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Abstract: Die Kommission stellt fest (COM(2018)237 final), dass KI genauso «Realitdty wie ein «Ga-
me-Changery sei. Am 23.10.2019 hat die deutsche «Datenethikkommission» ihr Gutachten,
am 08.04. und am 26.06.2019 die europdische Hochrangige Expertengruppe fiir KI «Ethik-
leitlinieny und «Politik- und Investitionsempfehlungeny verdffentlicht. Demzufolge wird eine
RER-Formel (Recht-Ethik-Robustheit) fiir eine «von der KI getriebene Welty» aufgestellt. Eine
vertrauenswiirdige kiinstliche Intelligenz fiir Europa ist somit die Agenda fiir die Erdffnung
des Wettbewerbs zwischen unterschiedlichen «Intelligenzeny.

1. «Verantwortungsbewusste Digitalisierung», RER-/LER-Formula sowie
«KI(Recht)» & «Al(Law)» und Vertrauen

Das Thema der IRIS 2020 lautet «Verantwortungsbewusste Digitalisierung». Der vorliegende Beitrag kon-
zentriert sich auf die sog. «kiinstliche Intelligenz» (Deutsch: KI)!/ «Artificial Intelligence» (Englisch: Al).
Aus recht(swissenschaft)licher Sicht gilt: Weder fiir die Definition dieser KI/AI noch fiir ihre Funktionalititen
in der Mitwelt mit Menschen, Tieren und Pflanzen hat das (Verfassungs)Recht grammatisch Vorsorge getrof-
fen. Konsequent adressiert dieser Beitrag Kernherausforderungen wie -agenden und verzichtet angesichts der
Gigantonomie der Herausforderungen auf den Anspruch der umfassenden Auswertung von Literatur>- und
Rechtsquellen. Bereits zu Beginn dieses Beitrags darauf hinzuweisen ist, dass Al(Law) in Zukunft aus der
Trias «RER» (Englisch: LER — Lawful-Ethical-Robust) bestehen kénnte. Vereinfacht: «Recht» — traditio-
nell der Rechtswissenschaft zugeordnet; «Ethik» traditionell der Philosophie zugeordnet und «Robustheit»
traditionell den Technikwissenschaften zugeordnet. Diese Trias erklért die obige Klammer um «Recht» wie
«Law» («KI(Recht)» & «Al(Law)»). Konsequent wird die Frage nach der (Be)Deutungshoheit dieser drei
Kompetenzen (Recht — Ethik — Technologie) gestellt. Bereits zu Beginn dieses Beitrags ist vor einer AI-Go-
vernance zu warnen, die glaubt — angesichts fehlender normativer, insbesondere primérrechtlicher Rechtsinn-
novationen auf EU- wie BRD-Ebene — «Ethik», «Robustheity und «Vertrauen» zu ihren Grundlagen machen
zu miissen. Anlass fiir diese Beobachtung wie Warnung ist die Verwendung des Adjektivs «vertrauenswiir-
dig»® im Kontext einer bis dato wenig detaillierten Definition der kiinstlichen Intelligenz und des Fehlens
von primérrechtlichen Normierungen fiir ein «Dateneigentum» von natiirlichen und juristischen Personen als

Wirtschaftsinformatisch orientiert: Buxmann/Schmidt (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz, 2019, mit Erfahrungsberichten etwa zu SAP
(S. 41f.), Amazon (S. 63ff.) sowie zu brancheniibergreifenden KI Losungen (S. 119 f.).

Auch als Konsequenz der Volatilitdt wissenschaftlicher Erkenntnisse fiir einen globalen und dynamischen Erkenntnisprozess, der
selbst in der medialen Berichterstattung eine immer groBere Rolle spielt. Siehe etwa « TUV fiir Kiinstliche Intelligenz» in F.A.Z.
vom 13.11.2019, S. 16, die tiber ein «KI-Observatorium» beim Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales berichtet wie auch in der
wissenschaftlichen Literatur jiingst Martini, Blackbox Algorithmus — Grundfragen einer Regulierung Kiinstlicher Intelligenz, 2019.
3 «Building Trust in Human-Centric Artificial Intelligence», COM(2019)168 final, 08.04.2019 («<HCAI-COM-I-2019»).
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«Rohstoff» fiir den Wertschopfungsprozess KI. Hervorzuheben ist: sowohl «Vertrauen» in KI wie «verant-
wortungsbewussty in Digitalisierung (Tagungstitel) adressieren die menschliche Psyche — und nicht zunéchst
die «Rationalitét» wie Funktionalitdt menschlichen Verstandes.

2. KI(Rechts-)Quellen auf EU-Ebene
2.1.

Grundlage dieses Beitrags sind 7 ausgewihlte Dokumente*, und zwar drei Mitteilungen der Européischen
Kommission zu «Al for Europe» und eine Mitteilung zum Aufbau einer europédischen Datenwirtschaft. Die
anderen drei Dokumente stammen von einer 52-kdpfigen, internationalen, «Unabhiingigen Hochrangigen
Expertengruppe» (= Independent High-Level Expert Group on Artificial Intelligence — AI-HLEG), die
«Ethikrichtlinien», ein «Definitionsdokument» und «Politik- und Investitionsempfehlungen» entworfen und
verabschiedet hat. Grundsétzlich handelt es sich auch® bei den Kommissions-Mitteilungen nicht um binden-
des Recht® — ohne, dass in diesem Beitrag weitere Ausfiihrungen zur RechtmiBigkeit dieser Quellen gemacht
werden sollen. So ist ndmlich nicht zu iibersehen, dass eine grundsitzliche Umgestaltung unserer Welt eben
nicht durch «soft law»’ rechtssicher erfolgen konnte. Die folgende Graphik beruht auf einer Textanalyse
dieser EU-(Rechts-)Quellen:

Dokumente der Kommission und der Expertengruppe (AI-HLEG)

2.2. Al(Law) Framework der Expertengruppe (AI-HLEG) als Graphik
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Abbildung 1: «Schmid: AI-Framework of AI-HLEG»

Auf européischer Ebene handelt es sich um 4 Mitteilungen der Europdischen Kommission und 3 Dokumente (Deliverables) der

