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Vorwort des Vorsitzenden
der Kommission fiir Jugendmedienschutz (KIM)

Sehr geehrte Leser*innen, liebe Kinder- und Jugendschiitzer*innen,

die Veréffentlichung des von der KIM in Auftrag gegebenen Gutachtens zu KI und Kin-
der- und Jugendmedienschutz erfolgt zu einem Zeitpunkt, zu dem KI sowohl auf europai-
scher Ebene durch die KI-Verordnung, den sog. AI Act, wie auch staatsvertraglich bemer-
kenswerte regulatorische Aufmerksamkeit gefunden hat.

Mit dem geplanten Reformstaatsvertrag wollen die Lander erstmalig auch KI einer
staatsvertraglichen Regelung zufiihren. Nach § 31m des MStV kénnen die in der ARD zu-
sammengeschlossenen Landesrundfunkanstalten, das ZDF und das Deutschlandradio in ih-
ren Angeboten einem o&ffentlich-rechtlichen Profil entsprechend kiinstliche Intelligenz ein-
setzen. Hierzu und zur Nutzung kiinstlicher Intelligenz in weiteren Bereichen legen sie in
einem gemeinsamen Kodex Grundsatze fiir die Entwicklung und den Einsatz entsprechen-
der Systeme fest. Als Beispiele fiir in dem Kodex zu klarenden Aspekten werden in den
Anmerkungen und Erlduterungen zum Reformstaatsvertrag u.a. MaBnahmen erwahnt, die
§ 26 Abs. 2 MStV auch oder gerade durch Einsatz von KI absichern. § 26 Abs. 2 MStV regelt
wiederum, dass die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten bei der Erfiillung ihres Auf-
trags der verfassungsmaBigen Ordnung und in besonderem MaBe der Einhaltung journa-
listischer Standards verpflichtet sind. Zu diesen Standards zahlt nicht zuletzt auch eine
journalistische Riicksichtnahme auf die Interessen von Kindern und Jugendlichen.

Dass der Einsatz von KI im Reformstaatsvertrag nur in Bezug auf den MStV aufgegriffen
wird, bedeutet nicht, dass die Lander daran gehindert waren, in der Zukunft auch fiir den
Bereich des Kinder- und Jugendmedienschutzes den Einsatz von KI zu regeln. Das Gutach-
ten des EMR, das hier in einer unter Berlicksichtigung der verabschiedeten KI-Verordnung
Uberarbeiteten Fassung publiziert wird, enthdlt wichtige Impulse. Auch dieser Schutz be-
wegt sich im Zeitalter von Digitalisierung und Globalisierung in einem regulatorischen Mehr-
ebenen-System, in dem EU, Bund und Lander je spezifische Verantwortlichkeiten und Zu-
standigkeiten aufweisen.

Die EU hat nun auch im Bereich von KI wirkméachtige Instrumente in den Handen, die
den Druck auf die KI-Akteure zu Gunsten einer auf den Menschen ausgerichteten Entwick-
lung und Nutzung von KI-Systemen erhéht, wie sie durch die KI-Verordnung eingefordert
wird. Dabei sollte man aber nicht vergessen, dass sie nur agieren kann, wenn sie die Un-
terstiitzung von ihren Mitgliedstaaten erhdlt. Die Europdische Kommission hat keinen Fall,



wenn sie nicht auf eine Faktenlage zuriickgreifen kann, die aus den Zivilgesellschaften der
Mitgliedstaaten und durch deren Regulierungsbehérden geschaffen wird.

Die KI-Verordnung der EU entfaltet im Ubrigen ebenso wenig eine Sperrwirkung fiir
Anstrengungen der Lander und Landesmedienanstalten um einen effektiven Kinder- und
Jugendmedienschutz wie der Digital Services Act der EU. Die Regelungen zum Kinder- und
Jugendmedienschutz im AI Act sind hinreichend vage, um durch die Mitgliedstaaten nicht
nur ausgefiillt werden zu kdnnen, sondern im Blick auf verfassungsrechtliche Schutzpflich-
ten gegeniiber Minderjahrigen auch ausgefiillt werden zu miissen. Dies unter Umstdnden
auch streitig gegeniiber der EU-Kommission vorzutragen und einzufordern wird eine der
spannenden Herausforderungen fiir die Wahrung des Leitbildes einer biirgernahen, ge-
meinwohlorientierten und grundwertegepragten Regulierung in der neuen Amtszeit von
Europadischem Parlament und EU-Kommission sein.

Auch fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz eréffnet KI neue Mdglich-
keiten — nicht zuletzt auch bei der Weiterentwicklung von Altersverifikations- zu Altersein-
schatzungsansatzen als Instrumenten technischen Kinder- und Jugendmedienschutzes. Die
Landesmedienanstalten nutzen KI schon heute, um mehr Inhalte im Netz ausfindig zu ma-
chen und zu verfolgen. Mit KIVI haben die LMA ein effektives Tool, um eine groBe Menge
an Inhalten zu monitoren und an die Plattformen zu melden. Viele Inhalte werden bereits
auf diesem Wege geldscht, nicht immer ist ein Verwaltungsverfahren notwendig. Zudem
wird KI im Rahmen von Age Estimation Verfahren genutzt, um das Alter einer Person da-
tensparsam festzustellen. KI-Tools im Bereich der Alterspriifung werden in Zukunft hof-
fentlich dafiir sorgen, dass Kinder und Jugendliche immer sicherer im Netz unterwegs sein
kénnen, da die groBen Plattformen sie dann hoffentlich alle nutzen.

Der verstdrkte Einsatz von KI in der medialen Praxis, der zunehmend auf sdamtlichen
Ebenen grundrechtlich geschiitzter medienbezogener Aktivitdten - von der Beschaffung
von Informationen Uiber deren journalistische Aufarbeitung und Verarbeitung bis zur Ver-
breitung der Nachrichten und Meinungen - zu beobachten, bringt zugleich sowohl Veran-
derungen in der journalistischen Arbeit als auch Wandel bei vor- und nachgelagerten Mark-
ten mit Relevanz auch fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz mit sich. Mit
wenigen Klicks kdnnen durch generative KI Bilder oder Videos erzeugt werden, die Emp6-
rung (ber kontroverse Themen schiiren und junge Menschen verunsichern und verwirren.
Auch die durch KI kinderleichte Erstellung von schwersten Missbrauchsdarstellungen macht
deutlich, dass bei den rasanten technischen Entwicklungen der Schutz von Kindern und
Jugendlichen nicht auf der Strecke bleiben darf. Jedes noch so harmlose Foto auf Social
Media kann am Ende dazu genutzt werden, um geschmacklose Deepfakes anzufertigen.
Dabei wird auch nicht vor Bildern von Kindern Halt gemacht. Deepfake-Pornografie ist lei-
der ein zunehmendes Phdanomen.

Selbst harmlose Tools, mit denen Songs generiert werden, kénnen missbraucht werden.
So werden bspw. rechtsradikale Songs mit nur wenigen Klicks generiert und durch Social
Media rasant verbreitet. Der Kinder- und Jugendmedienschutz muss auf jeden Fall verstarkt
mitgedacht werden — safety by design! Zudem besteht, wie gerade auch Erfahrungen im



Rahmen der jlingsten Wahlkampagnen in den USA aufzeigen, die Gefahr, dass KI-gene-
rierte Inhalte, Bilder oder Videos die Polarisierung der Gesellschaft in einer fiir den An-
spruch von Kindern und Jugendlichen auf ein demokratisches Miteinander bedenklichen
Weise befordern.

Daher ist es wichtig, dass diese Risiken rechtzeitig durch Gesetzeséanderungen adressiert
werden. Auch dabei sollte man frither im Erzeugungsprozess ansetzen und die KI-Anbie-
ter*innen in die Pflicht nehmen. Die KI-Verordnung greift bei der fehlenden Einordnung
solcher Phanomene als verbotene Praktiken ebenso zu kurz wie bei der bloBen Verankerung
von Transparenzpflichten fiir deep fakes.

Um solchen Gefdhrdungen gegenzusteuern, benennt das Gutachten konkrete Vor-
schldge. Zentral sei, dass KI-Systeme explizit in den Geltungsbereich des Jugendmedien-
schutz-Staatsvertrags (JMStV) aufgenommen wiirden. Mit einem unabhangigen KI-Jugend-
schutzbeauftragten sollte zudem eine Ansprechperson existieren, die bei Entwicklung, Trai-
ning sowie Anwendung von KI-Anwendungen einbezogen ist. Und: Der JMStV, aber auch
das Jugendschutzgesetz des Bundes (JuSchG) sowie der Digital Services Act (DSA) miissen
ebenso wie der Al Act yselbst dringend mit Blick auf die schnelle Entwicklung von KI regel-
maBig evaluiert werden — und zwar in kiirzeren Absténden als bisher.

Die besten materiell-rechtlichen Regelungen sind im Ubrigen praktisch ohne Wert, wenn
sie nicht effektiv durchgesetzt werden kénnen. Ahnlich wie bei Telemedien, Games, Kino-
filmen oder Rundfunk ist es aus Sicht des Gutachtens sinnvoll, Selbstkontrolleinrichtungen
im Rahmen eines Systems regulierter Selbstregulierung einzubeziehen. Auch eine solche
Regulierung, die Marktkréfte einbindet, setzt allerdings den Willen voraus, einen regulato-
rischen Rahmen nicht nur zu beachten, sondern auch konsequent einzuschreiten, wenn
Grenzen ihres Beurteilungsspielraums durch die Selbstkontrolle liberschritten werden.

Effektiv im Sinne von nachhaltig ist auch eine Rechtsdurchsetzung gegeniiber Akteuren,
die generative KI einsetzen, allerdings auch nur dann, wenn sie verfassungsrechtliche Vor-
gaben beachtet. Zu diesen Vorgaben zahlt das Erfordernis einer staatsfernen Aufsicht tiber
den Einsatz von KI-Systemen durch Medienakteure, die sich im Anwendungsbereich der
verfassungsrechtlichen Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG bewegen. Bei der mitglied-
staatlichen Ausfiillung der Governance-Struktur, die in der KI-Verordnung angelegt ist, soll-
ten deshalb nicht der Fehler wiederholt werden, der den Start der innerstaatlichen Debatte
Uber ein Gesetz zum Vollzug des DSA pragte. Der Bund muss sich auch im Kontext der
Gesetzgebung zur Anwendung und Durchsetzung der Vorgaben der KI-Verordnung in den
durch das Grundgesetz aufgestellten kompetentiellen und grundrechtlichen Grenzen bewe-
gen. Die nunmehr im Digitalen-Dienste-Gesetz fiir den Vollzug des DSA beim Kinder- und
Jugendmedienschutz gefundenen Regelungen stellen insoweit einen guten Orientierungs-
punkt dar.

Auch beim Vollzug der KI-Verordnung kommt den Medienanstalten daher eine gewich-
tige Rolle zu. Die Einhaltung der Transparenzvorgaben zu Deep Fakes in der KI-Verordnung
kann nur dann rechtssicher behordlich eingefordert werden, wenn diese Einforderung
durch die staatsfern organisierten Landesmedienanstalten erfolgt. Aber auch bei Vollzug



der KI-Verordnung sollte sich die Rolle der Medienanstalten nicht auf die hoheitliche Regu-
lierung begrenzen — so wichtig diese auch ist. Fiir den Vollzug ist es auch sinnvoll, bei der
durch die Verordnung eingeforderten Vermittlung von KI-Kompetenz auf die Expertise der
Medienanstalten zurlickzugreifen. KI-Kompetenz ist ohne Medienkompetenz nicht denkbar,
und KI-Kompetenz wie Medienkompetenz sind im Zeitalter der Digitalisierung unverzichtbar
fiir die generationenlbergreifende Stérkung von Demokratiekompetenz. Dies gilt nicht zu-
letzt auch im Blick auf die Verteidigung einer demokratischen Zukunftsperspektive fiir Kin-
der und Jugendliche.

Dr. Marc Jan Eumann
Vorsitzender der KIM
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Zusammenfassung

Einfiihrung

1. Zwar ist in Politik und Gesellschaft das Bekenntnis zur Notwendigkeit des Schutzes
von Kindern und Jugendlichen allgegenwértig. In einer die offentliche Debatte weltweit
bestimmenden Frage wie der nach dem Umgang mit kiinstlicher Intelligenz (KI) haben
demgegeniiber bislang spezifische Herausforderungen des mit KI verbundenen Wandels
fiir einen wirksamen Kinder- und Jugendschutz wenig Aufmerksamkeit erfahren. Bei Kin-
der- und Jugendmedienschutz im Zeitalter von (generativer) KI handelt es sich noch weit-
hin um terra incognita — und zwar sowohl, was die Beachtung von KI im Kinder- und Ju-
gendmedienschutz als auch, was die Beachtung von Kinder- und Jugendmedienschutz bei
der Entwicklung und Regulierung von KI betrifft.

2. Mit ChatGPT wurde das Potenzial von generativer KI in breiten Kreisen der Bevolke-
rung erfahrbar — in ihren Impulsen fiir 6konomische Entwicklung, in ihrer disruptiven Kraft
fiir pddagogische und wissenschaftliche Konzepte und Leitbilder, aber auch in ihrer Gefah-
rengeneigtheit im Blick auf den Schutz von 6&ffentlichen Interessen und Rechtsgltern, die
fiir ein demokratisches Miteinander unverzichtbar sind. Die Risiken von (generativer) KI
umfassen dabei auch solche, die unmittelbar einen effektiven Kinder- und Jugendmedien-
schutz beriihren.

3.  Die schnelle Erzeugung von desinformierendem und nicht zuletzt auch mediale Spiel-
regeln eines freien demokratischen Diskurses aushéhlendem Content, von Hass und Hetze
im Internet beférdernden Angeboten, gewaltverherrlichenden oder kriegsverharmlosenden
Inhalten und pornografischer Darstellungen iber den Einsatz generativer KI sind nur einige
nicht nur theoretisch denkbare, sondern bereits praktisch wahrnehmbare jugendschutzre-
levante Problemfelder. Es droht dabei auch eine Abstumpfung gegeniiber der Veralltagli-
chung des Zugangs zu problematischen Inhalten als Gefdhrdungspotential fiir Minderjah-
rige.

4. Risiken fir die personliche und finanzielle Integritdt Minderjahriger und fiir deren
Vertrauen in einen sozialvertraglichen Grundton menschlicher Kommunikation, wie es z.B.
durch Cybergrooming und -mobbing nachhaltig belastet wird, gewinnen durch generative
KI und KI-Chatbots zusétzliche Relevanz durch die einfache Bedienbarkeit, Geschwindigkeit
und zunehmende Leistungsfahigkeit solcher Systeme.

5.  Die seit dem Ende des 20. Jahrhunderts fortdauernde Digitale Revolution, als deren
Speerspitze KI eingestuft werden darf, bewegt sich zwar in einem systemischen Kontext,
der auch durch ein gefestigtes Grundrechtssystem und eine intensiv gelebte Grundrechts-
praxis gepragt ist. Allerdings bildet dieser Grundrechtekanon nur in dem Werteraum des
Westens, der seinerseits keineswegs gegen Ausdifferenzierungen und endogene wie exo-
gene Erschiitterungen impragniert ist, ordnungsarchitektonische Stitzpfeiler.

Der besondere Dank des Verfassers gilt Prof. Dr. Mark D. Cole fiir die kritische Durchsicht
des Manuskripts und dessen wertvolle inhaltliche Impulse.
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6.  In der grundrechtsgepragten Werteunion des Westens stellt die private Techniknut-
zung, soweit sie vielfalts- wie wettbewerbsbegrenzende Netzwerkeffekte auslost, vor
grundlegende Herausforderungen. Verspatete rsp. unzureichende rechtliche Regulierung
technischer, nicht zuletzt auch informationstechnischer Innovation fiihrt im privaten Be-
reich zu Entwicklung und Versteinerung von Strukturen, die Grundrechtsausiibung nicht
nur befordern, sondern auch behindern kénnen.

7. Mit der Bedeutung der Grundrechte als Fundamente einer objektiven Wertordnung
geht einher, dass dem Staat die Pflicht zukommt, seine Biirger vor negativen Folgen des
Technikeinsatzes zu schiitzen. Diese Pflicht ist entwicklungsoffen und bezieht sich nicht
zuletzt auch auf KI-Gefdhrdungen fiir die Entwicklung Minderjahriger zu eigenverantwort-
lichen und gemeinschaftsfahigen Persénlichkeiten.

8. Die erkennbar wachsende globale gesellschaftliche, kulturelle, politische und tech-
nisch-6konomische Bedeutung von KI, nicht zuletzt in ihrer generativen Variante, die auch
im Blick und mit Bezug zum Medien-Okosystem wahrnehmbar bzw. prognostizierbar ist,
geht bislang weder auf Ebene des Vélkerrechts noch bei rechtsvergleichender Betrachtung
mit einer klaren juristischen Begriffsbestimmung einher, die Ankniipfungspunkt fiir eine
weltweite oder zumindest die westliche Wertegemeinschaft umfassende Chancen- und Ri-
sikoregulierung dieses digitalen Phdnomens sein kdnnte. Auf Ebene der EU ist demgegen-
Uber ein definitorischer Durchbruch gelungen, da in der KI-Verordnung der EU in einer
zwar formell fiir die Zwecke dieser Verordnung begrenzten Weise, realiter aber voraus-
sichtlich mit Ausstrahlung auch auf dritte KI-bezogene Regelwerke der EU wie auch auf die
KI-Regulierung von Drittstaaten, eine rechtsverbindliche Begriffsbestimmung integriert
werden soll. Der Europarat steht zudem mit dem geplanten Rahmeniibereinkommen (ber
KI, Menschenrechte, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit vor der Schaffung des ersten
rechtsverbindlichen globalen Instruments zur Bewaltigung der von kiinstlicher Intelligenz
(KI) ausgehenden Risiken.

9. Die KI-gestiitzte digitale Transformation bedeutet eine Herausforderung fiir das
Rechtssystem in seinen verschiedenen thematischen Teilordnungen und auf seinen ver-
schiedenen Ebenen — einschlieBlich des deutschen und europdischen Kinder- und Jugend-
medienschutzrechts, auch mit seinen jeweiligen verfassungsrechtlichen Beziigen. Auch die-
ses Regelwerk muss daher permanent daraufhin evaluiert werden, ob und wieweit es an-
gemessen auf die durch KI bedingten Disruptionen und Transformationen reagiert und —
ggf. in deutlich kiirzeren Abstdnden als bislang — im Ergebnis dieser Evaluation angepasst
werden muss.

10. Der permanente Evaluierungsbedarf folgt insbesondere auch daraus, dass es mehr
als wahrscheinlich ist, dass digitalisierungsorientiertes Recht nicht zuletzt im Kontext der
Regulierung von KI dem Prophylaxe-Gebot des BVerfG bezliglich Gefahrdungen fiir eine
freie, vielfalts- und auch jugendschutzorientierte Kommunikationsordnung unangemessen
Rechnung tragt. KI-Regulierung fiigt sich auch deshalb ein in ein Tableau regulatorischer
Herausforderungen, bei der sich bislang bewdhrtes regulatorisches Denken der Zuriickhal-
tung und des Abwartens sowie der Vermeidung von Fehlern als oberster regulatorischer
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Maxime auf den Priifstand gestellt sieht. ,Trial and error" als bislang rechtsstaatlich kritisch
hinterfragter Ansatz kénnte unter den Bedingungen gravierender Unsicherheit hinsichtlich
der Entwicklungsperspektiven digitaler Disruptionen zum Konzept nicht nur der KI-Regu-
lierung werden. Fehlertoleranz statt Fehlervermeidung ist allerdings ein Ansatz, der mit
Aufgeregtheiten demokratischen Diskurses im Zeitalter sozialer Netzwerke, deren Funkti-
onslogik auf Zuspitzung statt Abwagung ausgerichtet ist, nur mithsam in Deckung zu brin-
gen sein wird.

11. Die fiir die positive Ordnung des Rundfunks im verfassungsrechtlichen Sinne struk-
turprdgende Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat in jiingeren Entscheidun-
gen zwar bereits wiederholt das disruptive Potential der Digitalisierung und des Auftretens
neuer Mediaplayer auf der Biihne des Mediendkosystems betont. Eine dogmatische Durch-
dringung dieses Wandels steht indessen noch aus.

12. An die Stelle asthetischer Suggestivkraft, die in der Vergangenheit das Gebot einer
positiven Ordnung des Rundfunks mitbestimmt hat, tritt bei KI-gestiitzten Auswahlent-
scheidungen in Bezug auf Medieninhalte die Suggestivkraft des aus der Sicht des jeweiligen
Medienrezipienten Bekannten und Bewadhrten. Dieser Suggestivkraft kann nicht zuletzt
auch aus der Perspektive Minderjdhriger stabilisierende Wirkkraft in einem Umfeld beige-
messen werden, dass aus Sicht vieler Kinder und Jugendlicher als eine Welt in Unordnung
wahrgenommen wird.

13. Die wenigen Antworten auf jugendschutzbezogene Fragestellungen in der Anhérung
des Digitalausschusses des Deutschen Bundestages vom 24. Mai 2023 zu ,Generativer
Kiinstlicher Intelligenz" verdeutlichen das Spannungsfeld, das zwischen dem entwickelten
Datenschutzrecht zu Gunsten Minderjéhriger und dem sich entwickelnden Jugendmedien-
schutzrecht in Bezug auf KI-Risiken entstehen kann. Wenn personenbezogene Daten Min-
derjdhriger grundsatzlich nicht in generative KI-Systeme einflieBen kénnen, droht dies, be-
stehende altersgestiitzte Diskriminierungen in den Trainingsdaten von KI zu perpetuieren
und damit den Interessen Minderjdhriger beim Einsatz generativer KI zuwiderzulaufen.

An der Schwelle zu einer KI-Ara neuer regulatorischer Schutzbediirfnisse, -
moglichkeiten und -schranken

14. Nicht zuletzt im Prozess der Digitalisierung erfolgende Wandlungen im Medien-Oko-
system in Bezug auf Akteure, Inhalte und Finanzierung kénnen eine Adaption der positiven
Medienordnung verfassungsrechtlich gebieten. Dieses dynamische Verstandnis positiver
Medienordnung ist auch mit Blick auf Entwicklung und Einsatz von KI-Systemen im Medien-
Okosystem bedeutsam. Die Medienordnung muss danach auch im Zeitalter von Digitalisie-
rung und Globalisierung im Allgemeinen und der Entwicklung und des Einsatzes von KI im
Besonderen die plurale Vielfalt der Meinungen gewahrleisten und sicherstellen, dass die
Hoheit Uber die Inhalte und deren Generierung, Selektion, Aggregation und Prdsentation
im digitalen Medien-Okosystem weder einseitig dem Staat noch irgendeiner gesellschaftli-
chen Instanz oder einem nicht-menschlichen Phdnomen wie KI-Systemen ausgeliefert ist.
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15. Es kann als Liicke bei der Neujustierung der positiven Ordnung eingestuft werden,
dass der besonderen Bedeutung von Anbietern, die Medieninhalte vermitteln bzw. deren
Verbreitung dienen, zumindest bislang nicht auch im Hinblick auf die kinder- und jugend-
medienschutzbezogenen Facetten des Ordnungsauftrages Rechnung getragen wurde. Im
Ubrigen stellt sich insoweit mit Blick auf die wachsende Bedeutung von KI im Medien-
Okosystem zudem zumindest rechtspolitisch, wenn nicht auch aus verfassungsrechtlichen
Erwdgungen die Frage, ob auch Entwickler von KI als Adressaten von rechtlichen Vorgaben
in ein kinder- und jugendmedienschutzbezogenes System gemeinsamer wie ausdifferen-
zierter Verantwortung integriert werden sollten.

16. Die Dienstleistungsfreiheit der EU steht auch weiteren auf KI bezogenen Harmonisie-
rungsbestrebungen der EU jenseits des AI Act grundsatzlich offen. Namentlich stellen auch
KI-Systeme Dienstleistungen i.S. des Unionsrechts dar, fiir die eine Binnenmarkt- wie eine
Wettbewerbsregulierung mdoglich ist, sofern dabei die Strukturprinzipien des EU-Verfas-
sungsrechts, namentlich der VerhaltnismaBigkeits- sowie der Subsidiaritdtsgrundsatz und
die Grundrechtsbindung der EU-Gesetzgebung, Beachtung finden. Diese regulatorische
Entwicklungsoption in Bezug auf KI kann auch Kinder- und Jugendmedienschutz umfassen.

17.  Der zur Einhegung von KI-Risiken seitens KI-Stakeholdern empfohlene regulatorische
Ansatz auf eine Aktivierung von Selbstkontrolle und -regulierung der KI-Unternehmen zu
setzen, ist ein Ansatz, der nicht zuletzt aus dem Schutzsystem des IJMStV vertraut ist.
Grundsatzlich lassen sich einige wichtige Vorteile von Selbst- und Ko-Regulierung auch fiir
den Bereich der Regulierung von kinder- und jugendmedienschutzbezogenen Einfliissen
von KI-Systemen nicht leugnen. Insofern kénnte den §§ 19 bis 20 JMStV eine Vorreiterrolle
bei der Generierung von good governance mittels regulierter Selbstregulierung auch im
Bereich der Regulierung kinder- und jugendmedienschutzbezogener Aspekte von KI zu-
kommen.

18. Die G7 gehen in ihrem im Rahmen des sog. Hiroshima-Prozesses entwickelten Inter-
nationalen Verhaltenskodex fiir Organisationen, die fortgeschrittene KI-Systeme entwi-
ckeln, offenkundig von einer Ausformung einer ,Corporate Digital Responsibility™ (,CDR™)
aus. Zwar hat dieser Verhaltenskodex den Kinder- und Jugendschutz nicht ausdrticklich im
Blick. Allerdings erscheint mit Blick auf die liberragende Bedeutung des Kinder- und Ju-
gendschutzes in Fortentwicklung solcher selbstregulativ wirkender Verantwortlichkeiten
auch eine Corporate Al-related responsibility for the protection of minors naheliegend. Die
»,CDR" soll und eine Corporate Al-related responsibility for the protection of minors sollte
ethisch-moralische Gesichtspunkte in die Diskussion einbringen, nicht jedoch bestehende
rechtliche Verpflichtungen Uberspielen. Dies schlieBt allerdings nicht aus, dass berufsethi-
sche Prinzipien wie z.B. der Pressekodex auch regulatorische Relevanz als Auslegungsmittel
von aktuellen wie zukiinftigen gesetzgeberischen Vorgaben gewinnen. So ist z.B. der Pres-
sekodex im Grundsatz KI-offen formuliert und steht z.B. auch einem Einsatz generativer KI
entgegen, die sexistische oder rassistische Stereotypen reproduziert.
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19. Weder im Text der Verordnung noch in deren Erwagungsgriinden findet sich ein Hin-
weis auf Selbst- und/oder Ko-Regulierung. Dies steht einer Anwendung dieser Regulie-
rungsmethodik im KI-Bereich allerdings nicht per se entgegen.

20. Das Nichteinhalten journalistischer Standards durch Desinformation und der Einsatz
von Fake News sowie Verschworungsmythen kénnen Kinder und Jugendliche verwirren,
irrefiihren und beeintrachtigen. Gerade die Mischung und Haufung von Desinformationen,
Verschwoérungserzdhlungen und Hasskommentaren begriindet bei vielen Angeboten das
Risiko einer jugendgefahrdenden oder entwicklungsbeeintrachtigenden Wirkung i.S. der
8§ 4 und 5 JMStV. Der zunehmende Einsatz von generativer KI wird wahrscheinlich die
negativen Auswirkungen von Desinformation auf die Informationsintegritdt und eine mit
den Grundwerten der EU und des GG vereinbare 6ffentliche Debatte zusatzlich verstarken.
Denn die zunehmende Qualitat und Quantitdt der iber generative KI erzeugten Inhalte
diirfte die Fahigkeit von Beobachtern, Moderatoren oder Regulierungsbehdrden tberstei-
gen, Desinformation zu erkennen, zu entlarven oder zu entfernen. Selbst wenn im Einsatz
generativer KI wurzelnde Desinformation schnell entlarvt wird, tragt sie zudem dennoch zu
einem verfallenden Informationsraum bei, der Desorientierung bei Minderjahrigen befor-
dert. Sie kann das offentliche Vertrauen nicht zuletzt auch Minderjahriger in demokratische
Prozesse untergraben und damit der Gemeinschaftsvertraglichkeit der Personlichkeitsent-
wicklung von Kindern und Jugendlichen erhebliche Hindernisse bereiten.

21. Den in der Grundrechtecharta der EU verfassten Grundrechten kommt im Al Act der
EU eine grundlegende Bedeutung als regulatorischer Orientierungs- und Bezugspunkt zu,
auf den in einer ganzen Reihe von Bestimmungen hingewiesen wird. Der Schutz der Grund-
rechte ist insoweit fiir das Regulierungsmodell der EU fiir KI zumindest mitbestimmend,
wenn nicht sogar pragend. Diesem grundrechtsfreundlichen Ansatz der EU-Regulierung
von KI korrespondiert der menschenrechtsorientierte Regulierungsansatz der geplanten
Rahmenkonvention des Europarates zu KI. An einigen Stellen leuchtet in dem AI Act der
EU deutlich ein aus den betreffenden Grundrechten, namentlich den Diskriminierungsver-
boten und Gleichbehandlungsgeboten abgeleitetes Schutzpflichtenkonzept im Hinblick auf
Gefahrdungslagen auf, die beim Einsatz von KI auch und gerade von privater Seite entste-
hen konnen. Die KI-Verordnung ergdnzt insoweit das bereits geltende Unionsrecht zur
Nichtdiskriminierung, indem konkrete Anforderungen zur Minimierung des Risikos der Dis-
kriminierung durch Algorithmen aufgenommen werden.

22. Wahrend der Schutz der Menschenwirde ausdriicklich als oberste Maxime staatlichen
Handelns in Art. 1 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich und als oberstes Gebot unionalen Grund-
rechtsschutzes in Art. 1 der Grundrechtecharta der EU verankert ist, fehlt es an einer sol-
chen ausdriicklichen Erwdhnung des Jugendschutzes als staatliche Verhaltenspflichten aus-
lI6sendem Schutzgegenstand im Grundrechtekatalog des Grundgesetzes. Allerdings haben
Kinder nach Art. 24 Abs. 1 Satz 1 der Grundrechtecharta Anspruch auf den Schutz und die
Fiirsorge, die fiir ihr Wohlergehen notwendig sind. Nichts ist dafiir ersichtlich, dass sich
dieser Schutz- und Firsorgeanspruch nur auf nicht-mediale Gefahren- und
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Gefahrdungslage bezieht. Der Jugendschutz ist im Ubrigen auch im Kontext deutschen
Verfassungsrechts Rechtsgut mit Verfassungsrang.

23. Eine zentrale Herausforderung im Zusammenhang mit der Regulierung von KI be-
steht darin, das Recht der Digitalisierung fiir das 21. Jahrhundert so fortzuentwickeln, dass
die Menschenwiirde gewahrt bleibt. Die Wiirde des Menschen gebietet es anzuerkennen,
dass jedem Menschen unabhdangig von seinen Eigenschaften und Leistungen Respekt ge-
biihrt. Der Mensch ist in der Mensch-Maschine-Interaktion verantwortlicher Akteur und darf
auch im Kontext von KI nicht als fehlerhaftes Wesen betrachtet werden, das von der Ma-
schine optimiert oder perfektioniert werden muss. Dies gilt unabhdngig von Alter und Ent-
wicklungsstand des Menschen, d.h. auch fiir den minderjéhrigen Menschen.

24, Kulturelle Vielfalt, wie sie auch in Bezug auf den Kinder- und Jugendmedienschutz
besteht, findet bei generativer KI keine selbstversténdliche Beachtung. Indem generative
KI nicht (auch) auf die Kinder- und Jugendmedienschutzkonzeption des deutschen Jugend-
medienschutzes ausgerichtet ist, droht im Zeitalter des Einsatzes generativer KI eine Min-
derung erreichter Standards dieses Schutzes. Dem kann entgegengesteuert werden, indem
eine generative KI auch mit Datensétzen trainiert wird, in denen die Schutzkonzeption des
JMStV berlicksichtigt wird.

25. In Volker- und EU-Recht wie im deutschen Verfassungsrecht existieren zwar bereits
eine ganze Reihe von Vorgaben zur Unterbindung einer Ungleichbehandlung aufgrund des
Alters. Es zeigt sich jedoch, dass diese Vorschriften eine algorithmenbezogene Diskriminie-
rung nicht umfassend zu regulieren vermégen. Namentlich besteht jenseits der regelmaBig
ausschlieBlich bei diesen Verboten erfassten Ebene des Verhdltnisses des Biirgers zum ver-
pflichteten Staat kein ausreichender Schutz auf der Ebene privat-rechtlicher Rechtsverhéalt-
nisse. Zudem fehlt es bislang ganzlich an einem KI-Systeme miteinbeziehenden Anwen-
dungsbereich der bestehenden Normen. Hieran hat sich wird sich auch durch die KI-Ver-
ordnung der EU nichts geandert und wird sich auch durch die geplante Rahmenkonvention
des Europarates zu KI nichts andern.

26. Fir die Auslegung sowohl der KI-Verordnung zumindest in ihrer Anwendung in
Deutschland als auch der geplanten Rahmenkonvention des Europarates in deren Zeich-
nerstaaten ist die UN-Kinderrechtskonvention (UN-KRK) bedeutsam, auf die in der Erldute-
rung der Konvention im Ubrigen ausdriicklich Bezug genommen wird. Wenn die Vertrags-
staaten i.S. des Art. 17 UN-KRK sicherzustellen haben, dass das Kind Zugang zu Informa-
tionen und Material aus einer Vielfalt von Quellen hat und wenn dieser Zugang namentlich
auch zu solchen Quellen bestehen soll, die die Férderung seines sozialen, seelischen und
sittlichen Wohlergehens sowie seiner kdrperlichen und geistigen Gesundheit zum Ziel ha-
ben, so gewinnt diese volkerrechtliche Pflicht nicht zuletzt auch mit Blick auf algorithmisch
gesteuerte Entscheidungsprozesse Bedeutung: Namentlich steht eine Versteinerung der
Nutzungsmdglichkeiten medialer Angebote durch Minderjahrige im Ergebnis der Einbin-
dung von Kindern i.S. der UN-KRK in Filterblasen im Prozess der Selektion und Aggregation
von Inhalten dem Vielfaltsziel des Art. 17 Satz 1 1. Alt. UN-KRK erkennbar entgegen.
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27. Das Ziel der Forderung des sozialen, seelischen und sittlichen Wohlergehens sowie
der kérperlichen und geistigen Gesundheit Minderjdhriger, wie es Art. 17 Satz 1 2. Alt. UN-
KRK fordert, kann ggf. auch eine positive Diskriminierung bei einer KI-gesteuerten Auswahl
von Inhalten, die Minderjéhrigen zuganglich gemacht werden, gebieten. Allerdings wird die
Verfiigbarkeit i.S. des Art. 4 Satz 2 UN-KRK als Schranke der volkerrechtlichen Pflichten der
Konventionsstaaten insoweit nicht zuletzt durch finanzielle, organisatorische und perso-
nelle, aber auch durch technische Randbedingungen bestimmt. ,Black Boxes" bilden inso-
weit eine nicht ohne Weiteres wegen volkerrechtlicher Vorgaben zu durchbrechende Mauer
fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz im KI-Zeitalter.

28. Kinder- und Jugendschutz wird in Art. 5 Abs. 2 GG ausdriicklich als ein die Beschran-
kung von Kommunikationsgrundrechten rechtfertigendes Gemeinwohlinteresse eingestuft.
Ein entsprechender ausdriicklicher Rekurs auf den Jugendschutz fehlt zwar in den Rege-
lungen zu den Grundfreiheiten des EU-Binnenmarktes. Der Schutz Minderjdhriger stellt
aber, wie bereits erwdhnt, auch aus unionsrechtlicher Perspektive ein berechtigtes Inte-
resse dar, das grundsatzlich geeignet ist, die Beschrédnkung einer vom AEUV gewdhrleiste-
ten Grundfreiheit wie z.B. des freien Dienstleistungsverkehrs zu rechtfertigen. Da es im
Bereich des Einsatzes von KI, anders als bei audiovisuellen Mediendiensten, auch nach
Inkrafttreten des AI Act keine sekundarunionsrechtliche Harmonisierung von Fragen des
Kinder- und Jugendmedienschutzes gibt, ist der Riickgriff auf diese Ausnahme unionsrecht-
lich nicht gesperrt. Weder fordert Unionsrecht ein hdheres Schutzniveau in Bezug auf mit-
gliedstaatlichen Schutz Minderjahriger im Bereich KI noch steht es einem entsprechenden
Bemiihen per se entgegen.

29. Grundrechte stellen nach gefestigter verfassungsgerichtlicher Judikatur im Mehr-Ebe-
nen-System des Kinder- und Jugendmedienschutzes nicht nur individuelle Abwehrrechte
gegeniiber hoheitlichen Eingriffen dar, die der Rechtfertigung durch einen Gemeinwohlbe-
lang wie z.B. den Jugendschutz bediirfen. Aus ihnen ergeben sich vielmehr zugleich objek-
tive Wertentscheidungen der jeweiligen Verfassungsordnung, die Ankniipfungspunkt fir
eine Pflicht des Staates oder der supranationalen Hoheitsgewalt sind, sich aktiv fiir den
Schutz der in ihnen zum Ausdruck kommenden Rechtsgiiter einzusetzen. Auch unpersonale
Gefahren nicht-natirlicher Art wie durch KI ausgeldste Gefahren fiir grundrechtlich ge-
schiitzte Rechtsgiiter kdnnen eine solche Schutzpflicht ausldsen.

30. Ein Sonderfall der vom Anwendungsbereich der Grundrechtecharta der EU erfassten
und rechtfertigungsbediirftigen mittelbaren Einwirkung auf ein Grundrecht der Charta be-
steht, wenn die EU einen anderen Hoheitstrdger wie z.B. die deutschen Lander daran hin-
dert, MaBnahmen zum Kinder- und Jugendmedienschutz zu treffen. Dieses Problem einer
Behinderung des Schutzes kann sich auch im Kontext der Entwicklung und des Einsatzes
von KI stellen. Zukinftig kdnnte dies z.B. auch dann relevant werden, wenn die EU unter
Bezugnahme auf eine vermeintlich abschlieBende Regelung von KI-bezogenen Verhaltens-
pflichten durch den AI Act die Lander daran hindern wollte, erganzende oder strengere
Regelungen fiir einen effektiven Schutz Minderjdhriger zu erlassen. Einen solchen
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Regelungsansatz kénnten die Lander z.B. verfolgen, um Minderjahrige vor einer KI-gestiitz-
ten Einengung ihrer medialen Méglichkeiten der Informationsgewinnung zu schiitzen.

31. Wenn der Staat Schutzpflichten z.B. in Bezug auf Einsatz und Entwicklung von KI im
Hinblick auf das allgemeine Personlichkeitsrecht Minderjahriger nachkommt, unterliegt er,
soweit dies mit Einschrankungen von Grundrechten Dritter (wie z.B. der Forschungsfreiheit
von Entwicklern oder der Berufsfreiheit von Anwendern) verbunden ist, Schranken: Der
Gesetzgeber muss auch im Spannungsverhdltnis von grundrechtlich begriindeter staatli-
cher Schutzpflicht gegeniiber Minderjahrigen einerseits sowie den Grundrechten Dritter
andererseits einen Ausgleich widerstreitender Interessen herbeifiihren. Im Rahmen des
Interessensausgleichs ist der Gesetzgeber an das UntermaB- wie an das UbermaBverbot
als Ausfliisse des Rechtsstaatsprinzips gebunden.

32. In der Bundesrepublik Deutschland kommt Bund und Léndern in ihrem jeweiligen
Aufgabenbereich grundsatzlich eine jeweils eigensténdige und voneinander getrennte Ver-
antwortlichkeit fiir die Wahrnehmung der Schutzpflichten zu. Im Hinblick auf die verfas-
sungsrechtlich fundierte Gesetzgebungskompetenz der Lander fiir den Jugendmedien-
schutz im Bereich von Rundfunk und Telemedien sind diese auch im Ausgangspunkt
Schutzpflichtige in Bezug auf mediale Gefdhrdungslagen fiir das Rechtsgut unbeeintrach-
tigter Entwicklungsperspektive Minderjéhriger durch den Einsatz von KI.

