Menschen nach wie vor tiberlegen (bspw.
im Erkennen von kulturellen Nuancen und Tonalitaten
bei Ubersetzungen). Invielen Konstellationen l3sst sich
die Qualitat durch ein Zusammenwirken von Mensch
und Maschine maximieren (bspw. in der medizinischen
Diagnostik, insb. in der Radiologie). Bedenken bei der
Qualitat und eine grundsatzliche Skepsis gegentiber
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automatisierten Entscheidungen konnen die Akzep-
tanz der Entscheidungen von KI-Systemen auf einer
individuellen und gesellschaftlichen Ebene in Frage
stellen

Wie bei der Interaktion mit KI-Systemen stellt sich auch
bei Entscheidungen von KI-Systemen die Frage, ob fiir
die betroffenen Personen erkennbar sein muss, dass
eine Entscheidung von einem KI-System getroffen
wurde (Erkennbarkeit). Bejaht man dies, stellt sich
die Frage, ob nicht nur tGiber den Umstand einer auto-
matisierten Entscheidung, sondern auch daruber in-
formiert werden muss, wie die Entscheidung eines
KI-Systems zustande gekommen ist (Erklarbarkeit
und Nachvollziehbarkeit). Die Transparenz liber diese
beiden Aspekte kann helfen, die Qualitat der Ent-
scheidungen zu priifen und die Akzeptanz von auto-
matisierten Entscheidungen zu erhdhen. Sind die Be-
denken hinsichtlich der Qualitat der Entscheidungen zu
gross oder die Entscheidungen zu wichtig, ist es auch
denkbar, Entscheidungen von KI-Systemen in gewissen
Bereichen oder gar allgemein zu verbieten.

Kl-generierte Inhalte

Generative KI-Systeme sind in der Lage, innert Bruch-
teilen von Sekunden verschiedenartige Inhalte zu pro-
duzieren,von Text und Bild Giber Musik bis hin zu Videos.
Die Qualitat dieser Inhalte hat sichin jlingerer Zeit stark
verbessert und die Kosten fiir deren Erstellung sind mar-
ginal. Generative KI-Systeme werden schon heute in
beruflichen und privaten Konstellationen fiir zahlreiche
Zwecke verwendet. Es ist davon auszugehen, dass mit
einer weiteren Verbesserung der Systeme auch deren
Nutzung weiter zunehmen wird. Besonders problema-
tisch ist, wenn generative KI-Systeme fiir das Erstellen
von sog. deep fakes verwendet werden.

Schon heute ist oft nicht mehr erkennbar, ob ein Inhalt
von einem Menschen oder einem KI-System geschaffen
wurde. Damit stellt sich die Frage, ob und gegebenen-
falls wie die Verwender von KI-Systemen erkennbar ma-
chen miissen, ob ein Inhalt von einem Menschen oder
einem KI-System erstellt wurde. Ob eine allgemeine
Pflicht zur Kennzeichnung von Kl-generierten Inhalten
geschaffen werden soll, ist allerdings fraglich, zumal
es flir viele Menschen in vielen Fallen nicht darauf an-
kommen wird, wie ein Inhalt erstellt wurde. Vielmehr
ist zu erwarten, dass sich die Menschen mit der zu-
nehmenden Verwendungvon generativen KI-Systemen
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an automatisiert erstellte Inhalte gewohnen und nicht
(mehr) davon ausgehen werden, dass Bilder oder Vi-
deos die Realitdt wiedergeben. Eine allgemeine Kenn-
zeichnungspflicht diirfte deshalb, wenn tiberhaupt, nur
in einer Ubergangsphase sinnvoll sein. Denkbarist aber,
dass in gewissen Bereichen auch langerfristig erkenn-
bar sein muss, ob Inhalte von einem Menschen oder
einem KI-System geschaffen wurden, bspw. bei Inhal-
tenvon Medien. Wenn man eine Kennzeichnungspflicht
fiir KI-generierte Inhalte schaffen will, muss man zudem
definieren, ab wann ein Inhalt als Kl-generiert zu quali-
fizieren ist, bzw. umgekehrt, welches Mass an mensch-
lichem Einfluss genligen soll, damit ein Inhalt nicht
mehr als Kl-generiert gilt.