Independent High-Level Expert Group on Al (Al HLEG) aus den Jahren 2017-2019 — présentiert jeweils in zeitlicher Reihenfol-

ge und in eigener Akronymologie: «Building a European Data Economy» COM(2017)9 final, 10.01.2017 («kEDE-COM-1-2017»);

«Artificial Intelligence for Europe» COM(2018)237 final, 25.04.2018 («AIfE-COM-I-2018»); «Coordinated Plan on Artificial In-

telligence» COM(2018)795 final, 07.12.2018 («CPAI-COM-I1-2018»); «Building Trust in Human-Centric Artificial Intelligence»

COM(2019)168 final, 08.04.2019 («<HCAI-COM-1-2019»). Die von der AI-HLEG veréffentlichen Dokumente sind «Ethics Guide-

lines for Trustworthy Al», 08.04.2019 (<KEGEG{TAI-1-2019»); «A Definition of AI: Main capabilities and disciplines», 08.04.2019

(«KEGDoAI-I-2019») und «Policy and Investment Recommendations for Trustworthy Al», 26.06.2019 (<KEGPaIRfTAI-1-2019»).

5> Die Ethikleitlinien dieser Expertengruppe haben in der Kommissionsmitteilung (HCAI-COM-1-2019, S. 4) «unverbindlichen Cha-
rakter» und sollen «daher als solche keine neuen rechtlichen Verpflichtungen» begriinden.

¢ Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, Band I, Art. 288 AEUV Rn. 211.

7 KNAUFF, Der Regelungsverbund: Recht und Soft Law im Mehrebenensystem, 2010, S. 325 —340.
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Im Uberblick sichtbar wird: Die LER-Formula (Englisch: Lawful-Ethical-Robust; Deutsch: Recht-Ethik-Ro-
bustheit und RER-Formel) als Grundlage (Foundations) wird ergénzt durch ein Konzept der Um- und Durch-
setzung wie Kontrolle (Realisation & Assessment) — hier als FRA-Formula® (Foundations-Realisation-As-
sessment) préasentiert. Diese PPT-Folie stammt aus dem englischsprachigen Beitrag der Autorin zu einer
ersten hessischen Al-Vorlesung. Deutlich wird, dass die LER-Formula sowohl durch technische, als auch
durch nicht technische MafBinahmen implementiert wird (Realisation).

2.3. KI(Recht)/Al(Law) — FRA-Formula der AI-HLEG

Mit der FRA-Formula wird die Trias Foundations, Realisation und Assessment umschrieben. Eine hervor-
ragende Funktionalitit von Recht ist sein Durchsetzungspotential angesichts mehrerer Parteien mit unter-
schiedlichen Rechts- und Gerechtigkeitsvorstellungen. Vor der «KI-Welt» ersparten uns der Rechtsstaat
(BRD: Art. 19 Abs. 4; 20 und 28 Abs. 1 S. 1 GG) wie die «Rechtsunion» Vertrauensemotionalitidten — gab es
doch den Rechtsweg. Auch begniigten wir uns nicht mit «Verantwortungsbewusstsein», sondern verlangten
mit Zurechnungs-, Haftungs-, Vollstreckungs- und Mindestkapitalausstattungsregeln rechtlich verantwortetes
Unternehmertum. Die Verdnderung der «KI-Welt» derzeit ist eindeutig: wenn wir solchen Unternehmen und
staatlichen Institutionen nicht trauen mussten und dies als Errungenschaft eines demokratischen und sozialen
Rechtsstaats erlebten — dann sollen wir jetzt gegeniiber KI Vertrauen entwickeln (gerade wenn die Risiken
von «technischem Determinismus» evident sind). Wegweisend erscheint insofern der pilotierende und
iterierende Prozess, den die Expertengruppe (AI-HLEG) verlangt: nimlich die Erstellung einer Bewer-
tungsliste fiir KI («Assessment-List»)°. Damit wird aber auch eine singulére Chance der «KI-Welt» deutlich:
der Rechtsgehorsam durch Programmierung («Law is Code»'? (by default?)).

2.4. RER-/LER-Formula sowie «KI(Recht)» & «AI(Law)»

Mit LER (Lawful-Ethical-Robust) wird die Multidisziplinaritit der Gestaltungsherausforderung deutlich, die
nach den hier ausgewéhlten 7 Dokumenten auf EU-Ebene eben nicht «nur» die Rechtskonformitit verlangen.
Uber die «Lawfulness» hinaus wird die «ethische Vertretbarkeit» (Ethical) wie die (technische) «Robust-
heit» (Robustness) gefordert. Ein solches «(Legal) Design» erinnert die Autorin hinsichtlich der ersten bei-
den Elemente an ihre élteren Forschungen!! zum Unlauteren Wettbewerbsrecht in der BRD, dessen § 1 von
1909 — 2004 lautete: « Wer im geschidftlichen Verkehre zu Zwecken des Wettbewerbes Handlungen vornimmt,
die gegen die guten Sitten verstofien, kann auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch genommen
werden.».'? In einer digitalisierten Welt wird diese bekannte Dichotomie von Recht und Ethik (damals «gute
Sitten») um eine technologische Grundanforderung ergénzt, die als «Robustheit» bezeichnet wird. Nach hier
vertretener Meinung handelt es sich bei «Robustheit» um die Etablierung eines Aquivalents zum Rechtsstaats-
prinzip (BRD: Art. 19 Abs. 4; 20 und 28 Abs. 1 S.1 GG) im Cyberlaw — dem Prinzip der (IT-) Sicherheit.'3

Cave: «<FRA» (Foundations, Realisation, Assessment) ist zu unterscheiden von der «Fundamental Rights Agency» und ihren Deli-

verables zu Al In «traditional law» trigt diese Agentur das Akronym «FRA», die sich in vielen Verdffetnllichungen auch mit Al

auseinandersetzt (zu finden unter der Webpage von FRA, https://fra.europa.eu/en/about-fra/register-of-documents [20.11.2019]).

®  Siehe «Ethics Guidelines for Trustworthy Al», 08.04.2019 (EGEGfTAI-I-2019), S. 26-31, fiir die «Trustworthy Al Assessment List»
(Pilot Version).