33. Ein Schadensereignis apokalyptischen AusmaBes muss nach der bisherigen Judikatur
des Bundesverfassungsgerichts zu sozialadaquaten Restrisiken von Forschung als mogliche
Konsequenz eines wissenschaftlichen Vorhabens nach dem Stand von Wissenschaft und
Technik praktisch ausgeschlossen sein. Ob dies bei Entwicklung und Einsatz von KI der Fall
ist, erscheint mit Blick auf jlingste Warnungen aus dem Bereich der KI-Entwicklung selbst
nicht ohne Weiteres gesichert.

34. Vor dem Hintergrund der disruptiven Kraft des digitalen Wandels erscheint fraglich,
ob die deutschen und europadischen Grundrechte, die zum groBten Teil seit Verabschiedung
des Grundgesetzes 1949 bzw. Unterzeichnung der EMRK 1950 und der Grundrechtecharta
der EU 2000 unverandert geblieben sind, den Gefdhrdungslagen im digitalen Zeitalter des
21. Jahrhunderts noch hinreichend gerecht werden rsp. {iber ein dynamisches Verstdndnis
gerecht werden kénnen, indem sie auch im Zeitalter von Digitalisierung und KI ein ausrei-
chendes Schutzniveau ermdglichen. Diese Frage stellt sich auch im Kontext der besonderen
Gefahrdungen, denen Minderjahrige durch die Digitalisierung im Allgemeinen und Entwick-
lung und Einsatz von KI im Besonderen ausgesetzt sein kdnnen.

35. Die Rechtsordnung muss nicht nur im Sinne eines Rechts auf Vergessen-Werden da-
vor schiitzen, dass sich eine Person friihere Positionen, AuBerungen und Handlungen un-
begrenzt von der Offentlichkeit vorhalten lassen muss, sondern auch davor, dass eine Per-
son Uber ihre Einbettung in Filterblasen zum ,Gefangenen® friiheren Kommunikationsver-
haltens mit Blick auf Wahimdglichkeiten in der Zukunft wird. Auch insoweit eroffnet erst
die Ermdglichung eines Zuriicktretens vergangener Sachverhalte den Einzelnen die Chance
zum fortdauernden Leben in Freiheit.
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36. Mit einem Grundrecht auf Sicherheit geht unter den Bedingungen des Fortschritts
von KI auch einher, dass vor Auswiichsen von KI zu schiitzen ist, um eine freie Entfal-
tungsmadglichkeit und demokratische Teilhabemdglichkeit fiir jedermann, nicht zuletzt auch
Heranwachsende und kiinftige Generationen zu wahren. Namentlich betrifft dies auch die
Pflicht, einem KI-gestitzten Zerfall des gesamtgesellschaftlichen demokratischen Diskurses
vorzubeugen und gegenzusteuern, in dem kommunikative Filterblasen der Abschottung
und Abgeschiedenheit von sich immer starker zersplitternden Teilgesellschaften entstehen,
mit denen im 21. Jahrhundert eine diskursive ,Friedhofsruhe" droht.

37. Auch wegen des verfassungsrechtlichen Jugendschutzgebots bedarf es im Blick auf
die Herausforderungen der durch das Internet geschaffenen globalen Dimension von Ge-
fahrdungsursachen eines die offene Staatlichkeit des Grundgesetzes beriicksichtigenden
Verstdndnisses. So muss der Staat eine Absicherung eines effektiven Jugendmedienschut-
zes entsprechend seiner Schutzpflicht auch auf europaischer wie internationaler Ebene su-
chen. Soweit die jugendmedienschutzbezogene Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
gegen Gefahrdungslagen aus dem Internet und durch KI gerichtet ist, verlangt sie ein
international ausgerichtetes Handeln zum globalen Schutz der berechtigten Interessen Min-
derjahriger und verpflichtet, im Rahmen internationaler Abstimmung (zum Beispiel durch
Verhandlungen, in Vertrdgen oder in Organisationen) auf Jugendmedienschutzaktivitaten
hinzuwirken, in die eingebettet dann nationale MaBnahmen ihren Beitrag zur Minimierung
von Gefahrdungslagen durch KI leisten. Die geplante Rahmenkonvention des Europarates
zu KI trégt diesem Gebot internationaler Schutzmechanismen Rechnung.

Ankniipfungspunkte einer KI-Regulierung von Kinder- und Jugendmedien-
schutz im geltenden Staatsvertragsrecht und im Medienrecht der EU

38. Die Vorgaben des JMStV in Bezug auf unzuldssige bzw. entwicklungsbeeintrdchti-
gende Angebote sind ausschlieBlich auf den Inhalt eines Rundfunkprogramms oder eines
Telemediums bzw. die Wirkung dieses Inhalts ausgerichtet. Auf die Frage, wer Anbieter
dieses Inhalts ist, kommt es dabei ebenso wenig an wie auf die Frage, in welcher Weise
der Inhalt entstanden ist. Insoweit sind diese Vorgaben sowohl offen fiir eine Schutzwir-
kung in Bezug auf Angebote von Anbietern, die nicht in Deutschland ansdssig sind, als auch
offen in Bezug auf die Frage, ob der Inhalt menschlich oder unter Einsatz von Technik
hergestellt wurde und ob die Aufnahme des Inhalts in Infrastrukturen, die eine Wahrneh-
mung des Inhalts ermdglichen, und die Auswahl und Prasentation des Inhalts nach
menschlichen oder maschinell gelernten MaBgaben erfolgt.

39. Interaktionsrisiken sind im geltenden JMStV bislang ebenso wenig als spezifische Ri-
sikokategorie fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz erfasst wie Risiken, die
sich aus dem zunehmenden Einsatz von KI im Medien-Okosystem ergeben kénnen. Eine
Verbindung von technischem Jugendmedienschutz mit MaBnahmen zur Starkung von Me-
dien- und Digitalkompetenz Minderjdhriger verspricht auch im Kontext von durch den Ein-
satz von KI begriindeten Risiken im Zweifel eine zusdtzliche Schutzintensitat.

40. Sowohl auf der Ebene der Identifizierung als auch auf der Ebene der Authentifizierung
von Mediennutzenden als Instrumenten technischen Jugendmedienschutzes ist der Einsatz
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von KI zur Gewéahrleistung des jeweiligen Schutzzweckes mdglich und im Ubrigen auch
bereits durch die Kommission fiir Jugendmedienschutz (KJM) als Option anerkannt. Im
Lichte der durch KI er6ffneten Moglichkeiten der Gesichtserkennung erscheint fraglich, ob
es einer face-to-face-Kontrolle zur Identifizierung fortdauernd bedarf. Allerdings war der
Umgang mit Gesichtserkennungs-Programmen in der Gesetzgebung fiir ein KI-Gesetz der
EU einer der zentralen Streitpunkte im Trilog-Verfahren mit Blick auf die unterschiedliche
Positionierung von Europadischer Kommission und Rat der EU einerseits und von Europai-
schem Parlament andererseits. Die nunmehr gefundene Lésung steht dem Einsatz von KI-
gestitzten Alterseinschatzungssystemen seitens Unternehmen zur Sicherung eines hinrei-
chenden Kinder- und Jugendmedienschutzes nicht entgegen.

41. Im Hinblick auf die Parallelitdt der Kriterien fiir geschlossene Benutzergruppen im
Jugendmedienschutz- und Gliicksspielrecht kommt auch in der Perspektive einer Unterstiit-
zung der jeweiligen Aufsicht durch den Einsatz von KI den Ausfiihrungen zu Identifizierung
und Authentifizierung in den Jugendschutzrichtlinien der Landesmedienanstalten wie im
Raster der KIM zu Altersverifikationssystemen (AVS-Raster) Referenzqualitdt auch fir die
gllicksspielrechtliche Aufsichtspraxis mit Bezug zum Jugendschutz zu. Uber die in §9
Abs. 3a GIiStV 2021 geregelte Pflicht zur Zusammenarbeit von Gliickspielaufsicht und Lan-
desmedienanstalten kann der Gleichlauf in den Regelwerken auch in der KI-bezogenen
Perspektive im Vollzug zusatzlich effektuiert werden. Dieser Gleichlauf sollte deshalb nach
Mdoglichkeit auch in Bezug auf die Frage entwickelt werden, unter welchen Randbedingun-
gen welches KI-System in die jeweils adressierte Altersverifikation eingebunden werden
kann.

42. Um Anbietern von technischen Mitteln und Inhalteanbietern eine gewisse Planungs-
und Rechtssicherheit zu verschaffen, kann diesen auf ,Antrag" durch die KIM eine Positiv-
bewertung dariiber erteilt werden, ob sie durch ihr technisches Mittel, welches sie als Zu-
gangsschutz bei entwicklungsbeeintrachtigenden Angeboten vorschalten bzw. einsetzen,
ihrer Pflicht aus § 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 JMStV entsprechen. Dies gilt auch fiir technische
Mittel, die auf KI (teilweise) gestiitzt sind.

43. Zwar ist die Rundfunkregulierung in Deutschland mit Blick auf bundesweit ausgerich-
teten Rundfunk durch ein System grundsatzlicher Zulassungspflicht mitgepragt. Fiir dritte,
fiir die Vielfaltssicherung als bedeutsam eingestufte Akteure wie z.B. Anbieter von rund-
funkahnlichen Telemedien, von Intermedidren, Benutzeroberflaichen und Medienplattfor-
men sieht der MStV ein solches Zulassungserfordernis demgegeniber nicht vor. Das Sys-
tem der Zulassung bezieht sich zudem auf einen Rundfunkveranstalter und dessen Rund-
funkprogramm als solches, nicht auf Einzelheiten der Erstellung des Programms. Vor die-
sem Hintergrund kénnen KI-bezogene Zulassungserfordernisse mit Blick auf die
Bewadltigung von Herausforderungen fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz
durch den Einsatz von KI de lege lata nicht fruchtbar gemacht werden.

44, Virtuelle Realitaten sind derzeit sowohl im MStV als auch im JMStV bereits regulato-
risch adressiert. Zu solchen virtuellen Darstellungen kénnen im Lichte der amtlichen Be-
griindung zu § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 JMStV, die fiir ein dynamisches Verstandnis des
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virtuellen Charakters spricht, auch solche Darstellungen gezahlt werden, die unter Einsatz
generativer KI hergestellt wurden. Das simulative Moment, dass die Begriindung fordert,
besteht hier in dem Eindruck des vermeintlichen Menschen-Geschaffenen.

45. Unzulassig sind dementsprechend, ohne dass es insoweit einer staatsvertraglichen
Nachsteuerung bediirfte, de conventione lata im Rundfunk und in Telemedien mittels ge-
nerativer KI geschaffene Darstellungen

- grausamer oder sonst unmenschlicher Gewalttdtigkeiten gegen Menschen in einer
Art, die eine Verherrlichung oder Verharmlosung solcher Gewalttdtigkeiten ausdriickt
oder die das Grausame oder Unmenschliche des Vorgangs in einer die Menschen-
wiirde verletzenden Weise darstellt;

- von Kindern oder Jugendlichen in unnatirlich geschlechtsbetonter Kérperhaltung;

- die kinderpornografisch oder jugendpornografisch sind oder pornografisch sind und
Gewalttatigkeiten oder sexuelle Handlungen von Menschen mit Tieren zum Gegen-
stand haben.

46. Bedeutsam auch mit Blick auf den Kinder- und Jugendmedienschutz im Hinblick auf
die Entwicklung Minderjdhriger zu miindigen Mediennutzern ist zudem, dass mit dem KI-
Anwendungen umfassenden Verstdndnis von virtuellen Darstellungen auch einhergeht,
dass

- Berichterstattung und Informationssendungen nach § 6 Abs. 1 Satz 1 MStV auch
beim Einsatz von (generativer) KI den anerkannten journalistischen Grundsatzen zu
entsprechen haben;

- die Transparenzvorgaben des § 8 Abs. 6 Satz 1 MStV fiir Rundfunksendungen, die
durch § 74 MStV auf rundfunkahnliche Telemedien erstreckt werden, auch fiir den
Einsatz von (generativer) KI gelten.

47. Weder die Transparenzpflicht und das Diskriminierungsverbot fiir Intermedidre nach
den §§ 93 und 94 MStV noch die Satzung der Landesmedienanstalten zur Regulierung von
Medienintermedidren konkretisieren die Verantwortung von Medienintermedidren in einer
nicht nur vielfalts-, sondern auch kinder- und jugendschutzorientierten Weise. Eine affir-
mative action-Klausel als Pflicht zu positiver Diskriminierung im Interesse eines effektiven
Kinder- und Jugendmedienschutzes bei der Datengewinnung und -analyse durch KI er-
scheint daher de conventione ferenda als diskutabel.

48. Die auf den Einsatz von KI ausgerichtete Social-Bots-Regulierung mit spezifischen
Transparenzpflichten in § 18 Abs. 3 MStV tragt den Gefahren des Einsatzes von Social Bots
fiir die demokratische Meinungsbildung im Internet Rechnung. Der danach gebotene Hin-
weis, dass die Generierung und/oder Verbreitung eines Inhalts automatischen Ursprungs
ist, muss so ausgestaltet sein, dass dies auch fiir einen durchschnittlichen minderjahrigen
Nutzer erkennbar ist. Denn die Kenntnis (iber mediale Rahmenbedingungen des demokra-
tischen Diskurses soll nicht i.S. einer Zwei-Klassen-Gesellschaft nur einem Teil minderjah-
riger Teilnehmer am medialen Austausch vorbehalten bleiben. Die Kennzeichnungspflicht
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dient im Ubrigen, indem sie u.a. die individuelle und &ffentliche Meinungsbildung vor Des-
information schiitzen und staatliche Ordnungsinteressen an der Gewahrleistung einer funk-
tionierenden Kommunikationsordnung sichern soll, auch dem Anspruch Minderjahriger auf
Entwicklung zu einer auch unter einem demokratischem Blickwinkel gemeinschaftsfahigen
Personlichkeit.

49. Mit dem Jugendmedienschutz-Staatsvertrag wurde 2003 erstmalig der Jugendschutz-
beauftragte als ein neues Instrument des Jugendmedienschutzes in das Regulierungssys-
tem der Lénder eingefiihrt. Neben den eigentlichen Inhalteanbietern brauchen auch Host-
provider und Access-Provider einen Jugendschutzbeauftragten, ebenso Anbieter von Such-
maschinen. Eine Verpflichtung weiterer fiir die Generierung, die Auswahl und die Prasen-
tation entwicklungsbeeintrachtigenden und jugendgefahrdenden Contents relevanten
Akteuren zur Bestellung eines Jugendschutzbeauftragten besteht demgegeniiber de con-
ventione lata nicht. Namentlich sind die Entwicklung und der Einsatz von KI keine Tatig-
keiten, an die bislang eine Pflicht zur Bestellung eines Jugendschutzbeauftragten gekniipft
ware.

50. Mit dem Zweiten Jugendschutzdnderungsgesetz erfuhr das deutsche Jugendmedien-
schutzrecht durch seine Offnung fiir nicht-inhaltebezogene Risiken eine gravierende Ande-
rung und Erweiterung seiner Schutzwirkung. Damit sollte neuen Risiken wie z.B. Mobbing,
Grooming, selbstgefédhrdendes Verhalten, exzessives Spielen und Kostenfallen Rechnung
getragen werden, die durch die Vielfalt an Interaktionsmdglichkeiten, ihre Prasenz im Alltag
und die hohe Geschwindigkeit in der Generierung von Inhalten beférdert werden und die
ein strukturelles Schutzdefizit fir Kinder und Jugendliche hatten entstehen lassen.

51. Kinstlicher Intelligenz kommt — auch in der Ausformung generativer KI —im Blick auf
solche Interaktionsrisiken eine doppelte Bedeutung zu: als Risikofaktor, der in quantitativer
wie qualitativer Hinsicht Gefahrdungen durch Interaktionsrisiken férdert bzw. potenziert
einerseits, zugleich aber auch als Instrument der Risikobewaltigung. Im Ubrigen kennt das
Jugendmedienschutzrecht bislang noch nicht KI-Risiken als eigene Risikodimension. Dies
schlieBt eine zukiinftige Berlicksichtigung solcher Risiken selbstverstandlich nicht aus — na-
mentlich dann, wenn diese ggf. sogar schutzpflichtenbezogen geboten ist.

52. Mit dem neuen § 24a JuSchG werden Anbieter von fiir Kinder und Jugendliche rele-
vanten Internetdiensten in Umsetzung von Vorgaben aus der Novelle der AVMD-Richtlinie
aus 2018 verpflichtet, angemessene und wirksame strukturelle VorsorgemaBnahmen zu
treffen. Die VorsorgemaBnahmen sollen strukturelle Schutz- und Beféhigungsstrukturen in
fiir Kinder und Jugendliche relevanten sozialen Medien und Kommunikationsplattformen
schaffen, die den Schutz der persdnlichen Integritdt von Minderjahrigen, ihren Schutz vor
der Konfrontation mit fiir sie beeintrachtigenden oder gar gefédhrdenden Inhalten sowie
ihre Befahigung zur Selbsthilfe fordern. Zumindest in Bezug auf letztgenannte Forderdi-
mension erscheint der Einsatz generativer KI als Chance bedeutsam, wahrend in Bezug auf
die beiden erstgenannten Forderdimensionen KI auch mit zusatzlichen Risiken verkn(pft
sein kann.

34



Anmerkungen zum Kinder- und Jugendmedienschutz in der KI-Verordnung der
EU

53. Zwar enthalten weder der EUV noch der AEUV in ihrer derzeitigen Fassung eine aus-
driickliche Regelung in Bezug auf Kiinstliche Intelligenz. Dies steht indessen einer Rege-
lungskompetenz der EU fiir KI auch im Lichte des Prinzips der begrenzten Einzelermdchti-
gung, wie es in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 EUV verankert ist, nicht entgegen. Auch fiir eine bin-
nenmarkt- und datenschutzgestiitzte KI-Regulierung der EU, wie sie die KI-Verordnung (
(Al Act)vorsieht, gelten allerdings die im EUV selbst verankerten Schranken fiir die Wahr-
nehmung dieser Kompetenztitel. Es besteht mithin weder eine Bereichsausnahme in Bezug
auf KI mit Blick auf die EU-Kompetenztitel aus Art. 16 und 114 AEUV, noch erwdchst aus
diesen Kompetenztiteln eine abschlieBende und allumfassende Regelungszustdndigkeit der
EU im Hinblick auf die mit (generativer) KI verbundenen Chancen und Risiken. Vielmehr
steht auch der Regelungsgegenstand ,(generative) KI* einem parallelen Regulierungszu-
griff seitens der EU im Hinblick auf Marktregulierung (namentlich Binnenmarkt- und Wett-
bewerbsordnung) und seitens der Mitgliedstaaten offen — letzteres insbesondere, soweit
es um nicht binnenmarktbezogene Zielrichtungen wie die Sicherung des demokratischen
Diskurses geht.

54. Existierende mitgliedstaatliche Regelungen fiir den Kinder- und Jugendmedienschutz
werden deshalb nicht per se durch die KI-Verordnung der EU verdrdngt — und zwar auch
dann nicht, wenn sie im Zuge einer dynamischen, am Telos der jeweiligen Norm ausge-
richteten Auslegung auch auf KI-Phdnomene Anwendung finden. Ebenso wenig steht die
KI-Verordnung aber ohne Weiteres auch dem Erlass neuer mitgliedstaatlicher Regelungen
fiir den Kinder- und Jugendmedienschutz entgegen.

55. Im Ubrigen ist auch der Ansatz einer modernen good governance unter Einbindung
von Instrumente der Selbst- und Ko-Regulierung KI-offen. Primdres Unionsrecht steht einer
solchen aus dem Medienrecht der EU inzwischen vertrauten Regulierungsmethode auch fiir
den Bereich der KI-Regulierung nicht entgegen, sondern legt diese grundrechteorientiert
nahe.

56. Die KI-Verordnung der EU (Al Act) stellt den ersten internationalen Versuch einer
rechtverbindlichen, unmittelbar Rechte und Pflichten begriindende Regulierung von KI dar
— ein Versuch, dem fiir diesen Themenkreis vergleichbare Vorbildrolle zukommen kénnte
wie der DS-GVO fiir den Bereich des Datenschutzes. Der AI Act baut dabei konzeptionell
auf einem risikobasierten Ansatz auf, bei dem zwischen vier Risikostufen unterschieden
wird:

- einem inakzeptablen Risiko mit der Folge des absoluten Verbots betreffender Prakti-
ken (Art. 5)

- einem hohen Risiko (Art. 6 ff.)
- einem geringeren Risiko (Art. 50 ff.)

- einem minimalen oder nicht vorhandenen Risiko (Art. 95).
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57. Mitdem in Art. 5 Abs. 1 UnterAbs. 1 Buchst. b) u.a. vorgesehenen Verbot des Inver-
kehrbringens, der Inbetriebnahme oder der Verwendung eines KI-Systems, das eine Vul-
nerabilitdt oder Schutzbediirftigkeit einer natiirlichen Person oder einer bestimmten Gruppe
von Personen aufgrund ihres Alters mit dem Ziel oder der Wirkung ausnutzt, das Verhalten
dieser Person oder einer dieser Gruppe angehdrenden Person in einer Weise wesentlich zu
verandern, die dieser Person oder einer anderen Person erheblichen Schaden zufiigt oder
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zufiigen wird, weist die KI-Verordnung einen Verbots-
tatbestand auf, der (auch) an die Minderjadhrigkeit von Menschen ankniipft. Der aktuelle
oder potentielle erhebliche psychische Schaden, den der Tatbestand neben einem aktuellen
oder potentiellen erheblichen physischen Schaden in den Blick nimmt, kann auch eine Ju-
gendgefdhrdung i.S. des § 4 JMStV oder eine Entwicklungsbeeintrdchtigung i.S. des § 5
JMStV sein. Dieses Verstandnis liegt zumindest bei einer volkerrechtskonformen Auslegung
des Kriteriums des erheblichen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwartenden Scha-
dens im Lichte der UN-Kinderrechtskonvention nahe.

58. Mit dem in Art. 5 Abs. 1 Buchst. ba) der Position des Europdischen Parlaments zum
AI Act enthaltenen grundsétzlichen Verbot biometrischer Kategorisierungen drohte ein zeit-
gemaBer, auch KI-Einsatz integrierender technischer Kinder- und Jugendmedienschutz be-
eintrachtigt zu werden, wie ihn jlingst die KIM durch eine positive Bewertung von AVS-
Konzepten unter Einsatz biometrischer Mittel beférdert hat.

59. Die nunmehr in Kraft getretene KI-Verordnung bestdtigt diese Sorge indessen nicht:
Denn weder handelt es sich beim Einsatz biometrischer Mittel, wie ihn die KIM im Blick hat,
um das Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme fiir diesen spezifischen Zweck oder die Ver-
wendung von Systemen zur biometrischen Kategorisierung im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Un-
terAbs. 1 Buchst. g) der KI-Verordnung, mit denen natiirliche Personen individuell auf der
Grundlage ihrer biometrischen Daten kategorisiert werden, um ihre Rasse, ihre politischen
Einstellungen, ihre Gewerkschaftszugehdrigkeit, ihre religidsen oder weltanschaulichen
Uberzeugungen, ihr Sexualleben oder ihre sexuelle Ausrichtung zu erschlieBen oder abzu-
leiten, noch handelt es sich bei dem vorbezeichneten Einsatz biometrischer Mittel um die
Verwendung biometrischer Echtzeit-Fernidentifizierungssysteme in &ffentlich zuganglichen
Raumen zu Straf- verfolgungszwecken im Sinne des Art. 5 Abs. 1 UnterAbs. 1 Buchst. h)
der KI-Verordnung.

60. Mit dem in Art. 5 Abs. 1 UnterAbs. 1 Buchst. c) vorgesehenen Verbot des Inverkehr-
bringens, der Inbetriebnahme oder der Verwendung von KI-Systemen zur Bewertung oder
Einstufung von natiirlichen Personen oder Gruppen von Personen iiber einen bestimmten
Zeitraum auf der Grundlage ihres sozialen Verhaltens oder bekannter, abgeleiteter oder
vorhergesagter personlicher Eigenschaften oder Personlichkeitsmerkmale, sofern die sozi-
ale Bewertung zu einer Schlechterstellung oder Benachteiligung bestimmter natirlicher
Personen oder Gruppen von Personen (a) in sozialen Zusammenhdngen, die in keinem
Zusammenhang zu den Umstanden stehen, unter denen die Daten urspriinglich erzeugt
oder erhoben wurden und/oder (b) in einer Weise, die im Hinblick auf ihr soziales Verhalten
oder dessen Tragweite ungerechtfertigt oder unverhdltnismaBig ist, fiihrt, wird auch der

36



personlichen Entwicklungsfahigkeit Minderjahriger Rechnung getragen. Das Recht auf Ver-
gessen, wie es in der DS-GVO verankert ist, findet hier eine KI-systembezogene Erganzung;
es erscheint namentlich ungerechtfertigt wie unverhaltnisméaBig, Personen mit Blick auf ihr
Verhalten als Minderjahrige zu benachteiligen.

61. Ziffer 8 Buchst. b) des Anhangs III der KI-Verordnung verdeutlicht die Relevanz des
Einsatzes von KI im Hinblick auf einen freien demokratischen Prozess und damit verbunden
die von der EU zu respektierende Befugnis der Mitgliedstaaten zur Regulierung demokra-
tiebezogener Aspekte des Einsatzes von KI einschlieBlich (a) der Regulierung demokrati-
scher Gestaltungs- und Teilhabemdglichkeit Minderjéhriger sowie (b) regulatorischer Ab-
wehr von inneren und duBeren Bedrohungen fiir die freiheitliche Demokratie, die von auch
an Kinder und Jugendliche adressierten Angeboten mit aggressiv-kdmpferischer anti-de-
mokratischer Tendenz und/oder nachhaltig desinformierender Tendenz ausgehen.

62. Wenn nach Ziffer 8 Buchst. ab) des Anhangs III i.d.F. des Standpunktes des Europa-
ischen Parlaments KI-Systeme als Hochrisiko-KI-Systeme eingestuft werden sollten, die
bestimmungsgemaB von Social-Media-Plattformen, die im Sinne des Art. 33 des Gesetzes
Uber digitale Dienste (Digital Services Act — DSA) als sehr groBe Online-Plattformen gelten,
in ihren Empfehlungssystemen verwendet werden sollen, um dem Empfanger der Dienst-
leistung auf der Plattform verfiigbare nutzergenerierte Inhalte zu empfehlen, so war dies
nicht zuletzt mit Blick auf einen Kinder- und Jugendmedienschutzansatz, der auf die Emp-
fehlung von Inhalten setzt, die fiir die Entwicklung Minderjdhriger hilfreich sein kann, nicht
unbedenklich und unter dem Blickwinkel des Schutzes Minderjdhriger (iberschieBend. Die
in Kraft getretene KI-Verordnung greift diese Uberlegung des Europdischen Parlaments
dementsprechend nicht auf.

63. Im operativen Teil des Vorschlags der Europdischen Kommission fiir eine KI-Verord-
nung fanden Minderjahrige noch an zwei Stellen ausdriickliche Erwahnung, wobei dabei
zum einen mit Bezug auf die Strafverfolgung die Chancen von KI, zum anderen mit Blick
auf Hochrisiko-KI-Systeme deren Risiken verdeutlicht wurden. Diese ausdriickliche Bezug-
nahme auf Kinder fehlt in der verabschiedeten KI-Verordnung im Kontext der Fragen der
Strafverfolgung mit Blick darauf, dass das Schutzkonzept (iber Kinder hinaus ausgedehnt
wurde. Im Ubrigen findet der Kinder- und Jugendschutz in den Erwégungsgriinden der
Verordnung zu grundlegenden Verbotsnormen besondere Beachtung.

64. Zusatzlich zu

a) den Transparenzvorgaben in Bezug auf interaktiv ausgerichtete KI-Systeme nach
Art. 52 Abs. 1 der vorgeschlagenen Verordnung (nunmehr Art. 50 Abs. 1 der KI-Ver-
ordnung)

b) den Transparenzvorgaben fiir Emotionserkennungssysteme sowie Systeme zur
biometrischen Kategorisierung nach Art. 52 Abs. 2 der vorgeschlagenen Verordnung
(nunmehr Art. 50 Abs. 3 der KI-Verordnung) sowie
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¢) den Transparenzvorgaben fiir sog. Deepfakes in Art. 52 Abs. 3 der vorgeschlage-
nen Verordnung (nunmehr Art. 50 Abs. 4 der KI-Verordnung), bei denen auch ein
spezifisches Medien-Privileg verankert werden sollte, das wenig (iberzeugend war,

sollten aus Sicht des EP in einem neuen Art. 52 Abs. 3b spezifische Transparenzpflichten
gegeniiber Kindern sowie Melde- und Kennzeichnungsmdglichkeiten fiir problematische,
mittels generativer KI erzeugte Inhalte aufgenommen werden. Die KI-Verordnung greift
diesen spezifischen Schutzgedanken im Interesse von Kindern nicht auf. Stattdessen sieht
Art. 50 Abs. 2 der Verordnung nunmehr ohne besondere Bezugnahme auf Minderjéhrige
vor, dass Anbieter von KI-Systemen, einschlieBlich KI-Systemen mit allgemeinem Verwen-
dungszweck, die synthetische Audio-, Bild-, Video- oder Textinhalte erzeugen, sicherstellen
missen, dass die Ausgaben des KI-Systems in einem maschinenlesbaren Format gekenn-
zeichnet und als kiinstlich erzeugt oder manipuliert erkennbar sind. Die Anbieter haben
dabei fiir zu sorgen, dass - soweit technisch mdéglich - ihre technischen Lésungen wirksam,
interoperabel, belastbar und zuverlassig sind und berticksichtigen dabei die Besonderheiten
und Beschrdnkungen der verschiedenen Arten von Inhalten, die Umsetzungskosten und
den allgemein anerkannten Stand der Technik, wie er in den einschldgigen technischen
Normen zum Ausdruck kommen kann.

Uberlegungen zu einer (Fort-) Entwicklung der KI-Regulierung im Interesse von
Kinder- und Jugendmedienschutz im Recht der Lander

65. Kiinstliche Intelligenz findet in den der Gesetzgebung gewidmeten Art. 70 ff. des
Grundgesetzes ebenso wenig eine Erwahnung wie Kinder- und Jugend(medien)schutz. Dies
bedeutet, dass fiir beide Themen-Komplexe nach der Grundregel des Art. 70 Abs. 1 GG
den Landern grundsatzlich die Gesetzgebungskompetenz zusteht. Es ist nicht ersichtlich,
dass liber ausschlieBliche oder konkurrierende Kompetenztitel des Bundes ein umfassendes
gesetzgeberisches Risikomanagement in Bezug auf die Entwicklung und den Einsatz von
(generativer) KI ins Werk gesetzt werden kann. Dies gilt namentlich auch mit Blick auf von
KI ausgehende Gefahrdungen eines wirksamen Kinder- und Jugendmedienschutzes. Die
dynamisch zu verstehende Regelungskompetenz der Lander in Bezug auf das Rundfunk-
wesen erfasst kraft Sachzusammenhangs auch die Regelung von KI-bezogenen Facetten
von Kinder- und Jugendschutz in elektronischen Medien.

66. Der Einsatz von KI im audiovisuellen Medienbereich ist durch die Rundfunkfreiheit
des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erfasst. Auch wenn unter den Schutzbereich dieser Freiheit
verfassungs- wie europa- und vélkerrechtlich nur die tatsachliche Ausiibung dieses Grund-
rechts durch Menschen bzw. von Menschen getragene juristische Personen, nicht dessen
virtuelle Ausiibung durch KI fallt, bedeutet dies allerdings nicht, dass ein KI-gestiitztes
audiovisuelles Angebot von den inhaltebezogenen Pflichten befreit ware, die durch den
JMStV zum Schutz von Kindern und Jugendlichen begriindet werden.

67. Esist zu erwdgen, bei der Zweckbestimmung des § 1 JMStV auch eine Bezugnahme
auf die UN-Kinderrechtskonvention aufzunehmen, um die Vélkerrechtsfreundlichkeit des
deutschen Jugendschutzes zu unterstreichen und zugleich die Impulskraft deutscher
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Reformiiberlegungen fiir internationale Debatten zur Starkung des Kinder- und Jugendme-
dienschutzes zu starken.

68. Es ist im Hinblick auf die voraussichtlich weiter wachsende Bedeutung von KI-Syste-
men wie von Medienintermedidren und Anbietern von Benutzeroberflachen fiir einen ef-
fektiven Kinder- und Jugendmedienschutz ferner zu erwégen, bei der Regelung des Gel-
tungsbereichs in § 2 JMStV zukiinftig auch eine Bezugnahme auf KI-Systeme aufzunehmen
und im Ubrigen auch Medienintermedi&re und Anbieter von Benutzeroberflichen zu adres-
sieren.

69. Eine regelmdBige Evaluierung, ob es einer Anreicherung der regulatorisch bislang
erfassten Risikodimensionen bedarf, sichert vor der grundrechtsdogmatischen Gefahrdung
ab, dass die Kinder- und Jugendmedienschutzordnung perspektivisch als inkohadrent und
die ergriffenen MaBnahmen damit als unverhaltnismaBig eingestuft werden kdnnten. Zu
solchen Risikodimensionen kdnnen neben Inhalts- und Interaktionsrisiken im Zuge des
Durchbruchs generativer KI zunehmend auch IT-gestiitzte Risiken zdhlen.

70. In Anlehnung an § 7 JMStV kénnte in den Jugendmedienschutz-Staatsvertrag zur
Bewadltigung der mit dem Einsatz von KI verbundenen Risiken eine Regelung aufgenommen
werden, wonach derjenige, der in Deutschland ein KI-System in Verkehr bringt oder in
Betrieb nimmt, einen Jugendschutzbeauftragten zu bestellen hat. Dieser KI-Jugendschutz-
beauftragte sollte bei der Entwicklung, dem Training sowie der Anwendung von KI-Anwen-
dungen einbezogen werden, an der Entwicklung eines auf den Kinder- und Jugendschutz
bezogenen Monitoring-Programm beteiligt werden und im Ubrigen das gleiche MaB an Un-
abhangigkeit genieBen, wie es auch aus der Rechtsstellung von Datenschutz- und Gleich-
stellungsbeauftragten vertraut ist.

71. In Bezug auf eine effektive Bewaltigung der mit dem Einsatz von (generativer) KI
verbundenen Risiken liegt es nahe, der grundrechtlichen Schutzpflicht zu Gunsten Minder-
jahriger auch durch verfahrensrechtliche Vorkehrungen Rechnung zu tragen. Hierzu kénn-
ten

a) an den medienanstaltsinternen Schnittstellen zwischen ZAK, KIM und KEK in Be-
zug auf die Regulierung von KI,

b) an den Schnittstellen zwischen KIM und Bundeszentrale fiir Kinder- und Jugend-
medienschutz (BzKJ) beim kinder- und jugendschutzaktivierenden Einsatz und der
jugendschutzsichernden Kontrolle von KI und

¢) an den Schnittstellen zwischen Datenschutz-, Gliicksspiel- und Medienregulierung
von KI im Interesse von Kinder- und Jugendmedienschutz

bestehende Netzwerke behdrdlicher Kooperation erganzt und bei Bedarf neue organisato-
rische Netzwerke geschaffen werden.

72. Es erscheint empfehlenswert, die KJM auch als Marktiiberwachungsbehorde i.S. des
Art. 74 der KI-Verordnung der EU einzuordnen. Eine solche Benennung liegt nicht zuletzt
auch wegen der im Vergleich zu klassischen staatlichen Behdrden deutlich héheren
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Staatsferne der KJM zum organisationsrechtlichen Ausgleich von jeweils grundrechtlich fun-
dierten Schutzinteressen nahe.

Ausblick

73. Ein wirksamer Kinder- und Jugendmedienschutz kann in digitalen Kontexten ein-
schlieBlich der Herausforderungen durch KI nur gewahrleistet werden, wenn man die Ge-
fahrdungslage fiir die Entwicklung Minderjahriger erkennt und richtig einordnet. Dafiir be-
darf es genauerer Kenntnisse von den Auswirkungen des Einsatzes digitaler Technologien
auf die verschiedenen Dimensionen des verfassungs-, europa- und volkerrechtlich gebote-
nen Schutzes. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass ein wirksamer Schutz oft nicht durch nor-
mative Versprechen, sondern eher durch technische MaBnahmen wie Kinder- und Jugend-
medienschutz by design erzielt werden kann. Es geht mithin Gber die Erwdgungen prakti-
scher Konkordanz kollidierender Grundrechte hinaus interdisziplindr nicht zuletzt um die
Steuerungswirkungen von Technologien in digitalen, vernetzten und automatisierten Um-
gebungen, ebenso wie um die Interaktion zwischen Ordnungsrecht und soft law, zwischen
repressiver rechtlicher Reaktion auf Fehlentwicklungen und praventiver sozial-, geistes-
und erziehungswissenschaftlicher Sensibilisierung fiir KI-bezogene Chancen und Risiken.

74.  Wenn nicht erforderlich, so doch empfehlenswert erscheint auch eine Intensivierung
des internationalen Austausches bei der Entwicklung von KI-Systemen, ihrem Training und
ihrer Uberpriifung. Uber einen solchen Austausch lieBe sich sowohl ein regulatorisches als
auch ein ethisches Fundament einer kinder- und jugendmedienschutzvertraglichen Ent-
wicklung von KI und eines entsprechenden KI-Einsatzes beférdern. Denn Ethik wie Nomos
fiir KI-Anwendungen bediirfen eines multiperspektivischen, kulturelle Vielfalt wahrenden
und diversitdtsbewussten Aushandlungsprozesses.

75. Letztlich miissen regulatorische Vorgaben, technische Schutzvorkehrungen und me-
dien-, digital- und KI-kompetenzbezogene BegleitmaBnahmen wie die Befédhigung Betroffe-
ner zu einem sachgerechten Umgang mit maschinellem Lernen in ein interdisziplindr abge-
stimmtes, grundrechtebezogen kohdrentes und grundwertebezogen konsistentes Konzept
digitalisierungsbezogener Chancenmaximierung und Risikominimierung einbezogen wer-
den.

76. SchlieBlich erscheint eine starkere Synchronisierung der Regelungen zum digitalen
Binnenmarkt unter besonderer Beachtung der Schutzinteressen Minderjahriger sinnvoll und
geboten. Dieses Bemiihen um mehr Kohdrenz, das auch aus grundrechtlicher Perspektive
wenn nicht zwingend, so doch zumindest zweckmaBig erscheint, kdnnte ein Schwerpunkt
einer “Digitalen Agenda 2.0” der nach den Wahlen zum Europadischen Parlament im Juni
2024 zu bildenden neuen Europdischen Kommission werden.
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Executive Summary

Introduction

1. Itis true that the need to protect children and young persons is omnipresent in pol-
itics and society. In contrast, the specific challenges of the changes associated with Al for
the effective protection of minors have so far received little attention in an issue that is
dominating public debate worldwide, namely how to deal with artificial intelligence (AI).
The protection of minors in the media ecosystem in the age of (generative) Al is still largely
terra incognita — both in terms of the consideration of Al in matters of protection of minors
and in terms of the consideration of the protection of minors in the development and reg-
ulation of Al

2. With ChatGPT, the potential of generative Al became tangible in large parts of the
population — in its potential for economic development, in its disruptive power for educa-
tional and scientific concepts and models, but also concerning its risks with regard to the
protection of public interests and rights positions, which are indispensable for a democratic
coexistence. The risks of (generative) Al include those that directly affect the effective
protection of children and young persons in the media.

3. The rapid generation of disinforming content that undermines the playbook rules for
rules about a free democratic discourse, of content that promotes hatred and inciting
speech on the internet and of content that glorifies violence or trivialises war and porno-
graphic images through the use of generative Al are just some of the problem areas that
are not only theoretically conceivable, but already perceptible in practice and relevant to
the protection of minors. There is also a danger that the risks associated with access to
problematic content for minors will be perceived as less relevant, as this access is seen as
an increasingly common phenomenon and reality.

4.  Risks to the personal and financial integrity of minors and to their trust in a socially
acceptable tone of human communication, e.g. risks caused by cybergrooming and cyber-
bullying, gain additional relevance through generative Al and Al chatbots due to the ease
of use, speed and increasing performance of such systems.

5. The digital revolution with Al as its spearhead that has been ongoing since the end
of the 20th century, indeed takes place in a systemic context that is also characterised by
a consolidated system of fundamental rights. However, this canon of fundamental rights
only forms an architectural pillar of order in the value space of the West, which in turn is
by no means impregnated against differentiation and endogenous and exogenous shocks.