Wesentlich wirkungsvoller und wichtiger als eine all-
gemeine Kennzeichnungspflicht flir KI-generierte In-
halte ist eine umfassende Aufklarung und Sensibili-
sierung der Bevolkerung fiir die Moglichkeiten und
Gefahren von generativer KI. Namentlich muss sicher-
gestellt werden, dass Blrger:innen und Konsument:in-
nen verstehen, dass nicht nur Texte, sondern auch Bil-
derundVideos keine zuverlassigen Abbilder der Realitat
(mehr) sind. Der Prozess der Aufklarung und Sensibili-
sierung ist bereits im Gang, zumal das Problem in den
klassischen Medien und in Social Media regelmassig
und prominent thematisiert wird. Dartiber hinaus kon-
nen bereits bestehende und laufend weiter zu ent-
wickelnde technische Mittel verwendet werden, um
die Authentizitat von Inhalten zu tGberpriifen.

Durchsetzung von Rechtsanspriichen

Die Durchsetzung von Rechtsanspriichen mittels Klage
setzt voraus, dass der Klager die Tatsachen beweisen
kann, die einen bestimmten Tatbestand erfiillen. Wer
bspw. einen Schadenersatzanspruch geltend macht,
muss beweisen, dass ein Schaden entstanden ist, ein
widerrechtliches Verhalten vorliegt und der Schaden
durch das widerrechtliche Verhalten verursacht wurde
(Kausalzusammenhang); besteht kein Vertragsverhalt-
nis, muss der Klager zudem das Verschulden des Schadi-
gers nachweisen. Auch bei anderen Rechtsverletzungen,
bspw. bei einer Diskriminierung oder einer Manipu-
lation, muss der Klager den Beweis erbringen, dass
die Voraussetzungen des jeweiligen Tatbestands erfillt
sind. Das fallt oft nicht leicht.

Hat ein KI-System einen Schaden verursacht oder zu
einerDiskriminierunggefiihrt,kann die Beweisfiihrung
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besonders schwierig sein, weil fiir den Klager in aller
Regel nicht erkennbar ist, warum das KI-System eine
bestimmte Empfehlung gemacht oder eine bestimmte
Entscheidung gefallt hat, warum also bspw. ein auto-
nomes Fahrzeug beschleunigt und nicht gebremst oder
ein Empfehlungssystem einen Bewerber als ungeeignet
qualifiziert hat. Ahnliche Probleme bestehen bei einem
Verstoss gegen die Vorgaben des Datenschutzrechts
und bei der Verletzung von Urheberrechten. Dort liegt
die grosste Herausforderung im Nachweis, dass ein
KI-System mit bestimmten Personendaten oder ur-
heberrechtlich geschiitzten Werken trainiert wurde
und dass diese Daten bzw. Werke im trainierten Modell
nochvorhanden sind. Bisweilen lassen sich die relevan-
ten Tatsachen allerdings allein aufgrund des Outputs
eines KI-Systems nachweisen, ohne dass Informatio-
nen Uber die Funktionsweise des Systems oder die be-
arbeiteten Daten erforderlich wéren. In bestimmten
Fallen sieht das geltende Recht zudem massgebliche
Erleichterungen vor, so namentlich bei Kausalhaftun-
gen (bspw. bei der Produktehaftung), beidenen das Ver-
schulden nicht nachgewiesen werden muss.

Trotz dieser Einschrankungen besteht in vielen Kon-
stellationen die Gefahr, dass Klager ihre Rechts-
anspriiche nicht durchsetzen konnen, weil sie nicht
nachzuweisenvermogen, dass ein Schaden, eine Diskri-
minierung oder eine Manipulation durch ein KI-System
verursacht oder das System mit ihren Personendaten
oder urheberrechtlich geschiitzten Werken trainiert
wurde. Das ist problematisch, weil das geltende Recht
keinen (ausreichenden) Schutz mehr bietet, wenn die
Durchsetzung der Anspriiche an der Beweisfiihrung
scheitert. Zwar stehen gewisse technische Mittel zur
Verfligung, mit denen sich bspw. priifen lasst, ob ein
Kl-System mit bestimmten Daten oder Werken trainiert
wurde oder eine Diskriminierung vorliegt. Dartiber hin-
aus muss aber auch die Rechtsordnung sicherstellen,
dassvon einer Rechtsverletzung Betroffene tiber die In-
formationen verfligen, die sie fiir die Durchsetzungihrer
Rechtsanspriiche benotigen.