10 Vgl. GANTNER, IRIS 2018 («Code is Law» aber «Is Law Code»?) https://jusletter-it.weblaw.ch/issues/2018/IRIS/-code-is-law--

aber--_¢692026243.html (19.11.2019). Siehe demnichst (2020) 79. Staatsrechtslehrertagung 2019: Offentliches Recht und Privat-

recht, Schmid im Rahmen der [...] Diskussionen.

ScaMID (1998), Cyberlexonomics — Grundlagendokument: «Werbung als Meinung? (9/2014), S. 189f., http://www.cyberlexono-

mics.de/index.php/grundlagendokument (20.11.2019).

12 Siehe auch die geltende Fassung von § 138 Abs. 1 BGB.

Scamip, CyLaw-Report XXXVI: Der kleinste gemeinsame Nenner — 13 Basics zum Cyberlaw? [«Cyberlaw All 2 — 2014»], Basics

IX von XIII. In: CyLaw-Report, 36. TU Darmstadt, Darmstadt 2016, http://tuprints.ulb.tu-darmstadt.de/5323/ (18.11.2019).
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2.5. «Ethik», Moral und Sitten — Langerwartete Definitionen und Relationen
durch die AI-HLEG?

Wie § 1 UWG a.F. — und die bekannt «uferlose» Literatur — zeigen, ist ein Vorzug der KI-Welt, dass neue
Terminologieanstrengungen erfolgen. Die Al-Expertengruppe (AI-HLEG) formuliert: «Ethics is an academic
discipline which is a subfield of philosophy. In general terms, it deals with questions like « What is a good
action?y, «What is the value of a human life?», « What is justice?», or « What is the good life?». In academic
ethics, there are four major fields of research: (i) Meta-ethics, mostly concerning the meaning and reference
of normative sentence, and the question how their truth values can be determined (if they have any), (ii) nor-
mative ethics, the practical means of determining a moral course of action by examining the standards for
right and wrong action and assigning a value to specific actions; (iii) descriptive ethics, which aims at an
empirical investigation of people’s moral behaviour and beliefs,; and (iv) applied ethics, concerning what we
are obligated (or permitted) to do in a specific (often historically new) situation or a particular domain of
(often historically unprecedented) possibilities for action. Applied ethics deals with real-life situations, where
decisions have to be made under time-pressure, and often limited rationality. Al Ethics is generally viewed
as an example of applied ethics and focuses on the normative issues raised by the design, development, im-
plementation and use of Al. Within ethical discussions, the terms «moraly and «ethicaly are often used. The
term «moraly refers to the concrete, factual patterns of behaviour, the customs, and conventions that can be
found in specific cultures, groups, or individuals at a certain time. The term «ethicaly refers to an evaluative

assessment of such concrete actions and behaviours from a systematic, academic perspective.»'*

Man mag sich diesen Ethik-, Moral- und Sittendefinitionen und —relationen anschlieBen oder verschlieBen.
Jedenfalls gibt es in Zukunft auch im Kontext von Corporate Ethics, Business Ethics, Company Ethics und
im Kontext von (Corporate) Social Responsibility Indexes!> eine «erste Handreichungy. Vom «soft law» der
Kommission und der ihr eingesetzten Expertengruppe abgesehen ergibt eine Al-Recherche im «traditional
law» — Fokus «Rechtsdurchsetzungy (also 3. Gewalt) — folgendes Ergebnis:

2.6. Al in der Rechtsprechung und den Schlussantragen der Generalanwalte
2.6.1. Al in der Rechtsprechung

Eine englische Stichwortrecherche («artificial intelligence») bei Curia'® hat ergeben, dass 19 Rechtssachen
(dort entweder «artificial» oder «intelligence» oder beides) genannt werden. Keine einzige Entscheidung des
EuGH und des EuG scheint Al grammatisch zur Kenntnis zu nehmen.

2.6.2. Al in den Schlussantrigen der Generalanwilte

In 4 Schlussantrdgen von Generalanwilten wird Al — hiervon 2-mal in der FuBBnote — genannt. Bereits 1987
werden Computer im Rahmen von Zolltarifstreitigkeiten erwéahnt, die fiir wissenschaftliche Arbeiten an Al
geeignet sind.!” 2009 wird von Generalanwiiltin Sharpston bedacht, ob der Verordnungsgeber Al-Potential bei
einer Regelung vor Augen hatte.'® 2017 bestétigt Generalanwalt Wathelet den Transformationscharakter von
AL'" Ein vierter Schlussantrag wird folgend getrennt prisentiert, weil er von grundsitzlicher Bedeutung ist:

14 «Ethics Guidelines for Trustworthy Al», 08.04.2019 (EGEGfTAI-I-2019), S. 37; Hervorhebungen durch die Autorin.

BGBI12017, S. 802 ff — Gesetz zur Stirkung der nicht finanziellen Berichterstattung der Unternehmen in ihren Lage- und Konzern-

lageberichten (CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz) und Richtlinie 2014/95/EU L 2014, 330/1.

http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?language=en (19.11.2019).

17 EuGH, Urteil vom 21. Januar 1987, Control Data/Kommission, C-13/84, ECLI:EU:C:1987:16.

18 Schlussantrige von Generalanwiltin Sharpston vom 29.06.2010, Commission v Bavarian Lager, C-28/08 P, ECLI:EU:C:2009:624,
Fn. 64.

19 Schlussantrige von Generalanwalt Wathelet vom 09.02.2017, Lahorgue, C-99/16, ECLI:EU:C:2017:107, S.1 Para 2.
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2.6.3. Autonomiethese (Szpunar) und die Notwendigkeit von AI-Wettbewerb