6. In the Western union of values characterised by fundamental rights, the private use
of technology poses fundamental challenges insofar as it triggers network effects that limit
diversity and competition. Delayed or inadequate legal regulation of technical, and not least
information technology innovation, leads to the development and solidification of structures
in the private sector that cannot only promote but also hinder the exercise of fundamental
rights.
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7. Theimportance of fundamental rights as the foundations of an objective value system
means that the state has a duty to protect its citizens from the negative consequences of
the use of technology. This duty is open to development and relates not least to Al hazards
for the development of minors to responsible and socially competent individuals.

8.  The recognisably growing global social, cultural, political and techno-economic sig-
nificance of Al, not least in the variation of generative Al, which can also be perceived and
predicted in relation to the media ecosystem, has not yet been accompanied by a clear
legal definition of the term — either at the level of international law or when taking a com-
parative look at laws, which could be the starting point for a global or at least Western
community of values-based regulation of the opportunities and risks of this digital phenom-
enon. However, a definitional breakthrough has been achieved at EU level in the new Al
Act. Although this definition will be formally limited for the purposes of that Regulation, in
reality it will probably also have an impact on other EU Al-related regulations as well as on
the Al regulation of third countries. With the planned Framework Convention on AI, human
rights, democracy and the rule of law, the Council of Europe is on the verge of creating the
first legally binding global instrument to address the risks posed by artificial intelligence
(AI).

9. The Al-supported digital transformation represents a challenge for the legal system
in its various thematic sub-regulations and at its various levels — including German and
European law on the protection of minors in the media. This body of law must therefore
also be permanently evaluated to determine whether and to what extent it reacts appro-
priately to the disruptions and transformations caused by Al and, if necessary, adapted at
much shorter intervals than previously as a result of this evaluation.

10. The permanent need for evaluation results in particular from the fact that it is more
than likely that digitisation-oriented law, not least in the context of the regulation of AI,
takes inadequate account of the approach of the German Federal Constitutional Court that
requires threats to a free, diversity- and youth protection-oriented communication order to
be addressed by a prophylactic regulatory approach in anticipation of these threats. Al
regulation therefore also fits into the tableau of regulatory challenges in which the regula-
tory thinking of restraint and wait-and-see as well as the avoidance of errors as the highest
regulatory maxim is being put to the test. Trial and error, an approach that has so far been
critically scrutinised by the rule of law, could become a concept not only for Al regulation
under conditions of serious uncertainty regarding the development prospects of digital dis-
ruptions. However, error tolerance instead of error avoidance is an approach that will be
difficult to reconcile with the increasing excitement in the tone of democratic discourse in
the age of social networks, the functional logic of which are geared towards escalation
instead of deliberation.

11. In recent decisions, the German Federal Constitutional Court's case law, which is
structurally formative for the positive order of broadcasting in the constitutional sense in
Germany, has already repeatedly emphasised the disruptive potential of digitalisation and
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the emergence of new media players on the stage of the media ecosystem. However, this
change has yet to be analysed in its dogmatic dimension.

12. In place of aesthetic suggestive power, which in the past helped to determine the
need for a positive order in broadcasting, Al-supported selection decisions in relation to
media content are replaced by the suggestive power of what is familiar and proven from
the perspective of the respective media recipient. Not least from the perspective of minors,
this suggestive power can be seen as having a stabilising effect in an environment that
many children and young persons perceive as a world in disarray.

13. The (few) answers to youth protection-related questions in the hearing of the Digital
Committee of the German Bundestag on 24 May 2023 on “Generative Artificial Intelligence”
illustrate the tension that can arise between the developed data protection law in favour
of minors and the developing law on the protection of minors in the media with regard to
Al risks. If personal data of minors cannot be incorporated into generative Al systems, this
threatens to perpetuate existing age-based discrimination in the training data of Al and
thus can run counter to the interests of minors when using generative AL

On the threshold of an Al era of new needs, opportunities and barriers for reg-
ulatory protection

14. Last but not least, changes in the media ecosystem in terms of players, content and
financing that occur in the process of digitalisation may require an adaptation of the posi-
tive media order under constitutional law. This dynamic understanding of positive media
regulation is also important with regard to the development and use of Al systems in the
media ecosystem. In the age of digitalisation and globalisation in general and the develop-
ment and use of Al in particular, the media order must guarantee the plural diversity of
opinions and ensure that the sovereignty over content and its generation, selection, ag-
gregation and presentation in the digital media ecosystem is not unilaterally at the disposal
of the state, any social entity or a non-human phenomenon such as an Al system.

15. It can be considered a gap in the readjustment of the German regulatory positive
order that the special importance of intermediaries and media platforms has not been taken
into account, at least so far, with regard to facets of the media regulation that are related
to protection of minors. Moreover, in view of the growing importance of Al in the media
ecosystem, the question arises at least from a legal policy perspective, if not also from
constitutional considerations, as to whether developers of Al should be integrated into a
system of joint and differentiated responsibility for this protection of minors as addressees
of legal requirements, too.

16. The EU's freedom to provide services is open to further EU harmonisation efforts
relating to AI beyond the Al Act. In particular, Al systems also constitute services within
the meaning of EU law, for which internal market and competition regulation is possible,
provided that the structural principles of EU constitutional law, namely the principles of
proportionality and subsidiarity and the commitment of EU legislation to fundamental
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rights, are observed. This regulatory development option in relation to Al can also include
the protection of minors in the media ecosystem.

17. The regulatory approach recommended by AI stakeholders to contain the risks of Al
by activating self-regulation is an approach that is familiar not least from the protection
system of the German Interstate Treaty on the Protection of Minors in the Media (JMStV).
In principle, some important advantages of self- and co-regulation cannot be denied for
the regulation of influences of Al systems that relate to the protection of minors in the
media. In this respect, Sections 19 to 20 JMStV could also play a pioneering role in the
generation of good governance by means of regulated self-regulation in the area of ad-
dressing these protection-related aspects of Al

18. In their International Code of Conduct for Organizations Developing Advanced Al
Systems, developed as part of the so-called Hiroshima Process, the G7 clearly assume the
development of a "Corporate Digital Responsibility" ("CDR"). This code of conduct does not
explicitly focus on the protection of minors. However, in view of the paramount importance
of the protection of children and young persons, a corporate Al-related responsibility for
the protection of minors would also appear to be an obvious development of such self-
regulatory responsibilities. The "CDR" shall, and a corporate Al-related responsibility for
the protection of minors should introduce ethical-moral aspects into the discussion but not
override existing legal obligations. However, this does not rule out the possibility that pro-
fessional ethical principles such as the Press Code also gain regulatory relevance as a
means of interpreting current and future legislative requirements. For example, the German
Press Code is formulated in principle in a way that is open to AI and is also opposed, again
for example, to the use of generative Al that reproduces sexist or racist stereotypes.

19. There is no reference to self- and/or co-regulation either in the operative text of the
AI Act or in its recitals. However, this does not per se preclude the application of this
regulatory methodology in the Al sector.

20. Non-compliance with journalistic standards through disinformation and the use of
fake news and conspiracy myths can confuse, mislead and harm children and young per-
sons. It is precisely the mixture and accumulation of disinformation, conspiracy narratives
and hate comments that give rise to the risk that many offerings are harmful to minors.
The dynamic use of generative Al is likely to further increase the negative effects of disin-
formation on the integrity of information and on a public debate that is compatible with
the fundamental values of the EU and the German Basic Law. The increasing quality and
quantity of content generated by generative Al is likely to exceed the ability of observers,
moderators or regulators to recognise, expose or remove disinformation. Even if disinfor-
mation rooted in the use of generative Al is quickly exposed, it still contributes to a decay-
ing information space that fosters disorientation among minors. It can further undermine
public trust in democratic processes, not least among minors, and thus pose considerable
obstacles to the compatibility with community integration of the personal development of
minors.
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21. The fundamental rights set out in the EU Charter of Fundamental Rights are of fun-
damental importance in the Al Act of the EU as a regulatory point of reference and orien-
tation, to which a whole series of provisions refer to. In this respect, the protection of
fundamental rights is at least co-determining, if not characterising, the EU's regulatory
model for AL This fundamental rights-friendly approach of the EU regulation of Al corre-
sponds to the human rights-oriented regulatory approach of the planned Council of Europe
Framework Convention on Al. In some places, the Al Act clearly highlights a concept of a
duty to protect derived from the relevant fundamental rights, namely the prohibition of
discrimination and the principle of equal treatment, with regard to the risks that can arise
from the use of Al, especially from the private sector. In this respect, the AI Act supple-
ments existing Union law on non-discrimination by including specific requirements to min-
imise the risk of discrimination through algorithms.

22. While the protection of human dignity is expressly enshrined in constitutional law as
the supreme maxim of state action in Art. 1 para. 1 of the Basic Law and as the supreme
principle of Union protection of fundamental rights in Art. 1 of the EU Charter of Funda-
mental Rights, there is no such express mention in the catalogue of fundamental rights of
the protection of minors as an object of protection triggering state duties to act. However,
according to Art. 24 para. 1 sentence 1 of the Charter of Fundamental Rights, children are
entitled to the protection and care necessary for their well-being. There is nothing to sug-
gest that this right to protection and care only applies to non-media-related situations of
danger and risk. Moreover, the protection of minors is also a legal right with constitutional
status in the context of German constitutional law.

23. A central challenge in connection with the regulation of Al is to further develop the
law of digitalisation for the 21st century in such a way that human dignity is preserved.
Human dignity demands recognition that every human being deserves respect irrespective
of character traits and achievements. Humans are responsible actors in human-machine
interaction and, even in the context of AI, must not be regarded as flawed beings who
must be optimised or perfected by the machine. This applies regardless of the age and
level of development of the human being, i.e. also for minors.

24. Cultural diversity, as it also exists in relation to the protection of children and young
persons in the media, is not taken for granted in generative Al. Since generative Al is not
(also) aligned with the media protection of minors concept of German youth media protec-
tion, there is a risk that the standards of this protection will be lowered in the age of
generative AL This can be countered by training generative AI with data sets that take into
account the protection concept of the JMStV.

25. International and EU law, as well as German constitutional law, already contain a
whole series of provisions to prevent unequal treatment on the basis of age. However, it
is clear that these provisions are not able to comprehensively regulate algorithm-related
discrimination. In particular, beyond the level of the relationship between the citizen and
the obligated state, which is regularly covered exclusively by prohibition norms concerning
discrimination, there is no sufficient protection at the level of private-law relationships. In
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addition, the existing standards have so far completely lacked a scope of application that
includes AI systems. The Al Act of the EU has not changed this and nothing will change
with the Council of Europe's planned framework convention on AL

26. For the interpretation of both the Al Act, at least in its application in Germany, and
the planned Framework Convention of the Council of Europe in its signatory states, the UN
Convention on the Rights of the Child (UNCRC) is important, to which explicit reference is
made in the Explanatory Report to the Framework Convention. If the states parties within
the meaning of Art. 17 of the UNCRC must ensure that the child has access to information
and material from a variety of sources and if this access should also exist in particular to
sources that aim to promote their social, emotional and moral well-being as well as their
physical and mental health, then this obligation under international law also gains signifi-
cance not least with regard to algorithmically controlled decision-making processes: In
particular, a solidification of the possibilities of use of media offers by minors as a result of
the involvement of children within the meaning of the UNCRC in filter bubbles in the process
of selection and aggregation of content is contrary to the objective of Art. 17 sentence 1,
1st alt. of the UNCRC.

27. The goal of promoting the social, emotional and moral well-being as well as the phys-
ical and mental health of minors, as set out in Art. 17 sentence 1 2nd alt. UNCRC, may also
require positive discrimination in the AI-controlled selection of content that is made avail-
able to minors. However, availability within the meaning of Art. 4 sentence 2 UNCRC as a
limit to the obligations of the Convention states under international law, is determined not
least by financial, organisational and personal, but also by technical constraints. In this
respect, “black boxes” form a wall for effective media protection of minors in the age of AI
that cannot be easily overcome due to international law requirements.

28. The protection of minors is expressly categorised in Article 5 para. 2 of the Basic Law
as a public interest justifying the restriction of fundamental rights in the field of mass
communication. In contrast, there is no explicit reference to the protection of minors in the
regulations on the fundamental freedoms of the EU internal market. However, as already
mentioned, the protection of minors also represents a legitimate interest from the perspec-
tive of EU law, which is generally suitable to justify the restriction of a fundamental freedom
guaranteed by the TFEU, such as the freedom to provide services. Since the protection of
minors in the use of Al has not been harmonised under secondary Union law even under
the AI Act, recourse to this exception is not barred under Union law. Union law neither
requires a higher level of protection in relation to the protection of minors in the area of Al
in the Member States, nor does it preclude such an endeavour per se.

29. According to established constitutional court case law in the multi-level system of
protection of minors in the media system, fundamental rights are not only individual rights
of defence against interference that require justification by a public interest such as the
protection of minors. Rather, they also result in objective value judgements of the respec-
tive constitutional order, which are the starting point for a duty of the state or supranational
sovereign power to actively advocate the protection of the legal interests expressed in
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them. Non-personal dangers of a non-natural nature, such as dangers triggered by Al for
legal interests protected by fundamental rights, can also trigger such a duty to protect.

30. A special case of indirect interference with a fundamental right under the EU Charter
of Fundamental Rights that requires justification exists if the EU prevents another sovereign
authority, such as the German Lander, from taking measures to protect children and young
persons in the media. This problem of an obstruction of protection can also arise in the
context of the development and use of Al In the future, this could also become relevant,
e.g. if the EU, with reference to a supposedly conclusive regulation of Al-related behav-
ioural obligations through the AI Act, wanted to prevent the German Lander from enacting
supplementary or stricter regulations for the effective protection of minors. The German
Lander could adopt such a regulatory approach, e.g. to protect minors from an Al-sup-
ported restriction of their media-based options for obtaining information.

31. If the state fulfils duties of protection, e.g. in relation to the use and development of
AI with regard to the general right of personality of minors, it is subject to limits insofar as
this is associated with restrictions on the fundamental rights of third parties (such as the
freedom of research of developers or the professional freedom of users): The legislator
must also strike a balance between conflicting interests in the tension between the state's
duty to protect minors based on fundamental rights on the one hand and the fundamental
rights of third parties on the other. In the context of balancing interests, the legislator is
bound by the prohibition of both excessive and inadequate measures as an expression of
the principle of the rule of law.

32. Inthe Federal Republic of Germany, the German federal and state governments each
have an independent and separate responsibility for the fulfilment of the duty to protect in
their respective areas of responsibility. In view of the constitutionally based legislative com-
petence of the federal states for the protection of minors in the area of broadcasting and
telemedia, they are also, in principle, obliged to protect minors with regard to media-related
risks to the legal interests of minors through the use of AL

33. According to the previous case law of the German Federal Constitutional Court on
socially adequate residual risks of research as a possible consequence of a scientific en-
deavour, a damaging event of apocalyptic dimension must be practically ruled out accord-
ing to the state of the art in science and technology. Whether this is the case with the
development and use of Al does not appear to be certain in view of recent warnings from
the field of AI development itself.

34. In light of the disruptive force of digital change, it is questionable whether German
and European fundamental rights, which have remained largely unchanged since the adop-
tion of the German Basic Law in 1949 and the signing of the ECHR in 1950 and the EU
Charter of Fundamental Rights in 2000, can still adequately address the threats posed by
the digital age of the 21st century, or rather, whether they can do so through a dynamic
understanding by providing a sufficient level of protection in the age of digitalisation and
Al This question also arises in the context of the particular risks to which minors may be
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exposed as a result of digitalisation in general and the development and use of Al in par-
ticular.

35. The legal system must not only protect a person, in the sense of a right to be forgot-
ten, against having to be confronted with past positions, statements and actions indefinitely
before the public, but also against becoming a “prisoner” of past communication behaviour
by being embedded in filter bubbles with a view to future choices. In this respect, too, it is
only by making it possible to step back from past circumstances that individuals have the
chance to continue to live in freedom.

36. Under the conditions of the progress of Al, a fundamental right to security also goes
hand in hand with the need to protect against the excesses of Al in order to preserve free
development and democratic participation opportunities for everyone, not least minors and
future generations. In particular, this also concerns the duty to prevent and counteract an
AlI-supported disintegration of democratic discourse, in which communicative filter bubbles
of isolation and seclusion of increasingly fragmented sub-societies emerge, threatening a
discursive “graveyard” in the 21st century.

37. With regard to the constitutional requirement to protect minors, the challenges posed
by the global dimension of threats created by the Internet and Al also require an under-
standing that takes into account the openness of the state organisation as laid down in the
Basic Law. Thus, the state must also seek to ensure effective protection of minors in the
media at European and international level in accordance with its duty to protect. Insofar
as the duty to protect minors from risks posed by the internet and Al under Article 2(2)
sentence 1 of the Basic Law is directed against risks posed by the internet and Al, it re-
quires internationally oriented action for the global protection of the legitimate interests of
minors and obliges the state to work towards media protection activities within the frame-
work of international coordination (for example through negotiations, in treaties or in or-
ganisations), in which national measures then make their contribution to minimising risks
posed by AI. The Council of Europe’s planned Framework Convention on Al takes this
requirement for international protection mechanisms into account.

Points of reference for AI regulation of protection of minors in the media eco-
system in current interstate treaty law and EU media law

38. The provisions of the JMStV with regard to unlawful or harmful content are focused
exclusively on the content of a broadcasting programme or telemedia or the effect of this
content. The question of who is the provider of this content is as irrelevant as the question
of how the content was created. In this respect, these requirements are both open to a
protective effect in relation to content from providers who are not based in Germany and
open in relation to the question of whether the content was produced by humans or using
technology and whether the recording of the content in infrastructures that enable the
content to be perceived and the selection and presentation of the content is based on
human or machine-determined criteria.
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39. The current JMStV does not yet recognise interaction risks as a specific risk category
for effective protection of minors in the media, nor does it recognise risks that may arise
from the increasing use of AI in the media ecosystem. A combination of technical measures
for protection of minors in the media with measures to strengthen the media and digital
literacy of minors also promises an additional level of protection in the context of risks
arising from the use of Al

40. The use of Al to ensure the respective protective purpose is possible both at the level
of identification and at the level of authentication of media users as instruments of technical
measures for protection of minors in the media and, incidentally, is already recognised as
an option by the Commission for the Protection of Minors in the Media (KJM). In light of
the possibilities of facial recognition enabled by Al, it seems questionable whether face-to-
face control for identification is still necessary. However, the handling of facial recognition
programmes in the EU AI Act was one of the central points of contention in the trilogue
process in view of the differing positions of the European Commission and the Council of
the EU on the one hand and the European Parliament on the other. The final text of the AL
Act does not prevent companies from using AI-supported age estimation systems to ensure
adequate media protection for minors.

41. With regard to the parallelism of the criteria for closed user groups in law on protec-
tion of minors and on gambling, the statements on identification and authentication in the
youth protection guidelines of the state media authorities and in the grid on age verification
systems of the KIM are also of reference quality for gambling law supervisory practice with
regard to the protection of minors from the perspective of supporting the respective su-
pervision through the use of Al. The obligation to cooperate between the gambling super-
visory authorities and the state media authorities, as set out in Section 9 (3a) Gllicksspiel-
Staatsvertrag 2021 (GIUStV, interstate treaty on gambling), can also be used to ensure that
the regulations are in line with each other in terms of Al-related enforcement. This syn-
chronisation should therefore also be developed, if possible, with regard to the question of
the conditions under which an Al system can be integrated into the age verification ad-
dressed in each case.

42. In order to give providers of technical means and content providers a certain degree
of planning and legal certainty, they can be awarded a positive assessment by the KIM
upon "application" as to whether they comply with their obligation under Section 5 (3)
sentence 1 no. 1 JMStV through their technical means, which they install or use as access
protection for development-impairing offers. This also applies to technical means that are
(partially) based on Al

43. It is true that broadcasting regulation in Germany is characterised by a system of
fundamental licensing requirements with regard to nationwide broadcasting. In contrast,
the MStV does not provide for such a licence requirement for third parties classified as
important for ensuring diversity, such as providers of broadcasting-like telemedia, interme-
diaries, user interfaces and media platforms. The licensing system also relates to a broad-
caster and its broadcasting programme as such, not to details of the production of the
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programme. Against this background, Al-related authorisation requirements cannot be
used de lege lata to meet the challenges of effective protection of minors in the media
through the use of Al.

44. Virtual realities are currently already addressed by regulation in both the MStV and
the JMStV. In the light of the official explanatory memorandum to Section 4 (1) sentence
1 no. 5 JMStV, which speaks in favour of a dynamic understanding of what constitutes a
virtual character, such virtual representations can also include representations that were
produced using generative Al. The simulative moment that the explanatory memorandum
demands, consists here in the impression of being supposedly man-made.

45. Accordingly, content in broadcasting and telemedia that is created by means of gen-
erative Al and that

- presents cruel or otherwise inhuman acts of violence against a person in a manner
that glorifies or trivialises such acts of violence or presents the cruel or inhuman
nature of the act in a manner which violates human dignity;

- presents children or adolescents in unnaturally explicit sexual poses;

- contains pornography involving children or adolescents or is pornographic and has as
its subject acts of violence or sexual acts of persons involving animals

are inadmissible de conventione lata, without the need for any subsequent regulation in
this respect under the Interstate Treaty.

46. It is also significant with regard to the protection of children and young persons in
the media in view of the development of minors to responsible media users that the un-
derstanding of virtual representations as encompassing Al applications also means that

- reporting and information programmes pursuant to Section 6 para. 1 sentence 1 MStV
must also comply with recognised journalistic principles when using (generative) Al

- the transparency requirements of Section 8 para. 6 sentence 1 MStV for broadcasting
programmes, which are extended to broadcasting-like telemedia by Section 74 MStv,
also apply to the use of (generative) Al

47. Neither the transparency obligation and the prohibition of discrimination for interme-
diaries under Sections 93 and 94 MStV nor the statutes of the state media authorities on
the regulation of media intermediaries concretise the responsibility of media intermediaries
in a way that is not only diversity-oriented but also child and youth protection-oriented. An
affirmative action clause as a duty of positive discrimination in data collection and analysis
by Al in the interest of effective protection of minors therefore appears to be debatable de
conventione ferenda.

48. The social bots regulation, which is geared towards the use of Al and includes specific
transparency obligations in Section 18 (3) MStV, takes into account the dangers of the use
of social bots for democratic opinion-forming on the internet. The required information that
the generation and/or dissemination of content is of automatic origin must be designed in
such a way that this is also recognisable for an average underage user. This is because
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knowledge of the media framework conditions of democratic discourse should not be re-
served for only some underage participants in the media exchange in the sense of a two-
class society. The labelling requirement also serves to protect individual and public opinion-
forming from disinformation and to safeguard the state's regulatory interests in ensuring a
functioning communication system, as well as the right of minors to develop into a social
personality also from a democratic perspective.

49. In 2003, the Interstate Treaty on the Protection of Minors in the Media introduced
the function of an appointee for the protection of minors as a new instrument for the
protection of minors in the regulatory system. In addition to the actual content providers,
host providers and access providers also need a such an appointee in their organization,
as do search engine providers. In contrast, there is no obligation de conventione lata to
appoint an appointee for the protection of minors for other parties relevant to the genera-
tion, selection and presentation of content that is harmful to minors. In particular, the
development and use of Al are not activities that oblige to appoint a appointee for the
protection of minors.

50. With the Second Youth Protection Amendment Act, German youth media protection
law underwent a serious change and expansion of its protective effect by opening it up to
non-content-related risks. This was intended to take account of new risks such as bullying,
grooming, self-harming behaviour, excessive gaming and cost traps, which are promoted
by the variety of interaction options, their presence in everyday life and the high speed at
which content is generated and which had led to a structural protection deficit for children
and young persons.

51. Artificial intelligence — also in the form of generative Al — has a dual significance with
regard to such interaction risks: as a risk factor that quantitatively and qualitatively pro-
motes or increases the dangers posed by interaction risks on the one hand, but also as an
instrument of risk management on the other. Incidentally, neither the youth protection law
nor the JMStV hitherto recognise Al risks as a separate risk dimension. Of course, this does
not rule out the possibility of such risks being taken into account in the future — especially
if this is even necessary in terms of the duty to protect.

52. With the new Section 24a JuSchG, providers of internet services relevant to children
and young persons are obliged to take appropriate and effective structural precautionary
measures in implementation of the requirements of the 2018 amendment to the AVMS
Directive. The precautionary measures are intended to create structural protection and
empowerment structures in social media and communication platforms relevant to children
and young persons that promote the protection of the personal integrity of minors, their
protection from confrontation with content that is harmful or even dangerous to them and
their ability to help themselves. At least with regard to the latter support dimension, the
use of generative Al appears to be a significant opportunity, while AI can also be associated
with additional risks with regard to the first two support dimensions.

Comments on child and youth media protection in the EU AI Act
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53. Itis true that neither the TEU nor the TFEU in their current version contain an explicit
provision on artificial intelligence. However, this does not prevent the EU from having reg-
ulatory competence for AI, even in light of the principle of conferral, as enshrined in Art. 5
b(1) sentence 1 TEU. However, the limits on the exercise of these competences set out in
the TEU itself also apply to EU Al regulation based on the internal market and data protec-
tion, as provided for in the EU AI Act. There is therefore neither an area exception in
relation to AI with regard to the EU competences under Art. 16 and 114 TFEU, nor do these
competences give rise to a conclusive and all-encompassing regulatory competence of the
EU with regard to the opportunities and risks associated with (generative) AlL. Rather, the
regulatory subject matter of (generative) Al is also open to parallel regulatory access on
the part of the EU with regard to market regulation (namely the internal market and com-
petition rules) and on the part of the Member States — the latter in particular insofar as
non internal market-related objectives such as safeguarding democratic discourse are con-
cerned.

54. Existing national regulations for the protection of children and minors in the media
are therefore not per se superseded by the EU AI Act — not even if they are also applied to
AI phenomena in the course of a dynamic interpretation based on the telos of the respec-
tive norm. Equally, the AI Act does not automatically preclude the adoption of new national
rules for the protection of children and minors in the media.

55. Moreover, the approach of modern good governance involving instruments of self-
and co-regulation is also open to AlL. Primary EU law does not preclude such a regulatory
method, which is now familiar from EU media law, for the area of Al regulation either, but
rather suggests it in terms of fundamental rights.

56. The EU's Artificial Intelligence Act (AI Act) represents the first international attempt
of a legally binding AI regulation that directly establishes rights and obligations — an at-
tempt that could serve as a role model for this topic in a similar way as the GDPR in the
area of data protection. The Al Act is conceptually founded on a risk-based approach that
distinguishes between four risk levels:

- an unacceptable risk resulting in an absolute ban on the practices in question (Art. 5)
- a high risk (Art. 6 et seq.)

- a lower risk (Art. 50 et seq.)

- a minimal or non-existent risk (Art. 95).

57. With the prohibition of the placing on the market, the putting into service or the use
of an AI system that exploits any of the vulnerabilities of a natural person or a specific
group of persons due to their age, disability or a specific social or economic situation, with
the objective, or the effect, of materially distorting the behaviour of that person or a person
belonging to that group in a manner that causes or is reasonably likely to cause that person
or another person significant harm, provided for in Art. 5 para. 1 subpara. 1 point b), the
regulation provides a prohibition that can be linked to the underage status of persons. The
actual or potential significant psychological harm, which the offence focuses on in addition
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to actual or potential significant physical harm, can also be a danger to minors within the
meaning of Section 4 JMStV or a developmental impairment within the meaning of Section
5 JMStV. At least when interpreting this criterion in accordance with international law in
the light of the UNCRC, such an understanding is obvious.

58. The fundamental ban on biometric categorisation contained in Art. 5(1)(ba) of the
European Parliament's position on the AI Act threatened to impair modern technical pro-
tection of minors in the media that also integrates the use of Al, as recently promoted by
the KIM through its positive assessment of age verification systems using biometric means.

59. However, the AI Regulation that has now entered into force does not confirm this
concern: The use of biometric means, as envisaged by the KIM, does not involve the plac-
ing on the market, the putting into service for this specific purpose, or the use of biometric
categorisation systems within the meaning of Art. 5 para. 1 subpara. 1 point g) of the Al
Regulation, that categorise individually natural persons based on their biometric data to
deduce or infer their race, political opinions, trade union membership, religious or philo-
sophical beliefs, sex life or sexual orientation nor is the aforementioned use of biometric
means the use of ‘real-time’ remote biometric identification systems in publicly accessible
spaces for the purposes of law enforcement within the meaning of Art. 5 para. 1 subpara.
1 point h) of the Al Regulation.

60. Article 5 para. 1 subpara. 1 point c) of the AL Act prohibits the placing on the market,
the putting into service or the use of Al systems for the evaluation or classification of
natural persons or groups of persons over a certain period of time based on their social
behaviour or known, inferred or predicted personal or personality characteristics, with the
social score leading to (i) detrimental or unfavourable treatment of certain natural persons
or groups of persons in social contexts that are unrelated to the contexts in which the data
was originally generated or collected; (ii) detrimental or unfavourable treatment of certain
natural persons or groups of persons that is unjustified or disproportionate to their social
behaviour or its gravity. With regard to this prohibition, the personal development capacity
of minors shall also be taken into account. The right to be forgotten, as enshrined in the
GDPR, is supplemented here by an AI system-related addition; in particular, it appears
unjustified and disproportionate to disadvantage people with regard to their behaviour as
minors.

61. Point 8 (b) of Annex III of the AI Act clarifies the relevance of the use of AI with
regard to a free democratic process and the associated authority of the Member States to
regulate democracy-related aspects of the use of Al, including (a) the regulation of minors'
ability to shape and participate in democracy and (b) regulatory defence against internal
and external threats to liberal democracy, which emanate from offerings addressed to chil-
dren and young persons with an aggressive, combatant, anti-democratic tendency and/or
a sustained disinformation tendency.

62. When point 8(ab) of Annex III in the version of the European Parliament's position
categorised an AI system as a high-risk Al system that is intended to be used by a social
media platform, which is a very large online platform within the meaning of Art. 33 of the
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DSA, in its recommendation system in order to recommend user-generated content avail-
able on the platform to the recipient of the service, this was not unobjectionable and ex-
cessive from a protection perspective, not least with regard to an approach to the protec-
tion of minors in the media, which focuses on the recommendation of content that can be
helpful for the development of minors. Accordingly, the Al Regulation that has come into
force does not take this consideration of the European Parliament into account.

63. In the operative part of the European Commission's proposal for an Al Regulation,
minors were explicitly mentioned in two places, whereby the opportunities of AI were em-
phasised with regard to law enforcement on the one hand, and the risks of high-risk Al
systems on the other. This explicit reference to children is missing in the adopted AI Reg-
ulation in the context of law enforcement issues in view of the fact that the protection
concept has been extended beyond children. Furthermore, the protection of minors is given
special consideration in the recitals of the Regulation on basic prohibition standards.

64. In addition to

a) the transparency requirements in relation to interactive Al systems under Art. 52 (1)
of the proposed Regulation (now Art. 50 (1) of the AI Act)

b)  the transparency requirements for emotion recognition systems and systems for bi-
ometric categorisation under Art. 52 (2) (now Art. 50 (3) of the AI Act)of the proposed
Regulation and

c) the transparency requirements for so-called deepfakes in Art. 52 (3) of the proposed
Regulation (now Art. 50 (4) of the Al Act), which also included a specific media priv-
ilege that was not very convincing,

the EP believed that specific transparency obligations towards children as well as reporting
and labelling options for problematic content created by using generative Al should be
included in a new Art. 52 (3b). The Al Regulation does not take up this specific idea of
protection in the interests of children. Instead, Art. 50(2) of the Regulation now provides,
without specific reference to minors, that providers of Al systems, including general pur-
pose Al systems, generating synthetic audio, image, video or text content, shall ensure
that the outputs of the Al system are marked in a machine-readable format and detectable
as artificially generated or manipulated. Providers shall ensure their technical solutions are
effective, interoperable, robust and reliable as far as this is technically feasible, taking into
account the specificities and limitations of various types of content, the costs of implemen-
tation and the generally acknowledged state of the art, as may be reflected in relevant
technical standards.

Considerations on the (further) development of Al regulation in the interest of
protection of minors in the media in the law of the German Lander

65. The legislation-related provisions of the German Basic Law do not mention artificial
intelligence or the protection of children and young persons (in the media). This means
that, according to the basic rule of Art. 70 Para. 1 of the Basic Law (GG), the German
Lander are generally authorised to legislate on both topics. It is not evident that a
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comprehensive legislative risk management in relation to the development and use of (gen-
erative) AI can be implemented via exclusive or concurrent federal competences. This also
applies in particular with regard to the risks posed by Al to the effective protection of
minors in the media. The dynamic regulatory competence of the federal states in relation
to broadcasting also covers the regulation of Al-related facets of protection of minors in
electronic media by virtue of the factual context.

66. The use of Al in the audiovisual media sector is covered by the freedom of broad-
casting under Art. 5 para. 1 sentence 2 GG. Even if the scope of protection of this freedom
under constitutional, European and international law only covers the actual exercise of this
fundamental right by humans or legal persons, not its virtual exercise by AI, this does not
mean, however, that an Al-supported audiovisual offering would be exempt from the con-
tent-related obligations established by the JMStV for the protection of children and adoles-
cents.

67. It should be considered to include a reference to the UNCRC in section 1 of the JMStV
with respect to the purpose of the interstate treaty in order to emphasise the international
law-friendliness of German youth protection and at the same time to strengthen the impe-
tus of German reform considerations for international debates on strengthening the pro-
tection of minors in the media.

68. In view of the expected growing importance of Al systems, media intermediaries and
providers of user interfaces for the effective protection of minors in the media, considera-
tion should also be given to including a reference to AI systems in the scope of application
according to Section 2 JMStV in the future and also addressing media intermediaries and
providers of user interfaces in this scope of application.

69. A regular evaluation of whether there is a need to enrich the risk dimensions previ-
ously covered by regulation protects against the threat that the law on the protection of
minors in the media could be categorised as incoherent and the measures could be per-
ceived as disproportionate in the future. In addition to content and interaction risks, such
risk dimensions may increasingly include IT-supported risks in the course of the break-
through of generative Al

70. Based on Section 7 JMStV, a provision could be included in the Interstate Treaty on
the Protection of Minors in the Media to address the risks associated with the use of Al,
according to which anyone who places an Al system on the market or puts it into operation
in Germany must designate an appointee for the protection of minors. This appointee
should be involved in the development, training and use of AI applications, be involved in
the development of a monitoring programme related to the protection of children and
young persons and otherwise enjoy the same degree of independence as is familiar from
the legal status of data protection and equal opportunities officers.

71. With regard to the effective management of the risks associated with the use of
(generative) Al it is obvious that the duty to protect minors under fundamental rights
should also be taken into account through procedural precautions. This could be achieved
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a) atthe interfaces within the media authorities between ZAK, KIJM and KEK with regard
to the regulation of AI,

b) at the interfaces between KIM and the Federal Centre for the Protection of Children
and Young Persons in the Media (BzKJ) with regard to the use of Al to activate child
and youth protection and the monitoring of Al to ensure the protection of minors and

c) at the interfaces between data protection, gambling and media regulation of Al in
the interests of minors,

by supplementing existing networks of official cooperation and, if necessary, by creating
new organisational networks.

72. It seems advisable to categorise the KIM as a market surveillance authority within
the meaning of Art. 74 of the AI Act of the EU. Such a designation makes sense, not least
because the KIJM is much more independent of the state than traditional state authorities,
in order to balance the protection interests based on fundamental rights under organisa-
tional law.

Outlook

73. Effective protection of minors in the media with respect to challenges posed by Al
can only be guaranteed if the risks to the development of minors are recognised and cor-
rectly classified. This requires more precise knowledge of the effects of the use of digital
technologies on the various dimensions of protection required under constitutional, Euro-
pean and international law. It must be taken into account that effective protection can
often not be achieved through normative promises, but rather through technical measures
such as protection by design. Beyond the considerations of practical concordance of con-
flicting fundamental rights, it is therefore not least about the interdisciplinary control effects
of technologies in digital, networked and automated environments, as well as the interac-
tion between regulatory law and soft law, between repressive legal reaction to undesirable
developments and preventive social science, humanities and educational science aware-
ness to Al-related opportunities and risks.

74. If not necessary, it would also seem advisable to intensify international exchange in
the development of AI systems, their training and their review. Such an exchange could be
used to promote both a regulatory and an ethical foundation for the development of Al
that is compatible with the protection of children and young persons in the media and the
corresponding use of Al After all, ethics and nomos for AI applications require a multi-
perspective, culturally diverse and diversity-conscious negotiation process.

75. Regulatory requirements, technical safeguards and accompanying measures relating
to media, digital and Al skills should be incorporated into an interdisciplinary, coordinated
concept that is coherent in terms of fundamental rights and consistent in terms of funda-
mental values in order to maximise opportunities and minimise risks associated with digi-
talisation.
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76. Finally, greater synchronisation of the rules on the digital single market with particular
attention to the protection interests of minors would appear to be sensible and necessary.
This endeavour to achieve greater coherence, which also appears, if not mandatory, then
at least expedient from a fundamental rights perspective, could become a focus of a “Digital
Agenda 2.0” of the new European Commission to be formed after the European Parliament
elections in June 2024.
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A. Einfiihrung

L. Der Chat-Bot GPT als Katalysator einer gesellschaftlichen Debatte zum
enigmatischen Charakter von KI

In Politik und Gesellschaft ist das Bekenntnis zu Rechten von Kindern und Jugendlichen
und zur Notwendigkeit ihres Schutzes allgegenwartig.! Eine zunehmende Zahl von Kinder-
schutzgesetzen in den deutschen Landern,? die die Vorgaben des Bundeskinderschutzge-
setzes® als Mantelgesetz wie des Jugendschutzgesetzes* und des Jugendarbeitsschutzge-
setzes® des Bundes und des Jugendmedienschutz-Staatsvertrages der Lander® ergénzen,
ist Ausdruck wachsender Sensibilitét, die durch immer neue Enthiillungen von sexuellem
Missbrauch an Minderjahrigen im schulischen wie im kirchlichen Bereich zusétzlich befér-
dert wird. Auf der Ebene der juristischen Reaktion auf die berechtigten Interessen nach-
wachsender Generationen kommt dem Klimaschutz-Beschluss des BVerfG’ herausragende
Bedeutung in der Rechtsprechung und der fortdauernden Debatte um die Verankerung von

! Vgl. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 15.

2 Vgl. neben den landesrechtlichen Regelungen zur Ausfiihrung des Kinder- und Jugendhilfegesetzes des
Bundes sowie zu Kindergarten, Kindertageseinrichtungen, Tagespflege und zum Vollzug der Jugend-
strafe
- fiir Baden-Wiirttemberg: Gesetz zum praventiven Schutz der Gesundheit von Kindern und Ju-

gendlichen in Baden-Wirttemberg (Kinderschutzgesetz Baden-Wirttemberg) vom 3. Marz 2009
(GBI. 2009, S. 82), zuletzt geandert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 14. April 2015 (GBI. 2015,
S. 181);

- fiir Nordrhein-Westfalen: Gesetz zum Schutz des Kindeswohls und zur Weiterentwicklung und
Verbesserung des Schutzes von Kindern und Jugendlichen in Nordrhein-Westfalen (Landeskinder-
schutzgesetz NRW) vom 13. April 2022 (GV. NRW. 2022, S. 503)

- fiir Rheinland-Pfalz: Landesgesetz zum Schutz von Kindeswohl und Kindergesundheit (LKind-
SchuG) vom 7. Marz 2008 (GVBI. 2008, S. 52), zuletzt geandert durch Gesetz vom 18.11.2020
(GVBI. 2020, S. 609)

- fiir das Saarland: Gesetz zur Starkung des Schutzes von Kindern und Jugendlichen im Saarland
(Saarlandisches Kinderschutzgesetz - SKG) vom 15. November 2023 (Amtsblatt I 2023, S. 1112)

- fiir Schleswig-Holstein: Gesetz zur Weiterentwicklung und Verbesserung des Schutzes von Kin-
dern und Jugendlichen in Schleswig-Holstein (Kinderschutzgesetz) vom 29. Mai 2008 (GVOBI.
2008, S. 270), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 29. April 2022 (GVOBI. 2022, S.
616).

3 Gesetz zur Starkung eines aktiven Schutzes von Kindern und Jugendlichen (Bundeskinderschutzgesetz)
vom 22. Dezember 2011, BGBI. I S. 2975.

4 Vom 23. Juli 2002 (BGBI. I S. 2730), zuletzt gedndert durch Artikel 12 des Gesetzes vom 6. Mai 2024
(BGBI. I 2024 Nr. 149).