Rechtliche Erfassung

Informationspflicht bei Interaktion

mit KI-Systemen

Um Transparenz Uber die Interaktion mit einem
KI-System zu gewahrleisten, sollte eine allgemeine
Informationspflicht geschaffen werden, welche die Be-
treiber von KI-Systemen zur Information iiber die
Verwendung eines KI-Systems verpflichtet. Die
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Kl-Konvention des Europarates und die KI-Verordnung
der EU sehen eine solche Informationspflicht vor (Art 15
Ziff. 2 KI-Konvention; Art. 52 Ziff. 1 KI-VO). In vielen Fal-
len wird es allerdings nicht erforderlich sein, die be-
troffenen Personen aktiv (bspw. durch einen Hinweis
in Textform, ahnlich wie bei «Cookie Banners») zu infor-
mieren, weil die Verwendung eines Kl-Systems schon
aus den Umstanden ersichtlich ist. Ist das nicht der Fall,
muss die Interaktion miteinem KI-System bewusst so ge-
staltet werden, dass die Erkennbarkeit gewahrleistet ist
(«transparency by design»). Nur wenn auch dies nicht
moglich oder aus Sicht des Betreibers nicht wiinschens-
wert ist, muss dieser die Erkennbarkeit aktiv durch die
Vermittlung einer entsprechenden Information sicher-
stellen. Um das Ziel dieser Informationspflicht zu er-
reichen, muss der Betreiber nur erkennbar machen, dass
ein KI-System verwendet wird (Erkennbarkeit), er muss
aber nicht tiber dessen Funktionsweise informieren (Er-
klarbarkeit und Nachvollziehbarkeit).

Bei der Interaktion mit einem KI-System wird dieses in
der Regel Daten {iber die betroffene Person bearbeiten.
Bei der Bearbeitung von Personendaten durch Private
sind die Vorgaben des Datenschutzgesetzes (DSG) ein-
zuhalten. Dieses sieht neben dem allgemeinen Grund-
satz der Transparenz (Art. 6 Abs. 3 DSG) Informations-
pflichten vor (Art. 19 f. DSG) und gewdhrt den
betroffenen Personen ein weitgehendes Auskunfts-
recht (Art. 25 ff. DSG). Eine Informationspflicht bei der
Interaktion mit einem KI-System kann an sich direkt auf
diese Bestimmungen gestiitzt werden. Das entspricht
auch derAuffassung des Eidgendssischen Datenschutz-
und Offentlichkeitsbeauftragten (EDOB). Dennoch
konnte es sinnvoll sein, eine Informationspflicht bei
der Interaktion mit einem KI-System ausdriicklich
im DSG zu regeln, bspw. im Kontext der bestehenden
Informationspflicht bei automatisierten Einzelent-
scheidungen (Art. 21 DSG). Fiir eine ausdriickliche Re-
gelung spricht nicht nur die Rechtssicherheit, sondern
auch, dass es in gewissen Konstellationen moglich
(und datenschutzrechtlich sinnvoll oder gar erforder-
lich) sein kann, die Interaktion mit einem KI-System so
auszugestalten, dass keine Personendaten bearbeitet
werden (bspw. bei einem Bedienungsroboter). In die-
sen Fallen liesse sich die Informationspflicht nicht mehr
auf die bestehenden Normen des DSG stiitzen, wohl
aber auf eine ausdriickliche Informationspflicht, die
alle Interaktionen mit einem KI-System erfassen konnte.
Dass dann eine im DSG normierte Pflicht auch Kons-
tellationen erfassen wiirde, in denen keine Personen-
daten bearbeitet werden, ist zwar gesetzessystematisch
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unbefriedigend. Da kein anderer Erlass flir das Einfligen
einer solchen allgemeingiiltigen Regelung ersichtlich
ist, kann (und sollte) das aber hingenommen werden.
Das gilt umso mehr, als die Informationspflicht bei der
Interaktion mit einem KI-System der bereits im DSG ge-
regelten Informationspflicht bei automatisierten Einzel-
entscheidungen (Art. 21 DSG) nahesteht.

Informationspflicht bei Entscheidungen

von KI-Systemen

Das DSG sieht eine Informationspflicht bei auto-
matisierten Einzelentscheidungen vor, die auch bei Ent-
scheidungen von KI-Systemen gilt. Nach Art. 21 Abs. 1
DSG muss der Verantwortliche die betroffene Person
Uber eine Entscheidunginformieren, die ausschliesslich
auf einer automatisierten Bearbeitung von Personen-
daten beruht, wenn die Entscheidung fiir die betroffene
Person mit einer Rechtsfolge verbunden ist oder sie er-
heblich beeintrachtigt. Keine Informationspflicht be-
steht, wenn die Entscheidung von geringer Tragweite
ist oder nicht vollautomatisiert erfolgt. Das ist der Fall,
wenn KI-Systeme als sog. «decision support systems»
verwendet werden.