2017 integriert Generalanwalt Szpunar (in einer Fufinote) in einem «Uber-Fall» Algorithmen in das Wettbe-
werbsrecht mit Literaturhinweisen auf Al: «For example, the use by competitors of the same algorithm to calcu-
late the price is not in itself unlawful, but might give rise to hub-and-spoke conspiracy concerns when the power
of the platform increases.»*°. In der gleichen FuBnote verweist der Generalanwalt auf die Rechtssache Eturas
and Others (21. Januar 2016)?! — eine Wettbewerbs- und Kartellrechtsstreitigkeit, die ein von mehreren Mitbe-
werbern genutztes Reisebuchungsportal zum Gegenstand hat. Der EuGH etabliert im Kontext dieser technolo-
gischen Vernetzung (der Angebote) konkurrierender Mitbewerber ein Autonomieerfordernis: (As a preliminary
point, it is necessary to recall the Court’s case-law that each economic operator must determine independently
the policy which it intends to adopt on the common market. Such a requirement of autonomy | ...].»*> Hervorzu-
heben ist: Wenn es im Kartell- und Wettbewerbsrecht ein Rechtsprinzip der Unabhéngigkeit gibt, dann muss es
in einem «Digital Single Market» auch voneinander unabhéngige (kiinstliche) Intelligenzen geben. Andernfalls
droht die Existenz einer «vertrauenswiirdigen KI» die traditionellen («traditional law») Wettbewerbsprinzipien
des Binnenmarkts (Art. 26 Abs. 2 AEUV) zu konterkarieren. Zusammengefasst: freier Wettbewerb einerseits
und vertrauenswiirdige Kls andererseits sind die Absage an Alleinstellungsbehauptungen, dass es nur eine ver-
trauenswiirdige KI geben kann. Sie bereiten vor auf die Erkenntnis, dass im EU-Rahmen erstrebenswerte — und
vermutlich fordermittelfdhige — KI’en eben «trustworthy» sein sollen.

3. KI(Rechts-)Quellen in deutsch/europiischer Perspektive
3.1. Gutachten der BRD-Datenethikkommission vom 23. Oktober 2019

Auf deutscher Ebene hervorzuheben ist das — aus Cyberlawperspektive — jahrzehntelang erwartete Gutach-
ten?® der Datenethikkommission vom 23. Oktober 2019, das in der 19. Legislaturperiode eine Koalitionsver-
einbarung von CDU/CSU und SPD erfiillt. Die Trias Recht, Ethik und Technologie ist genauso prigend wie
die europdisierende Internationalisierung von Al — ihrer rechtlichen, 6konomischen und technischen Rahmen-
bedingungen als Voraussetzung fiir einen «Digital Single Market».?* Der Schwerpunkt dieses Beitrags liegt
deswegen auf der EU-Ebene.

3.2. Suche nach Einheit in der Vielfalt — Grundlagen und sektorspezifisches KI(Recht)

Grundsitzlich darauf hinzuweisen ist, dass sowohl auf EU-Ebene wie auch auf deutscher Ebene unterschied-
liche Ethikvorstelllungen entwickelt wie dokumentiert werden. Zu unterscheiden sind funktionalitétsiiber-
greifende Anforderungen — Foundations — einerseits und sektorspezifische Anforderungen andererseits. So
ist etwa auf BRD-Ebene bereits in der 18. Legislaturperiode ein Bericht zur Ethik des autonomen Fahrens?
erstellt worden. Der folgende Beitrag konzentriert sich auf allgemeine Grundlagen fiir KI — und nicht die
funktionalititsspezifischen Details etwa von «Luft»Drohnen oder «Stra3en»Drohnen (Autos). Auch die Kom-
mission erkennt, dass sich sektorspezifische(s) KI(Recht) konsolidieren wird und stellt in Aussicht, dass die
Aufsicht tiber die Durchsetzung der RER-Anforderungen skaliert wird: «Diese Anforderungen sollen zwar
generell fiir alle KI-Systeme in verschiedenen Umfeldern und Branchen gelten, bei ihrer konkreten und ver-
hdltnismdfsigen Umsetzung sind aber der jeweilige spezifische Anwendungskontext und die moglichen Folgen

20 Schlussantriige von Generalanwalt Szpunar vom 11.05.2017, Asociacién Profesional Elite Taxi, C-434/15, ECLI:EU:C:2017:364,
Fn. 23.

21 EuGH, Urteil vom 21.01.2016, Eturas and Others, C-74/14, ECLI:EU:C:2016:42.

22 EuGH, Urteil vom 21.01.2016, Eturas and Others, C-74/14, ECLI:EU:C:2016:42, Rn. 27.

23 BRD-DEK-GA-2019, https://datenethikkommission.de/gutachten/ (17.12.2019).

24 BRD-DEK-GA-2019, S. 226 f.

25 Ethik-Kommission (eingesetzt durch den Bundesminister fiir Verkehr und digitale Infrastruktur), Automatisiertes und Vernetztes
Fahren, Juni 2017, https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/DG/bericht-der-ethik-kommission.pdf? blob=publication-
File (19.11.2019).
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zu beriicksichtigen. So wdre beispielsweise eine KI-Anwendung, die ein unpassendes Buch vorschligt, weit
weniger gefihrlich als etwa eine Anwendung, die eine falsche Krebsdiagnose stellt, und konnte daher einer
weniger strengen Aufsicht unterliegen.»*°

3.3. Fokussierung auf die deutsch-européiische Perspektive — die «Deutsche Verfas-
sungsidentitit» und die Notwendigkeit von (Verfassungs)Rechtsiinderung(en)?

Der vorliegende Beitrag konzentriert sich im «Mehrebenenmodell»?” auf die deutsch-europdische Perspektive
und verzichtet bewusst auf volkerrechtliche?® und rechtvergleichende Analysen. Die ungewdhnliche Bezeich-
nung «deutsch-europdisch» soll darauf hinweisen, dass es sich nicht um eine Analyse aus anderer mitglieds-
staatlicher Rechtsperspektive handelt. Deswegen ist das Grundgesetz wie die «Deutsche Verfassungsidenti-
tit» (Art. 79 Abs. 3, 23 Abs. 1 S. 3, 1 und 20 GG) in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts?’
Ausgangs- und Endpunkt der rechtlichen Analyse einer deutschen Staatsrechtslehrerin («ichy).