5 Vom 12. April 1976 (BGBI. I S. 965), zuletzt gedndert durch Artikel 9 des Gesetzes vom 27. Marz 2024
(BGBI. 2024 I Nr. 109).

6 Vgl. z.B. fiir Bayern Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (JMStV) vom 13. September 2002 (GVBI. 2003
S. 147, BayRS 02-21-S), der zuletzt durch Art. 2 des Vertrages vom 14. Dezember 2021 (GVBI. 2022 S.
313, 396) geandert worden ist.

7 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Marz 2021 - 1 BvR 2656/18 -, BVerfGE 157, 30.
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Kindergrundrechten im Grundgesetz® zentrale rechtspolitische Aufmerksamkeit zu. Der
Streit um den Schutz der Entwicklungschancen von Kindern und Jugendlichen bei der
Corona-Bekampfung® gewinnt zugleich in der juristischen Aufbereitung der Pandemie-Poli-
tik rechtszeitgeschichtliche Relevanz.

Vor diesem Hintergrund ist (iberraschend, dass in einer die 6ffentliche Debatte weltweit
bestimmenden Frage wie der nach dem Umgang mit kiinstlicher Intelligenz (KI) rsp. Arti-
ficial Intelligence (AI)!° bislang spezifische Herausforderungen des mit KI verbundenen
Wandels fiir einen wirksamen Kinder- und Jugendschutz, namentlich in seiner medienbe-
zogenen Dimension, kaum Aufmerksamkeit erfahren haben. Auch im sog. Hiroshima-KI-
Prozess der G7 findet sich diese gemeinwohlbezogene Liicke. Fragen des Kinder- und Ju-
gendschutzes werden regelmaBig allenfalls mittelbar (iber die Vorgaben, Ethik rsp. Regu-
lierung von KI werteorientiert mit dem Menschen im Mittelpunkt auszurichten, adressiert.

8 Vgl. z.B. Gremer/Bér, Kinderrechte ins Grundgesetz, 2016. Vgl. demgegeniber zur Reichweite der Si-
cherung des Kindeswohls auf der Grundlage des bestehenden Verfassungskorpus Hepp, Kindergrund-
rechte, 2021, S. 60 ff; Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 89 ff.

9 Vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. November 2021 - 1 BvR 971/21 - BVerfGE 159, 355
(Bundesnotbremse II, SchulschlieBungen).

10 vgl. hierzu jingst auch im Rahmen des sog. Hiroshima-Prozesses die Stellungnahme der G7-Staats-
und Regierungschefs zum Hiroshima-KI-Prozess (G Leaders’ Statement on the Hiroshima AI Process,
October 30, 2023), die Internationalen Leitlinien fiir Organisationen, die fortgeschrittene KI-Systeme
entwickeln (Hiroshima Process International Guiding Principles for Organizations Developing Advanced
AI system) und den Internationalen Verhaltenskodex fiir Organisationen, die fortgeschrittene KI-Sys-
teme entwickeln (Hiroshima Process International Code of Conduct for Organizations Developing Ad-
vanced AI Systems) sowie die ,Bletchley Declaration™ der EU und von 28 Staaten anlasslich des KI-Gip-
fels in London am 1./2. November 2023.

Schon zuvor im Bereich staatlicher Regulierungsdebatten z.B.

] fur die USA White House, Blueprint for an Al Bill of Rights. Making Automated Sys-
tems Work for the American People (October 2022); dass., Executive Order on the

Safe, Secure, and Trustworthy Development and Use of Artificial Intelligence (Octo-
ber 30, 2023)

] fiir die VR China State Council, Next Generation Artificial Intelligence Development
Plan (2017)

] fuir Japan Government, Social Principles of Human-Centric AI (2019)

] fiir Spanien Real Decreto 729/2023, de 22 de agosto, por el que se aprueba el Estat-

uto de la Agencia Espafiola de Supervision de Inteligencia Artificial, BOE nim. 210, 2.
September 2023, S. 122289. Hierzu Ukrow, Spanien: Einrichtung einer Behdrde zur
Uberwachung von KI, MMR-Aktuell 2023, 01121

sowie im Bereich internationaler Organisationen

[ ] OECD, Recommendation of the Council on Artificial Intelligence, 2019

[ ] UNESCO, Recommendation on the Ethics of Artificial Intelligence, 2021.
Vgl. zum Ganzen auch Cole, AIRe 2024, 126 (127 ff.).

1 vgl. z.B. Ziffer 1.2 Buchst. a) der Empfehlung des OECD-Rates zu Kiinstlicher Intelligenz (,Auf den
Menschen ausgerichtete Werte und Fairness. Die KI-Akteure sollten wahrend des gesamten Lebenszyk-
lus des KI-Systems die Rechtsstaatlichkeit, die Menschenrechte und die demokratischen Werte achten.
Dazu gehoren Freiheit, Wiirde und Autonomie, Privatsphare und Datenschutz, Nichtdiskriminierung und
Gleichheit, Vielfalt, Fairness, soziale Gerechtigkeit und international anerkannte Arbeitnehmerrechte.®).
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Eine auf Rechtsverbindlichkeit ausgerichtete Ausnahme stellt insoweit das Rahmeniiber-
einkommen des Europarats Uber kiinstliche Intelligenz und Menschenrechte, Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit'? dar, das am 17. Mai 2024 vom Ministerkomitee des Europarats
auf seiner 133. Tagung in StraBburg angenommen wurde und anldsslich der Justizminis-
terkonferenz in Vilnius (Litauen) am 5. September 2024 zur Unterzeichnung aufgelegt wird.
Art. 18 dieses Rahmeniibereinkommens, das auch fiir Nicht-Mitgliedstaaten des Europara-
tes zur Zeichnung offensteht, regelt ,Rechte von Menschen mit Behinderungen und von
Kindern™:

Jede Vertragspartei beriicksichtigt in Ubereinstimmung mit ihrem innerstaatlichen
Recht und den geltenden internationalen Verpfiichtungen gebliihrend alle besonde-
ren Bedlirfnisse und Schwachstellen in Bezug auf die Achtung der Rechte von Men-
schen mit Behinderungen und von Kindern."

Im Erlduternden Bericht zu diesem Rahmeniibereinkommen!? wird betont, dass die kin-
derbezogenen Vorgaben in direktem Zusammenhang mit den Bestimmungen der UN-Kin-
derrechtskonvention (UN-KRK)!* stehen. Der ausdriickliche Verweis auf das geltende in-
nerstaatliche Recht tiber die Rechte des Kindes sei insbesondere deshalb eingefiigt worden,
um die Situation von Vertragsparteien des Rahmeniibereinkommens zu beriicksichtigen,
die die UN-KRK nicht ratifiziert haben, aber dennoch Uber innerstaatliche Rechtsvorschrif-
ten verfiigen, die den Genuss dieser Rechte gewahrleisten. Der Verweis auf innerstaatliches
Recht in dieser Bestimmung solle lediglich auf Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts
hinweisen, die im jeweiligen Kontext ein dhnliches oder erganzendes Schutzniveau wie die
UN-KRK bieten, und ein solcher Verweis kénne von einer Vertragspartei nicht als Rechtfer-
tigung fiir die Nichterfiillung dieser vertraglichen Verpflichtung geltend gemacht werden.
Das Ziel bestehe also darin, das héchstmdgliche MaB an Beriicksichtigung aller spezifischen
Bediirfnisse und Schwachstellen in Bezug auf die Achtung der Rechte von Kindern zu ge-
wahrleisten, einschlieBlich der Schulung in digitaler Kompetenz, wie in Bezug auf Artikel 20
im Erlduternden Bericht erldutert. In Anbetracht des ernsten Risikos, dass Technologien
der kiinstlichen Intelligenz zur Erleichterung der sexuellen Ausbeutung und des sexuellen
Missbrauchs von Kindern eingesetzt werden kénnten, und der besonderen Risiken, die dies
fiir Kinder mit sich bringt, haben die Verfasser im Zusammenhang mit der Umsetzung die-
ser Bestimmung nach dem Erlduternden Bericht die Verpflichtungen aus dem Ubereinkom-
men von Lanzarote, dem Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen

Vgl. auch Deutscher Ethikrat, Mensch und Maschine — Herausforderungen durch Kiinstliche Intelligenz,
2023, S. 268, 314.

2 Council of Europe Framework Convention on Artificial Intelligence and Human Rights, Democracy and
the Rule of Law, Council of Europe Treaty Series - No. [225], abrufbar unter
https://rm.coe.int/1680afae3c.

13 Explanatory Report to the Council of Europe Framework Convention on Artificial Intelligence and Hu-
man Rights, Democracy and the Rule of Law, Tz. 116 f. (abrufbar unter
https://rm.coe.int/1680afae67).

#  (Jbereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom 20. November 1989 (BGBI. 1992 II S. 121), zuletzt
geandert durch Anderungsiibereinkommen vom 12. Dezember 1995 (BGBI. 2017 II S. 1554).
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Uber die Rechte des Kindes betreffend den Verkauf von Kindern, die Kinderprostitution und
die Kinderpornografie sowie die Allgemeine Bemerkung Nr. 25 zur UN-Kinderrechtskonven-
tion Uber die Rechte des Kindes in Bezug auf das digitale Umfeld beriicksichtigt.'”

Der Schutz Minderjdhriger findet zudem auch in der allerdings rechtlich unverbindlichen
Empfehlung fiir eine Ethik kiinstlicher Intelligenz der UNESCO Beachtung.'®

Kiinstliche Intelligenz (KI) erféhrt zwar seit langem zunehmende (auch rechts-) wissen-
schaftliche Resonanz. 35 Jahre nach der Griindung des Deutschen Forschungszentrums fiir
Kiinstliche Intelligenz (DFKI) und fiinf Jahre nach Einsetzung der Enquete-Kommission
Knstliche Intelligenz — Gesellschaftliche Verantwortung und wirtschaftliche, soziale und
Gkologische Aspekte" des Deutschen Bundestages!” zahlt KI zu den Phdnomenen, in denen
sich sémtliche Ebenen des europdischen Integrationsverbundes wie der foderalen Verant-
wortungsgemeinschaft um eine strategische Ausrichtung bemiihen.'® Bei Kinder- und Ju-
gendmedienschutz handelt es sich hierbei aber noch weithin um terra incognita— und zwar
sowohl, was die Beachtung von KI im Kinder- und Jugendmedienschutz als auch, was die
Beachtung von Kinder- und Jugendmedienschutz bei der Entwicklung und Regulierung von
KI betrifft.

Auch fiir ihren Einsatz im Bereich kinder- und jugendmedienschutzsensibler Situationen
gilt, dass, sofern Algorithmen bei der Bewaltigung von Problemlagen unterstitzen sollen,
die nicht im Voraus definiert werden (kdnnen), ein ,lernender® Charakter des betreffenden
Algorithmus unverzichtbar ist. Ein solcher als kiinstliche Intelligenz qualifizierbarer Algo-
rithmus bedient sich zur Analyse regelmdBig umfangreicher Datensdtze, die mittels statis-
tischer Methoden ausge- und bewertet werden, und ist in der Lage, statistisch-probabilis-
tische Vorhersagen anhand der aus den ausgewerteten Daten gewonnenen Einsichten
durch die Identifikation von Korrelationen immer weiter zu verfeinern. Solche Algorithmen
kénnen durch die fortdauernde Eingabe immer neuer Daten und durch die Bestatigung
bzw. Korrektur des Outputs maschinell lernen, also ,trainiert" werden.*®

Die fiir ein breites Publikum im November 2022 eroffnete Mdglichkeit, den Chatbot Chat-
GPT?0 des kalifornischen KI- Forschungslabors OpenAl zu nutzen, wurde nicht nur in der

15 Explanatory Report, a.a.0., Tz. 118.

6 vgl. hierzu Abschnitt A. III. 4.

7 Der Abschlussbericht dieser Kommission wurde im Herbst 2020 verabschiedet; vgl. BT-Drs. 19/23700.

18 vgl. zur KI-Strategie der EU namentlich die Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament,
den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen ,Forde-
rung eines europaischen Konzepts fiir kiinstliche Intelligenz" (COM/2021/205 final vom 21.4.2021); zur
KI-Strategie des Bundes ,Strategie Kiinstliche Intelligenz der Bundesregierung - Stand: November
2018" sowie ,Strategie Kiinstliche Intelligenz der Bundesregierung - Fortschreibung 2020 - Stand: De-
zember 2020" (jeweils abrufbar tber https://www.bmbf.de/bmbf/de/forschung/digitale-wirtschaft-und-
gesellschaft/kuenstliche-intelligenz/kuenstliche-intelligenz_node.html); die KI-Strategien der deutschen
Lander sind abrufbar tber https://www.ki-strategie-deutschland.de/home.html.

1 Vgl. Spiecker gen. D6hmann/Towfigh, Automatisch benachteiligt, 2023, S. 14 f.

2 Bei ChatGPT (Generative Pre-trained Transformer) handelt es sich um einen sprach- und textbasierten
Chatbot, der in einer Basisversion frei zuganglich ist. Hersteller ist die Firma OpenAl, die sich mit der
Erforschung und Entwicklung kiinstlicher Intelligenz beschaftigt und unter anderem auch den
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Fachwelt, sondern auch in der Publizistik wie auch in einer breiten Offentlichkeit als Durch-
bruch im Bereich (sprachbasierter) generativer Kiinstlicher Intelligenz wahrgenommen. In-
nerhalb von fiinf Tagen hatte ChatGPT eine Million Nutzer und erreichte zwei Monate nach
seiner Verdffentlichung im November 2022 100 Millionen Nutzer, was den Rekord fiir die
am schnellsten wachsende Verbraucheranwendung bedeutete.?! DALL-E ist ein weiteres
Beispiel fiir generative KI, das von OpenAl entwickelt wurde und in dhnlicher Weise wie
ChatGPT arbeitet, allerdings mit digitalen Bildern als Output. Google hat rasch reagiert und
eine eigene, noch nicht frei zugangliche generative KI, Bard, entwickelt, die auf Sprach-
und Konversationsfahigkeiten der ndchsten Generation wie dem Sprachmodell fiir Dialo-
ganwendungen (LaMDA) basiert.?

Die Debatte tiber Chancen und Risiken von KI bestimmt seit diesen &ffentlichkeitswirk-
samen Zeugnissen der wachsenden Leistungsfahigkeit dieser Technologie eine Vielzahl von
Titelgeschichten, Dossiers und Kommentaren in Leitmedien — auch in Deutschland.?® Die
journalistisch-redaktionelle Befassung mit KI kann inzwischen als nachhaltig in Periodizitdt,
Umfang, Qualitdt und Folgenabschatzung eingestuft werden. Parallel hierzu hat auch die
Diskussion (iber Regulierungserfordernisse, -mdoglichkeiten und -grenzen in Bezug auf KI
im Allgemeinen und generative KI im Besonderen an Fahrt aufgenommen. Dabei kdnnte
ein jlingstes Bonmot von Google-Chef Sundar Pichai als basso continuo der KI-Regulierung
wirken:2*

Bildgenerator DALL-E entwickelte. Der Chatbot setzt kiinstliche Intelligenz ein, um mit Nutzern tber
textbasierte Nachrichten zu kommunizieren. Er nutzt moderne maschinelle Lerntechnologie, um Ant-
worten zu generieren, die natirlich klingen und fiir das Gesprach relevant sein sollen. Die KI wurde mit
einer groBen Menge an Textdaten aus unterschiedlichen Internet-Quellen, beispielweise Wikipedia,
Nachrichtenseiten, Online-Foren oder Sozialen Netzwerken Uber einen langen Zeitraum trainiert. Aus
diesen Daten wird die Wahrscheinlichkeit einer Abfolge von Wortern vorhergesagt. Hieraus ergeben
sich die Antworten. Es handelt sich um ein wachsendes System, das durch die Benutzung lernt. Bei
ChatGPT wird das Sprachmodell GPT-3 eingesetzt. Durch eine Kooperation von Microsoft und OpenAl
wurde eine beschrankt zugangliche Version der Suchmaschine Bing geschaffen, die auf ChatGPT (Ver-
sion GPT4) basiert. Zu ChatGPT vgl. z.B. Johannisbauer, ChatGPT im Rechtsbereich, MMR-Aktuell 2023,
455537; Moller-Klapperich, ChatGPT und Co. — aus der Perspektive der Rechtswissenschaft, NJ 2023,
144 (145 f.); Wilmer, Rechtsfragen bei ChatGPT & Co., K&R 2023, 233 (233 f.).

2L TikTok brauchte etwa neun Monate, wahrend Instagram rund zweieinhalb Jahre brauchte, um 100 Mil-
lionen Nutzer zu erreichen; vgl. Hu, ChatGPT sets record for fastest-growing user base (2023); abruf-
bar unter https://www.reuters.com/technology/chatgpt-sets-record-fastest-growing-user-base-analyst-
note-2023-02-01/.

2 Vgl. Pichai, An important next step on our Al journey, 6. Februar 2023 (abrufbar unter
https://blog.google/technology/ai/bard-google-ai-search-updates.

2 vgl. z.B. ,Kinstliche Intelligenz. Die neue Weltmacht. Wie ChatGPT und Co. Unsere Leben verandern*
(DER SPIEGEL Nr. 10, 4.3.2023, S. 8 ff.); ,Kinstliche Intelligenz. Was schaffen wir da gerade? Arbeiten
einkaufen, heilen — wie denkende Maschinen das ganze Leben und uns verandern® (stern Nr. 12,
16.3.2013, S. 5, 46 ff.); ,Kinstliche Intelligenz. Was kann der Mensch besser?" (DIE ZEIT Nr. 16,
13.4.2013, S. 31 ff.).

2 Kunstliche Intelligenz ist zu wichtig, um sie nicht zu regulieren“, FAZ v. 31.05.2023 (abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/digitec/google-chef-pichai-im-interview-ki-zu-wichtig-um-sie-
nicht-zu-regulieren-18929018.html).
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K1 ist zu wichtig, um sie nicht zu regulieren — und zu wichtig, um sie nicht gut zu
regulieren."

Es ist dabei nicht nur eine rechtspolitische, sondern auch eine volker-, europa-, verfas-
sungs- und grundrechtliche Frage, ob die demokratischen Staaten der EU es allein als ethi-
sche Frage oder als Frage des guten Willens von US-amerikanischen und chinesischen In-
ternet-Giganten verstehen diirfen, ob und wie KI reguliert wird. Denn der Einsatz von KI-
Systemen beriihrt zukiinftig unmittelbar Schutzpflichten, die es dynamisch und technolo-
gieoffen in einer Vielzahl von Feldern des staatlichen, gesellschaftlichen, 6konomischen,
Okologischen, kulturellen und medialen Miteinanders zu wahren gilt.?

Die KI-bezogene Regulierungsdebatte fokussiert sich bislang (zumindest im deutschen
rechtswissenschaftlichen Diskurs) auf die Disziplinen des Datenschutz-,2® Haftungs-,?” Stra-
Benverkehrs-,2® Urheber-, Leistungsschutz- und Patent-,%° Zivil-,*° allgemeinen Verwal-
tungs-3! und Wettbewerbsrechts3? sowie des Volker- und Europarechts.3® Fragen des Me-
dienrechts haben demgegeniiber bislang deutlich weniger Beachtung gefunden.3* Eine

% Vgl hierzu auch Nemitz, MMR 2024, 603 (603).

% vVgl. z.B. Busche, Einflihrung in die Rechtsfragen der kiinstlichen Intelligenz, JA 2023, 441 (445 f.);
Conraths, Kiinstliche Intelligenz in der Medienproduktion, MMR 2021, 457 (458 f.); Vogel, Kiinstliche
Intelligenz und Datenschutz, 2022; Wilmer, Rechtsfragen bei ChatGPT & Co., K&R 2023, 233 (235 f.);
Woerlein, ChatGPT — ,Fortschritt" durch Kiinstliche Intelligenz auf Kosten des Datenschutz- und Urhe-
berrechts, ZD-Aktuell 2023, 01205.

7 Vgl. z.B. Détsch, AuBervertragliche Haftung flr Kinstliche Intelligenz am Beispiel von autonomen Sys-
temen, 2023; Staudenmayer, Haftung fir Kiinstliche Intelligenz, NJW 2023, 894; Wilmer, Rechtsfragen
bei ChatGPT & Co., K&R 2023, 233 (237 f.); Zech, Haftung fiir Trainingsdaten Kiinstlicher Intelligenz,
NJW 2022, 502.

2 Vgl. z.B. Steege, Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz im StraBenverkehr, SVR 2023, 9.

2 Vgl. z.B. Conraths, Kiinstliche Intelligenz in der Medienproduktion, MMR 2021, 457 (459 f.); de /a
Durantaye, ,Garbage in, garbage out" — Die Regulierung generativer KI durch Urheberrecht, ZUM
2023, 645; Emmerich, Die Auswirkungen kiinstlicher Intelligenz auf die erfinderische Tatigkeit und das
Erfinderprinzip, 2021; Engel, Erfinderische Tatigkeit und Kiinstliche Intelligenz, GRUR 2022, 864;
Graetz, Kiinstliche Intelligenz im Urheberrecht, 2021; Jaki, Das Recht der Kiinstlichen Intelligenz, MMR
2019, 711 (714); Linke, "Kinstliche Intelligenz" und Urheberrecht - Quo vadis?, 2021; Maamar, Urhe-
berrechtliche Fragen beim Einsatz von generativen KI-Systemen, ZUM 2023, 481; Ory/Sorge, Schop-
fung durch Kinstliche Intelligenz?, NJW 2019, 710; 7hum, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 6.
Aufl. 2022, § 7 UrhG Rn. 16 ff.; Wilmer, Rechtsfragen bei ChatGPT & Co., K&R 2023, 233 (234 f.); Wo-
erlein, ChatGPT — ,Fortschritt" durch Kiinstliche Intelligenz auf Kosten des Datenschutz- und Urheber-
rechts, ZD-Aktuell 2023, 01205.

30 vgl. Conraths, Kinstliche Intelligenz in der Medienproduktion, MMR 2021, 457 (460 f.); Jak/, Das Recht
der Kiinstlichen Intelligenz, MMR 2019, 711 (713 f.).

31 vgl. Hornung, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht - VWVfG, Miinchen 2022, § 35a VWVfG
Rn. 1 ff.; Lorse, Entscheidungsfindung durch kiinstliche Intelligenz. Zukunft der &ffentlichen Verwal-
tung?, NVwZ 2021, 1657.

32 Vgl. Jaki, Das Recht der Kunstlichen Intelligenz, MMR 2019, 711 (714 f.); Veith, Kiinstliche Intelligenz,
Haftung und Kartellrecht, 2021.

3 vgl. z.B. Ress, Kiinstliche Intelligenz (KI) als Herausforderung fiir das Europarecht und Vélkerrecht,
2023.

34 vgl. z.B. Lossau, Wie Kiinstliche Intelligenz die Medien verandert, in: Arnold/Wangermann (Hrsg.), Di-
gitalisierung und Kiinstliche Intelligenz: Orientierungspunkte, 2018, S. 66 ff.; Ukrow, Kiinstliche Intelli-
genz (KI) als Herausforderung fiir die positive Medienordnung, 2022 sowie das Symposium der
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vertiefte Befassung mit KI-bezogenen Fragen des Jugendmedienschutzrechts ist bislang
nicht erfolgt.

Sowohl ChatGPT und DALL-E von OpenAl als auch Bard von Google sind Produkte des
sog. Deep Learning, einer Teilmenge des maschinellen Lernens, die das menschliche Ge-
hirn beim Lernen und Reagieren auf Daten, Informationen und Aufforderungen widerspie-
gelt.® Schon heute vertrauen Millionen von Nutzern in Deutschland, der EU und weltweit
auf die kreative Leistungskraft von generativer KI, um Texte (z. B. mittels GPT-4, ChatGPT,
Luminous, Bard, Bing), Bilder (z. B. via Stable Diffusion, DALL-E 2), Audio- oder Video-
Content (z. B. lber MusicLM, Synthesia) zu generieren. Weitere Anwendungen von KI,
seien es in Bezug auf die Zugriffsmoglichkeiten free- oder pay-Varianten, sind bereits in
Vorbereitung.3® Dabei besteht weder ein Zulassungsverfahren noch ein Protokoll, um még-
liche Schdden wahrend der Entwicklung zu limitieren — die Leitplanken des KI-Fortschritts
sind bislang weniger regulatorisch, als tiber ein Geschaftsmodell bestimmt, dass durch das
Motto

be fast and break things"
bestimmt zu sein scheint.3”

GroBe generative KI-Modelle (Large generative AI models - LGAIMs) verandern die Art
und Weise, wie in einer wachsenden Bandbreite von Lebensbereichen gearbeitet, Wert-
schdpfung ideeller und kommerzieller Art geschaffen und miteinander kommuniziert wird.
Ihre Folgen werden alle Bereiche von Politik, Staat, Kultur, Wirtschaft und Gesellschaft
erfassen und dabei auch das Mediendkosystem in seiner 6konomischen wie massenkom-
munikativen Dimension nicht unberiihrt lassen. Solche multimodalen Entscheidungsma-
schinen kdnnen zu einer effizienteren und gerechteren Verteilung der Ressourcen auch im
Bereich von medialer Content-Gestaltung wie bedarfs- und funktionsaddquater Medienre-
gulierung und -aufsicht beitragen, da sie Medienschaffenden (liber die gesamte mediale
Wertschdpfungskette) wie Medienregulierern mehr Zeit verschaffen kénnen, sich in ihrer
jeweiligen Sphdre z.B. auf Innovation und Qualitatssteigerung im Interesse des Kindes-
wohls einerseits, Adaption von Aufsichts- und Regulierungstatigkeit auf neue Herausforde-
rungen fir den Kinder- und Jugendmedienschutz andererseits zu fokussieren. Fehler sind

Bayerischen Landeszentrale fiir neue Medien (BLM) und des Instituts fiir Urheber- und Medienrecht
(IUM) ,Kiinstliche Intelligenz: Herausforderungen fiir das Medienrecht™ vom 27. und 28.04.2023
(https://www.urheberrecht.org/events/20230428.php). Die Prasentationen sind abrufbar unter
https://www.blm.de/blm-events/events-2023/blm-rechtssymposium.cfm.

3 vgl. z.B. Lim/Gunasekara/Pallant/Pallant/Pechenkina, Generative Al and the future of education: Rag-
narok or reformation?, The International Journal of Management Education 21 (2023) 100790 (abruf-
bar unter https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1472811723000289); Sahoo/Ku-
mar/Abedin/Wenig, Deep learning applications in manufacturing operations, Journal of Enterprise In-
formation Management, 36 (1) (2023), S. 221 ff.

3% Vgl. Facciorusso/Woldemichael, Kiinstliche ,Intelligenz" — Einfiihrung in eine Schlusseltechnologie,
BzKIJAKTUELL 4/2023, 4 (7); Hacker/Engel/Maurer, Regulating ChatGPT and other Large Generative Al
Models, Working Paper (12.Mai 2023 — abrufbar unter https://arxiv.org/pdf/2302.02337.pdf).

37 vgl. Nowotny, Die KI sei mit Euch, 2023, S. 10.
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jedoch kostspielig, und Risiken, die von Diskriminierung und Datenschutz bis hin zu res-
pektlosen Inhalten reichen, miissen angemessen beriicksichtigt werden.3® Schon jetzt kon-
nen die durch exponentielles Wachstum geprdgten Kapazitdten von LGAIMs nicht nur dazu
genutzt werden, auch im Hinblick auf fiir die Entwicklung von Minderjéhrigen anregenden
Themenfeldern den medialen Beitrag zu einer positiven Entwicklungsperspektive zu befor-
dern, und dies von Recherche bis zu Distribution. Die Kapazitdten von LGAIMs kdénnen
zudem indessen auch genutzt werden, statt public-value-Inhalten schadliche oder gar
rechtswidrige Inhalte zu generieren. Manipulation, Fake News und nicht zuletzt auch die
Menschenwiirde verletzende, jugendgefahrdende und die Entwicklung von Minderjahrigen
beeintréchtigende schadliche AuBerungen kénnen dabei auf ein véllig neues Niveau geho-
ben werden.? Das zentrale Instrument der EU fiir die Bekampfung derartiger Phdnomene
ist aktuell der Digital Services Act (DSA).*° Bei dessen Erstellen hatten die EU-Gesetzgeber
allerdings v.a. problematische Inhalte in sozialen Netzwerken im Blick. Diese Ausrichtung
des DSA auf Plattformen hat zur Folge, dass das EU-Gesetz (ber digitale Dienste auf
LGAIMs gar keine Anwendung findet, da diese keine Inhalte hosten, sondern selbst erstel-
len. Erst wenn diese Inhalte auf Plattformen gelangen, greift der DSA (auBer bei geschlos-
senen Gruppen auf Telegram etc.). Eine konsequente Bekdmpfung der medialen Fehlent-
wicklungen schon von der inhaltlichen Wurzel her ist damit nicht moglich.*

Mit ChatGPT wurde nicht nur in der Fachéffentlichkeit, sondern auch auf der Ebene
eines gesellschaftlichen und demokratischen Diskurses das Potenzial von generativer KI
erfahrbar — in seinem Potential fiir 6konomische Entwicklung, in seiner disruptiven Kraft
fiir padagogische und wissenschaftliche Konzepte und Leitbilder, aber auch in seiner Ge-
fahrengeneigtheit im Blick auf den Schutz von 6&ffentlichen Interessen und Rechtsgiitern,
die fiir ein demokratisches Miteinander, aber auch die Entwicklungsféhigkeit Minderjéhriger
unverzichtbar sind. So wurde z.B. rasch deutlich, dass der Textgenerator auch Inhalte er-
zeugt, die dem Wahrheitsgebot widersprechen, wie es aus den allgemein anerkannten
journalistischen Sorgfaltspflichten vertraut ist, und die mit Grundwerten des europaischen
Verfassungsverbundes kollidieren. ChatGPT im Besonderen wie generative KI im

3 Vgl. jbidem sowie Zuiderveen Borgesius, Strengthening legal protection against discrimination by algo-
rithms and artificial intelligence. The International Journal of Human Rights, 24, 10 (2020), 1572 ff.

3 Vgl. Hacker/ Engel/Maurer, Regulating ChatGPT and other Large Generative Al Models, Working Paper
- 12.Mai 2023 unter Bezugnahme auf Bergman/Abercrombie/Spruit/Hovy/Dinan/Boureau/Rieser, Guid-
ing the release of safer E2E conversational Al through value sensitive design. Association for Computa-
tional Linguistics, City, 2022; Mirsky/Demontis/Kotak/Shankar/Gelei/Yang/Zhang/Pintor/Lee/Elovici,
The threat of offensive ai to organizations. Computers & Security (2022); Satariano/Mozur, The People
Onscreen Are Fake. The Disinformation Is Real, 2023; Lossau, Wie Kinstliche Intelligenz die Medien
verdndert, in: Arnold/Wangermann (Hrsg.), Digitalisierung und Kiinstliche Intelligenz: Orientierungs-
punkte, 2018, S. 66 (68 f.); Mdller-Klapperich, ChatGPT und Co. — aus der Perspektive der Rechtswis-
senschaft, NJ 2023, 144 (146).

4 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022 (iber
einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz (iber digi-
tale Dienste), ABI. EU 2022 Nr. L 277/1.

41 Vgl. Hacker, Die Regulierung von ChatGPT et al. — ein europaisches Trauerspiel GRUR 2023, 289
(290).
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Allgemeinen scheinen beim derzeitigen Stand ihrer Entwicklung nicht gegen eine Verlet-
zung von Diskriminierungsverboten und eine Unterh6hlung von Grundpfeilern des demo-
kratischen Miteinanders durch die Offenheit fiir extremistische Einstellungen und Perspek-
tiven impragniert.

Dies wird z.B. bei der Anmeldung zu ChatGPT durch die KI selbst offengelegt: Um Chat-
GPT zu nutzen, ist aktuell nur eine E-Mail-Adresse erforderlich. Nach dem Login wird so-
dann folgende Warnung angezeigt:

. While we have safeguards in place, the system may occasionally generate incor-
rect or misleading information and produce offensive or biased content. It is not
intended to give advice."?

Die kreativen wie destruktiven Potenziale Kiinstlicher Intelligenz scheinen nahezu gren-
zenlos zu sein. Stephen Hawking warnte schon im Oktober 2016:%3

Der Erfolg bei der Entwicklung von KI kénnte das grélte Ereignis in der Geschichte
unserer Zivilisation sein. Aber es kénnte auch das letzte sein - wenn wir nicht ler-
nen, die Risiken zu vermeiden. Neben den Vorteilen wird die KI auch Gefahren mit
sich bringen, wie z. B. mdchtige autonome Waffen oder neue Mdglichkeiten fiir die
Wenigen, die Vielen zu unterdriicken."

Es erinnert an den Zauberlehrling von Goethe, wenn selbst die bis vor kurzem amtie-
rende Fihrungsriege von OpenAl eine klare Regulierung ,superintelligenter® KI-Systeme
einfordert.*

~Superintelligenz wird méchtiger sein als andere Technologien, mit denen die
Menschheit in der Vergangenheit zu kdmpfen hatte",

wird von dieser betont. Angesichts der mit dieser Superintelligenz verbundenen

,Moglichkeit eines existenziellen Risikos kénnen wir nicht einfach nur reagieren. ...
Wir mdssen auch die Risiken der heutigen KI-Technologie abmildern, aber die Su-
perintelligenz wird eine besondere Behandlung und Koordination erfordern."

Die Fiihrung von OpenAl empfiehlt vor diesem Hintergrund zumindest drei Schritte:

Erstens brauchen wir ein gewisses Mal3 an Koordinierung zwischen den fiihrenden
Entwicklungsanstrengungen, um sicherzustellen, dass die Entwicklung von Super-
intelligenz in einer Weise erfolgt, die es uns ermdglicht, sowohl die Sicherheit

42 Zitiert bei Johannisbauer, ChatGPT im Rechtsbereich — erste Erfahrungen und rechtliche Herausforde-
rungen bei der Verwendung kiinstlich generierter Texte, MMR-Aktuell 2023, 455537 (,,Obwohl wir
SchutzmaBnahmen getroffen haben, kann das System gelegentlich falsche oder irrefiihrende Informati-
onen liefern und beleidigende oder parteiische Inhalte produzieren. Es ist nicht dazu gedacht, Rat-
schlage zu erteilen.”; Ubersetzung d. Verf.)

https://www.cam.ac.uk/research/news/the-best-or-worst-thing-to-happen-to-humanity-stephen-
hawking-launches-centre-for-the-future-of (nachfolgend Ubersetzung d. Verf.).

Altman/Brockman/Sutskever, Governance of superintelligence, 22. Mai 2023 (nachfolgend Ubersetzung
d. Verf.).

43
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aufrechtzuerhalten als auch eine reibungslose Integration dieser Systeme in die
Gesellschaft zu fordern. ...

Zweitens werden wir wahrscheinlich irgendwann so etwas wie eine IAEO fiir die
Bemdihungen um Superintelligenz brauchen. Alle Bemiihungen, die eine bestimmte
Fahigkeits- (oder Ressourcen-, z. B. Rechen-) Schwelle (iberschreiten, miissen einer
internationalen Behdrde unterstellt werden, die Systeme inspizieren, Audits verlan-
gen, die Einhaltung von Sicherheitsstandards priifen, Beschrénkungen fiir den Ein-
satzgrad und das Sicherheitsniveau auferlegen kann usw. ... In einem ersten Schritt
kdnnten sich die Unternehmen freiwillig verpflichten, mit der Umsetzung von Ele-
menten dessen zu beginnen, was eine solche Agentur eines Tages verlangen
konnte, und in einem zweiten Schritt kénnten die einzelnen Lénder dies umsetzen.
Es wére wichtig, dass sich eine solche Agentur auf die Verringerung existenzieller
Risiken konzentriert und nicht auf Fragen, die den einzelnen Landern (berlassen
werden sollten, wie z. B. die Definition dessen, was eine KI sagen dlirfen sollte.

Drittens brauchen wir die technischen Mdglichkeiten, um eine Superintelligenz si-
cher zu machen."

Die Risiken von KI-Technologie, die Altman, Brockman und Sutskever in ihrem Beitrag
adressieren, umfassen, wie im Folgenden aufgezeigt wird, auch solche, die unmittelbar
einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz beriihren oder gar betreffen. Der regu-
latorische Ansatz auf eine Aktivierung von Selbstkontrolle und —regulierung der KI-Unter-
nehmen zu setzen, ist wiederum ein Ansatz, der nicht zuletzt aus dem Schutzsystem des
JMStV vertraut ist.

II.  KI-Regulierung als Ausdruck und im Zeichen von Krisen und Zeiten-
wenden

Die ,digitale und globalisierte Gesellschaft",*> auf die sich das gesellschaftliche und kul-
turelle Miteinander im Zuge der zunehmenden Bedeutung informations- und kommunika-
tionstechnischer Systeme im privaten sowie 6ffentlichen Bereich zubewegt, ist nicht zuletzt
durch die Dynamik technischer Entwicklung, eine kumulierende Vernetzung, Datafizierung
und die Assimilation von Diensten, Endgeraten und Infrastrukturen bestimmt. Fiir das Ver-
sténdnis dieses Wandels ist eine gemeinsame Betrachtung soziologischer wie technischer
Aspekte der Digitalisierung ebenso unverzichtbar wie ein intensivierter interdisziplinarer
Austausch zwischen Informationstechnik und Recht.*

4 Papier, Rechtsstaatlichkeit und Grundrechtsschutz in der digitalen Gesellschaft, NJW 2017, 3025
(3025 f.).

4 Vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mastl (Hrsg.), Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 1;
Kienle/Kunau, Informatik und Gesellschaft. Eine sozio-technische Perspektive, 2014, S. 92, 97; Peuker,
Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020, S. 17 ff.
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Flr letztgenannten Dialog gibt es zwar jahrhundertealte Ankniipfungspunkte, ist doch
bindres Denken ebenso wie das Vertrauen in eine humane Dimension datengestiitzter
Technik rechtlichem Ordnungsdenken spatestens seit Gottfried Wilhelm Leibniz vertraut:

~Denn es ist ausgezeichneter Menschen unwiirdig, gleich Skiaven Stunden zu ver-
lieren mit Berechnungen."*”

Wahrend allerdings in dem vielbemiihten, Leibniz zugeschriebenen Zitat noch die
Grenze zwischen Mensch und Maschine als selbstversténdlich vorausgesetzt wird, an der
sich spezifisch menschlicher Erfindergeist im Zeichen von Freiheit sowie Spontaneitdt ei-
nerseits und das Mechanische der technisch-natirlichen Kausalitét gegeniibergestehen,*®
gerat diese Dichotomie von Befdhigungen im Zeitalter des digitalen Wandels unter disrup-
tiven Druck: Im Zeichen von KI scheint sich eine digitale Ara am Horizont abzuzeichnen, in
der nicht nur kein Lebensbereich von Auswirkungen des exponentiellen maschinellen Lern-
fortschritts ausgenommen bleibt, sondern in einem zunehmenden Kreis kognitiver Aufga-
benstellungen KI zur Alternative traditionell humaner intellektueller Impulse wird.* Kinder-
und jugendbezogen stellt diese Entwicklung nicht nur padagogische Konzepte vor noch vor
kurzem ungeahnte Problemlagen, bei denen sich Bildungsbiirokratie als adaptionsfahiger
Tanker beweisen muss. Gerade eine immer wieder ungeachtet medienkompetentiellen Ge-
gensteuerns beobachtbare Technikbegeisterung Minderjahriger wirft in ihren Konsequen-
zen Fragen nach dem Verhaltnis von KI und Entwicklungsperspektive Minderjahriger in
Richtung auf das Leitbild eigenverantwortlicher und gemeinschaftsfahiger Personlichkeiten
auf, wie es die Jugendschutzregulierung von Bund und Landern pragt.

KI - als Entwicklungsstufe, Stimulus und potentielle Biichse der Pandora der Digi-
talisierung — Ist in ihren Anwendungsbereichen und Erscheinungsformen zuneh-
mend uniiberschaubar, erscheint mit Blick auf Chancen und Risiken entwicklungs-
offen und wird mit zahlreichen Befiirchtungen und Hoffnungen verbunden.*° Chan-
cen und Risiken von KI scheinen dabei miteinander verwoben. Dabei dirfte die
allgemeine digitalisierungsbezogene Prognose von von Danwitz,*! dass

~€ine konsequente Ausnutzung der ungeahnten Méglichkeiten, welche unsere neue
digitale Welt bereithdlt, ... von der Leitvorstellung des Grundgesetzes von Wert,
Wiirde und Selbstbestimmung des Menschen in der Tat wenig lber (lieBe)"

fiir den Bereich der KI erst recht gelten. Einer technischen Innovation, die mit erheblichen
Risiken fiir die Grundrechte, die Demokratie und die Balance zwischen individueller

47 Zitiert z.B. in Bauer/Goos, Informatik. Eine einfiihrende Ubersicht. Zweiter Teil, 2. Aufl., Berlin u.a.
1974; S. 194; Geminn, Deus ex machina?, 2023, S. 1.