Sind die Voraussetzungen hinsichtlich Art und Relevanz
der Entscheidung erfiillt, gibt die Bestimmung den be-
troffenen Personen das Recht, auf Antrag ihren eige-
nen Standpunkt darzulegen und zu verlangen, dass
die automatisierte Einzelentscheidung von einem
Menschen iiberpriift wird (Art. 21 Abs. 2 DSG). Die
Regelung geht damit liber eine blosse Informations-
pflicht hinaus. Die Informationspflicht und die damit
verbundenen Rechte bestehen allerdings nicht, wenn
die automatisierte Entscheidung in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit dem Abschluss oder der Abwicklung
eines Vertrags steht und dem Begehren der betroffenen
Person stattgegeben wird (Art. 21 Abs. 3 lit. a DSG) oder
die betroffene Person ausdriicklich eingewilligt hat,
dass die Entscheidung automatisiert gefallt wird (Art. 21
Abs. 3lit. b DSG).

Neben der Informationspflicht dient auch das Aus-
kunftsrecht des DSG der Transparenz. Dieses gibt den
betroffenen Personen das Recht, vom Betreiber eines
KI-Systems Informationen liber die Logik zu verlangen,
auf der eine automatisierte Einzelentscheidung beruht
(Art. 25 Abs. 2 lit. f DSG). Anzugeben sind dabei die Kri-
terien, nach denen eine automatisierte Entscheidung
gefallt wurde und die Personendaten, auf denen die
Entscheidung beruht. Uber die bei der Entscheidung
verwendeten Algorithmen muss grundsatzlich nichtin-
formiert werden. Bei KI-Systemen wird man aber ver-
langen, dass den Betroffenen auch die dem System
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(allenfalls) vorgegebenen Ziele und die Datenkate-
gorien mitgeteilt werden, mit denen das System trai-
niert wurde.

Der Gehalt dieser Regelung erscheint angemessen und
ausreichend, ihr Anwendungsbereich ist aber zu eng.
Denn die von Art. 21 DSG adressierten Bediirfnisse be-
stehen nicht nur, wenn eine Entscheidung «ausschliess-
lich auf einer automatisierten Bearbeitung beruht», also
vollsténdig automatisiert geféllt wird, sondern auch bei
weitgehend automatisierten Entscheidungen. Im Er-
gebnis besteht zwischen diesen beiden Konstellationen
kaum ein Unterschied, weil der Einsatz von sog. «de-
cision support systems» in der Regel dazu fiihrt, dass
Menschen die von der Maschine vorgeschlagene Ent-
scheidung akzeptieren und nicht mehr hinterfragen,
bspw. weil die Zeit fiir eine Uberpriifung nicht reicht
oder weil sich die menschlichen Entscheider recht-
fertigen miissen, wenn sie vom Vorschlag der Maschine
abweichen. Der Anwendungsbereich der Bestimmung
sollte deshalb auf weitgehend automatisiert ge-
troffene Entscheidungen erweitert werden. Nicht
sinnvoll ware dagegen, die Regelung des DSG durch ein
grundsatzliches (wenn auch durch Ausnahmen relati-
viertes) Verbot automatisierter Einzelentscheidungen
zu ersetzen, wie es in Art. 22 DSGVO vorgesehen ist.