Nicht nur die «deutsche Verfassungsidentitét», sondern auch Verfassungsianderungen hinsichtlich ihres «Obsy»
und «Wies» miissen wissenschaftlich, politisch und rechtlich entschieden wie gestaltet werden («Legal De-
sign»), damit unsere Welt durch KI bereichert werden kann. Klar sein muss: Die Alternative zur Schaffung
von neuem (Verfassungs-)Recht ist die Auslegung des existierenden Rechts (hier als «traditional law» be-
zeichnet). Bei letzterem wird strittig werden, inwieweit die Gestaltungsfreiheit des einfachen Gesetzgebers
reicht bzw. die Verschiebung der (Interpretations)Macht auf die Gerichte (der 3. Gewalt) dem Rechtsstaats-
prinzip und der Wesentlichkeitstheorie®® geniigt. Dieses a priori Verstindnis ist zu teilen, weil das Grundge-
setz von 1949 eine Mitwelt mit (Maschinen mit) KI nicht kennen konnte. Funktionsvorbehalte fiir menschli-
che Intelligenz werden (Rechtsgedanke des Art. 33 Abs. 4, 5 GG bei der Wahrnehmung von Hoheitsaufgeben
durch Beamte) zu erwigen sein. Dariiber hinaus werden vielleicht sogar Verfassungséinderungen notwendig
sein, wenn Freiheitsrechte nur noch in der Mensch-Maschine-Welt ausgeiibt werden konnen: etwa die Aus-
prigung der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) des «Reitens im Walde»’! zusammen mit
«Luft»Drohnen, die Pferd und Reiter’? filmend begleiten und von FuBgingern zu tolerieren sind. Dariiber
hinaus gibt es — absehbar — Diskurs- und Positionierungsbedarf:

4. Eine verianderte Welt, Elektrizititsmetapher und die Definitions-
herausforderungen «Kiinstlicher Rationalitit»

4.1. Eine verinderte Welt: KI als Elektrizitat?

Die Kommission wiihlt eine undifferenzierte Elektrizititsmetapher fiir eine «KI-Realitit»33: (Wie die Elektrizitcit
in der Vergangenheit ist es jetzt die kiinstliche Intelligenz (KI), die unsere Welt grundlegend verdndert.»** Bereits
2017 bejaht auch der Schlussantrag von Generalanwalt Wathelet im Kontext von «Legal Tech»«/...] artificial
intelligence programmes inevitably transform the way in which the profession and its practice are conceived.»>

26 HCAI-COM-I-2019, S. 4, Hervorhebungen durch die Autorin.

27 Eigene Terminologie.

28 Siehe etwa das Internet Governance Forum der Vereinten Nationen, Berlin, Deutschland — Applying Human Rights and Ethics in
Responsible Data Governance and Artificial Intelligence (27.11.2019) — Workshop.

29 Zur Vorratsdatenspeicherung: BVerfG, Urteil vom 02.03.2010, 1 BvR 256/08, Rn. 218 (mit Verweis auf BVerfG, Urteil vom
30.06.2009, 2 BVE 2/08, juris, Rn. 240).

30 Vgl. MAUNZ/DURIG/HERDEGEN, 87. EL Mirz 2019, GG Art. 1 Abs. 3 Rn. 24 m.w.N.

31 BVerfG, Urteil vom 06.06.1989, 1 BVR 921/85, BVerfGE 80, 137.

32 Die Verwendung ménnlicher Sprache erfolgt im Interesse von Klarheit, Kiirze und Einfachheit (KKE-Formel) verbunden mit der
Bitte, nicht das grammatische Maskulinum auf das biologische Geschlecht zu reduzieren.

3 AIfE-COM-I-2018, S. 1.

3 CPAI-COM-II-2018, S. 1.

35 Schlussantrige von Generalanwalt Wathelet vom 9.02.2017, Lahorgue, C-99/16, ECLI:EU:C:2017:107, S.1 Para 2.
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4.2. Eine verinderte Welt: KI als Produkt von (Kern-)Energie?

Aus deutscher energierechtlicher Sicht ist diese Gleichstellung wenig aussagekriftig, weil sie nicht zwi-
schen unterschiedlichen Energieerzeugungstechnologien — Windkraft, Kraft-Wérme-Kopplung, Wasserkraft,
Braun- und Steinkohle, Solar- und Kernenergie differenziert. Davon héngt auch ab, ob man KI-Verdnderungs-
potenzial als «Transformationy, «Evolution» oder «Revolution» (eigenes Akronym: (R)Evolution) bezeich-
nen will, soll, kann, muss. Jedenfalls der Kommission auf EU-Ebene scheint klar zu sein, dass diese Umge-
staltung der Welt in eine «KI getriebene Welt»*¢ (in der Terminologie der AI-HLEG; «Game-Changer»®’ — in
der Terminologie der Kommission) eine neue, transdisziplindre Wissenschaft wie Praxis erfordert.

4.3. Vertrauensbildung durch eine «KI-Marke» — «HCAI» und die LER-Formula

Solodisziplinére juristische Expertise reicht evident nicht aus, um den «Anforderungen» der Kommission
an die neue «Marke» «Human-Centric Artificial Intelligence» («HCAI») zu geniigen: «Durch das Bemiihen
um eine auf den Menschen ausgerichtete KI, die auf Vertrauen beruht, gewdhrleisten wir, dass unsere ge-
sellschaftlichen Grundwerte gewahrt bleiben und Europa und seine Industrie als Vorreiter auf dem Gebiet
der innovativen KI eine unverwechselbare Marke schaffen kénnen, die iiberall auf der Welt Vertrauen ge-
nieft.»* Nach dem von der KI-Expertengruppe im April 2019%° zugrunde gelegten Strategiekonzept braucht
es die Trias Recht, Ethik und Robustheit (hier als RER-Formel bezeichnet). Diese RER-Formel/LER-For-
mula hat sich im April 2019 die Kommission in einer Mitteilung zu Eigen gemacht.*° Die unabweisbare
Konsequenz ist, dass sich in der KI(Rechts)Wissenschaft zumindest rechtliche, ethische (im weiteren Sinne)
und technologische Kompetenzen multi- und transdisziplinir vereinen. Diese Entwicklung ist von der Auto-
rin («ich»), die an der Begriindung einer neuen Wissenschaftsdisziplin (Cyber(rechts)wissenschaft — Cyber-
science) — arbeitet, vorhergesehen worden.*! Mit den gegenwiirtigen Al-Konzepten auf europiischer Ebene
ist diese Transdisziplinaritdt wie disziplintibergreifende Konkurrenz genauso ausweglos wie wegbereitend.
Wissenschaftskonkurrenzen bereiten auf konkurrierende Definitionen voraus:

5. «Kiinstliche Intelligenzen» im Plural — Keine einheitliche Definition von KI!