48 Vgl. Kreissig, Leibniz — Interdisziplinaritat und wissenschaftliche Neugier, https://kreissig.net/schwer-
punkte/kunst-ki-vr-va-robotik/leibniz-interdisziplinaritaet-und-wissenschaftliche-neugier.

4 Vgl. zur Einordnung von KI in die Entwicklungsphasen von Intelligenz z.B. jlingst Otte, Intelligenz und
Bewusstsein, APuzZ 42/2023, 9 (10 ff.).

%0 vgl. zu dieser Ambiguitdt in Bezug auf digitalisierungsbedingte Veranderungen auch Geminn, Deus ex
machina?, 2023, S. 6 f.

51 von Danwitz, Zukunft des Grundgesetzes, J6R (67) 2019, 249 (259).
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Entfaltung und staatlicher Daseinsvorsorge im Allgemeinen und das Kindeswohl im Beson-
deren verbunden ist, droht ohne das Setzen von Leitplanken durch demokratische, inno-
vative, verbindliche und die Interessen und Rechte von Kindern hinreichend wahrende Re-
gulierung der Verlust der gesellschaftlichen Akzeptanz.>?

Anders als die Industrielle Revolution in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts bewegt
sich die seit dem Ende des 20. Jahrhunderts fortdauernde Digitale Revolution, als deren
Speerspitze KI eingestuft werden darf, zwar in einem systemischen Kontext, der nicht zu-
letzt auch durch ein gefestigtes Grundrechtssystem und eine intensiv gelebte Grundrechts-
praxis gepragt ist.>* Dieser Grundrechtekanon bilden indessen mit Blick auf die Digitalisie-
rung als globales Phanomen nur in einem Werteraum des Westens, der seinerseits keines-
wegs gegen Ausdifferenzierungen und endogene wie exogene Erschiitterungen imprag-
niert ist, ordnungsarchitektonische Stiitzpfeiler.

In der europdischen grundrechtsgepragten Werteunion stellt die private Techniknut-
zung, soweit sie vielfalts- wie wettbewerbsbegrenzende Netzwerkeffekte auslést, vor
grundlegende Herausforderungen. Verspatete rsp. unzureichende rechtliche Regulierung
technischer, nicht zuletzt auch informationstechnischer Innovation fiihrt im privaten Be-
reich zu Entwicklung und Versteinerung von Strukturen, die Grundrechtsausiibung nicht
nur beférdern, sondern auch behindern kénnen.>* Mit der Bedeutung der Grundrechte als
Fundamente einer objektiven Wertordnung geht einher, dass dem Staat die Pflicht zu-
kommt, seine Biirger vor negativen Folgen des Technikeinsatzes zu schiitzen. Diese Pflicht
ist entwicklungsoffen und bezieht sich nicht zuletzt auch auf KI-Gefdhrdungen fiir die Ent-
wicklung Minderjdhriger zu eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlich-
keiten.

Die Spezifika von KI, die in tendenziell sémtlichen Feldern 6konomischen und sozialen
Lebens und zudem global zum Einsatz kommt, ohne dass ihre Programmierer (ber Fort-
schritte dieser digitalen Technik eine fortdauernde Kontrolle behaupten kénnen und wollen,
bedeuten jedoch eine immense Steigerung der Herausforderungen einer effektiven und
verhdltnismaBigen Regulierung der Digitalisierung. Da die KI-gestiitzte digitale Transfor-
mation fast alle gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Bereiche erfasst hat,* bedeutet sie
eine Herausforderung fiir das Rechtssystem in seinen verschiedenen thematischen Teilord-
nungen und auf seinen verschiedenen Ebenen — einschlieBlich des deutschen und europa-
ischen Kinder- und Jugendmedienschutzrechts, auch mit seinen jeweiligen verfassungs-
rechtlichen Bezligen. Auch dieses Regelwerk muss daher permanent daraufhin evaluiert
werden, ob und wieweit es angemessen auf die durch KI bedingten Disruptionen und
Transformationen reagiert und ggdf. in deutlich kiirzeren Abstdnden als bislang im Ergebnis

52 vgl. hierzu auch Nemitz, MMR 2024, 603 (603).
53 Vgl. Geminn, Deus ex machina?, 2023, S. 2.
5 vgl. auch Geminn, Deus ex machina?, 2023, S. 4.

55 Zu der mit der technologischen Entwicklung einhergehenden digitalen Transformation vgl. z.B.
Paschke, Digitale Gerichtsoffentlichkeit, 2018, S. 218 ff.
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dieser Evaluation angepasst werden.® Denn die Digitalisierung im Allgemeinen und KI im
Besonderen fordern auch das (Verfassungs-) Recht heraus, selbst wenn man nicht der
Einschatzung folgt, dass es bei der digitalen Transformation um ,die gréBten Umwalzungen
der Menschheitsgeschichte™ gehe, ,berechnet man dies mit den Disruptionsfaktoren Ein-
dringlichkeit, Sprengkraft, Geschwindigkeit und Unmerklichkeit".>”

Der permanente Evaluierungsbedarf folgt insbesondere auch daraus, dass es mehr als
wahrscheinlich ist, dass digitalisierungsorientiertes Recht nicht zuletzt im Kontext der Re-
gulierung von KI dem Prophylaxe-Gebot des BVerfG®® beziiglich Gefahrdungen fiir eine
freie, vielfalts- und auch jugendschutzorientierte Kommunikationsordnung unangemessen
Rechnung tragt. Diese Prognose gilt unbeschadet des Bemiihens der KI-Verordnung um
eine vorausschauende Technologieregulierung in Anerkennung auch grundrechtlich wie
grundfreiheitlich gebotener Innovationsoffenheit.>®

KI-Regulierung fiigt sich auch deshalb ein in Tableau regulatorischer Herausforderun-
gen, bei der Krisen® und Zeitenwenden® bislang bewédhrtes regulatorisches Denken der
Zuriickhaltung und des Abwartens sowie der Vermeidung von Fehlern als oberster regula-
torischer Maxime auf den Priifstand stellt. Die digitalen Disruptionen kdénnen sich dabei zu
einer Krise des Rechts verdichten®? — wobei auch Kinder- und Jugendmedienschutzrecht
von dieser Krise erfasst werden kann. , 7ria/ and error" als bislang rechtsstaatlich kritisch
hinterfragter Ansatz% kénnte unter den Bedingungen gravierender Unsicherheit hinsichtlich
der Entwicklungsperspektiven digitaler Disruptionen zum Konzept nicht nur der KI-Regu-
lierung werden.®* Fehlertoleranz statt Fehlervermeidung ist allerdings ein Ansatz, der mit
Aufgeregtheiten demokratischen Diskurses im Zeitalter sozialer Netzwerke, deren Funkti-
onslogik auf Zuspitzung statt Abwagung ausgerichtet ist,% nur schwer in Deckung zu brin-
gen sein wird.

% Vgl. auch Hoffmann-Riem, Digitale Disruption und Transformation, in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption
und Recht, 2020, S. 143 (174).

57 So die Einordnung von Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mastl
(Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage
2022, § 121 Rn. 2 unter Bezugnahme auf Heckmann, Personlichkeitsschutz im Internet, NJW 2012,
2631 (2633).

%8 Vgl. BVerfGE 57, 295 (320 ff.), 73, 118 (157 ff.) sowie z.B. Ukrow, Algorithmen, APIs und Aufsicht,
2019, Tz. 36, 40.

% vVgl. hierzu Moller-Kiapperich, NJ 2024, 337 (338).
8 vgl. Finke, Krisen, 2020, insbesondere S. 139 ff.

81 vgl. Hamilton/Kirchhot/Rédder (Hrsg.), Zeitenwende?, 2022; Herdegen, Heile Welt in der Zeitenwende,
2023, S. 43 ff.; Ukrow, Durchsetzung von Medienrecht vor neuen Herausforderungen, 2022.

62 vgl. Geminn, Deus ex machina?, 2023, S. 7.

8 Vgl. z.B. Calliess, Rechtsstaat und Vorsorgestaat, Jahrbuch fiir Recht und Ethik / Annual Review of Law
and Ethics 21 (2013), S. 3 ff.

& vgl. zu Steuerungsimpulsen durch von Versuch und Irrtum gepragten Verfahren vgl. Wischmeyer, In-
formationssicherheit, 2023, S. 6.

8 vgl. zu den Gefahrdungen sozialer Netzwerkkommunikation fiir eine positive Medienordnung BVerfGE
149, 222 (262 Rn. 80); 158, 389 (419 f. Rn. 81).
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Dieser Diskurs erfolgt auch in Bezug auf KI zunehmend transnational, wie die Aufmerk-
samkeit fir die ersten einschneidenden datenschutzaufsichtlichen MaBnahmen gegen ge-
nerative KI in Italien belegt. Dort hatte die Datenschutzaufsichtsbehdrde, die Garante per
la protezione dei dati personali, als erste Behdrde innerhalb der EU mit Bescheid vom
30.3.2023 der Fa. OpenAl L. L. C. als Entwickler und Betreiber von ChatGPT mit sofortiger
Wirkung gemaB Art. 58 Abs. 1 DS-GVO die Verarbeitung personenbezogener Daten von
Personen im italienischen Hoheitsgebiet untersagt und fiir den Fall eines VerstoBes dage-
gen gemdB Art. 83 Abs. 5 DS-GVO eine GeldbuBe in Héhe von 20 Mio. EUR oder 4 % des
gesamten weltweit erzielten Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschéftsjahres, je
nachdem, welcher Betrag héher ist, angedroht.®® Zur Begriindung verwies die Behérde u.a.
darauf, dass

e eine angemessene Rechtsgrundlage fiir die Erhebung personenbezogener Daten und
deren Verarbeitung zum Zwecke des Trainings der Algorithmen, die dem Betrieb von
ChatGPT zu Grunde liegen, fehle

« jegliche Uberpriifung des Alters der Nutzer des ChatGPT-Dienstes fehle, der nach den
von OpenAl L. L. C. verdffentlichten Bedingungen Personen vorbehalten ist, die mind.
13 Jahre alt sind,

e das Fehlen von Filtern fiir Kinder unter 13 Jahren diese Minderjéhrigen Antworten aus-
setze, die in Bezug auf ihren Entwicklungsstand und ihr Selbstbewusstsein absolut un-
geeignet seien.®’

Nach dieser vorlaufigen Beschrédnkungsanordnung haben die europdischen Daten-
schutzbehdrden, die im Europdischen Datenschutzausschuss (EDSA) zusammenkommen,
beschlossen, eine Task Force zu ChatGPT einzusetzen. Ziel der Task Force ist es, die Zu-
sammenarbeit und den Informationsaustausch iber mégliche Durchsetzungsinitiativen der
Datenschutzbehérden zu fordern. Nach einer Reihe von Gesprachen mit Vertretern von
OpenAl hat die italienische Garante am 12. April 2023 einige Anforderungen an die Trans-
parenz, die Rechte der betroffenen Personen und die Rechtsgrundlage der von ChatGPT
durchgefiihrten Verarbeitung genannt, die bis zum 30. April 2023 zu erfiillen sind.%® Nach-
dem das Unternehmen gegeniber der Behdrde eine Reihe von Zusicherungen abgegeben
hatte, zu denen u.a. zahlte,

/. dass bei jeder Reaktivierung des Dienstes von Italien aus eine Aufforderung an
alle Nutzer, die sich von Italien aus einloggen, einschlieBlich der bereits

6 Zu Hintergriinden und dem Inhalt der Entscheidungen vgl. auch die Analyse bei Chiara, Italy - Italian
DPA v. OpenAl's ChatGPT: The Reasons Behind the Investigation and the Temporary Limitation to Pro-
cessing, EDPL 9 (2023), 68.

67 Vgl. https://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/docweb- display/docweb/9870847; ZD-
Aktuell 2023, 01147.

Bereits zuvor hatte die italienische Datenschutzaufsicht den Chatbot ,Replika” in Italien aus Griinden
des Daten- und Jugendschutzes verboten; vgl. https://www.garanteprivacy.it/web/gu-
est/home/docweb/-/docweb- display/docweb/9852506.

8 vgl. https://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/docweb-display/docweb/9875657.
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registrierten, ergeht, eine Alterskontrolle zu durchlaufen, die minderjéhrige Nutzer
aufgrund ihres angegebenen Alters ausschlielSt;

8. Garante bis spétestens 31. Mai 2023 einen Plan fiir die Einfiihrung von Instru-
menten zur Alterstiberpriifung vorzulegen, die geeignet sind, den Zugang zu dem
Dienst fiir Nutzer unter 13 Jahren und fiir Minderjéhrige auszuschlieBen, wenn
keine ausdriickliche Willensbekundung derjenigen vorliegt, die die elterliche Ver-
antwortung fiir sie austiben. Die Umsetzung dieses Plans muss spétestens am 30.
September 2023 beginnen,

9. bis spatestens 15. Mai 2023 eine Informationskampagne ohne Werbecharakter
in allen wichtigen italienischen Massenmedien (Radlio, Fernsehen, Zeitungen und
Internet) zu fordern, deren Inhalt mit Garante abzustimmen ist, um die Personen
dardber zu informieren, dass ihre personenbezogenen Daten fiir die Zwecke der
Algorithmenausbildung gesammelt werden kénnen, dass ein spezieller ausfiihrii-
cher Informationshinweis auf der Website der Gesellschaft verdffentlicht wurde und
dass ein Instrument, ebenfalls auf der Website der Gesellschaft, zur Verfiigung ge-
stellt wurde, mit dem alle Interessenten die Ldschung ihrer personenbezogenen
Daten beantragen und erhalten kénnen"

und die Behdrde diese Zusicherungen bescheidmdBig dem Unternehmen aufgegeben
hatte, setzte die Garante die vorldufige BeschrankungsmaBnahme vom 30. Marz 2023 ab
dem Zeitpunkt aus, zu dem die vorgenannten Anforderungen erfiillt sind.®®

Der Vorgang verdeutlicht die Leistungskraft einer regulierungswilligen Aufsicht innerhalb
der EU auch gegeniiber transnational agierenden Unternehmen ebenso wie das Regulie-
rungserfordernis zur Vermeidung von Fehlentwicklungen, wie es KI-Entwickler inzwischen
selbst betonen. Auch jugendschutzbezogene KI-Regulierung muss dabei nicht zuletzt sich
schnell wandelnde Sachverhalte erfassen, dabei der Komplexitat der Regelungsmaterie ge-
recht werden und in einer Prognose hinreichende Gewahr bieten, dass der Schutz von
Gemeinwohlinteressen angemessen abgesichert wird und zugleich ungewollte und nicht
erforderliche Nebeneffekte vermieden werden. Archimedischer Punkt auch einer solchen
KI-Regulierung auf Ebene der Ldnder wie der EU muss dabei die Grundwerteordnung, ins-
besondere die Grundrechte, des européischen Verfassungsverbundes sein.”®

8 vgl. https://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/docweb-display/docweb/9874702.
70 vgl. auch Geminn, Deus ex machina?, 2023, S. 4.
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ITII.  Definitorische Annaherungen an generative KI — Begriffskldrung im
Spannungsfeld von Entwicklungsdynamik, Globalisierung und Gover-
nance

1. Einleitung

Die erkennbar wachsende globale gesellschaftliche, kulturelle, politische und technisch-
O6konomische Bedeutung von KI, nicht zuletzt in ihrer generativen Variante, die auch im
Blick und mit Bezug zum Medien-Okosystem wahrnehmbar bzw. prognostizierbar ist, geht
bislang weder auf Ebene des Volkerrechts (dort allerdings mit der Ausnahme der (iber den
Kreis seiner Mitglieder hinausreichenden Ambitionen des Europarates in dem Rahmeniiber-
einkommen zu KI) noch bei rechtsvergleichender Betrachtung mit einer klaren juristischen
Begriffsbestimmung einher, die Ankniipfungspunkt fiir eine weltweite oder zumindest die
westliche Wertegemeinschaft umfassende Chancen- und Risikoregulierung dieses digitalen
Phdnomens sein konnte. Es existierte bis zum Inkrafttreten der KI-Verordnung der EU”!
sowie der Verabschiedung des Rahmeniibereinkommens des Europarates keine allgemein
giiltige und akzeptierte Definition von »kiinstlicher Intelligenz« — weder im nationalen Rah-
men Deutschlands noch auf EU oder gar vélkerrechtlicher Ebene.”? Hier zeigten und zeigen
sich fortdauernd definitorische Defizite im Hinblick auf diskutierte KI-bezogene Verhaltens-
pflichten, wie sie auch im Kontext der Diskussion iiber Desinformation und Fake News
bekannt sind.”3

Dritte Staaten sind definitorisch teilweise bereits weiter. Dies gilt nicht zwingend fiir
Frankreich, wo die Urheberrechts-Regulierungsbehorde Haute Autorité pour la diffusion
des oeuvres et la protection des droits sur I'Interne (Hadopi), die inzwischen zusammen
mit dem Conseil supérieur de laudiovisuel (CSA) in der Autorité de régulation de la com-
munication audiovisuelle et numérigue (Arcom) aufgegangen ist, den Begriff in ihrer Arbeit
voraussetzt, ohne sich um Klarung des Begriffsinhalts zu bemiihen.”* Auch der Ansatz in
einer Studie fir die britische OFCOM, KI in Anlehnung an eine lexikalische Definition”>

7L Verordnung (EU) 2024/1689 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juni 2024 zur Festle-
gung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz und zur Anderung der Verordnungen (EG)
Nr. 300/2008, (EU) Nr. 167/2013, (EU) Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU)
2019/2144 sowie der Richtlinien 2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verordnung uber
kiinstliche Intelligenz), ABI. EU L 2024/1689 vom 12.7.2024. Vgl. hierzu z.B. Chibangza/Steege, NJW
2024, 1769 (1769 ff.); Honer/Schdbel, JuS 2024, 648 (650 ff.); Krdnke, NVWZ 2024, 529 (529 ff.); Mol-
ler-Klapperich, NJ 2024, 337 (337 ff.)

72 Vgl. Facciorusso/Woldemichael, Kinstliche ,Intelligenz" — Einflihrung in eine Schlisseltechnologie, BzK-
JAKTUELL 4/2023, 4 (5 f.); Geminn, Die Regulierung Kiinstlicher Intelligenz, ZD 2021, 354 (354 f.);
Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 20; Monnett u.a., On Defining Artificial Intelligence, Journal of
Artificial General Intelligence 11:2 (2020), 1 ff.; Spiecker gen. D6hmann/Towfigh, Automatisch benach-
teiligt, 2023, S. 14.

7 Vgl. Ukrowy/Etteldorf, « Fake News» als Rechtsproblem, 2018, S. 71 ff.

74 Vgl. Hadopi, L'intelligence artificielle: les premiéres applications dans le secteur culturel et les enjeux,
2019; dies., Le recours a l'intelligence artificielle pour la protection du droit d'auteur, 2021, S. 2 f.

75 www.merriam-webster.com/dictionary/artificial%?20intelligence.
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begrifflich als »die Fahigkeit einer Maschine, intelligentes menschliches Verhalten zu imi-
tieren« zu verstehen,’® kann als unterkomplex eingestuft werden. Bemerkenswert ist dem-
gegeniiber insbesondere die Regelung in der Schweiz.””

2. Das Vorbild der Schweiz

Definitorische Anndherungen an den ,KI"-Begriff wurden bereits im Bericht der interde-
partementalen Arbeitsgruppe »Kiinstliche Intelligenz« an den Schweizer Bundesrat vom
Dezember 2019 unternommen.”® Die Geschéftsstelle Kompetenznetzwerk fiir kiinstliche
Intelligenz des Bundes (Competence Network for Artificial Intelligence — CNAI) hat am
15.12.2021 ein Dokument verdffentlicht, das eine einheitliche Terminologie innerhalb der
Schweizer Bundesverwaltung einfiihren soll.”® Danach wird definiert

e Kiinstliche Intelligenz (KI — »Artificial Intelligence — AK<), heute manchmal als »ma-
schinelle Intelligenz« (»Machine Intelligence«) bezeichnet, ... als »einen Computer so
bauen oder programmieren, um Dinge zu tun, die normalerweise menschliche oder bi-
ologische Fahigkeiten (»Intelligenz«) erfordern«, z. B. visuelle Wahrnehmung (Bilder-
kennung), Spracherkennung, Sprachiibersetzung, visuelle Ubersetzung und Spiele spie-
len (mit konkreten Regeln). Bei KI geht es um »intelligente« Maschinen (»smart machi-
nes«), die Aufgaben ausfiihren kénnen, die normalerweise von Menschen ausgefiihrt
werden (»lernende Maschinen«; »/earning machines«), d.h. Maschinen »intelligent«
machen." 8

e ein »KI-System« (»AI System«) als ,ein maschinenbasiertes System, welches fiir vom
Menschen klar definierte Problemstellungen, Vorhersagen, Empfehlungen oder Ent-
scheidungen machen kann, welche reale oder virtuelle Umgebungen beeinflussen. KI-

Systeme kdnnen mit unterschiedlichem Ausmass an Autonomie ausgestattet werden."
81

e »maschinelles Lernen« (ML — »Machine Learning«) als ein Teilgebiet der KI, welches
»~den Computern die Lernfahigkeit verleiht®. ,ML untersucht die Konstruktion von Algo-
rithmen, die durch den Einsatz von Computern Daten analysieren und dabei automa-
tisch lernen, sich anpassen und verbessern (anhand von konkreten vom Menschen vor-
gegebenen Regeln). Das resultierende statistische Modell ermdglicht bspw.

76 \Vgl. Cambridge Consultants, Use of Al in Online Content Moderation, 2019, S. 14.

Zur Abgrenzung von menschlichem Denken und kiinstlicher Intelligenz vgl. jingst auch Lenzen, Der
elektronische Spiegel, 2023, S. 14 ff, 25 ff.

77 Vgl. Ukrow, Kiinstliche Intelligenz und positive Medienordnung, 2022, S. 19 ff.

78 Vgl. Eidgendssisches Departement flir Wirtschaft, Bildung und Forschung WBF/Staatssekretariat flr Bil-
dung, Forschung und Innovation SBFI, Herausforderungen der kiinstlichen Intelligenz, Bericht der in-
terdepartementalen Arbeitsgruppe «Kinstliche Intelligenz» an den Bundesrat, Bern 2019, S. 18 ff.

7 Vgl. Eidgendssisches Departement des Innern EDI. Bundesamt fiir Statistik BFS. Geschéftsstelle Kom-
petenznetzwerk fiir kiinstliche Intelligenz (CNAI), Terminologie, Neuchatel 2021.

80  Ibidem, S. 5 f.
81 Ibidem, S. 6.
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Vorhersagen und Klassifizierungen von (noch nicht gesichteten) Daten, welche ent-
scheidungsunterstiitzend eingesetzt werden kénnen." 8

Diese Definitionen fiir KI und KI-Systeme weisen zwar deutliche Uberschneidungen zu
den international verwendeten Begriffen auf. Manche Definitionen von KI-Systemen be-
schranken sich in internationalen Prozessen allerdings auf Anwendungen von maschinellem
Lernen (ML). Andere Definitionen sind hingegen sehr weit gefasst und schlieBen auch com-
puterbasierte Prozessautomation (,Automated Decision Making — ADM") ein, die nicht auf
Methoden der Datenwissenschaft basieren.®3 Diese Unterschiede sind relevant und in eu-
ropdischen und internationalen Regulierungs- und Standardisierungsprozessen ist immer
zu klaren, welche Definition oder Definitionen fir KI (rsp. AI) verwendet werden.

3. Definitorische Annaherungen im OECD-Kontext

In der vom Rat der OECD am 22. Mai 2019 angenommenen Empfehlung zu Kiinstlicher
Intelligenz (Recommendation of the Council on Artificial Intelligence)® finden sich u.a. fol-
gende Begriffsbestimmungen:

e KI-System: Ein KI-System ist ein maschinengestiitztes System, das in der Lage ist, fiir
bestimmte, vom Menschen definierte Ziele Vorhersagen, Empfehlungen oder Entschei-
dungen zu treffen, die reale oder virtuelle Umgebungen beeinflussen. KI-Systeme sind
so konzipiert, dass sie mit unterschiedlichem Grad an Autonomie arbeiten.

e Lebenszyklus von KI-Systemen: Der Lebenszyklus von KI-Systemen umfasst folgende
Phasen: i) "Entwurf, Daten und Modelle", eine kontextabhangige Sequenz, die Planung
und Entwurf, Datenerfassung und -verarbeitung sowie Modellerstellung umfasst; ii) "Ve-
rifizierung und Validierung"; iii) "Einsatz"; und iv) "Betrieb und Uberwachung". Diese
Phasen laufen oft iterativ ab und sind nicht unbedingt aufeinanderfolgend. Die Entschei-
dung, ein KI-System aus dem Betrieb zu nehmen, kann zu jedem Zeitpunkt der Betriebs-
und Uberwachungsphase getroffen werden.

o KI-Wissen: KI-Wissen bezieht sich auf die Fahigkeiten und Ressourcen wie Daten, Code,
Algorithmen, Modelle, Forschung, Know-how, Schulungsprogramme, Governance, Pro-
zesse und bewahrte Verfahren, die fiir das Verstandnis und die Teilnahme am Lebens-
zyklus von KI-Systemen erforderlich sind."

4, Definitorische und weitere Ansatze einer kinder- und jugendschutzbe-
zogenen Regulierung im Kontext der UNESCO

Ziel der Empfehlung der UNESCO zu einer Ethik fiir Kiinstliche Intelligenz aus 2021 ist
es nicht, eine einzige Definition von KI bereitzustellen, da sich eine solche Definition im

82 Ibidem, S. 6 f.
8  Ibidem, S. 6 f.

8 Abrufbar unter legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0449#translations;
vgl. zum Ganzen auch Cole, AIRe 2024, 126 (127 ff.).
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Laufe der Zeit entsprechend der technologischen Entwicklung andern miisste. Vielmehr
geht es darum, diejenigen Merkmale von KI-Systemen zu adressieren, die von zentraler
ethischer Relevanz sind. Daher betrachtet diese Empfehlung KI-Systeme als

~Systeme, die in der Lage sind, Daten und Informationen auf eine Weise zu verar-
beiten, die intelligentem Verhalten dhnelt und typischerweise Aspekte des Denkens,
Lernens, der Wahrnehmung, Vorhersage, Planung oder Kontrolle umfasst.'"®®

KI-Systeme kdnnen dabei mehrere Methoden umfassen, wie z.B., aber nicht beschrankt
auf:

(i) maschinelles Lernen, einschlieBlich Deep Learning und Reinforcement Learning;

(if) maschinelles Denken, einschlieBlich Planung, Zeitplanung, Wissensdarstellung und -
schlussfolgerung, Suche und Optimierung.

KI-Systeme werfen nach der Empfehlung der UNESCO neuartige ethische Fragen auf,
zu denen u.a. auch ihre Auswirkungen auf Medien, Zugang zu Informationen, digitale Kluft,
personenbezogene Daten, Demokratie, Rechtsstaatlichkeit sowie Menschenrechte und
Grundfreiheiten, einschlieBlich Meinungsfreiheit, Privatsphare und Nichtdiskriminierung ge-
héren. Dariiber hinaus entstehen aus Sicht der UNESCO neue ethische Herausforderungen
durch das Potenzial von KI-Algorithmen, bestehende Vorurteile zu reproduzieren und zu
verstdrken und so bereits bestehende Formen von Diskriminierung, Vorurteilen und Stere-
otypisierung zu verschérfen. Einige dieser Probleme hdngen mit der Fahigkeit von KI-Sys-
temen zusammen, Aufgaben auszufiihren, die bisher nur Lebewesen ausfiihren konnten
und die in einigen Fallen sogar nur Menschen vorbehalten waren.

~Diese Eigenschaften verleihen KI-Systemen eine tiefgreifende, neue Rolle in
menschlichen Praktiken und in der Gesellschaft sowie in ihrer Beziehung zur Umwelt
und zu Okosystemen und schaffen einen neuen Kontext, in dem Kinder und Ju-
gendliche aufwachsen und ein Verstédndnis fir die Welt und sich selbst entwickeln
kbnnen. Sie lernen Medien und Informationen kritisch zu verstehen und Entschei-
dungen zu treffen. "%

Langfristig konnten KI-Systeme den besonderen Erfahrungs- und Entscheidungssinn
des Menschen in Frage stellen und zusatzliche Bedenken unter anderem hinsichtlich des
menschlichen Selbstverstandnisses, der sozialen, kulturellen und umweltbezogenen Inter-
aktion, der Autonomie, der Entscheidungsfreiheit, des Wertes und der Wiirde aufwerfen.

Menschen kdnnen aus Sicht der UNESCO-Empfehlung wahrend ihres gesamten Lebens-
zyklus mit KI-Systemen interagieren und von ihnen Unterstiitzung erhalten,

~beispielsweise bei der Betreuung geféhrdeter Menschen oder von Menschen in
geféhrdeten Situationen, einschliellich, aber nicht beschrénkt auf Kinder ... Im Rah-
men solcher Interaktionen dirfen Personen niemals objektiviert werden, noch

8 UNESCO, Recommendation on the Ethics of Artificial Intelligence, 2021, S. 10 Rn. 2.
8  Ibidem, S. 10.
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ddirfen ihre Wiirde auf andere Weise untergraben oder Menschenrechte und Grund-
freiheiten verletzt oder missbraucht werden".%”

Flr integrative Ansdtze zur KI-Governance ist nach der Empfehlung die Beteiligung ver-
schiedener Interessengruppen wahrend des gesamten Lebenszyklus des KI-Systems erfor-
derlich, damit alle von den Vorteilen profitieren und zu einer nachhaltigen Entwicklung
beitragen kénnen.

~Zu den Interessengruppen zéhlen unter anderem Regierungen, zwischenstaatliche
Organisationen, die technische Gemeinschaft, die Zivilgesellschaft, Forscher und
Hochschulen, Medien, Bildung, politische Entscheidungstrdger, Unternehmen des
Privatsektors, Menschenrechtsinstitutionen und Gleichstellungsstellen, Antidiskrimi-
nierungstiberwachungsstellen und Gruppen fiir Jugendliche und Kinder." %

Auch im Kontext medienkompetenzbezogener,®® gesundheitspolitischer®® und sozialpo-
litischer Erwagungen® zu Entwicklung und Einsatz von KI tragt die Empfehlung der UNE-
SCO der besonderen Interessen- und Gefdhrdungslage von Kindern und Jugendlichen
Rechnung.

5. Definitorische Ansdtze des Europarates

Das geplante Rahmeniibereinkommen des Europarates Uiber kiinstliche Intelligenz,
Menschenrechte, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit soll nach seinem Art. 1 Abs. 1 sicher-
stellen,

,aass die Tétigkeiten im Lebenszyklus von Systemen der kiinstlichen Intelligenz in
vollem Umfang mit den Menschenrechten, der Demokratie und der Rechtsstaatlich-
keit vereinbar sind".

Hierzu erlasst jede Vertragspartei nach Art. 1 Abs. 2 Satz 1 des Ubereinkommens ge-
eignete Gesetzgebungs-, Verwaltungs- oder sonstige MaBnahmen oder behalt diese bei,
um den Bestimmungen dieses Ubereinkommens Wirkung zu verleihen. Diese MaBnahmen
sind nach Art. 1 Abs. 2 Satz 2 des Ubereinkommens

S0 abgestuft und differenziert, wie es angesichts der Schwere und der Wahrschein-
lichkeit des Auftretens nachteiliger Auswirkungen auf die Menschenrechte, die De-
mokratie und die Rechtsstaatlichkeit wahrend des gesamten Lebenszyklus von Sys-
temen der kiinstlichen Intelligenz erforderlich ist. Dies kann spezifische oder hori-
zontale MalBnahmen umfassen, die unabhdngig von der Art der verwendeten Tech-
nologie gelten."

8  Ibidem, S. 18 (Ziffer III.1., Nr. 15).

8 Ibidem, S. 23 (Ziffer II1.2., Nr. 47); fette Hervorhebung d. Verf.). Vgl. zu dieser Partizipation Minder-
jahriger auch ibidem, S. 38 Rn. 130.

8 Ibidem, S. 34 (Nr. 103).
% Ibidem, S. 37 (Nr. 122, 125).
9 Ibidem, S. 38 (Nr. 128 £.).
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Fir den sachlichen Anwendungsbereich der sich aus dem Rahmeniibereinkommen er-
gebenden Verpflichtungen ist wiederum dessen Art. 2 bedeutsam. Dieser bestimmt, dass
der Begriff ,System mit kiinstlicher Intelligenz" i.S. dieses Ubereinkommens

~€in maschinelles System (bezeichnet), das fiir explizite oder implizite Ziele aus den
empfangenen Eingaben ableitet, wie es Ergebnisse wie Vorhersagen, Inhalte, Emp-
fehlungen oder Entscheidungen erzeugen kann, die die physische oder virtuelle
Umgebung beeinflussen kénnen. Die verschiedenen Systeme kinstlicher Intelligenz
unterscheiden sich in ihrem Grad an Autonomie und Anpassungsféhigkeit nach dem
Einsatz."

bezeichnet.

Der Erlduternde Bericht zum Rahmeniibereinkommen betont in diesem Zusammenhang,
dass die Definition des Begriffs ,System der kiinstlichen Intelligenz" in diesem Artikel auf
der letzten Uberarbeiteten Definition beruhe, die von der OECD am 8. November 2023
angenommen wurde. Die Entscheidung der Verfasser, diesen speziellen Text zu verwen-
den, sei nicht nur wegen der hohen Qualitdt der von der OECD und ihren Sachverstandigen
geleisteten Arbeit von Bedeutung, sondern auch im Hinblick auf die Notwendigkeit, die
internationale Zusammenarbeit im Bereich der kiinstlichen Intelligenz zu verbessern und
die Bemiihungen um eine Harmonisierung der Governance im Bereich der kiinstlichen In-
telligenz auf globaler Ebene zu erleichtern, u.a. durch die Harmonisierung der einschldgigen
Terminologie, die auch eine kohdrente Umsetzung der verschiedenen Instrumente im Be-
reich der kiinstlichen Intelligenz in den innerstaatlichen Rechtssystemen der Vertragspar-
teien ermdgliche.®?

Die Definition spiegele ein weites Verstandnis dessen wider, was Systeme mit kiinstli-
cher Intelligenz sind, insbesondere im Gegensatz zu anderen Arten von einfacheren tradi-
tionellen Softwaresystemen, die auf Regeln beruhen, die ausschlieBlich von nattrlichen
Personen zur automatischen Ausfiihrung von Vorgangen festgelegt werden. Die Begriffs-
bestimmung solle rechtliche Prazision und Sicherheit gewahrleisten und gleichzeitig ausrei-
chend abstrakt und flexibel sein, um trotz kiinftiger technologischer Entwicklungen giiltig
zu bleiben. Die Verfasser hétten die Erlduterungen zur aktualisierten Definition des Begriffs
»System der kiinstlichen Intelligenz" in der OECD-Empfehlung zur kiinstlichen Intelligenz
zur Kenntnis genommen, in der die verschiedenen Elemente der Definition ausfiihrlicher
erldutert werden. Diese Definition biete den Vertragsparteien zwar ein gemeinsames Ver-
standnis dessen, was Systeme der kiinstlichen Intelligenz sind, doch kdnnten die Vertrags-
parteien diese Definition in ihren innerstaatlichen Rechtssystemen weiter spezifizieren, um
mehr Rechtssicherheit und Prdzision zu erreichen, ohne den Anwendungsbereich einzu-
schréanken.®?

92 Explanatory Report, a.a.0., Tz. 23.
9% Ibidem, Tz. 24.

Die Definition muss im Ubrigen nach Tz. 25 des Erlduternden Berichts im Lichte anderer einschlagiger
Bestimmungen des Rahmeniibereinkommens gelesen werden, die sich auf (1.) Systeme, die das
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6. Definitorische Ansatze im Rahmen der EU

a) Einleitung

Vor dem Hintergrund der auf den KI-Begriff feststellbaren definitorischen Zurlickhaltung
im Kreis der EU-Mitgliedstaaten ist auf Ebene der EU im Ergebnis des Trilog-Verfahrens fiir
eine Verordnung zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz® ein
definitorischer Durchbruch gelingen, da in dieser KI-Verordnung, die auch als Al Act adres-
siert wird, in einer zwar formell fiir die Zwecke dieser Verordnung begrenzten Weise, rea-
liter aber voraussichtlich mit Ausstrahlung auch auf dritte KI-bezogene Regelwerke der EU
wie auch auf die KI-Regulierung von Drittstaaten eine rechtsverbindliche Begriffsbestim-
mung integriert wurde. Auch jenseits definitorischer Aspekte kdnnte es der EU mit dieser
Verordnung gelingen, sich als Vorreiter und Vorbild fiir die weltweite KI-Entwicklung zu
positionieren, um die Entwicklung von vertrauenswiirdiger und menschenzentrierter KI
auch auf globaler Ebene zu férdern.®> Die prominente Platzierung der menschenzentrierten
Ausrichtung der KI-Regulierung der EU bereits im 1. Erwagungsgrund der KI-Verordnung
kénnte hierbei hilfreich sein:

~Zweck dieser Verordnung ist es, das Funktionieren des Binnenmarkts zu verbes-
sern, indem ein einheitlicher Rechtsrahmen ... im Einklang mit den Werten der
Union festgelegt wird, um die Einfiihrung von menschenzentrierter und vertrauens-
wiirdiger kinstlicher Intelligenz (KI) zu fordern".

Im 2. Erwdgungsgrund der KI-Verordnung wird dabei der Modell-Charakter des AI Act
in globaler Perspektive deutlich hervorgehoben:

+Diese Verordnung sollte im Einklang mit den in der Charta verankerten Werten der
Union angewandt werden ... und der Union eine Fiihrungsrolle bei der Einfiihrung
vertrauenswiirdiger KI verschaffen.

Der Vorbild- und Vorreiter-Charakter des Al Act wurde auch anlasslich der politischen
Verstdndigung im Trilog-Verfahren am 8. Dezember 2023 betont. So unterstrich der EU-
Kommissar fiir Binnenmarkt 7hierry Breton:

Historisch!

Mit der heute Abend besiegelten politischen Einigung liber das KI-Gesetz wird die
EU der erste Kontinent, der kilare Regeln fiir den Einsatz von KI aufstellt...

Potenzial haben, die Menschenrechte, die Demokratie oder die Rechtsstaatlichkeit zu beeintrachtigen,
und (2.) den abgestuften und differenzierten Ansatz in Art. 1 des Rahmeniibereinkommens und kon-
textbezogene Elemente in den einzelnen Bestimmungen des Rahmeniibereinkommens (Artikel 4 und 5)
beziehen.

% Am 8. Dezember 2023 erreichten die Unterhandler von Rat der EU und Europdischem Parlament im Tri-
log-Verfahren zum AI Act ein vorlaufiges Ubereinkommen; vgl. https://www.europarl.eu-
ropa.eu/news/de/press-room/202312061PR15699/artificial-intelligence-act-deal-on-comprehensive-
rules-for-trustworthy-ai.

% Vgl. auch Mdller-Klapperich, NJ 2024, 337 (337).
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Das KI-Gesetz ist viel mehr als nur ein Regelwerk - es ist eine Startrampe fiir EU-
Start-ups und Forscher, um das globale Rennen um vertrauenswiirdige KI anzufiih-
ren ...

"Zu kompliziert, wird zu viel Zeit in Anspruch nehmen, ist innovationsfeindlich, sol-
len die Entwickler sich doch selbst regulieren..."” Eine Reihe von Unternehmen, die
von Nicht-EU-Ldndern unterstiitzt werden, versuchten, uns zu entmutigen. Sie
wussten, dass derjenige, der als erster Regeln aufstellt, einen Vorsprung hat, wenn
es darum geht, einen globalen Standard zu setzen. "%

Auch der Ko-Berichterstatter des Europdischen Parlaments Brando Benifei hob hervor:

~Dank der Hartndckigkeit des Europdischen Parlaments wird die weltweit erste ho-
rizontale Gesetzgebung zur kiinstlichen Intelligenz das europdische Versprechen
einldsen und sicherstellen, dass die Rechte und Freiheiten im Mittelpunkt der Ent-
wicklung dieser bahnbrechenden Technologie stehen."”