Kennzeichnungspflicht fiir KI-generierte Inhalte

Die Kl-Konvention des Europarates sieht eine Kenn-
zeichnungspflicht fiir KI-generierte Inhalte vor, verlangt
aber keine umfassende, sondern nur eine den jeweili-
gen Kontexten und Risiken angemessene Transparenz
(Art. 8 KI-Konvention). Die KI-Verordnung der EU ver-
langt, dass die Nutzer von KI-Systemen bei deep fakes
offenlegen miissen, dass die Bild-, Ton- oder Video-
inhalte kinstlich erzeugt oder manipuliert wurden
(Art. 52 Ziff. 3KI-VO). Eine allgemeine Kennzeichnungs-
pflicht erscheint allerdings, wie vorne ausgefiihrt, aus
einer Reihe von Griinden wenig sinnvoll. Zudem diirfte
eine solche Pflicht gerade in den Féallen wenig helfen,
in denen sie besonders relevant ware, namentlich bei
der Erzeugung von «deep fakes». Denn wer Menschen
mit einem «deep fake» tauschen will, wird auch dann
nicht tiber die Verwendung eines Kl-Systems informie-
ren, wenn die Rechtsordnung eine solche Pflicht vor-
sieht, und/oder Mittel finden, um die vom Anbieter
eines KI-Systems implementierte Kennzeichnung zu
entfernen oder unkenntlich zu machen. Hinzu kom-
men relevante Abgrenzungsfragen und grosse Heraus-
forderungen bei der Umsetzung: Da Inhalte bei der
Verwendung von generativer Kl regelmassig im Zu-
sammenwirken von Mensch und Maschine entstehen,
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l[asstsich kaum sagen, wann ein Inhalt als «KI-generiert»
zu qualifizieren und damit als solcher zu kennzeichnen
ist. Wie eine umfassende Kennzeichnungspflicht sinn-
voll umgesetzt werden kdnnte, ist damit weitgehend
unklar. Schon heute zeichnet sich ab, dass der Aufwand
der Umsetzung den Nutzen einer allgemeinen Kenn-
zeichnungspflicht liberwiegen wiirde.

Anstelle einer allgemeinen Kennzeichnungspflicht fiir
Kl-generierte Inhalte kdnnten sektorspezifische Kenn-
zeichnungspflichten sinnvollsein. Namentlich ware es
denkbar, eine Kennzeichnungspflicht flirautomatisiert
erstellte journalistische Inhalte einzufiihren. Da die
Glaubwiirdigkeit der Inhalte fiir den Erfolg der (meis-
ten) traditionellen Medien zentral ist, haben sich viele
Medien bereits selbst Regeln zum Umgang mit (gene-
rativer) Kl gegeben. Zudem hat der Schweizer Presse-
rat einen Leitfaden fir Kl im Journalismus erlassen, der
die relevanten Fragen regelt. Dieser sieht unter ande-
rem vor, dass mithilfe von Kl erstellte Inhalte als sol-
che zu kennzeichnen sind. Da die Selbstregulierung der
Medien durch den Presserat in der Schweiz gut funk-
tioniert, besteht kein Anlass, diese Frage gesetzlich zu
regeln. Sollte sich kiinftig zeigen, dass in anderen Sek-
toren ein Bedarf nach Kennzeichnung von Kl-generier-
ten Inhalten besteht, ware zu priifen, ob das Ziel auch
dort durch Selbstregulierung erreicht werden kann,
oder ob der Gesetzgeber eine sektorspezifische Kenn-
zeichnungspflicht vorsehen sollte.

Durchsetzung von Rechtsanspriichen

Die Durchsetzung von Rechtsanspriichen bei der Ver-
wendung von KI-Systemen ist oft mit Schwierigkeiten
verbunden. Das ist aber nicht immer der Fall. Nicht sel-
ten lassensich die relevanten Tatsachen allein aufgrund
des Outputs eines KI-Systems nachweisen, ohne dass
Informationen tiber das Funktionieren des Systems
oder die bearbeiteten Daten erforderlich waren, bspw.
bei Manipulation. Bisweilen sieht auch das materielle
Recht massgebliche Erleichterungen vor, etwa bei Kau-
salhaftungen, bei denen das Verschulden nicht nach-
gewiesen werden muss.

Die Anforderungen an die Beweisflihrung werden in
der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) ge-
regelt. Diese beruht auf dem Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung durch die Gerichte (Art. 157 ZPO).
Auch wenn im Grundsatz ein strikter Beweis zu er-
bringen ist, genligt es, wenn das Gericht am Vorliegen
einer Tatsachenbehauptung keine ernsthaften Zwei-
fel mehr hat oder allenfalls verbleibende Zweifel als
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leicht erscheinen; ist ein strikter Beweis nicht moglich,
etwa beim Kausalzusammenhang, genligt bereits der
Nachweis der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit. Die-
ser flexible Ansatz ermdglicht Gerichten, dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass Klager die Funktionsweise
von Kl-Systemen in der Regel nur beschrankt nachvoll-
ziehen und erst recht nicht strikt beweisen kénnen. Das
materielle Recht sieht zudem in gewissen Konstellatio-
nen Beweiserleichterungen (bspw.im Gleichstellungs-
gesetz) oder gar eine Beweislastumkehr (bspw. beim
Verschulden bei vertraglicher Haftung) vor. Diese Mittel
konnen auch beim Nachweis von Rechtsverletzungen
im Zusammenhang mit KI-Systemen sinnvoll sein,
insb. bei Diskriminierungen. Ein allgemeines Gleich-
behandlungsgesetz kdnnte bspw. vorsehen, dass die be-
troffenen Personen die Ankniipfung an ein geschiitztes
Merkmal nur glaubhaft machen und die beklagte Par-
tei das Vorliegen einer qualifizierten Rechtfertigung be-
weisen misste. Zudem konnten die Moglichkeiten der
Rechtsdurchsetzung durch eine Starkung des kollekti-
ven Rechtsschutzes verbessert werden, insb. durch die
geplante Revision des Verbandsklagerechts.