5.1. Notwendigkeit des Plurals — Binnenmarktorientiert und Autorenreflektiert

Auch wenn man der kartell- und wettbewerbsrechtlichen Argumentation (s.0.) zu der Binnenmarktnotwen-
digkeit von autonomen wie konkurrierenden Kls nicht folgt, ist festzuhalten: Kommission und die von ihr
eingesetzte AI-HLEG differieren in der Definition von KI. Auch insoweit ist der Plural gerechtfertigt.

5.2. Definition der Kommission

Grundsitzlich festzuhalten ist, dass die Kommission eine sehr weite und bisweilen wertende KI-Defini-
tion wihlt: «kiinstliche Intelligenz (K1) bezeichnet Systeme mit einem «intelligenteny Verhalten, die ihre
Umgebung analysieren und mit einem gewissen Grad an Autonomie handeln, um bestimmte Ziele zu er-
reichen. [...] KI nutzen wir tiglich, um z. B. Texte zu iibersetzen, Untertitel in Videos zu erzeugen oder

36 EGPaIRfTAI-I-2019, S. 49.

37 AIfE-COM-1-2018, S. 4.

3% HCAI-COM-I-2019, S. 10, Hervorhebungen durch die Autorin.

3 EGEGfTAI-I1-2019, S. 2.

40 HCAI-COM-I-2019, S. 4.

41 Abstract zum Inhalt der Vorlesung Cyberlaw (Recht der Informationsgesellschaft) an der TU Darmstadt, Ziff. V. «In a Nutshell»: Six
Basics, https://www.cylaw.tu-darmstadt.de /lehre 3/lehrveranstaltungen 2/cyberlaw i recht der informationsgesellschaft i in-
formations_und datenschutzrecht i 2/cyberlaw i recht der informationsgesellschaft i informations und datenschutzrecht i 1.
de.jsp (20.11.2019).
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unerwiinschte E-Mails zu blockieren. Viele KI-Anwendungen bendotigen fiir eine optimale Funktionsweise
Daten. Sobald sie gut funktionieren, konnen sie Entscheidungen im jeweiligen Bereich verbessern und
automatisieren. [...].»** Die Einzelheiten sollen hier nicht niher beleuchtet werden, aber darauf hinzuwei-
sen ist: je weiter (und anspruchsloser) der KI-Begriff und je unbestimmter er ist, desto wahrscheinlicher
ist eine Nichtachtung der Menschenwiirde wie «Verwésserung» (dilution argument) des Begreifens von
menschlicher «Intelligenzy.

5.3. Definition der AI-HLEG - zur «Kiinstlichen Rationalitit) (eigene Terminologie)

Die Definition, in der sich die Expertengruppe (AI-HLEG) im April 2019 von der Kommissionsdefinition
aus dem April 2018 distanziert, lautet: «Artificial intelligence (Al) systems are software (and possibly also
hardware) systems designed by humans that, given a complex goal, act in the physical or digital dimension by
perceiving their environment through data acquisition, interpreting the collected structured or unstructured
data, reasoning on the knowledge, or processing the information, derived from this data and deciding the best
action(s) to take to achieve the given goal. Al systems can either use symbolic rules or learn a numeric model,
and they can also adapt their behaviour by analysing how the environment is affected by their previous ac-
tions. [...] As a scientific discipline, Al includes several approaches and techniques, such as machine learning
(of which deep learning and reinforcement learning are specific examples), machine reasoning (which inclu-
des planning, scheduling, knowledge representation and reasoning, search, and optimization), and robotics
(which includes control, perception, sensors and actuators, as well as the integration of all other techniques
into cyber-physical systems).»*

Hervorzuheben ist, dass die Expertengruppe die multidisziplinidre Perspektive wie die «Unbestimmtheit» be-
reits des Intelligenzbegriffs kennt.* In respektvoller Weise wird mitgeteilt, dass ein wichtiges Standardwerk
tiber KI die Terminologie der «Rationalitit» — und eben nicht der Intelligenz — als charakteristisch erach-
tet.* Dass der «Kunstbegriff» sich in deutscher, verfassungsrechtlicher Perspektive nahezu jeder (auBer der
rechtlichen) Konkretisierung entzieht, darf als bekannt vorausgesetzt werden.*¢ Inspiriert durch die AI-HLEG
wird hier vorgeschlagen, «Kiinstliche Rationalitiit» als Terminologie derzeit*’ zu Grunde zu legen. Mit der
Verwendung des Adjektivs «kiinstlich» wird dem Kreativitdtspotenzial dieser Hochtechnologie Respekt er-
wiesen.

5.4. «Natiirliche» im Gegensatz zu Kkiinstlicher Intelligenz?

Sprachlogisch ist einsichtig, dass zwei Begriffe — K und I — zwei Definitionsanstrengungen verlangen. Worin
besteht die «Kunst» und was soll die «Intelligenz» sein. Hervorzuheben ist, dass wir traditionell «Intelligenz»
in Verbindung mit Menschen und Tieren verwenden. Beide Spezien sind durch Autonomie wie Universali-
tit gekennzeichnet — sie konnten in der Vergangenheit stromunabhéngig (Autonomiedetail) simtliche He-
rausforderungen von Geburt, Leben und Tod bewiltigen (Universalitit). Die Gleichstellung im Substantiv
«Intelligenz» dieser bekannten Intelligenzen mit «Sprachassistenten, Bildanalysesoftware, Suchmaschinen,
Sprach- und Gesichtserkennungssysteme, [...] moderne Roboter, autonome Pkw, Drohnen oder Anwendungen

4 AIfE-COM-I-2018, S. 1, Hervorhebungen durch die Autorin.

4 EGDoAI-I1-2019, S. 6.

4 EGDoAI-I1-2019, S. 1.

4 EGDoAI-1-2019, S. 1 Fn. 2 mit Verweis auf RUSSELL/NORVIG, Artificial Intelligence: A Modern Approach, 3rd edition, 2009.

46 BVerfG, Urteil vom 13.06.2007, 1 BvR 1783/05, Rn. 61 ff., zusammenfassend: MAUNZ/DURIG/ScHOLZ, 87. EL Mirz 2019, GG
Art. 5 Abs. 3 Rn. 113 ff.