In die gleiche Richtung ging die Einordnung des Ko-Berichterstatters des Europdischen
Parlaments Dragos Tudorache, der betonte:

Die EU ist weltweit die erste, die eine solide Regulierung der KI eingefiihrt hat, um
deren Entwicklung und Weiterentwicklung in eine auf den Menschen ausgerichtete
Richtung zu lenken. "%

Die KI-Verordnung ist Teil des im April 2021 veréffentlichten Al-package und verfolgt
das Ziel KI-Regulierung zu harmonisieren und einen sicheren Rechtsrahmen zu schaffen.
Sie ist horizontal angelegt und soll demnach auf KI-Anwendungen in den verschiedensten
Sektoren anwendbar sein. Sie umfasst auch generative KI. Grundgedanke ist ein risikoba-
sierter Ansatz:*°

e KI-Systeme mit unannehmbarem Risiko sollen ganzlich verboten sein.

¢ Die strengsten Vorgaben sollen fiir KI-Systeme mit hohem Risiko gelten.

e Fiir KI-Systeme mit geringem Risiko sind Transparenzpflichten vorgesehen.
e Systeme mit minimalem Risiko unterliegen keinen Vorschriften.

Auf den Markteintritt von ChatGPT wurde im Gesetzgebungsprozess reagiert, indem fiir
generative KI spezifisch adressiert wurde.

%  https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/STATEMENT_23_6471 (Ubersetzung d. Verf.).

9 https://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20231206IPR15699/artificial-intelligence-act-
deal-on-comprehensive-rules-for-trustworthy-ai (Ubersetzung d. Verf.).

% Ibidem (Ubersetzung d. Verf.).
% Vgl hierzu auch Abschnitt D. IIL. 1.
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b) Definitionsansatze der EU im Vorfeld des KI-Gesetzes

In ihrer Mitteilung »Kiinstliche Intelligenz fiir Europa« vom 25. April 2018 hatte die

Kommission folgende Definition von KI entwickelt: %

Kiinstliche Intelligenz (KI) bezeichnet Systeme mit einem »intelligenten« Verhal-
ten, die ihre Umgebung analysieren und mit einem gewissen Grad an Autonomie
handeln, um bestimmte Ziele zu erreichen. KI-basierte Systeme kénnen rein soft-
waregestiitzt in einer virtuellen Umgebung arbeiten (z. B. Sprachassistenten, Bild-
analysesoftware, Suchmaschinen, Sprach- und Gesichtserkennungssysteme), aber
auch in Hardware-Systeme eingebettet sein (z. B. moderne Roboter, autonome
Pkw, Drohnen oder Anwendungen des ,Internet der Dinge')."

In den ,Ethik-Leitlinien fir eine vertrauenswiirdige KI"%! vom 8. April 2019 hatte die

Unabhdngige hochrangige Expertengruppe fiir kiinstliche Intelligenz, die von der Europai-
schen Kommission im Juni 2018 eingesetzt worden war, folgende Definition entwickelt: 192

Kiinstliche-Intelligenz-(KI)-Systeme sind vom Menschen entwickelte Software-
(und méglicherweise auch Hardware-) Systeme, die in Bezug auf ein komplexes
Ziel auf physischer oder digitaler Ebene agieren, indem sie ihre Umgebung durch
Datenerfassung wahrnehmen, die gesammelten strukturierten oder unstrukturier-
ten Daten interpretieren, Schlussfolgerungen daraus ziehen oder die aus diesen
Daten abgeleiteten Informationen verarbeiten und dber die geeignete(n) Mal3-
nahme(n) zur Erreichung des vorgegebenen Ziels entscheiden. KI-Systeme kénnen
entweder symbolische Regeln verwenden oder ein numerisches Modell erlernen,
und sind auch in der Lage, die Auswirkungen ihrer friheren Handlungen auf die
Umgebung zu analysieren und ihr Verhalten entsprechend anzupassen. Als wissen-
schaftliche Disziplin umfasst die KI mehrere Ansétze und Techniken wie z.B. ma-
schinelles Lernen [...], maschinelles Denken [...] und die Robotik [...]."

In ihrem WeiBbuch ,Zur Kiinstlichen Intelligenz — ein europdisches Konzept fiir Exzellenz

und Vertrauen" vom 19. Februar 2020'% hatte die Europdische Kommission betont: 14

In jedem neuen Rechtsinstrument muss die KI-Definition einerseits flexibel genug
sein, damit dem technischen Fortschrift Rechnung getragen werden kann, und an-
dererseits prazise, um die erforderliche Rechtssicherheit zu gewéhrieisten. ... Bei
Techniken des Maschinellen Lernens, einer Untergruppe der KI, werden Algorith-
men so trainiert, dass sie auf der Grundlage eines Datensatzes bestimmte Muster
ableiten kénnen, um zu ermitteln, welche Handlungsschritte zur Erreichung eines

100
101

102

103

104
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COM(2018) 237 final, S. 1.
Abrufbar Uber digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/ethics-guidelines-trustworthy-ai.

Unabhéngige hochrangige Expertengruppe fiir kiinstliche Intelligenz, Ethik-Leitlinien fiir eine vertrau-
enswirdige KI, 2019, S. 47.

COM(2020) 65 final (abrufbar unter: ec.europa.eu/info/sites/default/files/commission-white-paper-arti-
ficial-intelligence-feb2020_de.pdf).

Ibidem, S. 19.



bestimmten Ziels erforderlich sind. Algorithmen kdnnen auch weiterlernen, wéh-
rend sie im Einsatz sind."

Spezifische ausdriickliche Definitionen generativer KI wurden bislang im Rahmen der
EU noch nicht entwickelt. Auch generative KI sollte allerdings nicht zu eng verstanden
werden. Erfasst sein sollten auch bei generativer KI nicht nur Systeme, die von menschli-
chem Handeln unabhangig entscheiden kdénnen, sondern auch solche, die noch von Men-
schen unterstiitzt werden missen oder noch menschliche Zwischenschritte bis zu einer
endgiiltigen Entscheidung erfordern.% Das Entscheidende bei generativer KI ist die eigen-
stdndige kreative Gestaltungsfahigkeit, nicht die véllige Losldsung von menschlicher Ein-
wirkung. Insoweit ist fiir generative KI pragend, dass mit ihr neue Texte, Bilder, Audio-
oder Videoinhalte, Codes oder synthetische Daten erstellt werden kénnen.% Die Qualitét
der Daten, mit denen entsprechende Modelle trainiert werden, ist von zentraler Bedeutung
fiir die Qualitdt des KI-Outputs. In der Informatik wird dies in der Phrase zusammengefasst
»garbage in, garbage out": Ist das Datenmaterial von schlechter, z.B. fehlerhafter oder
einseitiger Qualitat, so ist auch der Output regelméaBig fehlerhaft und/oder verzerrt.%”

) Die definitorischen Uberlegungen im Gesetzgebungsprozess fiir ein KI-Ge-
setz der EU

Im Vorfeld des Trilog-Verfahrens fiir ein KI-Gesetz der EU hatten die Europdische Kom-
mission in ihrem Vorschlag fiir diese Verordnung,®® der Rat der EU in seiner allgemeinen
Ausrichtung!® und das Européische Parlament in seiner Gemeinsamen Stellungnahme?*°
Regelungsvorschlage fiir eine Begriffsbestimmung von ,System kiinstlicher Intelligenz (KI-
System)" in Art. 3 Nr. 1 des geplanten Regelwerks entwickelt. Diese Definitionen fiir ein
KI-System, das nach MaBgabe seiner Art. 1 und 2 den sachlichen Anwendungsbereich des
KI-Gesetzes bestimmen wiirde, weichen in Details nicht unerheblich voneinander ab:

Europadische Kommission Rat der EU Europaisches Parlament

.System der kiinstlichen | ,System der kiinstlichen | ,System der kinstlichen
Intelligenz®  (KI-System) | Intelligenz®  (KI-System) | Intelligenz"  (KI-System)
(ist) eine Software, die mit | (ist) ein System, das so | (ist) ein

105 vgl. hierzu Géss/, KI-Systeme und Diskriminierung, 2023, S. 3 (5).

106 Vgl. z.B. de /a Durantaye, ,Garbage in, garbage out" — Die Regulierung generativer KI durch Urheber-
recht, ZUM 2023, 645 (646) sowie Freedom House, Freedom on the Net 2023, 2023, S. 8, wo ,genera-
tive AI" definiert wird als ,Deep learning models that specialize in generating content, including im-
ages, text, video, and audio, in response to a specific query or prompt".

07 Vgl. de la Durantaye, ,Garbage in, garbage out" — Die Regulierung generativer KI durch Urheberrecht,

ZUM 2023, 645 (647).

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmoni-

sierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz (iber kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung be-

stimmter Rechtsakte der Union, COM/2021/206 final v. 21.4.2021.

109 Rats-Dokument 14954/22 v. 25.11.2022 (abrufbar unter https://data.consilium.eu-
ropa.eu/doc/document/ST-14954-2022-INIT/de/pdf)

10 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0236_DE.html
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einer oder mehreren der in
Anhang 1 aufgefiihrten
Techniken und Konzepte
entwickelt worden ist und
im Hinblick auf eine Reihe
von Zielen, die vom Men-
schen festgelegt werden,
Ergebnisse wie Inhalte,
Vorhersagen, Empfehlun-
gen oder Entscheidungen
hervorbringen kann, die
das Umfeld beeinflussen,
mit dem sie interagieren™.

konzipiert ist, dass es mit
Elementen der Autonomie
arbeitet, und das auf der
Grundlage maschineller
und/oder vom Menschen
erzeugter Daten und Einga-
ben durch maschinelles
Lernen und/oder logik- und
wissensgestutzte Konzepte
ableitet, wie eine Reihe von
Zielen erreicht wird, und
systemgenerierte  Ergeb-
nisse wie Inhalte (genera-
tive KI-Systeme), Vorher-
sagen, Empfehlungen oder
Entscheidungen  hervor-
bringt, die das Umfeld be-
einflussen, mit dem die KI-
Systeme interagieren®.

maschinengestiitztes Sys-
tem, das so konzipiert ist,
dass es mit unterschiedli-
chem Grad an Autonomie
operieren kann und das fiir
explizite oder implizite Ziele
Ergebnisse wie Vorhersa-
gen, Empfehlungen oder
Entscheidungen  hervor-
bringen kann, die das phy-
sische oder virtuelle Um-
feld beeinflussen;™.

Anhang I des Kommissions-Vorschlags fiihrte wiederum folgende Techniken und Kon-
zepte der kiinstlichen Intelligenz auf:

~a)

Konzepte des maschinellen Lernens, mit beaufsichtigtem, unbeaufsich-

tigtem und bestdrkendem Lernen unter Verwendung einer breiten Palette von Me-
thoden, einschlielSlich des tiefen Lernens (Deep Learning);

b) Logik- und wissensgestiitzte Konzepte, einschlieBlich Wissensreprésen-
tation, induktiver (logischer) Programmierung, Wissensgrundlagen, Inferenz- und
Deduktionsmaschinen, (symbolischer) Schlussfolgerungs- und Expertensysteme;

c) Statistische Ansétze, Bayessche Schétz-, Such- und Optimierungsme-

thoden."

Anhang I stérkte die notwendige Rechtssicherheit, wobei die im Anhang aufgegriffenen
Konzepte und Techniken fiir die KI-Entwicklung nach Art. 4 des Vorschlags von der Kom-
mission durch delegierte Rechtsakte in dem Umfang angepasst werden kénnen sollten, wie
sich neue Markt- und technologische Entwicklungen ergeben.!!! Die Liste und damit die
Definition war dabei allerdings schon im Vorschlag der Kommission sehr breit gefasst,!?
was mit Blick auf die Einbeziehung von Softwareanwendungen ohne Befdhigung zum

" Vgl. Kullas/Harta, Europaisches Gesetz tiber Kiinstliche Intelligenz, cepAnalyse 27/2021, S. 2.
12 vgl. Miiller, Der Artificial Intelligence Act der EU, EuZ 2022, A 1 (A 5).
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maschinellen Lernen problematisch war.!'> Demgegeniiber ging der Rat von einem deutlich
engeren, auf maschinelles Lernen fokussierten KI-Begriffsverstandnis aus.

Bemerkenswert ist, dass das Europdische Parlament in seiner Gemeinsamen Stellung-

nahme nicht nur KI als solche, sondern auch generative KI definierte. Art. 28 b Abs. 4 i.d.F.
dieser Stellungnahme sah vor:

(4) Anbieter von Basismodellen,*** die in KI-Systemen verwendet werden, die spe-
ziell dazu bestimmt sind, mit unterschiedlichem Grad an Autonomie Inhalte wie
komplexe Texte, Bilder, Audio- oder Videodateien zu generieren (,,generative KI"),
sowie Anbieter, die ein Basismodell in ein generatives KI-System integrieren, mdis-
sen zusétzlich

a) den in Artikel 52 Absatz 1 genannten Transparenzpfiichten nachkommen,**>

b) das Basismodell so gestalten und gegebenenfalls weiterentwickeln, dass ein an-
gemessener Schutz gegen die Erzeugung von Inhalten, die gegen das Unionsrecht
verstolBlen, nach dem allgemein anerkannten Stand der Technik und unbeschadet
der Grundrechte, einschiielSlich des Rechts auf freie MeinungséulBerung, sicherge-
stellt ist116

¢) unbeschadet der Rechtsvorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten oder der
Union zum Urheberrecht eine hinreichend detaillierte Zusammenfassung der

113

114

115

116

Vgl. Kullas/Harta, Europdisches Gesetz (iber Kiinstliche Intelligenz, cepAnalyse 27/2021, S. 6; Kalb-
henn, Designvorgaben fiir Chatbots, Deepfakes und Emotionserkennungssysteme, ZUM 65 (2021), 663
(665).

Ein ,Basismodell* war nach der Begriffsbestimmung in Art. 3 Abs. 1 Nr. 1c der KI-Verordnung i.d.F. der
gemeinsamen Stellungnahme des Europaischen Parlaments ,ein KI-Systemmodell, das auf einer breiten
Datenbasis trainiert wurde, auf eine allgemeine Ausgabe ausgelegt ist und an eine breite Palette unter-
schiedlicher Aufgaben angepasst werden kann™.

Nach Art. 52 Abs. 1 der KI-Verordnung i.d.F. Gemeinsamen Stellungnahme des Europdischen Parla-
ments waren die Anbieter des KI-Systems verpflichtet sicherzustellen, dass KI-Systeme, die fiir die In-
teraktion mit natiirlichen Personen bestimmt sind, so konzipiert und entwickelt werden, dass das KI-
System, der Anbieter selbst oder der Nutzer die natirliche Person, die einem KI-System ausgesetzt ist,
rechtzeitig, klar und verstandlich dariiber informiert, dass sie es mit einem KI-System zu tun hat, es sei
denn, dies ist aufgrund der Umstande und des Kontexts der Nutzung offensichtlich.

Soweit angemessen und sachdienlich, umfassten diese Informationen nach Unterabsatz 2 Satz 1 dieser
Norm auch, welche Funktionen KI-gestitzt sind, ob es eine menschliche Aufsicht gibt und wer fiir den
Entscheidungsprozess verantwortlich ist, sowie die bestehenden Rechte und Verfahren, die es natiirli-
chen Personen oder ihren Vertretern nach dem Unionsrecht und dem nationalen Recht ermdglichen,
gegen die Anwendung solcher Systeme auf sie Einspruch zu erheben und gerichtlichen Rechtsbehelf
gegen Entscheidungen, die von KI-Systemen getroffen wurden, oder gegen Schaden, die durch sie ver-
ursacht wurden, einzulegen, einschlieBlich ihres Rechts, eine Erkldrung zu verlangen.

™

Vgl. hierzu z.B. de /a Durantaye, ,Garbage in, garbage out" — Die Regulierung generativer KI durch Ur-
heberrecht, ZUM 2023, 645 (655).
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Verwendung von urheberrechtlich geschiitzten Ausbildungsdaten dokumentieren
und dffentlich zugénglich machen. "%

Wahrend die Gesetzgebungsorgane gemeinsam dem Ansatz folgten, dass die Entwick-
lung und Anwendung von KI u.a. zu militdrischen Zwecken vom Anwendungsbereich des
Al Act nicht erfasst sein sollen,!'® sahen zugleich weder Kommission noch Rat oder Parla-
ment eine kultur- oder medienbezogene Bereichsausnahme fiir die Anwendung dieser Ver-
ordnung vor. Dieser Verzicht auf eine exception culturelle oder eine exception mediale
fiigte sich ein in die Regulierung des (digitalen) Binnenmarktes der EU im Ubrigen, in der
die Binnenmarktrelevanz von Kulturgiitern und -dienstleistungen wie von audiovisuellen
Medien durchgehend vorausgesetzt wird.!'® Sowohl die militar-, sicherheits- und verteidi-
gungspolitische Bereichsausnahme (vgl. Art. 2 Abs. 3 der KI-Verordnung) als auch der Ver-
zicht auf eine kultur- oder medienpolitische Bereichsausnahme haben Eingang in den Al
Act gefunden.?0

Fiir das Verstdndnis der jeweiligen Begriffsbestimmung sind im Ubrigen insbesondere
auch die jeweiligen Erwdgungsgriinde zum Vorschlag bedeutsam:

Europaische Kommission

Rat der EU

Europaisches Parlament

»(6) Der Begriff ,KI-System"
sollte klar definiert werden,
um Rechtssicherheit zu ge-
wahrleisten und gleichzeitig
geniigend Flexibilitdt zu bie-
ten, um kiinftigen technolo-

»(6) Der Begriff ,KI-System"
sollte klar definiert werden,
um Rechtssicherheit zu ge-
wahrleisten und gleichzeitig
geniigend Flexibilitdt zu bie-
ten, um kiinftigen technolo-

»(6) Der Begriff "KI-System"
sollte in dieser Verordnung
klar definiert und eng an die
Arbeiten internationaler Or-
ganisationen angelehnt
werden, die sich mit kiinstli-

gischen Entwicklungen | gischen Entwicklungen | cher Intelligenz befassen,

17 vgl. hierzu z.B. de /a Durantaye, ,Garbage in, garbage out" — Die Regulierung generativer KI durch Ur-
heberrecht, ZUM 2023, 645 (656).

18 7u sachlichen Einschrankungen des Anwendungsbereichs der KI-Verordnung vgl. Moller-Klapperich, NJ
2024, 337 (339).

19 vgl. hierzu auch Ukrow, Primarrechtlicher Rahmen zur Kompetenzabgrenzung, in: Cole/Ukrow/Et-
teldorf, On the Allocation of Competences between the European Union and its Member States in the
Media Sector, 2021, S. 447 (456).

120 per personelle Anwendungsbereich der KI-Verordnung ist im Ubrigen, orientiert am Marktortprinzip,
weit gefasst und erstreckt sich nach Art. 2 Abs. 1 der Verordnung auf: (a) alle Anbieter (i.S. des Art. 3
Nr. 2), die in der Union KI-Systeme in Verkehr bringen oder in Betrieb nehmen oder KI-Modelle mit all-
gemeinem Verwendungszweck in Verkehr bringen, unabhangig davon, ob diese Anbieter in der Union
oder in einem Drittland niedergelassen sind; (b) alle in der EU niedergelassenen oder ansdssigen Be-
treiber i.S. des Art. 3 Nr. 4, (c) alle Anbieter und Betreiber von KI-Systemen, die ihren Sitz in einem
Drittland haben oder sich in einem Drittland befinden, wenn die vom KI-System hervorgebrachte Aus-
gabe in der EU verwendet wird; (d) Einfiihrer i.S. des Art. 3 Nr. 6 und Handler i.S. des Art. 3 Nr. 7 von
KI-Systemen; (e) Produkthersteller, die KI-Systeme zusammen mit ihrem Produkt unter ihrem eigenen
Namen oder ihrer Handelsmarke in Verkehr bringen oder in Betrieb nehmen; (f) Bevolimachtigte von
Anbietern, die nicht in der Union niedergelassen sind; (g) betroffene Personen, die sich in der Union
befinden. Vgl. hierzu Chibangza/Steege, NJW 2024, 1769 (1770); Mdller-Kiapperich, NJ 2024, 337
(339). Zu Abweichungen im Anwendungsbereich der KI-Verordnung von DSA und DMA vgl. Ho-
ner/Schdbel, JuS 2024, 648 (649).
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Rechnung zu tragen. Die
Begriffsbestimmung  sollte
auf den wesentlichen funkti-
onalen Merkmalen der Soft-
ware beruhen, insbeson-
dere darauf, dass sie im Hin-
blick auf eine Reihe von Zie-
len, die vom Menschen
festgelegt werden, Ergeb-
nisse wie Inhalte, Vorhersa-
gen, Empfehlungen oder
Entscheidungen hervor-
bringen kann, die das Um-
feld beeinflussen, mit dem
sie interagieren, sei es phy-
sisch oder digital. KI-Sys-
teme kodnnen so konzipiert
sein, dass sie mit verschie-
denen Graden der Autono-
mie arbeiten und eigenstan-
dig oder als Bestandteil ei-
nes Produkts verwendet
werden konnen, unabhan-
gig davon, ob das System
physisch in das Produkt in-
tegriert ist (eingebettet)
oder der Funktion des Pro-
dukts dient, ohne darin inte-
griert zu sein (nicht einge-
bettet). Die Bestimmung
des Begriffs ,KI-System®
sollte durch eine Liste spezi-
fischer Techniken und Kon-
zepte fiir seine Entwicklung
erganzt werden, die im
Lichte der Marktentwicklun-
gen und der technischen
Entwicklungen auf dem
neuesten Stand gehalten
werden sollte, indem die
Kommission delegierte

Rechnung zu tragen. Die
Begriffsbestimmung  sollte
auf den wesentlichen funkti-
onalen  Merkmalen der
kiinstlichen Intelligenz wie
ihre Lern-, Schlussfolge-
rungs- oder Modellierungs-
fahigkeiten beruhen und
diese von einfacheren Soft-
waresystemen und Pro-
grammierungsansdtzen ab-
grenzen. Insbesondere fiir
die Zwecke dieser Verord-
nung sollten KI-Systeme in
der Lage sein, auf der
Grund-lage maschineller
und/oder vom Menschen er-
zeugter Daten und Eingaben
durch maschinelles Lernen
und/oder logik- und wis-
sensgestiitzte Konzepte ab-
zuleiten, wie eine Reihe von
Endzielen, die vom Men-
schen festgelegt wurden,
erreicht wird, und Ergeb-
nisse wie Inhalte fiir gene-
rative KI-Systeme (z. B.
Text, Video oder Bilder),
Vorhersagen,  Empfehlun-
gen oder Entscheidungen
hervorzubringen, die das
Umfeld beeinflussen, mit
dem sie interagieren, sei es
physisch oder digital. Ein
System, das ausschlieBlich
von natirlichen Personen
definierte Regeln anwendet,
um automatisch Operatio-
nen aus-zufiihren, sollte
nicht als KI-System gelten.
KI-Systeme kénnen so kon-
zipiert sein, dass sie mit

um Rechtssicherheit, Har-
monisierung und breite Ak-
zeptanz zu gewabhrleisten
und gleichzeitig die nétige
Flexibilitdét zu bieten, um
den raschen technologi-
schen Entwicklungen in die-
sem Bereich Rechnung zu
tragen. Darlber hinaus
sollte sie auf den Haupt-
merkmalen der kiinstlichen
Intelligenz beruhen, wie z.
B. ihren Lern-, Denk- oder
Modellierungsfahigkeiten,

um sie von einfacheren
Softwaresystemen oder Pro-
grammieransatzen zu unter-
scheiden. KI-Systeme sind
so konzipiert, dass sie in un-
terschiedlichem MaBe auto-
nom arbeiten, d. h., dass sie
zumindest bis zu einem ge-
wissen Grad unabhdngig
von menschlicher Steuerung
agieren und in der Lage
sind, ohne menschliches
Eingreifen zu arbeiten. Der
Begriff "maschinenbasiert"
bezieht sich auf die Tatsa-
che, dass KI-Systeme auf
Maschinen laufen. Der Hin-
weis auf explizite oder impli-
zite Ziele unterstreicht, dass
KI-Systeme nach expliziten,
vom Menschen definierten
Zielen oder nach impliziten
Zielen arbeiten kénnen. Die
Ziele des KI-Systems kon-
nen sich von dem beabsich-
tigten Zweck des KI-Sys-
tems in einem bestimmten
Kontext unterscheiden. Der
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Rechtsakte zur Anderung
dieser Liste erlasst."

verschiedenen Graden der
Autonomie arbeiten und ei-
genstandig oder als Be-
standteil eines Produkts ver-
wendet werden kdnnen, un-
abhangig davon, ob das
System physisch in das Pro-
dukt integriert ist (eingebet-
tet) oder der Funktion des
Produkts dient, ohne darin
integriert zu sein (nicht ein-
gebettet). Das Konzept der
Autonomie eines KI-Sys-
tems steht im Zusammen-
hang mit dem Grad, mit
dem ein solches System
ohne menschliches Zutun
funktioniert.

(6a) Bei Konzepten des ma-
schinellen Lernens liegt der
Schwerpunkt auf der Ent-
wicklung von Systemen, die
lernen und anhand von Da-
ten ableiten kdnnen, wie ein
Anwendungsproblem geldst
wird, ohne dass sie aus-
driicklich mit einer Anleitung
der einzelnen Schritte von
der Eingabe bis zu den Er-
gebnissen dafiir program-
miert wurden. Der Begriff
,Lernen" bezeichnet den
Rechen-vorgang, bei dem
anhand von Daten die Para-
meter eines Modells opti-
miert werden, das als ma-
thematische  Konstruktion
auf der Grundlage von Ein-
gabedaten Ergebnisse her-
vorbringt. Zu den Proble-
men, die durch maschinelles
Lernen bewadltigt werden,

Verweis auf Vorhersagen
schlieBt Inhalte ein, die in
dieser Verordnung als eine
Form der Vorhersage als ei-
ner der moglichen Outputs
eines KI-Systems betrachtet
werden. Fir die Zwecke die-
ser Verordnung sollten Um-
gebungen als die Kontexte
verstanden werden, in de-
nen KI-Systeme arbeiten,
wahrend die von dem KI-
System erzeugten Ergeb-
nisse, d. h. Vorhersagen,
Empfehlungen oder Ent-
scheidungen, den Zielen des
Systems auf der Grundlage
von Eingaben aus dieser
Umgebung entsprechen. Ein
solcher Output beeinflusst
die genannte Umgebung
weiter, auch wenn er ledig-
lich neue Informationen in
sie einbringt.

(6a) KI-Systeme verfiigen
haufig Uber maschinelle
Lernfdhigkeiten, die es
ihnen ermdglichen, sich an-
zupassen und neue Aufga-
ben selbststandig auszufiih-
ren. Maschinelles Lernen
bezieht sich auf den rechne-
rischen Prozess der Optimie-
rung der Parameter eines
Modells aus Daten, d. h. ein
mathematisches Konstrukt,
das auf der Grundlage von
Eingabedaten eine Ausgabe
erzeugt. Zu den Ansdtzen
des maschinellen Lernens
gehdren beispielsweise das
liberwachte, das
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gehdren in der Regel Aufga-
ben, fiir die andere Ansatze
erfolglos waren, entweder
aufgrund einer unangemes-
senen Formalisierung des
Problems oder aufgrund der
Tatsache, dass die Losung
des Problems mithilfe von
Konzepten, die kein maschi-
nelles Lernen umfassen,
nicht mdglich ist. Die Kon-
zepte des maschinellen Ler-
nens umfassen etwa (ber-
wachtes, uniiberwachtes
und bestarkendes Lernen,
wobei verschiedene Metho-
den eingesetzt werden, ein-
schlieBlich Deep Learning
mit neuronalen Netzwerken,
statistische  Lernverfahren
und statistische Inferenz
(etwa auch logistische Re-
gressionen oder Bayes'sche
Schatzungen) sowie Such-
und  Optimierungsmetho-
den.

unliberwachte und das ver-
starkende Lernen, wobei
eine Vielzahl von Methoden
verwendet wird, darunter
das Deep Learning mit neu-
ronalen Netzen. Diese Ver-
ordnung zielt darauf ab,
neue potenzielle Risiken an-
zugehen, die durch die
Ubertragung der Kontrolle
an KI-Systeme entstehen
kénnen, insbesondere an
KI-Systeme, die sich nach
ihrer Einfiihrung weiterent-
wickeln kdnnen. Die Funk-
tion und die Ergebnisse vie-
ler dieser KI-Systeme beru-
hen auf abstrakten mathe-
matischen Beziehungen, die
fiir den Menschen schwer zu
verstehen, zu (berwachen
und auf bestimmte Einga-
ben zurlickzufiihren sind.
Diese komplexen und un-
durchsichtigen  Merkmale
(Black-Box-Element) beein-
trachtigen die Nachvollzieh-
barkeit und Erklérbarkeit.
Vergleichsweise einfachere
Techniken wie wissensba-
sierte Ansdtze, Bayes'sche
Schéatzungen oder Entschei-
dungsbdume kénnen eben-
falls zu Rechtsliicken fiih-
ren, die in dieser Verord-
nung behandelt werden
mdissen, insbesondere wenn
sie in Kombination mit An-
sdtzen des maschinellen
Lernens in hybriden Syste-
men eingesetzt werden.
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(6b) KI-Systeme kdnnen
als eigenstandiges Soft-
waresystem verwendet wer-
den, in ein physisches Pro-
dukt integriert werden (ein-
gebettet) oder die Funktio-
nalitdt eines physischen
Produkts erfiillen, ohne da-
rin integriert zu sein (nicht
eingebettet) oder als KI-
Komponente eines gréBeren
Systems verwendet werden.
Wenn dieses groBere Sys-
tem ohne die betreffende
KI-Komponente nicht funkti-
onieren wiirde, sollte das
gesamte groBere System als
ein einziges KI-System im
Sinne dieser Verordnung be-
trachtet werden.".

Die Haltung des Europdischen Parlaments im Gesetzgebungsverfahren fiir eine KI-Ver-
ordnung zur Frage der Definition unterstreicht im Ubrigen die Volatilitdt der Einordnung
regulatorischer Erfordernisse im Blick auf KI. Denn in seiner EntschlieBung zum Thema
»Kinstliche Intelligenz: Fragen der Auslegung und Anwendung von fiir die EU geltenden
internationalen Rechtsvorschriften in Bezug auf die zivile und militérische Nutzung und der
Zustandigkeit des Staates auBerhalb des Anwendungsbereichs der Strafgerichtsbarkeit«
vom 20. Januar 2021'%! hatte das Europaische Parlament die Kommission noch aufgefor-
dert, folgende Begriffsbestimmungen festzulegen:

»KI-System« ein softwaregestiitztes oder in Hardware-Gerate eingebettetes System,
das ein Intelligenz simulierendes Verhalten zeigt, indem es unter anderem Daten sammelt
und verarbeitet, seine Umgebung analysiert und interpretiert und mit einem gewissen MaB
an Autonomie MaBnahmen ergreift, um bestimmte Ziele zu erreichen;

»autonom« ein KI-System, das durch Interpretation bestimmter Eingaben und durch
Verwendung einer Reihe vorab festgelegter Befehle funktioniert, ohne auf solche Befehle
beschrénkt zu sein, wenngleich das Verhalten des Systems durch das ihm vorgegebene
Ziel und andere relevante Vorgaben seines Entwicklers eingeschrankt wird bzw. auf die
Verwirklichung des Ziels ausgerichtet ist.

121 EntschlieBung 2020/2013(INI), abrufbar unter www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-
0009_DE.
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Der Kommissionsvorschlag enthielt im Ubrigen keine besondere Regelung von sog. “ge-
neral purpose” KI-Tools, d.h. KI-Systemen, die — wie z.B. auch ChatGPT — einen allgemei-
nen, nicht ndher spezifizierten Verwendungszweck aufweisen und deshalb in einer Vielzahl
von Kontexten eingesetzt und in eine Vielzahl anderer KI-Systeme integriert werden kon-
nen. In der allgemeinen Ausrichtung des Rates wurde diese Liicke, die auch im Europai-
schen Parlament als solche empfunden wurde, geschlossen. Dabei wird als ,KI-System mit
allgemeinem Verwendungszweck" ein KI-System definiert, das — unabhdngig davon, wie
es in Verkehr gebracht oder in Betrieb genommen wird, auch in Form quelloffener Software
— vom Anbieter dazu vorgesehen ist, allgemein anwendbare Funktionen wie Bild- oder
Spracherkennung, Audio- und Videogenerierung, Mustererkennung, Beantwortung von
Fragen, Ubersetzung und Sonstiges auszufiihren. Der seitens des Rates vorgeschlagene
neue Art. 4b sah vor, dass einige der Anforderungen fiir Hochrisiko-KI-Systeme auch fiir
KI-Anwendungen mit allgemeinem Verwendungszweck gelten; weitere Prdzisierungen
durch einen Durchfiihrungsrechtsakt waren nach der allgemeinen Ausrichtung méglich.!??

d) Die Begriffsbestimmung in der verabschiedeten KI-Verordnung

Der Begriff ,KI-System" in der Verordnung sollte nach der Zielsetzung der Gesetzgeber
klar definiert und eng mit der Tatigkeit internationaler Organisationen abgestimmt werden,
die sich mit KI befassen, um Rechtssicherheit, mehr internationale Konvergenz und hohe
Akzeptanz sicherzustellen und gleichzeitig Flexibilitdt zu bieten, um den raschen technolo-
gischen Entwicklungen in diesem Bereich Rechnung zu tragen.!?3 Art. 3 Nr. 1 der KI-Ver-
ordnung bestimmt vor diesem Hintergrund nunmehr, dass fiir die Zwecke dieser Verord-
nung der Ausdruck

KI-System" ein maschinengestiitztes System, das fiir einen in unterschiedlichem
Grade autonomen Betrieb ausgelegt ist und das nach seiner Betriebsaufnahme an-
passungstéhig sein kann und das aus den erhaltenen Eingaben fiir explizite oder
implizite Ziele ableitet, wie Ausgaben wie etwa Vorhersagen, Inhalte, Empfehlun-
gen oder Entscheidungen erstellt werden, die physische oder virtuelle Umgebungen
beeinflussen kénnen",

bezeichnet. Damit beruht die Begriffsbestimmung auf den wesentlichen Merkmalen der
KI beruhen, die sie von einfacheren herkémmlichen Softwaresystemen und Programmie-
rungsansatzen abgrenzen; die Definition des KI-Systems bezieht sich dabei nicht auf Sys-
teme, die auf ausschlieBlich von natirlichen Personen definierten Regeln fiir das automa-
tische Ausfiihren von Operationen beruhen.!?* KI-Systeme kénnen nach dem 12. Erwé-
gungsgrund der KI-Verordnung eigenstdndig oder als Bestandteil eines Produkts verwendet
werden, unabhdngig davon, ob das System physisch in das Produkt integriert (eingebettet)
ist oder der Funktion des Produkts dient, ohne darin integriert zu sein (nicht eingebettet).

122 vgl. auch Wilmer, Rechtsfragen bei ChatGPT & Co., K&R 2023, 233 (239).

123 vgl. den 12. Erwagungsgrund der KI-Verordnung. Hierzu auch Moller-Klapperich, NJ 2024, 337 (338
f.); kritisch demgegeniiber zu dieser Abschichtung Krénke, NVwZ 2024, 529 (529 f.).

124 ygl. den 12. Erwagungsgrund der KI-Verordnung.
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In redaktioneller Ubereinstimmung mit den urspriinglichen Uberlegungen des Européi-
schen Parlaments geht diese Begriffsbestimmung mithin zunachst von einem Verstandnis
eines KI-Systems als maschinengestiitztem System aus. Auch die Begriffsbestimmung des
Rahmeniibereinkommens des Europarates geht von diesem Verstandnis mit der Bezug-
nahme auf ein ,maschinelle(s) System" aus. Dies weicht nicht unerheblich von der ur-
spriinglichen definitorischen Konzeption der Europdischen Kommission aus, die auf eine
Software als Ausgangspunkt abstellt. Die Bezeichnung ,maschinengestiitzt"® bezieht sich
auf die Tatsache, dass KI-Systeme von Maschinen betrieben werden.!?

In inhaltlicher Ubereinstimmung mit den urspriinglichen Uberlegungen des Rates und
des Europdischen Parlaments sowie mit dem Ansatz in der OECD- Empfehlung zu Kiinstli-
cher Intelligenz und der Begriffsbestimmung im Rahmeniibereinkommen des Europarates
geht die Begriffsbestimmung in Art. 3 Nr. 1 der KI-Verordnung davon aus, dass sich dieses
System durch die Beféhigung zu autonomem Handeln, die einen unterschiedlichen Grad
aufweisen kann, sowie die Befahigung zur Anpassung nach seiner Betriebsausnahme aus-
zeichnet. Dabei bedeutet die Befédhigung zu autonomen Handeln nach dem 12. Erwdgungs-
grund der KI-Verordnung, dass sie bis zu einem gewissen Grad unabhdngig von menschli-
chem Zutun agieren und in der Lage sind, ohne menschliches Eingreifen zu arbeiten. Die
Anpassungsfahigkeit, die ein KI-System nach Inbetriebnahme aufweisen kann, bezieht sich
nach diesem Erwdgungsgrund auf seine Lernfahigkeit, durch die es sich wahrend seiner
Verwendung verdndern kann.

AbschlieBend ist fiir die Begriffsbestimmung in der KI-Verordnung als weiteres Element
pragend, dass das System aus den erhaltenen Eingaben fiir explizite oder implizite Ziele
ableitet, wie Ausgaben wie etwa Vorhersagen, Inhalte, Empfehlungen oder Entscheidungen
erstellt werden, die physische oder virtuelle Umgebungen beeinflussen kénnen. Auch die-
ses definitorische Element ist eng an die Voriiberlegungen des Europdischen Parlaments
angelehnt und weist deutliche Parallelen zur Definition im Rahmeniibereinkommen des Eu-
roparates auf. Ein wesentliches definitionsbezogenes Merkmal von KI-Systemen ist mithin
ihre Fahigkeit, abzuleiten. Nach dem 12. Erwagungsgrund der KI-Verordnung bezieht sich
diese Fahigkeit nicht nur auf den Prozess der Erzeugung von Ausgaben, wie Vorhersagen,
Inhalte, Empfehlungen oder Entscheidungen, die physische und digitale Umgebungen be-
einflussen kénnen, sondern auch — was sich in der Begriffsbestimmung des Art. 3 Nr. 1 der
KI-Verordnung redaktionell nicht widerspiegelt —

Lauf die Fahigkeit von KI-Systemen, Modelle oder Algorithmen oder beides aus Ein-
gaben oder Daten abzuleiten".

Allerdings ist dieses Verstdndnis liber den Charakter der in Art. 3 Nr. 1 der KI-Verord-
nung angesprochenen Ergebnisse ertffnet. Denn die Ergebnisse rsp. Ausgaben, die am
Ende eines je individuellen Bearbeitungsakts des Systems stehen, werden in der Begriffs-
bestimmung — in Ubereinstimmung mit den Voriiberlegungen der drei EU-Rechtsetzungs-
organe und parallel zum Begriffsverstandnis des Rahmeniibereinkommens des Europarates

125 vgl. den 12. Erwagungsgrund der KI-Verordnung.
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— nicht abschlieBend bestimmt. Dies ergibt sich aus dem Wort ,wie", das — in einer Ge-
samtschau der Begriffsbestimmung, deren einzelne Elemente einer dynamischen, fiir tech-
nologischen Fortschritt offenen Auslegungsmdglichkeit offenstehen — auf einen fiir die Ein-
beziehung weiterer Ergebnisse sprechenden Ansatz hinweist. ,Vorhersagen™ als mdgliches
Ableitungsergebnis sind im Ubrigen in besonderer Weise fiir ein minderjahriges Publikum
bedeutsam, dessen Lebensspanne, innerhalb derer eine Vorhersage bedeutsam werden
kann, weiter reicht als bei dritten individuellen Personen oder Personengruppen.

Zu den Techniken, die wahrend der Gestaltung eines KI-Systems das Ableiten ermdgli-
chen, gehéren Ansdtze fiir maschinelles Lernen, wobei aus Daten gelernt wird, wie be-
stimmte Ziele erreicht werden kdnnen, sowie logik- und wissensgestiitzte Konzepte, wobei
aus kodierten Informationen oder symbolischen Darstellungen der zu lésenden Aufgabe
abgeleitet wird. Die Fahigkeit eines KI-Systems, abzuleiten, geht liber die einfache Daten-
verarbeitung hinaus, indem Lern-, Schlussfolgerungs- und Modellierungsprozesse ermdg-
licht werden. 26

Durch die Bezugnahme auf explizite oder implizite Ziele in Art. 3 Nr. 1 der KI-Verordnung
wird betont, dass KI-Systeme gemdB explizit festgelegten Zielen oder gemaB impliziten
Zielen arbeiten kénnen. Die Ziele des KI-Systems kdnnen sich — unter bestimmten Um-
standen — von der Zweckbestimmung des KI-Systems unterscheiden.'?”