Das Auskunftsrecht des DSG ermdglicht betroffenen
Personen, von den Verantwortlichen umfassende In-
formationen lber die Bearbeitung der sie betreffenden
Personendaten zu erhalten (Art. 25 DSG). Die Durch-
setzung von datenschutzrechtlichen Anspriichen wird
deshalb kaum je an der fehlenden Transparenz schei-
tern. Das Auskunftsrecht steht zwar grundsatzlich nur
zur Verfligung, um die im DSG vorgesehenen Rechte
geltend zu machen. Da das DSG aber dem Schutz der
Personlichkeit und der Grundrechte von nattirlichen
Personen dient (Art. 1 DSG), ware es denkbar, dass
betroffene Personen das datenschutzrechtliche Aus-
kunftsrecht auch verwenden kénnen, um Anspriiche
wegen Diskriminierung oder Manipulation geltend zu
machen, die sich als Personlichkeitsverletzungen quali-
fizieren lassen. Ausgeschlossen erscheint eine Nutzung
des Auskunftsrechts allerdings, wenn es um die Durch-
setzung von Schadenersatzanspriichen geht.

Die ZPO kennt prozessuale Mitwirkungspflichten,
namentlich die Zeugnis- und Editionspflicht (Art. 160
ZPO). Aufgrund der Editionspflicht kdnnen Prozess-
parteien und nicht am Prozess beteiligte Dritte zur
Herausgabe von Urkunden verpflichtet werden. Das
gilt auch fur Dokumentationen iiber KI-Systeme.
Auch wenn die Editionspflicht unter Umstanden ein-
geschrankt werden kann, diirfte sich dieses Mittel in
vielen Konstellationen nutzen lassen, um die fiir die
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Durchsetzung von Rechtsanspriichen bei der Ver-
wendung von KI-Systemen erforderlichen Informatio-
nen zu erhalten. Weitere Offenlegungspflichten, wie
siedie EUin der KI-Haftungsrichtlinie vorsieht (Art. 3KI-
Haftungs-RL), scheinen deshalb nicht erforderlich. Das
gilt auch fiir die in der KI-Verordnung vorgesehenen,
teilweise sehr weit gehenden Dokumentations-
pflichten (Art. 11f. KI-Verordnung). Statt fiir eine grosse
Vielzahl sehr unterschiedlicher Konstellationen gesetz-
liche Dokumentationspflichten zu schaffen, die in vie-
len Fallen unndtig und in anderen ungeniigend sein
werden, sollte es grundsatzlich den Anbietern und Be-
treibern von KI-Systemen liberlassen werden, jeweils
selbst zu priifen, welche Dokumente sie erstellen miis-
sen,umden datenschutzrechtlichen Anforderungen an
die Transparenz geniligen zu konnen und beim Eintritt
einer Rechtsverletzung nachweisen zu konnen, dass
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ein Schaden, eine Diskriminierung oder eine andere
Rechtsverletzung nicht durch einen Fehler des KI-Sys-
tems verursacht worden ist. Zumindest in bestimmten
Konstellationen (bspw. bei Diskriminierung) konnte
eine Beweislastumkehr starke Anreize fiir das Erstellen
ausreichender Dokumentationen setzen. Darliber hin-
aus kann es sinnvoll sein, in sektorspezifischen Re-
gulierungen Dokumentationspflichten vorzusehen,
bspw. bei Medizinprodukten. In erster Linie sollten die
erforderlichen Dokumentationen aber in technischen
Standards geregelt werden. Diese haben gegeniiber
gesetzlichen Dokumentationspflichten den Vorzug,
dass sie spezifischer gefasst und laufend der techni-
schen Entwicklung angepasst werden kénnen.
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