Fiir «Kiinstliche Intelligenz» scheint derzeit vor allem das Science-Fiction Genre Beispiele zu liefern (vgl. «Real Humansy, eine
schwedische Science-Fiction-Dramaserie aus 2012).
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des «Internet der Dinge»™® — wie es die Kommission 2018 tut — bereitet auf die Herausforderung zur Kritik
vor. Die undifferenzierte Gleichstellung von Rationalitét mit Intelligenz — siche oben — droht allein begrifflich
das Verstidndnis von menschlicher Intelligenz zu devaluieren.

5.5. «Rationalitit», «xmenschliche Intelligenz», Autonomie- und
«Funktionalititsdifferenzierung»

Deswegen wird vorgeschlagen, nicht «KI-getrieben» natiirliche Intelligenz (NI) als Terminologie zugrunde
zu legen (siehe den Titel), sondern «menschliche Intelligenz» (dann bleibt auch der Respekt vor wie die Dif-
ferenzierung von tierischer (oder pflanzlicher?) Intelligenz erhalten). Dariiber hinaus sollten KR-Konzepte
(Kiinstliche Rationalitit) funktionsdifferenziert skaliert werden. Es gibt eben — wie etwa beim autonomen
Fahren*® — unterschiedliche Autonomiegrade und es gibt unterschiedliche Funktionalititen — wie ein «Auto»
oder eine «Luftdrohne» oder ein «Saug-, Mih- oder Pflegeroboter». Dariiber hinaus gibt es unterschiedliche
Qualitéten der (Hoch-)Technologie — etwa die «Androidin» Elenoide™.

6. GoCore! — Priorisierungsagenden

Die Autorin sucht seit 2014 mit der GoCore! Initiative’!, die Kernherausforderungen zu identifizieren und
den Weg zur CYBERSCIENCE (Cyber(Rechts-)wissenschaft) zu bahnen. Ein Milestone war die Etablierung
einer Forschungsagenda in 2014 (vorgestellt auf der IRIS 2016)32, die als Basics Nr. VIIIL. (von XIII) «Auto-
matisierung und Mensch-Maschine-Interaktion» auch® KI fokussiert. Dariiber hinaus wird (IT-)Sicherheit
bereits damals als Aquivalent zum Rechtsstaatsprinzip qualifiziert und eine Verfassungsergiinzung erwogen.

Als Ergebnis dieses Beitrags pladiert die Autorin fiir drei GoCore!-Al-Agenden:

(1) Das Verhiltnis von Recht und Ethik — zwei Elemente der RER-Formel — sind in Iterationsprozessen all-
zeitig und iiberall zu liberpriifen. Voraussichtlich entwickeln die Volkrepublik China wie die Vereinigten
Staaten von Amerika unterschiedliche Auspragungen von «Ethik» und Europa begibt sich auf den sog.
«dritten Weg».>* Auch Erkenntnisse iiber «Ethik» werden also verbreitert wie vervielfiltigt werden miis-
sen.

(2) Fiir eine Positionierung auf dem globalen Markt ist die Interoperabilitidt von Rechtssystemen stéindige
Herausforderung. Die drangende Frage fiir KI in 2019 nach dem «Dateneigentum» neuer Biirger (der Cy-
bercitizen im Cyberstate/der Cyberunion) wird vorhersehbar Recht und Ethik in Konkurrenz zueinander
setzen. «Dateneigentum» in der Gegenwart und der Zukunft muss deswegen rechtswissenschaftliche
Kernherausforderung werden — (Rechtsgedanke des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG) und/oder Allgemeinwohl-
exegese (Rechtsgedanke des Art. 14 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 und 3 GG). Grundsétzlich ist inspiriert durch

4 AIfE-COM-I-2018, S. 1.

49 Siehe im Uberblick SAE Standards News: J3016 automated-driving graphic update vom 07.01.2019 https://www.sae.org/
news/2019/01/sae-updates-j3016-automated-driving-graphic (18.11.2019). Grundlegend auch WAGNER in: Oppermann/Stender-Vor-
wachs (Hrsg.), Autonomes Fahren, Rechtsfolgen, Rechtsprobleme, technische Grundlagen, 1. Aufl 2017, S. 14-17 und im selben
Oppermann, S. 177-178.

30 «Meine Kollegin die Roboterin», F.A.Z. 10.09.2019, S. 32.

ST www.gocore.wi.tu-darmstadt.de (18.11.2019), «GoCore!» steht als Akronym fiir die drei Begriffe Governance, Compliance & Re-

gulation.

Scumip, CyLaw-Report XXXVI: Der kleinste gemeinsame Nenner — 13 Basics zum Cyberlaw? [«Cyberlaw All 2 —2014»]. In: Cy-

Law-Report, 36. TU Darmstadt, Darmstadt 2016. http://tuprints.ulb.tu-darmstadt.de/5323/ (18.11.2019) und dieselbe: Forschungs-

matrix fiir eine globale Cyberlaw-Agenda — «Cyberlaw All 4 — 2016» in Schweighofer/Kummer/Ho6tzendorfer/Borges (Hrsg.), Netz-

werke — Tagungsband des 19. Internationalen Rechtsinformatik Symposions (IRIS 2016), S. 441 — 448 (in der Printausgabe).

Siehe auch zum «coboteer» — https://www.safearoundrobots.com/getcovr (18.11.2019).

3% BRD-DEK-GA-2019, S. 276 f.

52

53



Viola Schmid

die Elektrizitdtsmetapher auch iiber eine wirtschaftliche Teilhabe der «Datensubjekte»® zu streiten’®:
Warum sollen in der Elektrizititswirtschaft private Einspeiser — sog. «Prosumen»’’ — eine Einspeisevergii-
tung erhalten und in der Datenwirtschaft die «Datensubjekte» nicht? (Inter-)Nationale Ethikkontroversen
vermogen diese grundsitzliche Kapitalismus->® wie Sozialisierungsherausforderung (Art. 15 GG) jeden-
falls fiir die BRD nicht zielfithrend zu bewiltigen. Es steht die Frage einer Verfassungsidnderung durch
Einfithrung neuer Grundrechte, Staatsziele, von Instituts- und/oder institutionellen Garantien an. Weil
alle Einzelheiten — insbesondere die jlingste Aufsatz- und Archivliteratur aus 2017 ff. — hier nicht geteilt
werden konnen, wird die Kernforderung einer (V)Erfassung eines «Cyberstate» und einer «Cyberuniony,
die dquivalent zum «traditional law» der Gegenwart und Vergangenheit Freiheit, Sicherheit, und Recht
garantiert (vgl. Art. 67 Abs. 1 AEUV), erhoben.