Besonders bemerkenswert ist im Hinblick auf den Einklang zwischen den Definitionsele-
menten in der KI-Verordnung wie im Rahmeniibereinkommen des Europarates abschlie-
Bend auch, dass nicht nur die Beeinflussbarkeit realer physischer, sondern auch die von
virtuellen Umgebungen im Resultat der Ergebnisse rsp. Ausgaben in den Blick genommen
wird. Umgebungen sollen nach dem 12. Erwdgungsgrund der KI-Verordnung dabei als
Kontexte verstanden werden, in denen KI-Systeme betrieben werden. Dass es insoweit
nicht nur auf die tatsdchliche Beeinflussung ankommen soll, was noch in den Regelungs-
Uberlegungen der drei Rechtsetzungsorgane der EU Vorgabe war, sondern eine potentielle
Beeinflussung geniigt, erweitert den Anwendungsbereich der Regulierung von KI-Syste-
men nicht unerheblich.'?8

IvV. Besondere Verletzlichkeit von Kindern und Jugendlichen in Innovati-
onsprozessen

Weder Chatbots noch generative KI als neue technologisch fundierte Herausforderun-
gen fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz sind als solche Formen techni-
schen Fortschritts an sich vollig neue Phdnomene. Durch die Markteintritte immer leistungs-
starkerer Systeme — insbesondere ChatGPT — und die Implementierung in vorhandene An-
gebote wie z.B. dem auf ChatGPT basierenden Chatbot My Al bei Snapchat sowie die leichte

126 vgl. den 12. Erwagungsgrund der KI-Verordnung.
127 vgl. den 12. Erwagungsgrund der KI-Verordnung.

128 Kritisch zur weiten Ausdehnung der Definition des KI-Systems in der KI-Verordnung u.a. Moller-Klap-
perich, NJ 2024, 337 (339).
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Bedienbarkeit ist allerdings die Bedeutung fiir die breite Gesellschaft deutlich gestiegen.
Damit entstehen auch fiir Kinder und Jugendliche neue Chancen und Risiken.!?®

Beispielsweise lassen sich iber Text-to-Picture/Video-Anwendungen entwicklungsbeein-
tréchtigende und jugendgefahrdende Inhalte mit geringem Aufwand generieren.!*®® Die
schnelle Erzeugung von tauschend echten Deepfakes!3! und sonstigem desinformierendem
und nicht zuletzt auch mediale Spielregeln eines freien demokratischen Diskurses aushéh-
lendem Content, von Hass und Hetze im Internet beférdernden Angeboten, gewaltverherr-
lichenden oder kriegsverharmlosenden Inhalten und pornografischer Darstellungen sind
hier nur einige nicht nur theoretisch denkbare, sondern bereits praktisch wahrnehmbare
jugendschutzrelevante Problemfelder, die geeignet sind, die Entwicklung von Kindern oder
Jugendlichen oder ihre Erziehung zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahi-
gen Personlichkeit zu beeintrachtigen oder gar zu gefahrden.!3? Der gesellschaftliche und
kulturelle Wandel, der mit der digitalen Transformation einhergeht, 33 birgt im Sinne einer
Abstumpfung gegeniiber der Veralltdglichung des Zugangs zu problematischen Inhalten
und der speziellen Konfigurierung der Ausspielung problematischer Inhalte auf je individu-
elle Nutzer von Inhalten auch unmittelbares Gefahrdungspotential fiir Minderjdhrige.

Auch KI-Chatbots im Speziellen haben potenzielle Risiken, u.a.

e konnen sie in sozialen Netzwerken wie ein digitaler Freund genutzt werden,!34 da sie in
der Lage sind, soziale Beziehungen zu simulieren. Das Risiko der exzessiven Nutzung
steigt und kann einhergehen mit der Vernachlassigung realer Freundschaften.

e konnen sie in solchen Netzwerken Ausgangspunkt von Cybergrooming, Cybermobbing,
Sexting und anderen Formen unangemessener oder sogar pdnalisierter Kommunikation
mit Kindern und Jugendlichen sein.'3> Hierfiir gibt es bereits erste reale Beispiele.!3®

129 vgl. zu diesen Risiken auch Stefan, Artificial Intelligence and its Impact on Young People, 2020, S. 12
ff.

130 vgl. z.B. https://pornpen.ai/make.

131 Zur im geplanten Al Act der EU vorgesehenen Transparenz-Regulierung in Bezug auf Deepfake vgl. die
Hinweise in Abschnitt D. III. 4.

132 vgl. hierzu auch Facciorusso/Woldemichael, Kiinstliche ,Intelligenz" — Einfiihrung in eine Schiiisseltech-
nologie, BzZKJAKTUELL 4/2023, 4 (7 f.).
Im Zusammenhang mit der Aktion der Gruppe "Zentrum fiir politische Schonheit", bei der diese ein
Deepfake-Video von Bundeskanzler Scholz im Blick auf ein vermeintlich von diese eingeleitetes AfD-
Verbotsverfahrem einsetzte, stellen sich im Ubrigen auch Fragen nach der Bedeutung des Einsatzes
von KI im Kontext der Zuordnung von Kommunikationsfreiheiten, Personlichkeitsrecht und Satirefreiheit
im demokratischen Diskurs. Vgl. hierzu z.B. https://www.tagesschau.de/inland/satireaktion-kanzleramt-
ki-video-100.html; https://www.br.de/nachrichten/netzwelt/scholz-deepfake-sind-ki-faelschungen-ver-
boten, TwzZ6nE.

133 vgl. hierzu z.B. auch Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020, S. 17.

134 vgl. z.B. My Al bei Snapchat.

135 Vgl. z.B. Vogel/Steinebach, Technik fir den digitalen Jugendschutz: Automatische Erkennung von Sex-
ting und Cybergrooming, 2021, S. 3 ff., 8 ff.

136 vgl. hierzu z.B. auch https://www.washingtonpost.com/technology/2023/03/14/snapchat-myai/ sowie
https://twitter.com/tristanharris/status/1634299911872348160?s=46&t=dKA6 bnISNJikb2vECGEsKw.

94



e besteht die Gefahr, dass Kinder personliche Daten, Fotos, usw. an Chatbots herausge-
ben, ohne zu wissen, wer sie bekommt und was damit geschehen kann.

e machen sie wie klassische Suchmaschinen als Intermediar entwicklungsbeeintrachti-
gende und -gefahrdende Inhalte bzw. Links, z.B. auch im Bereich der kdrperlichen oder
seelischen Selbstgefédhrdung, zuganglich.

Risiken fiir die personliche und finanzielle Integritat Minderjahriger und deren Vertrauen
in einen sozialvertraglichen Grundton menschlicher Kommunikation, wie es z.B. durch Cy-
bergrooming und —mobbing nachhaltig belastet wird, gewinnen durch generative KI und
KI-Chatbots zusatzliche Relevanz iber die einfache Bedienbarkeit, Geschwindigkeit und
zunehmende Leistungsfahigkeit solcher Systeme. ChatGPT und einige Konkurrenzsysteme
verfligen zwar nach Unternehmensangaben mittlerweile (iber Sicherheits- bzw. Schutzme-
chanismen.'¥” So antwortet ChatGPT z.B. nicht (mehr) auf die Frage, wie sich aus Kiiche-
nutensilien Sprengstoff herstellen I&sst. Ebenso wurde unternehmensseitig die Absicht ge-
duBert, durch entsprechende MaBnahmen darauf hinzuwirken, dass die Verbreitung rassis-
tischer Witze unterbunden wird.!3® Diese schutzaffine Ausgestaltung greift allerdings nicht
ohne Weiteres fiir alle KI-Anwendungen. Der Wettbewerbsdruck bei den Entwicklern von
Systemen und Anwendungen setzt derzeit auf Geschwindigkeit, so dass die Implementie-
rung eines Schutzkonzeptes fiir junge Nutzer keine hohe Prioritdt hat bzw. liberhaupt nicht
»mitgedacht" wird.13°

V. Effektiver Kinder- und Jugendmedienschutz als regulatorischer Adapti-
onsauftrag — Regulierung und Aufsicht vor neuen Herausforderungen

Juristen werden zwar gelegentlich als ,Nachhut des Fortschritts® bezeichnet, die stets
bemdht sind, Giberkommene und bewdhrte Regelungskonzepte auf neue Phanomene und
Entwicklungen zu Ubertragen.!*® Dem deutschen Medienrecht kann indessen, mag in ihm
auch ein dem deutschen Zivil- und Strafrecht, aber auch dem EU-Primdrrecht vertrauter
allgemeiner Teil mit phdnomen-, politik- und sektoreniibergreifenden allgemeinen Struk-
turprinzipien wenig entwickelt sein, eine progressive Grundtendenz nicht abgesprochen
werden. Die Anzahl der Anderungsstaatsvertrage, die sowohl den Staatsvertrag (iber den
Rundfunk im vereinten Deutschland aus 1991 an neue Herausforderungen adaptiert haben,
als auch der Umstand, dass der Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienordnung in
Deutschland seit seinem Inkrafttreten im November 2021 bereits Bezugspunkt von sechs
Medienanderungsstaatsvertragen (Stand: Juni 2024)'*! war und ist, verdeutlicht den Willen

137 vgl. https://openai.com/policies/usage-policies.

138 vgl. https://community.openai.com/faq.

139 vgl. z.B. https://www.cryptopolitan.com/de/intensiver-wettbewerb-in-der-ki/.

140 vgl. von Lewinski, Immersiver Journalismus — Virtual Reality als Herausforderung fiir das Medienrecht,
9.4.2018 (CR-online.de Blog).

141 vgl. zuletzt den Beschluss der Rundfunkkommission vom 15. Mai 2024 zum Sechsten Medienénde-
rungsstaatsvertrag, abrufbar unter https://rundfunkkommission.rlp.de/fileadmin/rundfunkkommis-
sion/Dokumente/Beschluesse/2024-05-15_RFK_Beschluss_TOP_1_6._MAEStV.pdf. Der Entwurf dieses
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der Lander, ihrer positiven Ordnungsaufgabe in féderaler Verantwortung in einer Weise
nachzukommen, dass im Ansatz dem Prophylaxe-Gebot des Bundesverfassungsgerichts in
Bezug auf Vielfaltssicherung'*? geniigt. Dabei konnten die Lénder-Regelungen immer wie-
der auch die Binnenmarkt-Regulierung der EU fiir audiovisuelle Medien beeinflussen.

Mit dem exponentiellen Wachstum von KI steht auch das deutsche Medienrecht im All-
gemeinen und der deutsche Kinder- und Jugendmedienschutz im Besonderen vor neuen
Herausforderungen rechtspraktischer wie verfassungsdogmatischer Art. Die fiir die positive
Ordnung des Rundfunks im verfassungsrechtlichen Sinne strukturpragende Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts hat in jiingeren Entscheidungen zwar bereits wie-
derholt das disruptive Potential der Digitalisierung und des Auftretens neuer Mediaplayer
auf der Bihne des Mediendkosystems betont.!*3 Eine dogmatische Durchdringung dieses
Wandels steht indessen noch aus.

Am Verstédndnis des Grundrechts des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG als , dienende Rundfunk-
freiheit" kann zwar auch unter den Bedingungen des Einsatzes von KI-Technologien fest-
gehalten werden.** Schon vor dem Vordringen von KI auch ins Mediendkosystem erschien
indessen fraglich, ob fiir dieses Verstandnis als Topos und Argument weiterhin im Wesent-
lichen auf die ,besondere Suggestivkraft" des Bewegtbildes zuriickgegriffen werden kann.
Im Zeitalter von 3D und virtueller Realitdten im Entertainment-Bereich, aber auch dariiber
hinaus kdnnte die Suggestivkraft linearer zweidimensionaler Bilder und erst recht des Hor-
funks als solche zunehmend anachronistisch erscheinen.4®

An die Stelle dsthetischer Suggestivkraft tritt bei KI-gestiitzten Auswahlentscheidungen
in Bezug auf Medieninhalte die Suggestivkraft des aus der Sicht des jeweiligen Medienre-
zipienten Bekannten und Bewahrten. Dieser Suggestivkraft kann nicht zuletzt auch aus der
Perspektive Minderjdhriger stabilisierende Wirkkraft in einem Umfeld, dass aus Sicht vieler
Kinder und Jugendlicher als eine Welt in Unordnung wahrgenommen wird, beigemessen
werden.

VI.  Jugendmedienschutzbezogene Ergebnisse der Anhérung des Digital-
ausschusses des Deutschen Bundestages vom 24. Mai 2023 zu
Generativer KI

Im Zentrum der Debatte zu medienbezogenen Auswirkungen von generativer KI stehen
zwar bislang Fragen der Auswirkungen auf Demokratie- und Vielfaltssicherung. Und als

Staatsvertrages (Stand: November 2023) ist abrufbar unter https://rundfunkkommission.rlp.de/filead-
min/rundfunkkommission/Dokumente/6._MAEStV_Synopsen/2023-11-09_6._MAEStV-E_Novem-
ber_2023_Anhoerung.pdf).

142 vgl. zu diesem Gebot Ukrow, Algorithmen, APIs und Aufsicht, EMR, 2019, Tz. 36, 40.
43 ygl. BVerfGE 136, 9 (28 Rn. 29); 149, 222 (261 f. Rn. 79), 158, 389 (419 f. Rn. 80 f.).

144 Kritisch zum Verstandnis dienender Rundfunkfreiheit demgegeniiber Davies, Die ,dienende" Rundfunk-
freiheit im Zeitalter der sozialen Vernetzung, 2019, S. 39 ff.

45 vVgl. auch von Lewinski, Immersiver Journalismus — Virtual Reality als Herausforderung fiir das Medien-
recht, 9.4.2018 (CR-online.de Blog).
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Instrument wird nicht zuletzt auf Transparenzpflichten gesetzt. Dementsprechend richtete
der Digitalausschuss des Deutschen Bundestages in Vorbereitung seiner &ffentlichen An-
horung zu Generativer Kiinstlicher Intelligenz!*® an die eingeladenen Sachverstandigen'#’
u.a. folgende Fragen:

»6) Sind neue Phdnomene und Fragestellungen im Hinblick auf einen negativen
Einfluss von Anwendungen generativer KI auf den demokratischen Meinungsbil-
dungsprozess zu erwarten und wie lassen sich Medienfreiheit und Meinungsvielfalt
im Zeitalter generativer KI rechtlich und politisch stérken, auch — aber nicht aus-
schlielich — im Hinblick auf die angemessene Verglitung von Journalist:innen,
Ktinstier:innen und Kreativen und wo sehen Sie mdglichen Anpassungsbedarf etwa
im Urheberrecht?

7) Welche rechtlichen Ansatzpunkte gibt es im EU-Recht (z.B. KI-VO-E, Wettbe-
werbsrecht, Urheber-RL) und im nationalen Recht (etwa UWG, Medienstaatsver-
trag), um eine Kennzeichnungspfiicht fiir KI-generierte Inhalte (etwa Videos, Bilder
oder Texte) und Entscheidungen mdglichst ohne Umgehungsmdglichkeiten zu im-
plementieren — und welche technischen Ansatzpunkte sind denkbar, um solche
Pflichten effektiv in digitalen Diensten um- und durch- zusetzen?"

In der Anhorung fand allerdings auch der Jugendschutz mit folgender Frage an die ein-

gebundenen Sachversténdigen Beachtung:

»8) Welche technisch-organisatorischen MalBnahmen halten Sie zum Schutz Min-
derjéhriger fiir geeignet — sowohl im Hinblick auf das EinflieSen ihrer personenbe-
zogenen Daten in die Trainings- und Lernumgebung generativer KI als auch bezlg-
lich der efgentlichen Nutzung von Anwendungen, die KI-basiert Texte, Videos oder
Bilder generieren?"#

Auf diese Frage 8 im Rahmen der Anhérung des Digitalausschusses des Deutschen Bun-

destages zu Generativer KI am 24. Mai 2023 antworteten nur zwei der Sachversténdigen
schriftlich und dies wie folgt:

Philipp Hacker*®® schlug folgende Architektur vor:

146

147

Deutscher Bundestag — Ausschuss fiir Digitales, Fragenkatalog - Offentliche Anhérung ,Generative
Kinstliche Intelligenz® am Mittwoch, 24. Mai 2023, 14:30 — 16:30 Uhr, Ausschuss-Drs. SB 20(23)18
(abrufbar unter https://www.bundestag.de/re-
source/blob/946516/46d046fa10739f16e5be5f120b7fcda7/Fragenkatalog-data.pdf).

Deutscher Bundestag — Ausschuss fiir Digitales, Liste der Sachverstindigen - Offentliche Anhérung
,Generative Kinstliche Intelligenz® am Mittwoch, 24. Mai 2023, 14:30 — 16:30 Uhr, Ausschuss-Drs. SB
20(23)17 NEU-2 (abrufbar unter

https://www.bundestag.de/resource/blob/946514/a4a197a5aafc0b78358c3af3d13463a9/Sachverstaendigen-

148

149

liste-data.pdf).
Die Stellungnahmen der Sachverstandigen sind abrufbar tber https://www.bundestag.de/ausschu-
esse/a23_digitales/Anhoerungen/946512-946512.

Die Stellungnahme ist abrufbar unter
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- Tools zur Altersiiberpriifung, wie sie von OpenAlI offenbar als Reaktion auf die
Anforderungen der italienischen Datenschutzbehdrde'™° eingefiihrt wurden.

obligatorische und minderjdhrigenspezifische Tools zur Moderation von Inhalten,
abgestimmt auf die BIK+ Strategie,’*! ausgelost durch bestimmte Altersgrenzen

o Drei Kernpunkte von BIK+:

"- Sichere digitale Erfahrungen, Schutz von Kindern vor schddlichen und illegalen
Online-Inhalten, -Verhalten und -Risiken und Verbesserung ihres Wohlbefindens
durch ein sicheres, altersgerechtes digitales Umfeld.

Digitale Beféhigung, damit Kinder die notwendigen Féhigkeiten und Kompetenzen
erwerben, um sachkundige Entscheidungen zu treffen und sich in der Online-Um-
gebung sicher und verantwortungsvoll auszudriicken.

- Aktive Beteiligung, Achtung der Kinder, indem man ihnen ein Mitspracherecht in
der digitalen Umgebung einrdumt, mit mehr von Kindern geleiteten Aktivitaten, um
innovative und kreative, sichere digitale Erfahrungen zu fordern”.

- Die personenbezogenen Daten von Kindern und Jugendlichen sind bereits durch
die DSGVO geschiitzt.*?

- Dartiber hinaus muss Artikel 28b der Richtlinie liber audiovisuelle Mediendienste
konsequent durchgesetzt werden"*>>

Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit'>* betonte zu-
nachst die besondere Schutzwiirdigkeit Minderjdhriger. Hinsichtlich der Verarbeitung ihrer
personenbezogenen Daten seien sie sich in vielen Fallen der Risiken und Folgen nicht be-
wusst und kdnnten ihre Betroffenenrechte oft nicht selbst effektiv wahrnehmen. In der DS-
GVO finde diese besondere Schutzwiirdigkeit beispielsweise auch darin Ausdruck, dass Min-
derjahrige nur begrenzt in die Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten einwilligen
kdnnen. Vor diesem Hintergrund fiihrte der Bundesbeauftragte weiter aus:

.Die personenbezogenen Daten Minderjshriger sollten daher grundsétzlich nicht in
generative KI-Systeme einfiieBen. Dies umzusetzen, obliegt den Entwicklern solcher
KI-Systeme. Technisch kénnte das beispielsweise durch das entsprechende Filtern
von Trainingsdaten passieren. "

https://www.bundestag.de/resource/blob/949660/79fabb02c65591b37db191d9eb31f2ad/Stellung-
nahme-Hacker-DE-data.pdf (hier: S. 14).

150 vgl. hierzu Abschnitt A. II.

151 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/strategy-better-internet-kids.
152 vgl. hierzu auch Abschnitt C. VI.

153 vgl. hierzu auch Abschnitt C. VII.

154 Die Stellungnahme ist abrufbar unter

https://www.bundestag.de/resource/blob/949744/0134799c66cf8c19ef84a95d4b8710bb/Stellung-
nahme-BfDI-data.pdf (hier: S. 6).
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Zum Schutz minderjdhriger Nutzender generativer KI-Anwendungen sehe er ein gewis-
ses Potential darin, geeignete Grenzen in den Kontext der KI einzubeziehen, wie es bereits
heute bei ,,anstéBigen" Inhalten in Form von Safe Search oder dhnlichem passiere. Harte
Grenzen zum (vermeintlichen) Jugendschutz wie eine Identifizierungspflicht bei der Nut-
zung lehne er ab. Dies mache eine anonyme Nutzung faktisch unméglich.

Mit Blick darauf, dass eine zunehmende Anzahl von Diensten die Integration generativer
KI- Komponenten zumindest offen diskutiere (z.B. Code-Copilot, KI-Suche, Integration in
Officeanwendungen, etc.), zeichne sich eine Situation ab, in der die Nutzung generativer
KI schlicht die Normalitat darstellen werde. Aufkldrung und Sensibilisierung von Minderjéh-
rigen (ber Risiken, aber auch tber Chancen und Potentiale sollte hier an vorderster Stelle
stehen. In den Prozess miissten insbesondere die Erziehungsberechtigten, aber auch die
Lehrkrafte aktiv einbezogen werden. Das Thema kdnne beispielsweise im Schulunterricht
behandelt werden, um den kritischen und verantwortungsvollen Umgang mit generativen
KI-Systemen zu vermitteln.

Diese wenigen Antworten auf jugendschutzbezogene Fragestellungen in der Anhérung
des Digitalausschusses des Deutschen Bundestages vom 24. Mai 2023 zu Generativer KI
verdeutlichen das Spannungsfeld, das zwischen dem entwickelten Datenschutzrecht zu
Gunsten Minderjahriger und dem sich entwickelnden Jugendmedienschutzrecht in Bezug
auf KI-Risiken entstehen kann. Wenn personenbezogene Daten Minderjahriger grundsétz-
lich nicht in generative KI-Systeme einflieBen konnen, droht dies, bestehende altersge-
stlitzte Diskriminierungen in den Trainingsdaten von KI zu perpetuieren und damit den
Interessen Minderjahriger beim Einsatz generativer KI zuwiderzulaufen.

VII. Ziele und Fragen der Studie

Mit Blick auf die Tatsache, dass sich die Anwendungen in schnellem Tempo und konti-
nuierlich verdndern, ist es empfehlenswert Kinder- und Jugendmedienschutzfragen mdég-
lichst friih zu formulieren und zu transportieren. In spdteren Phasen werden die sonstigen
Mehrwerte solcher Systeme die berechtigten Anliegen des Kinder- und Jugendmedien-
schutzes zunehmend in den Hintergrund riicken. Ohne friihzeitige Beteiligung wird das
Erwirken von Anpassungen bei SchutzmaBnahmen spéater schwer durchsetzbar.

Vor diesem Hintergrund ergibt sich als Gibergeordnete Frage, ob das aufsichtliche Sys-
tem zum Kinder- und Jugendmedienschutz in Deutschland so aufgestellt ist, dass es ada-
quat auf die Risiken der neuen Systeme und Anwendungen reagieren kann.

Die Studie soll herausarbeiten, ob und inwiefern die Risiken von generativer kiinstlicher
Intelligenz fiir Kinder- und Jugendliche durch die bestehenden gesetzlichen Vorschriften
bereits abgedeckt sind.

Zur Frage der Beurteilung von kiinstlich generierten Inhalten kénnen mdoglicherweise im
JMStV bereits verankerte Regelungen zu virtuellen Darstellungen erste Hinweise auf den
Umgang geben. Ob der Begriff ,virtuelle Darstellungen™ auch ,Darstellungen beinhaltet,
die durch generative KI entstanden", wird etwa im Folgenden beleuchtet.
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Ebenso untersucht die Studie die Frage, ob der Anbieterbegriff des JMStV anwendbar
bleibt. Sofern kiinstlich generierte Inhalte Teil von Angeboten werden, diirfte die Verant-
wortlichkeit weiterhin gegeben sein, da der JMStV selbst nicht in den Produktionsprozess
eingreift. Hier ist zu kldren, ob und inwieweit die Regelungen des JMStV betroffen sind.

Die Studie soll dariiber hinaus ggf. Liicken und Anschlussoptionen benennen und Vor-
schldge zur Heilung von Defiziten unterbreiten.

Es wird ebenso gepriift, ob es Schnittstellen zu den aktuell diskutierten MaBnahmen auf
EU-Ebene gibt.

Im Ergebnis soll die Studie insbesondere einen Uberblick bieten, an welchen Stellen die
Arbeit der Kommission fiir Jugendmedienschutz (KJM) sowie der Landesmedienanstalten
betroffen ist und ob ggf. Anpassungen im Aufgabenkatalog sowie den Aufsichtsinstrumen-
ten erforderlich sind.

Im Hinblick auf die grundlegende Bedeutung grundrechtlicher Fragen fiir eine KI-Regu-
lierung im Interesse von Kinder- und Jugendmedienschutz auf innerstaatlicher wie Ebene
der EU sowie die besonderen Chancen und Risiken moderner Regulierungstypen auch in
diesem Kontext fiigt die Studie die 0.g. Untersuchungsergebnisse in einen sich mit Blick
auf Digitalisierung im Allgemeinen und KI im Besonderen entwicklungsfahigen und -be-
diirftigen grundrechtsdogmatischen Rahmen ein.
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B. Ander Schwelle zu einer KI-Ara neuer regulatorischer Schutz-
bediirfnisse, -moéglichkeiten und -schranken

L. Exponentielles Wachstum, disruptives Potential und regulatorischer
Dauerstress

~Exponentielles Wachstum™ ist ein Begriff, der spatestens seit dem Corona-Virus auch
jenseits des Kreises von Mathematikern vertraut klingt — und zugleich mit Besorgnis ver-
kniipft wird. Die explosionsartige Zunahme von Neuinfektionen, die das Gesundheitssystem
binnen kiirzester Zeit zu tberfordern schien, lieBen einen globalen Zusammenbruch von
Infrastruktursystemen, Versorgungs- und Wertschépfungsketten, unterschwellig aber auch
des solidarischen empathischen Miteinanders als Menetekel erscheinen, das nicht mehr nur
dem Bereich des Hypothetischen zugeordnet werden konnte, sondern die Sphare realer
Hypotheken erreichte. Nicht nur besonders grundrechtssensible Menschen sorgten sich um
die Auswirkungen, die die im Ergebnis dieses exponentiellen Wachstumsprozesses ver-
hangten Grundrechtsbeschrankungen auf die individuelle Lebensperspektive wie den ge-
sellschaftlichen Zusammenhalt hatten und haben konnten. Die mit dem Abflachen des
Wachstums durch eine Kombination von hygienischen MaBnahmen, Impferfolgen und Kon-
taktreduzierungen verbundene Veralltédglichung des Infektionsrisikos lieBen auch grund-
rechts- und verfassungsdogmatische Grundsatzfragen!>> an praktischer Bedeutung verlie-
ren. In der Riickschau wurde nicht zuletzt auch eine unzureichende Beachtung der Rechte
von Kindern bei der Bewaltigung der Krise konstatiert.!>

Indessen ist die Corona-Pandemie nicht das einzige global wirkende Phdnomen, dessen
grundrechts- und staatszweckbezogene Brisanz in exponentiellem Wachstum wurzelt. Die
Digitalisierung als Megatrend des 21. Jahrhunderts wére nicht mdglich gewesen ohne das
exponentielle Wachstum der digitalen Leistungsféhigkeit: ,Moore’s law" beschreibt das
Phdnomen, dass sich die Anzahl der Transistoren auf einem Computerchip seit 1970 etwa
alle zwei Jahre verdoppelt hat. Die gewaltige Rechenkraft, die heute zur Verfiigung steht
— viele Millionenfach gréBer als 1970 —, hat Anwendungen wie Big Data und Kiinstliche
Intelligenz im groBen MaBstab erst mdglich gemacht.!”

Die digitale Dauertransformation fiihrt zu Dauerstress. Sie lasst Geborgenheitsraume
schwinden, denen nicht zuletzt auch Kindern und Jugendlichen fiir ihre emotionale Stabili-
tat hohe Bedeutung zukommt.

155 Vgl. hierzu z.B. Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2020; van Ooyen/Wasser-
mann (Hrsg.), Corona und Grundgesetz, 2021; Walter (Hrsg.), Staat und Gesellschaft in der Pandemie,
VVDStRL 80 (2021).

156 Vgl. jlingst Schickhardt, Nicht systemrelevant. Eine Aufarbeitung der Corona-Politik aus kinderethischer
Sicht, 2024, S. 41 ff.

157 Wambach, Achim, Nicht nur bei Corona verandert exponentielles Wachstum unser Leben, 15.03.2021,
https://www.zew.de/das-zew/aktuelles/nicht-nur-bei-corona-veraendert-exponentielles-wachstum-un-
ser-leben
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~Permanente Verdnderung bewirkt wahlweise Aggression, Regression oder Depres-
sion. Das groBe Ganze zersplittert in Mikrokosmen, Identitdtscommunitys, ideolo-
gisierte Bewegungen, sektiererische Gruppen und isolierte Ichlinge. "¢

Das Ziel einer gemeinschaftsvertrédglichen Entwicklungsmdglichkeit fiir Kinder und Ju-
gendliche, das fiir die Jugendmedienschutzregulierung von Bund und Landern bestimmend
ist, ist im Ergebnis dieser Konsequenzen von digitalem Dauerstress nur schwer erreichbar.

Exponentielle Wachstumsprozesse, die sich auf einen effektiven Kinder- und Jugendme-
dienschutz auswirken, sind aber nicht nur im Bereich technologischer Entwicklungspro-
zesse, sondern auch beim Mediennutzungsverhalten Minderjahriger bedeutsam: Mit der
exponentiell steigenden durchschnittlichen tdglichen Nutzungsdauer des Internets in
Deutschland seit der Jahrtausendwende!>® nimmt auch das disruptive Potential des Inter-
nets und seiner Angebote immer starker zu.!¢° Gerade das Zusammenspiel der Dynamiken
in den Bereichen Innovation und Nutzung starkt das Erfordernis einer Evaluation des Trans-
formationsprozesses im Hinblick auf die Leitbilder einer sozialvertrdglichen und nicht zuletzt
kindgerechten Ordnung der Digitalisierung.

Vom Menschen in Gang gebracht, geht die digitale Transformation zunehmend Gber
emotionale und psychische Bediirfnisse selbst von digital natives hinweg.

~,Das wuchernde Wachstum von Daten, permanente Mobilitdt und die rasante Be-
schleunigung aller Vorgdnge haben in relativ kiirzester Zeit Gewissheiten gestiirzt,
Verbindlichkeiten zerstdubt und Sinnzusammenhénge aufgelost", %

Das exponentielle Wachstum digitaler Transformation, wie es derzeit in den Entwick-
lungsspriingen von KI kulminiert, erschwert ethische Reflexion des Wandels. Technikfol-
genabschatzung wird zum Anachronismus: Das digitale Neue nimmt bereits Gestalt an und
gewinnt Wirkkraft in einer wachsenden Reihe von Feldern des politischen, 6konomischen,
gesellschaftlichen, kulturellen und medialen Lebens, bevor (berhaupt erst begonnen wer-
den kann, Gefahren und Risiken zu antizipieren und in einen Prozess des Abwédgens von
Interessen einzubinden.

Wahrend das Zeitalter der Digitalisierung von exponentiellen Entwicklungen gepragt ist,
denken Menschen von Natur aus linear. Lineares Wachstum ist nicht zuletzt Ankniipfungs-
punkt bisheriger Fortschrittskonzeptionen sozialer Marktwirtschaft. In regulatorische Dis-
kurse ist auch vor diesem Hintergrund bislang kaum durchgedrungen, dass die dynamische

158 Schiile, Christian, Digitalisierung und Gesellschaft, 21.09.2021 (abrufbar unter https://www.deutsch-
landfunkkultur.de/digitalisierung-und-gesellschaft-dauertransformation-fuehrt-100.html).

159 Vgl. zum exponentiellen Anstieg der taglichen Nutzungsdauer von 2000 bis 2018 https://de.sta-
tista.com/statistik/daten/studie/1388/umfrage/taegliche-nutzung-des-internets-in-minuten/.

160 vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mdstl (Hrsg.), Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, Band IV - Die einzelnen
Grundrechte, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 6.

161 Schiile, Digitalisierung und Gesellschaft, 21.09.2021 (abrufbar unter https://www.deutschlandfunkkul-
tur.de/digitalisierung-und-gesellschaft-dauertransformation-fuehrt-100.html).
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Beschleunigung digitaler Méglichkeiten'6? mit dem aktuell vorhandenen Ordnungsrahmen
fiir regulatorische Reaktionen auf neue Herausforderungen zu kollidieren droht. Institutio-
nen, Abldufe, Verfahren, wie sie sich im Prozess der Etablierung einer auf die Bediirfnisse
einer Industriegesellschaft abgestimmten Verfassungsordnung herausgebildet haben, ste-
hen im digitalen Informationszeitalter vor bislang ungeahnten Herausforderungen. Denn
das staatliche Ordnungsmaodell, das sich im Westen in der zweiten Halfte des 20. Jahrhun-
derts mit globalem Vorbildanspruch etablierte, war und ist auf langsame und stetige Ver-
anderungen ausgerichtet, nicht auf solche mit exponentieller Geschwindigkeit. Welche Aus-
wirkungen es auf regulatorische Ordnungssysteme hat, wenn nicht nur die menschliche
Wahrnehmung linear ausgerichtet ist, sondern auch die Reaktionsfahigkeit des parlamen-
tarisch-demokratischen Rechtsstaats auf die mit dem Wachstum verbundenen Chancen
und Risiken, ist bislang nicht erforscht und entzieht sich zudem im Hinblick auf die prog-
nostische Pragung der Fragestellung einer validen juristischen Analyse. Unter den Bedin-
gungen der derzeitigen Verfassungsordnung ist zwar evident, dass der Wesensgehalt der
Grundrechte ebenso wie das Fundament der freiheitlich-demokratischen Grundordnung re-
sistent gegenlber Herausforderungen durch exponentielle Wachstumsprozesse sein soll
und muss. Die normative Prégekraft dieses wachstumsfesten Kerns der verfassungsrecht-
lichen Ordnung ist indessen vor dem revolutiondren Potential digitaler Disruptionsprozesse
nicht per se gefeit.

II.  KI-bedingter Wandel im Mediendkosystem unter besonderer Beach-
tung des Kinder- und Jugendschutzes

1. Aktuelle und potentielle Einsatzbereiche von KI in den verschiedenen
Produktions- und Verwertungsketten im Medien-Okosystem

Die Entwicklungstrends in der fortschreitenden Algorithmisierung des Wirtschaftslebens
betreffen auch den Mediensektor bis ins Mark traditioneller Medienwertschépfung wie Me-
dienvielfalt. Es zeichnet sich immer starker ab, dass zunehmend mehr und gréBere Werk-
und Wirkbereiche im Mediendkosystem, die friiher ausschlieBlich durch menschliche Ar-
beitsleistung, professionelle Gestaltungskompetenz und Kreativitdt gepragt waren, durch
unterschiedliche Formen automatisierter und zunehmend ,intelligenter" Prozesse tibernom-
men werden. Die diesen Prozessen inhdrenten Rationalisierungspotenziale wie auch die
Einhegung von in 6konomischer Perspektive als Streuverlusten, in demokratischer Perspek-
tive als Vielfaltsoptionen verstehbaren medialen Ansprachen jenseits spezieller individueller
oder gruppenspezifischer Interessenlagen treiben den Prozess der Ersetzung menschlicher
Arbeit durch Kapital in der Wertschdpfungskette der Medieninhalte ebenso schnell und
tiefgreifend voran wie den Prozess hin zu einer Gesellschaft der Singularitdten,3 in der ein

162 vgl. hierzu auch Kurzweil, The Law of Accelerating Returns, 7. Marz 2001 (abrufbar unter
https://www.kurzweilai.net/the-law-of-accelerating-returns).

163 Vgl. Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularitdten. Zum Strukturwandel der Moderne, 2017, insbeson-
dere S. 217 ff.
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Nebeneinander von Filterblasen den gesamtgesellschaftlichen demokratischen Diskurs zu
den Fragen ,Was nun" und ,Was tun" abzulésen droht.¢*

KI kann in einer Vielzahl von Feldern der Medien-Arbeitswelt schon heute traditionell
menschliche kreative Wertschdpfung ersetzen. Sie kann z.B. mithilfe bestimmter Kame-
rasysteme audiovisuelles Material nach bestimmten Vorgaben produzieren, die Bildregie
Ubernehmen, kiinstliche Fotos und Grafiken erzeugen, Texte verfassen oder vollig auto-
nom ganze Videobeitrdge in unterschiedlichen Variationen erstellen.'%5 KI aber auch in der
Medienproduktion vor- und nachgelagerten Bereichen wie bei der Medienrecherche, ¢ Ve-
rifikation'®” und Medienfinanzierung®® einerseits, der Mediendistribution und —archivierung
sowie der Steuerung der Mediennutzung namentlich Uber algorithmisch aufgebaute Emp-
fehlungssysteme andererseits zum Einsatz kommen.

2. Einsatz von KI in Relation zu Kinder- und Jugendschutz als Bestandteil
positiver Medienordnung

Das Bundesverfassungsgericht stellte in seinem dritten ,Rundfunkurteil* erstmals aus-
driicklich fest, dass die Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG der Gewahrleistung
freier individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung dient und es sich insoweit bei ihr — in
Abweichung von sonstigen Grundrechten des GG — um eine ,dienende Freiheit" handelt.
Der verfassungsrechtliche Gehalt der Rundfunkfreiheit ist dementsprechend nicht auf einen
subjektiv-rechtlichen Abwehranspruch des Einzelnen gegeniiber dem Staat begrenzt. Viel-
mehr folgt aus diesem Grundrecht aus Sicht des BVerfG auch eine Pflicht des Gesetzgebers
zur gesetzlichen Ausgestaltung des Grundrechtes und damit zur Schaffung einer positiven
Ordnung. Diese muss nach Auffassung des BVerfG sicherstellen, dass die Vielfalt der be-
stehenden Meinungen im Rundfunk in groBtmaoglicher Breite und Vollstandigkeit zum Aus-
druck kommt und dadurch dem Rezipienten eine umfassende Versorgung mit Information
geboten wird. Darliber hinaus hat der Gesetzgeber Leitgrundsétze verbindlich zu machen,

164 Vgl. Kihling, Die Verantwortung der Medienintermedidre fiir den Schutz 6ffentlicher Kommunikations-
raume — Algorithmen als Treiber von Hate speech, Fake News und Filter bubbles?, in: Zimmer (Hrsg.),
Regulierung fiir Algorithmen und Kiinstliche Intelligenz, 2021, S. 89 (91 ff.); Lddemann, Echokammern
und Filterblasen versus Meinungsvielfalt — Algorithmen als Gefahr fiir die Demokratie?, in: Zimmer
(Hrsg.), Regulierung fiir Algorithmen und Kinstliche Intelligenz, 2021, S. 69 (70 ff.); Zydorek, Algorith-
misierung des Medienmanagements revisited, in: ders. (Hrsg.), KI in der digitalisierten Medienwirt-
schaft. Fallbeispiele und Anwendungen von Algorithmen, 2022, S. 1 (1 ff.).

165 Vgl. Conraths, Kinstliche Intelligenz in der Medienproduktion, MMR 2021, 457 (457 f. m.w.N.).

166 KI kann insoweit namentlich bei Datenanalyse, Bild-, Video- und Audioanalyse, Sprachanalyse, Trenda-
nalyse, bei Ubersetzungsprogrammen und Transkription zum Einsatz kommen; vgl. Kijhne, Steffen, Me-
dieninhalte mit KI erzeugen, 27.4.2023 (abrufbar unter https://www.blm.de/files/pdf2/2023-04-26-me-
dieninhalte-mit-ki-erzeugen-blm.pdf).

167 Mit KI kénnen nicht zuletzt (Deep) Fakes entdeckt und kann zugespieltes Material verifiziert werden;
vgl. ibidem.

168 KI kann z.B. zur Vermeidung von Streuverlusten bei der Analyse von Zielgruppen, der Analyse von
Reichweite und beim Einsatz regionalisierter Information wie personalisierter Werbung zum Einsatz ge-
langen; vgl. ibidem.