(3) Wenn eine Hybridwelt, die das Miteinander wie Gegeneinander von menschlicher wie kiinstlicher Intel-

ligenz voraussetzt, die globale Zukunft ist — dann muss KI (Aus-)Bildungsinhalt in allen Altersstufen
der BRD- wie Unionsbiirger werden. Andernfalls droht — wie im BRD-Kernenergierecht von Kalkar 1>
bis Atomkonsens 11%° — die teure und im Prozess ineffiziente, schwer zu ertragende wie schwierig zu er-
langende Erkenntnis, dass ein demokratischer Rechtsstaat diese Risiken einer Hochtechnologie nicht zu
sichern vermag wie seine Biirger sie nicht zu akzeptieren vermogen. Mit Atomkonsens II hat das BVerfG
die Gesetzgebungsmehrheit, die sich auBlerstande sah, die Bewéltigung dieser Herausforderungen ihren
Wihlern zu vermitteln, unterstiitzt.

Moge dieses (negative) Erfahrungskapital im Umgang mit Hochtechnologie in der Vergangenheit uns be-
fahigen, im «GoCore! Neuland» der «KI getriebenen Welt» die Chancen nachhaltig und wahrhaftig zu er-
mitteln wie zu testen. Vorhersehbar ist: die «KI-Brille» wird uns Eigenschaften wie Funktionalititen wie
Vorziige menschlicher Intelligenz zeigen, die uns vielleicht nicht mehr so selbstverstindlich sind. Mdgen
wir in der Lage sein, die besten Leistungen aller Intelligenzen dergestalt zu vereinen, dass die Risiken und
Gefahren — insbesondere menschlichen Fehlverhaltens®! — minimiert werden.
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Diese Terminologie wird hier verwendet, weil die DSGVO (Art. 4 Nr. 11) «nur» «betroffene Personen» kennt, die hinsichtlich der sie
«betreffenden Personen bezogenen Daten» ihr Einverstandnis erkldren konnen.

Aus der Rechtsprechung im einstweiligen Rechtsschutz ECLI:DE:OLGBB:2019:1106.4U123.19.00. Kategorisch verneinend die Vor-
sitzende des dt. Digitalrates Suder, «Teilt eure Daten!» in F.A.Z., 03.11.2019, S. 23; DETERMANN, Kein Eigentum an Daten, MMR
2018, 277 und STENDER-VORWACHS/STEEGE, Wem gehdren unsere Daten?, NJOZ 2018, 1361, 1367. Differenzierend etwa der Bericht
der Arbeitsgruppe «Digitaler Neustart» der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Lander vom 15.05.2017, https://
www.justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte/digitaler neustart/zt bericht arbeitsgruppe/bericht ag dig neustart.pdf (13.11.2019), S. 97-98,
die die Notwendigkeit von Time Management (S. 97) erkennt wie auch einen «Flickenteppich» im Zivilrecht (S. 98, Ergebnis) als ein
«hinreichend geschlossenes Schutzsystem» bezeichnet. Nicht eindeutig die BRD-DEK, die eine Teilhabe der «Datensubjekte» verlangt
(die fehlende Eindeutigkeit wird wahrgenommen von Sangi «Die gestaffelten Algorithmen», F.A.Z., 06.11.2019 S. N2). Kategorisch
fordernd: Fezer, «Studie Représentatives Dateneigentum — Ein zivilgesellschaftliches Biirgerrecht», https://www.jura.uni-konstanz.de/
typo3temp/secure_downloads/92986/0/df1£59fc7ab45eb6692dbe9e0adecb4ad55cc2a4/18_04 23 Studie Fezer Repraesentatives
Dateneigentum_kas_52161-544-1-30.pdf (19.11.2019); Hoeren, Datenbesitz, statt Dateneigentum, MMR 2019, S. 5, 8.

Das Wikipedia-Zitat gibt zum einen die Stellung des Prosumers in der Energiewirtschaft wieder und zum andern auch sein Potenzial
als «Co-Designer», https://de.wikipedia.org/wiki/Prosumer (20.11.2019).

ZuUBoFE, The Age Of Surveillance Capitalism, 2019.

BVerfGE 49, 89, 114 — Kalkar I, in Erinnerung gerufen sei der Vortrag der Beschwerdefiihrer bei Kalkar I: «/...] der priventiven
Personeniiberwachung vor allem von Beschdftigten sowie deren Verwandten und Bekannten eine zunehmende Bedeutung zukommen.
Sie reiche von der Erfassung persénlicher Daten und der Uberwachung des Alltagslebens bis hin zur direkten Einschréinkung der
Lebensgewohnheiten. Es sei zu erwarten, daf die Sicherheitsanforderungen aus dem Bereich der Kernenergie auch auf andere indus-
trielle Bereiche iibertragen wiirden. Die Zahl der iiberwachten und kontrollierten Personen werde sich damit erheblich vergrofiern
und der notwendige Polizeiapparat entsprechend wachseny.

BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 06.12.2016 — 1 BvR 2821/11 — Atomkonsens II, Rn. 308: «/...] handelt es sich um die
Beurteilung einer Hochrisikotechnologie, deren Schadensrisiken angesichts einer einerseits dufSerst geringen Realisierungswahr-
scheinlichkeit und andererseits eines dufserst weitreichenden Ausmafes etwaiger Schdden in besonderem Maf3e von einer politischen
Bewertung und dabei in spezifischer Weise auch von einer éffentlichen Akzeptanz abhdiingig sind [...], kann auch Ereignissen ein
eigenes Gewicht beigelegt werden, die, obwohl sie neue Gefiihrdungen nicht erkennen lassen, allein das Bewusstsein der Offentlich-
keit fiir diese Risiken dnderny.

Inklusive von Unterlassungen.