104



die ein MindestmaB an inhaltlicher Ausgewogenheit, Sachlichkeit und gegenseitiger Ach-
tung gewahrleisten und den Jugendschutz sichern.

Die im dritten Rundfunkurteil entwickelten Grundsdtze gelten nicht nur fiir den damals
prasenten traditionellen Rundfunk, sondern fiir Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinne.
Insofern kann unter den Bedingungen der Digitalisierung und der Kohdrenz der Medien
von einer Pflicht nicht nur zur positiven Rundfunkordnung, sondern zur positiven Medien-
ordnung ausgegangen werden. Dabei ist das Programm zur Gewahrleistung einer der
freien, individuellen und offentlichen Meinungsbildung dienenden Funktionsweise des
Rundfunks im verfassungsrechtlichen Sinne nicht statisch, sondern dynamisch zu verste-
hen.

So ist z.B. eine auf KI in Form von Algorithmen aufbauende Funktionsweise von Medi-
enintermedidren im Hinblick auf die Wahrung der Meinungsvielfalt risikobehaftet, weil der
KI-gesteuerte Prozess der Selektion, Aggregation und Prdsentation von Inhalten ohne re-
gulatorische Leitplanken nicht an Zielsetzungen der Vielfaltsférderung oder zumindest —
sicherung, sondern an den Gesetzen gréBtmdglicher Attraktivitat aus Sicht des Rezipienten
der Information und mithin nicht an Demokratie-, sondern an Marktlogiken ausgerichtet
ist. Ausgewogenheit, Neutralitdt und Tendenzfreiheit als verfassungsgerichtliche Vorgaben
fiir den Rundfunk spielen fiir Medienintermedidre ohne Einhegung von technologischen
und 6konomischen Eigengesetzlichkeiten keine Rolle. Diese Gefahr fiir die Ausgewogenheit
einer vielfaltsorientierten Meinungsbildung wird durch die Manipulationsméglichkeiten der
Intermedidre noch verstarkt.

Die Medienordnung muss danach auch im Zeitalter von Digitalisierung und Globalisie-
rung im Allgemeinen und der Entwicklung und des Einsatzes von KI im Besonderen die
plurale Vielfalt der Meinungen, einschlieBlich chancengleicher und diskriminierungsfreier
Zugangsmadoglichkeit zu dieser Vielfalt gewahrleisten und sicherstellen, dass die Hoheit tiber
die Inhalte und deren Generierung, Selektion, Aggregation und Prasentation im digitalen
Medien-Okosystem weder einseitig dem Staat noch einem sonstigen Hoheitstrager wie
Drittstaaten oder der EU noch irgendeiner gesellschaftlichen Instanz oder einem nicht-
menschlichen Phdnomen wie KI-Systemen ausgeliefert ist.

3. Erweiterung des Kreises durch das Medienrecht Regulierter

a) Zur Rechtslage in Deutschland

Zwar nicht kinder- und jugendschutz-, aber medienvielfaltsbezogen hat im Ubergang
vom Rundfunk- zum Medienstaatsvertrag eine Erweiterung des Kreises regulierter Akteure
des Medien-Okosystems stattgefunden. Mit Blick auf die Aufgabe der Lénder als Rundfunk-
und Mediengesetzgeber, eine ,positive Ordnung" auszugestalten, die publizistische Vielfalt
schiitzt und fordert, betonen die Lander als Staatsvertragsgeber, dass die Notwendigkeit
einer solchen Ordnung mit der fortschreitenden Digitalisierung und den damit verbundenen
Mdoglichkeiten keineswegs entfallen sei — das Gegenteil sei der Fall. Zur Begriindung der
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Neujustierung ihrer positiven Ordnung verweisen die Staatsvertragsgeber auf jlingere Ju-
dikatur des Bundesverfassungsgerichts:'%°

,Die Digitalisierung der Medien und insbesondere die Netz- und Plattformékonomie
des Internet einschlielSlich der sozialen Netzwerke begdinstigen [...] Konzentrations-
und Monopolisierungstendenzen bei Anbietern, Verbreitern und Vermittlern von In-
halten. Sind Angebote zum gréBten Teil werbefinanziert, fordern sie den publizisti-
schen Wettbewerb nicht unbedingt; auch im Internet kénnen die fiir die Werbe-
wirtschaft interessanten gréBBeren Reichweiten nur mit den massenattraktiven Pro-
grammen erreicht werden. Hinzu kommt die Gefahr, dass — auch mit Hilfe von
Algorithmen — Inhalte gezielt auf Interessen und Nejgungen der Nutzerinnen und
Nutzer zugeschnitten werden, was wiederum zur Verstarkung gleichgerichteter Mei-
nungen fiihrt. Solche Angebote sind nicht auf Meinungsvielfalt gerichtet, sondern
werden durch einseitige Interessen oder die wirtschaftliche Rationalitit eines Ge-
schéftsmodells bestimmt, namlich die Verweildauer der Nutzer auf den Seiten mdg-
lichst zu maximieren und dadurch den Werbewert der Plattform fiir die Kunden zu
erhdhen. Insoweit sind auch Ergebnisse in Suchmaschinen vorgefiltert und teils
werbefinanziert, teils von ,Klickzahlen' abhdngig. Zudem treten verstarkt nicht-pub-
lizistische Anbieter ohne journalistische Zwischenaufbereitung aur".’”’

Auch im Kontext der Wahlen zum Europdischen Parlament im Jahr 2019 hat das Bun-
desverfassungsgericht die besondere Bedeutung vor allem groBer sozialer Medien fiir die
offentliche Meinungsbildung noch einmal ausdriicklich betont.'”*

Vor diesem Hintergrund fiihrt der Medienstaatsvertrag zur Sicherung des Pluralismus
erstmals umfassende medienspezifische Vorgaben fiir solche Anbieter ein, die Medienin-
halte vermitteln bzw. deren Verbreitung dienen — sog. Gatekeeper (z.B. Suchmaschinen,
Smart-TVs, Sprachassistenten, App-Stores, soziale Medien). Diese Dienste werden als Me-
dienplattformen, Benutzeroberflachen oder Medienintermediére erfasst.'”2

Es kann als Liicke bei der Neujustierung der positiven Ordnung eingestuft werden, dass
der besonderen Bedeutung von Anbietern, die Medieninhalte vermitteln bzw. deren Ver-
breitung dienen, zumindest bislang nicht auch im Hinblick auf die kinder- und jugendme-
dienschutzbezogenen Facetten des Ordnungsauftrages Rechnung getragen wurde. Im Ub-
rigen stellt sich insoweit mit Blick auf die Bedeutung von KI im Medien-Okosystem zudem
zumindest rechtspolitisch, wenn nicht auch aus verfassungsrechtlichen Erwdgungen die
Frage, ob nicht auch Entwickler in ein kinder- und jugendmedienschutzbezogenes System
gemeinsamer wie ausdifferenzierter Verantwortung integriert werden sollten.

169 Begriindung zum Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienordnung in Deutschland, S. 2 (abrufbar
unter https://rundfunkkommission.rlp.de/fileadmin/rundfunkkommission/Dokumente/Medienstaatsver-
trag/ModStV_Begru__ndung.pdf).

70 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 2018 - 1 BvR 1675/16 -, Rn. 79.

71 BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 22. Mai 2019 - 1 BvQ 42/19 -, Rn. 19.

172 Begrlindung zum Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienordnung in Deutschland, S. 3.
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b) Zur Rechtslage in der EU

Auch innerhalb der EU haben Dienstleister, die Medieninhalte vermitteln bzw. deren
Verbreitung dienen, im Prozess der Schaffung eines digitalen Binnenmarktes im letzten
Jahrzehnt zunehmende Aufmerksamkeit erfahren, ohne dass dies allerdings in eine positive
Medienordnung der EU gemiindet ware, fiir die es der EU ohnedies an einer Kompetenz-
grundlage fehlen wiirde. Allerdings hat die EU, nicht zuletzt gestiitzt auf ihre Kompetenz
zur sekunddrunionsrechtlichen Ausformung der Dienstleistungsfreiheit in der EU, Uber die
Novelle der AVMD-Richtlinie!”3 Video-Sharing-Plattformen und (iber die Schaffung des Di-
gital Services Act (DSA), d.h. eines Gesetzes (iber digitale Dienste!’* Online-Plattformen
und Suchmaschinen in die Adressaten von EU-Regulierung aufgenommen. Uber den Euro-
pean Media Freedom Act (EMFA), das Europdische Medienfreiheitsgesetz!”> wurde zudem
der Kreis der durch EU-Sekundarrecht unmittelbar adressierten Medien auf Horfunk und
(grundfreiheitlich durch die Warenverkehrsfreiheit erfasste) Presse erweitert. Die Dienst-
leistungsfreiheit der EU steht auch weiteren Harmonisierungsbestrebungen der EU grund-
satzlich offen. Namentlich stellen auch KI-Systeme Dienstleistungen i.S. des Unionsrechts
dar, fiir die eine Binnenmarkt- wie eine Wettbewerbsregulierung méglich ist, sofern dabei
die Strukturprinzipien des EU-Verfassungsrechts, namentlich der VerhaltnismaBigkeits- so-
wie der Subsidiaritatsgrundsatz und die Grundrechtsbindung der EU-Gesetzgebung, Beach-
tung finden.

III.  KI, Selbst- und Ko-Regulierung

1. Einflihrung

Die Regulierungstheorie der letzten Jahrzehnte ist nicht zuletzt auch durch den rechts-
wissenschaftlichen, aber auch rechtspolitischen Diskurs tiber Chancen, Risiken, Methoden,
Grenzen und Herausforderungen einer Alternative bzw. Ergdnzung zur Fremdsteuerung
durch hoheitliches Handeln mittels Selbstkontrolle und -regulierung als Regulierungstech-
nik gepragt: Im Kern geht es in dieser Debatte darum, ob, wie und wann Private als Rege-
lungs- und Kontrollinstanzen aktiv werden diirfen und kdnnen, die anstelle eines Hoheits-
tragers bzw. neben ihm bereichsspezifische materielle VerhaltensmaBstdbe gestalten und
bestimmen bzw. deren Einhaltung durch die Regelungsadressaten beaufsichtigen.!”¢ Dabei

173 Richtlinie (EU) 2018/1808 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. November 2018 zur
Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie tiber audiovisu-
elle Mediendienste) im Hinblick auf sich verédndernde Marktgegebenheiten, ABI. 2018 L 303/69.

74 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022 (iber
einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz (iber digi-
tale Dienste), ABI. 2022, L 277/1.

175 Verordnung (EU) 2024/1083 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. April 2024 zur
Schaffung eines gemeinsamen Rahmens fiir Mediendienste im Binnenmarkt und zur Anderung der
Richtlinie 2010/13/EU (Europaisches Medienfreiheitsgesetz), ABI. L, 2024/1083 v. 17.4.2024.

176 Vgl. auch Stdrmer, Regulierte Selbstregulierung im europdischen Datenschutzrecht, S. 6, 42 ff.
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reicht die Bandbreite mdglicher Abweichung von einseitig-imperativer Regulierung von ,rei-

ner"

Selbstkontrolle und Selbstregulierung bis hin zu Formen der ,Ko-Regulierung" (oder

Jregulierter Selbstregulierung*'”” sowie ,gesetzlicher Selbstregulierung"'78).17° Zum Teil
wird dabei zwischen ,echter" Selbstkontrolle im engeren Sinne als Uberwachung staatlich
determinierter VerhaltensmaBstdbe und Selbstkontrolle im weiteren Sinne unterschieden,
wobei allerdings letztere eher als Selbstregulierung zu verstehen ist, da es hier um die
Uberwachung privat determinierter VerhaltensmaBstébe zur Erfiillung staatlicher Zwecke
geht, 180

177

179

108

Den Begriff filhrte Hoffmann-Riem (Multimedia-Politik vor neuen Herausforderungen, RuF 1995, 125
(125 £.)), in die deutsche rechtswissenschaftliche Diskussion ein. Vgl. zum Konzept im Ubrigen z.B.
Bosch, Die ,Regulierte Selbstregulierung” im Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, 2007, S. 68 ff.; Cole,
Der Dualismus von Selbstkontrolle und Aufsicht im Jugendmedienschutz ZUM 2005, 462 (462 f.); ders.,
Das Zusammenwirken von Selbstkontrolle und hoheitlicher Kontrolle im Jugendmedienschutz, RdJB
2006, 299 (299 ff.); Di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregu-
lierung und staatlicher Steuerung VVDStRL 56 (1997), 235 (242 ff.); Faber, Jugendschutz im Internet,
2005, S. 251 ff.; Frank, Selbstkontrolle im Internet, in: KIM (Hrsg.), Positionen zum Jugendmedien-
schutz in Deutschland, 2009, S. 71 ff.; Franzius, Regieren durch ,besseren®™ Instrumenteneinsatz, in:
Bruha/Nowak (Hrsg.), Die Europdische Union nach Nizza, 2003, S. 155 (155 ff.); ders., Regulierte
Selbstregulierung als Koordinationsstrategie, in: Darnucelleta Gardella u.a. (Hrsg.), Strategien des
Rechts im Angesicht von Ungewissheit und Globalisierung, 2015, S. 248 (249 ff.); Grof, Selbstregulie-
rung im medienrechtlichen Jugendschutz am Beispiel der Freiwilligen Selbstkontrolle Fernsehen, NVwZ
2004, 1393 (1393 ff.); Hoffmann-Riem, Selbstregelung, Selbstregulierung und regulierte Selbstregulie-
rung im digitalen Kontext, in: Fehling/Schliesky (Hrsg.), Neue Macht- und Verantwortungsstrukturen in
der digitalen Welt, 2016, S. 27 ff.; ders./Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, 2000, S. 50 ff.;
Holznagel/Jungfieisch, Co-Regulierung als hybrides System im Mediennutzerschutz, in: Grob/vom Bro-
cke (Hrsg.), Internetdkonomie, 2006, S. 203 (203 ff.); Holznagel/Kussel, Jugendmedienschutz und
Selbstregulierung im Internet, Recht der Jugend und des Bildungswesens (RdJB) 2002, 295 (295 ff.);
Latzer u.a., Selbst- und Ko-Regulierung im Mediamatiksektor, 2002, S. 9 ff.; Pdschi, Die Gewahrleis-
tung von Jugendschutz durch das Rundfunkrecht - Mdglichkeiten und Grenzen, in: Berka u.a. (Hrsg),
Medienfreiheit versus Inhaltsregulierung, 2006, S. 111 (126 ff.); Pooth, Jugendschutz im Internet,
2005, S. 12 ff.; Price/Verhulst, Selbstregulierung und Verhaltenskodizes als Grundlage von Internet-
Politik, in: Waltermann/Machill (Hrsg.), Verantwortung im Internet, 2000, S. 141 (182 ff., 189); Ring,
Jugendschutz im Spannungsfeld zwischen Selbstregulierung der Medien und staatlicher Medienkon-
trolle, AfP 2004, 9 (9 ff.); Schmidt-ABmann, Regulierte Selbstregulierung als Element verwaltungsrecht-
licher Systembildung, Die Verwaltung, Beiheft 4 (2001), 253 (263 ff.); Schmidt-Preuf3, Verwaltung und
Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, VVDStRL 56
(1997) 160 (162 ff.), Schulz, Regulierte Selbstregulierung im Telekommunikationsrecht, Die Verwal-
tung, Beiheft 4/2001, S. 101 ff.; ders./Held, Regulierte Selbstregulierung als Form modernen Regie-
rens, 2002, S. A-1, A-4 f.; Wagner, Regulierte Selbstregulierung™ als Steuerungsmodell im Jugendmedi-
enschutz-Staatsvertrag, RdJB 2017, 251 (258 ff.); Witt, Regulierte Selbstregulierung am Beispiel des
Jugendmedienschutz-Staatsvertrages, 2008, S. 77 ff.

Vgl. z.B. Erdemir, Jugendschutz, in: Spindler/Wiebe (Hrsg.), Internet-Auktionen und Elektronische
Marktplatze, 2. Aufl. 2005, Kap. 14 Rn. 97; Hulin, Statutory media self-regulation: beneficial or detri-
mental for media freedom?, 2014, S. 1, 6.

Vgl. Ukrow, Der Rechtsrahmen fiir Selbst- und Ko-Regulierung im internationalen und europdischen
Recht, in: Cappello (ed.), Selbst- und Ko-Regulierung in der neuen AVMD-Richtlinie, IRIS Spezial 2019-
2,S.7 (7).

Vgl. Grof3, Selbstregulierung im medienrechtlichen Jugendschutz am Beispiel der Freiwilligen Selbstkon-
trolle Fernsehen, NVwZ 2004, 1393 (1393); RoBnagel, Konzepte der Selbstregulierung, in: ders.
(Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht, Miinchen 2003, Kap. 3.6, Rn. 2; Ukrow, Selbstkontrollen im



Selbst- und Ko-Regulierung als Regulierungstechniken einerseits und Digitalisierung,
Europaisierung und Globalisierung als Herausforderungen fiir klassische Regulierungsme-
thoden andererseits weisen einen engen zeitlichen Kontext auf. Systeme freiwilliger priva-
ter Regelsetzung mit begrenztem konzeptionellem Verbindlichkeitsanspruch, aber grenz-
Uberschreitendem Steuerungspotential innerhalb von binnenmarkt- wie weltmarktoffenen
Subsystemen schienen zunehmend eine Alternative zum traditionellen staatsgebiets- und
-hoheitsorientierten Regulierungsansatz mit Aligemeinverbindlichkeitsanspruch fiir das ge-
sellschaftliche und &konomische Miteinander zu werden. Wo der Nationalstaat bei der
Wahrnehmung von verfassungsrechtlichen Schutzpflichten einschlieBlich der Pflicht zum
Kinder- und Jugendmedienschutz im Zeitalter transnationaler Schutzgefahrdungen an die
Grenzen seiner Gestaltungs- und Vollzugsfahigkeiten zu stoBen schien und fortdauernde
Kompetenz- und Kompetenzausiibungsschranken fiir die EU eine effektive Ablésung nati-
onaler durch supranationale Schutzmacht zweifelhaft erschienen lieBen, erschien freiwillige
Selbstkontrolle als dritter Weg der Wahrung verfassungsrechtlicher Schutzgiiter — nicht
zuletzt auch in Bezug auf wirksamen Kinder- und Jugendschutz in einer technisch entfes-
selten und Grundwerte gesellschaftlichen Miteinanders ignorierenden oder sogar negieren-
den Medienwelt.!8!

Grundsatzlich lassen sich einige wichtige Vorteile von Selbst- und Ko-Regulierung nicht
leugnen — und dies auch fiir den Bereich der Regulierung von kinder- und jugendmedien-
schutzbezogenen Einfliissen von KI-Systemen. Hierzu zdhlen (aktuell oder potentiell) ins-
besondere;!82

e die Vermeidung hoheitlicher Eingriffe in grundrechtssensible Bereiche. Das Erfordernis
staatlicher Eingriffe in die Freiheit zum KI-Einsatz im Mediendkosystem zum Zwecke des

Medienbereich und Europdisches Gemeinschaftsrecht. Eine europarechtliche Untersuchung, in: ders.
(Hrsg.), Die Selbstkontrolle im Medienbereich in Europa, 2000, S. 1 (22).

181 Vgl. Cafaggi/Renda, Public and Private Regulation: mapping the labyrinth, 2012, S. 1 f., 7; Di Fabio,
Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steue-
rung, VVDStRL 56 (1997), 235 (238); Rossen, Selbststeuerung im Rundfunk - Modell »FSK« fiir kom-
merzielles Fernsehen?, ZUM 1994, 224 (225 ff.); Ukrow, Der Rechtsrahmen fiir Selbst- und Ko-Regulie-
rung im internationalen und europdischen Recht, in: Cappello (ed.), Selbst- und Ko-Regulierung in der
neuen AVMD-Richtlinie, IRIS Spezial 2019-2, S. 7 (7).

182 Vgl. zu entsprechenden Vorziigen der Einbindung von Selbstregulierung und —kontrolle in die Verwirkli-
chung von Staatszwecken und staatlichen Schutzzielen Ukrow, Selbstkontrollen im Medienbereich und
Europdisches Gemeinschaftsrecht. Eine europarechtliche Untersuchung, in: ders. (Hrsg.), Die Selbst-
kontrolle im Medienbereich in Europa, 2000, S. 1 (12 ff. m.w.N.) sowie z.B. auch Baudenbacher, Ver-
fahren als Alternative zur Verrechtlichung im Wirtschaftsrecht?, ZRP 1986, 301 (303 f.); Bauer, Infor-
melles Verwaltungshandeln im &ffentlichen Wirtschaftsrecht, Verwaltungsarchiv 1987, 241 (250 ff.);
Bosch, Die ,Regulierte Selbstregulierung™ im Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, S. 78 ff.; Cole, Einlei-
tung, in: Cappello (ed.), Selbst- und Ko-Regulierung in der neuen AVMD-Richtlinie, IRIS Spezial 2019-2,
3 (4 f.); Schuppert, Das Konzept der regulierten Selbstregulierung als Bestandteil einer als Regelungs-
wissenschaft verstandenen Rechtswissenschaft, Die Verwaltung, Beiheft 4, 2001, 201 (201 ff.);
Stirmer, Regulierte Selbstregulierung im europdischen Datenschutzrecht, 2022, S. 1 f.; Wessel/Wou-
ters, The Phenomenon of Multilevel Regulation: Interactions between Global, EU, and National Regula-
tory Spheres, International Organizations Law Review 2 (2007), 257 (271).
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Kinder- und Jugendschutzes kann entfallen, wenn die KI-Branche selbst fiir eine ge-
meinwohlorientierte Ordnung in den eigenen Reihen sorgt. '8

eine im Vergleich zur traditionellen staatlichen Regulierung schnellere und flexiblere
Reaktionsmdglichkeit auf tatsachliche Verdnderungen, namentlich auch den durch das
exponentielle Wachstum des maschinellen Lernens beférderten technischen Fortschritt
mit seinen Herausforderungen fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz.'8*

die Orientierung auf den Prozess der Globalisierung: Wo der Nationalstaat mit der be-
grenzten territorialen Reichweite seines Regelungsanspruchs bei der Regulierung des
globalen Digitalisierungsphanomens KI ohnmdchtig ist, liegt die freiwillige Selbstregu-
lierung und -kontrolle als Alternative nahe.!8 Dieser Vorzug der Selbstregulierung und
-kontrolle gilt im Hinblick auf die globale Ausrichtung der KI-verbundenen Wertschop-
fung mutatis mutandis auch fiir die Europdische Union. Denn der Aufbau einer den
Gefdhrdungen entsprechenden Kontrollbiirokratie im Mehrebenen-System der EU diirfte
angesichts der zunehmenden Ubiquitat der Informationsvorgange AusmaBe annehmen,
die ihrerseits freiheitsgefahrdend waren. '8 Zudem diirfte eine rein hoheitliche Kontrolle
vor der Uberfiille von KI-Anwendungen zwangslaufig kapitulieren miissen.8’

die Mobilisierung, die Akzeptanz und der zusatzliche Gewinn von ,funktionaler" Legiti-
mitat: 1% Regeln, die im Rahmen der regulierten Selbstregulierung determiniert und

»Selbstkontrolle verhindert Staatskontrolle™ — Ldffler, Das Standesrecht der Massenmedien in weltweiter
Sicht, AfP 1971, 16 (17); vgl. auch Price/Verhulst, Selbstregulierung und Verhaltenskodizes als Grund-
lage von Internet-Politik, in: Waltermann/Machill (Hrsg.), Verantwortung im Internet, 2000, S. 141
(160).

Vgl. Rossen-Stadtfeld, Die Konzeption Regulierter Selbstregulation und ihre Auspragung im Jugendme-
dienschutz, AfP 2004, 1 (2); Spindler/Thorun, Die Rolle der Ko-Regulierung in der Informationsgesell-
schaft, MMR-Beilage 6/2016, 1 (1, 4); Stdrmer, Regulierte Selbstregulierung im europdischen Daten-
schutzrecht, 2022, S. 4 f.; Talidou, Regulierte Selbstregulierung im Bereich des Datenschutzes, 2005,
S. 126; Thoma, Regulierte Selbstregulierung im Ordnungsverwaltungsrecht, 2008, S. 71; VoBkuhle, Ge-
setzgeberische Regelungsstrategien der Verantwortungsteilung zwischen 6ffentlichem und privatem
Sektor, in: Schuppert u.a. (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und "schlankem" Staat, 1999, S. 47 (50).
Vgl. auch Di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und
staatlicher Steuerung, VVDStRL 56 (1997), 235 (238); Magaziner, Uber die Rolle des Staates in der In-
ternet-Politik, in: Machill (Hrsg.), Verantwortung im Internet — Selbstregulierung und Jugendschutz,
2000, S. 65 (76 ff.); Price/Verhulst, Selbstregulierung und Verhaltenskodizes als Grundlage von Inter-
net-Politik, in: Waltermann/Machill (Hrsg.), Verantwortung im Internet, 2000, S. 141 (160 f.); 7ha-
enert, Global Networks, AfP 2002, 136 (138); 7homa, Regulierte Selbstregulierung im Ordnungsverwal-
tungsrecht, S. 73; Ukrow, Jugendschutzrecht, 2004, Rn. 659; Weingértner, Globale Netze und lokale
Werte, AfP 2002, 134 (135 f.).

Vgl. hierzu Trute, Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen einer Informationsordnung, VVDStRL 57
(1998), 216 (262).

Vgl. auch Langenfeld, Die Neuordnung des Jugendschutzes im Internet, MMR 2003, 303 (309).

Vgl. hierzu auch Ritter, Der kooperative Staat, AR 104 (1979), 389 (411); Ritter, Staatliche Steuerung
bei vermindertem Rationalitatsanspruch?, Jahrbuch zur Staats- und Verwaltungswissenschaft 1 (1987),
321 (343).
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durchgesetzt werden, diirften nach diesem Ansatz in groBerem MaBe akzeptiert und
daher eher befolgt werden.'®

die Mobilisierung von Sachverstand und Gewinnung von Informationen, die nur von den
Beteiligten selbst eingebracht und eingearbeitet werden kénnen, und damit eine Erhé-
hung der Qualitit der Regulierung.!*®®

Mit einer Selbstregulierung und -kontrolle als Mechanismus zur Verwirklichung von Ge-

meinwohlinteressen sind andererseits eine Reihe von Gefahren, Problemen und Risiken
verbunden, die teilweise die Kehrseite der Vorteile der Selbstregulierung und -kontrolle
darstellen: !

die Selektivitdt der Interessenberiicksichtigung, da Sonderinteressen schlagkraftiger zu
organisieren sind als Allgemeininteressen, Gegenwartsinteressen wirksamer als Zu-
kunftsinteressen, wirtschaftliche Interessen leichter als ideelle Interessen;!?

das Unterlaufen oder Relativieren normativer Vorgaben mit der Folge eines Autoritdts-
verlustes des staatlich bzw. supranational gesetzten Rechts - ein Autoritatsverlust, der
vielfach mit dem Vorwurf der ,Kungelei hinter verschlossenen Tiiren" der ihre Rege-
lungsaktivitat zuriicknehmenden Hoheitsgewalt mit wirtschaftlich Machtigen verkniipft
wird;1%3

die Einigung auf den jeweils kleinsten gemeinsamen Nenner und damit die Gefahr eines
Immobilismus in Situationen, in denen an sich weitreichende und belastende Entschei-
dungen im Hinblick auf die neuartigen Schutzbediirfnisse der Risikogesellschaft notwen-
dig waren;%*

189

190

192

193

194

Vgl. Calliess, Inhalt, Dogmatik und Grenzen der Selbstregulierung im Medienrecht, AfP 2002, 465
(466); Rossen-Stadtfeld, Die Konzeption Regulierter Selbstregulation und ihre Auspragung im Jugend-
medienschutz, AfP 2004, 1 (2); Spindler/Hupka, Bindungswirkung von Standards im Kapitalmarktrecht,
in: Mollers (Hrsg.), Geltung und Faktizitat von Standards, 2009, S. 117 (127); T7alidou, Regulierte
Selbstregulierung im Bereich des Datenschutzes, S. 126; 7homa, Regulierte Selbstregulierung im Ord-
nungsverwaltungsrecht, S. 72; VoBkuhle, Gesetzgeberische Regelungsstrategien der Verantwortungs-
teilung zwischen offentlichem und privatem Sektor, 47 (51).

Vgl. Spindler/Thorun, Die Rolle der Ko-Regulierung in der Informationsgesellschaft, MMR-Beilage
6/2016, 1 (12); Stirmer, Regulierte Selbstregulierung im europdischen Datenschutzrecht, S. 4 f.

Vgl. zu entsprechenden Nachteilen der Einbindung von Selbstregulierung und —kontrolle in die Verwirk-
lichung von Staatszwecken und staatlichen Schutzzielen auch Ukrow, Selbstkontrollen im Medienbe-
reich und Europdisches Gemeinschaftsrecht. Eine europarechtliche Untersuchung, in: ders. (Hrsg.), Die
Selbstkontrolle im Medienbereich in Europa, 2000, S. 1 (16 f.) sowie z.B. Baudenbacher, Verfahren als
Alternative zur Verrechtlichung im Wirtschaftsrecht?, ZRP 1986, 301 (304); Bauer, Informelles Verwal-
tungshandeln im &ffentlichen Wirtschaftsrecht, Verwaltungsarchiv 1987, 241 (254 ff.); Hoffmann-Riem,
Selbstbindungen der Verwaltung, VVDStRL 40 (1982), 187 (203 ff.).

Vgl. hierzu auch von Arnim, Steuerung durch Recht, in: ders./Klages (Hrsg.), Probleme der staatlichen
Steuerung und Fehlsteuerung in der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 51 (51 ff.); Pdschi, Die Ge-
wahrleistung von Jugendschutz durch das Rundfunkrecht, 2006, 111 (127).

Vgl. Di Fabio, Selbstverpflichtungen der Wirtschaft — Grenzgdnger zwischen Freiheit und Zwang, JZ
1997, 969 (970).

Vgl. Barton, Multimedia-Strafrecht. Ein Handbuch fiir die Praxis, 1999, S. 19 ff.; zur Risikogesellschaft
allgemein Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, 1986, S. 254 ff.; Preus,
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e ein ,demokratisches Defizit" der Selbstregulierung und -kontrolle gegeniiber staatlicher
bzw. gemeinschaftlicher Regulierungs- und Kontrolltatigkeit. Hier stellt sich dann stets
die alte Frage, wer kontrolliert die Kontrolleure.®®

e damit in engem Zusammenhang stehend eine vielfach feststellbare mangelnde Trans-
parenz der Selbstregulierung aufgrund der fehlenden oder nur unter erschwerten Be-
dingungen feststellbaren Publikation der Grundlagen der Selbstregulierung und -kon-
trolle.t%¢

Flr die staatliche Gewalt ist ungeachtet ihrer Verantwortung fiir die Achtung des Men-
schenrechts auf freie Information und Kommunikation sowohl auf nationaler Ebene als
auch in Bezug auf die Bemiihungen um internationale Zusammenarbeit und Koordination
eine ,bessere™ Regulierung und Aufsicht nicht zuletzt auch von kinder- und jugendschutz-
bezogenen Facetten der audiovisuellen und der Medienmarkte fiir Telemedien einschlieB-
lich des technologischen backbone des Medientkosystems insgesamt erforderlich. Modifi-
zierte und/oder neue Regulierungs- und Aufsichtsmodelle sind ein zentrales Element, um
in der Zukunft demokratische, pluralistische und kinder- und jugendschutzaffine nationale,
europadische und internationale Medienmaérkte zu sichern.'®’ Fir die Evaluierung und Fort-
entwicklung bestehender Regulierungssysteme kommt dabei, auch mit Blick auf die Einbe-
ziehung von Elementen der Selbst- und Ko-Regulierung, der Rechtsvergleichung besondere
Bedeutung zu.!*®

In seinem IV. Abschnitt ,Verfahren fiir Anbieter mit Ausnahme des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks" hat der JMStV unter den §§ 19 bis 20 freiwillige Selbstkontrolle als mégliche
Methode zeitgemaBer Regulierungsmethode bestatigt und zugleich die gesetzlichen Vo-
raussetzungen fiir eine Anerkennung einer Einrichtung der Freiwilligen Selbstkontrolle im
Kontext eines effektiven Kinder- und Jugendmedienschutzes fiir Angebote privaten Rund-
funk und privater Telemedien geschaffen. Die seit Inkrafttreten des JMStV vorgesehene
Zusammenarbeit zwischen staatlichen und privaten Instanzen i.S. eines Systems regulierter
Selbstregulierung wurde dabei seither — wie das Aufgreifen dieses Regulierungsansatzes in
dritten Rechtsgebieten unterstreicht — als nachahmungswiirdiger Testfall auch fiir andere

Risikovorsorge als Staatsaufgabe. Die epistemologischen Voraussetzungen von Sicherheit, in: Grimm,
Staatsaufgaben, 1994, S. 523 (531 ff.).

195 Vgl. Price/Verhulst, Selbstregulierung und Verhaltenskodizes als Grundlage von Internet-Politik, in:
Waltermann/Machill (Hrsg.), Verantwortung im Internet, 2000, S. 141 (161); Schulz, Demokratie und
Selbstregulation, tv diskurs 1/2002, 42 (44 f.).

196 Vgl. zum Spannungsfeld von Selbstregulierung und Transparenz z.B. Paal, Medienvielfalt und Wettbe-
werbsrecht, 2010, S. 330 ff.

197 Vgl. Ukrow, Der Rechtsrahmen fiir Selbst- und Ko-Regulierung im internationalen und europdischen
Recht, in: Cappello (ed.), Selbst- und Ko-Regulierung in der neuen AVMD-Richtlinie, IRIS Spezial 2019-
2, 7 (9). Zu parallelen Problemen in der Finanzmarktregulierung und -aufsicht vgl. Tietje/Lehmann, The
Role and Prospects of International Law in Financial Regulation and Supervision, Journal of Interna-
tional Economic Law 13 (2010), 663 (663).

198 Vgl. Ukrow/Cole/Etteldorf, Stand und Entwicklung des internationalen Kinder- und Jugendmedienschut-
zes, 2023, S. 182 ff.
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Wirtschaftsbereiche empfunden.'® Insofern kénnte den §§ 19 bis 20 JMStV eine Vorreiter-
rolle bei der Generierung von good governance mittels regulierter Selbstregulierung auch
im Bereich der Regulierung kinder- und jugendmedienschutzbezogener Aspekte von KI zu-
kommen.2%

2. Auf dem Weg zu einer Corporate Youth Protection AI Responsibility?

Unternehmen sind der zentrale Treiber der Digitalisierung und des digitalen Fort-
schritts — auch im Bereich der KI. Die mit ihren jeweiligen Geschaftsmodellen verfolgten
Unternehmensinteressen sind dabei nicht per se deckungsgleich mit einem Gemeinwohlin-
teresse wie dem Interesse an einem effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz im KI-
Zeitalter. Insoweit stellt sich die Frage, ob von Unternehmen verlangt werden kann, Ver-
antwortung fiir die Folgen der Entwicklung und des Einsatzes von KI zu {ibernehmen, ganz
im Sinne eines moralischen, die Interessen Minderjahriger wahrenden Standards. Ob der
Einsatz digitaler Technologien im Allgemeinen und von KI-Technologie im Besonderen zur
Erfillung von Unternehmenszielen zugleich zum Wohle der Gemeinschaft und ihrer
schwachsten Glieder erfolgen muss, ist umstritten.?’! Die G7 gehen in ihrem im Rahmen
des sog. Hiroshima-Prozesses entwickelten Internationalen Verhaltenskodex fiir Organisa-
tionen, die fortgeschrittene KI-Systeme entwickeln,?%? offenkundig von einer solchen Aus-
formung einer ,Corporate Digital Responsibility" (,CDR")?% aus, die an die schon friiher
diskutierte Forderung nach , Corporate Social Responsibility" (,CSR") erinnert.?* Zwar hat
dieser Verhaltenskodex den Kinder- und Jugendschutz nicht ausdriicklich im Blick. Aller-
dings erscheint mit Blick auf die tiberragende Bedeutung des Kinder- und Jugendschutzes
in Fortentwicklung solcher selbstregulativ wirkenden Verantwortlichkeiten auch eine Cor-
porate Al-related responsibility for the protection of minors naheliegend.

Im Zentrum der Diskussion um CDR steht der Umgang mit digitalen, datengetriebenen
Geschaftsmodellen. Dabei geht es um eine Reihe von — nicht im rechtlichen Sinne zu ver-
stehenden - Verantwortungsfeldern. Einen Schwerpunkt setzt die (globale)

99 Vgl. Schulz, Demokratie und Selbstregulation, tv diskurs 1/2002, 42 (45).

200 Vgl. auch Brami, in: Bornemann/Erdemir (Hrsg.), Jugendmedienschutz-Staatsvertrag. Kommentar, 2.
Aufl. 2021, § 19 JMStV Rn. 4.

21 vgl. z.B. Ebers/Hoch/Rosenkranz/Ruschemeier/Steinrdtter, Der Entwurf fir eine EU-KI-Verordnung:
Richtige Richtung mit Optimierungsbedarf, RDi 2021, 528; Heckmann/Paschke, Digitalisierung und
Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mdstl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen
Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 61.

22 &7, Hiroshima Process International Code of Conduct for Organizations Developing Advanced Al Sys-
tems, 2023.

23 vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 61.

24 Hierunter wird die gesellschaftliche Verantwortung von Unternehmen verstanden, bei ihrer wirtschaftli-
chen Tatigkeit nachhaltige, soziale und 6kologische Aspekte zu beriicksichtigen, ja die Tatigkeit sogar
daran auszurichten, vgl. hierzu z.B. SpieShofer, Wirtschaft und Menschenrechte — rechtliche Aspekte
der Corporate Social Responsibility, NJW 2014, 2473; Walden, Corporate Social Responsibility: Rechte,
Pflichten und Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat, NZG 2020, 50.
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rechtswissenschaftliche Diskussion dabei auf den Umgang mit Daten (,,Big Data™) und den
diese Daten verarbeitenden Systemen (,Machine Learning", ,Artificial Intelligence"). Dabei
geht es nicht zuletzt auch um Strategien zur Vermeidung von Diskriminierung im Rahmen
von Datenanalysen und -verarbeitung (,Bias"), ,Profiling" sowie digitale verantwortlicher
Technikgestaltung.?%®

Allerdings diirfen dabei im Zentrum stehende ethische Fragestellungen?% nicht den Blick
auf das rechtlich Gebotene verstellen. Die ,,CDR" soll ethisch-moralische Gesichtspunkte in
die Diskussion einbringen, nicht jedoch bestehende rechtliche Verpflichtungen (berspie-
len?®” — Pflichten, die nicht zuletzt auch aus Schutzpflichten in Bezug auf Kinder und Ju-
gendliche erwachsen kénnen.

Dies schlieBt im Ubrigen nicht aus, dass berufsethische Prinzipien wie der Pressekodex?%8
auch regulatorische Relevanz als Auslegungsmittel von gesetzgeberischen Vorgaben wie
dem der Achtung anerkannter journalistischer Sorgfaltspflichten gewinnen. So verlangt der
Pressekodex u.a. in seiner Ziffer 1 Wahrhaftigkeit, in seiner Ziffer 2 Sorgfalt, in seiner Ziffer
3 Richtigstellung und in seiner Ziffer 12 Nichtdiskriminierung — all dieses ethische Normen,
die im Grundsatz KI-offen formuliert sind und z.B. auch einer verzerrten Berichterstattung
Uber den Einsatz generativer KI im Wege der ,Reproduktion sexistischer, rassistischer und
kulturalistischer Stereotypen" entgegenzuwirken geeignet sind.?%®

3. Selbst- und Ko-Regulierungsansatze in der KI-Verordnung der EU

Weder im Text der KI-Verordnung noch in deren Erwdgungsgriinden findet sich ein
ausdrticklicher Hinweis auf Selbst- und/oder Ko-Regulierung als Regulierungsmethodik im
Bereich der KI-Regulierung. Dies unterscheidet die KI-Verordnung z.B. von der AVMD-
Richtlinie. Dies steht einer Anwendung von Selbst- und/oder Ko-Regulierung als Regulie-
rungsmethodik allerdings nicht per se entgegen. Denn fiir die generelle Bereitschaft der
EU, eine solche Regulierungsmethodik i.S. von good governance zu unterstiitzen, gibt es
in der KI-Verordnung auch keine ausdriickliche Ausnahme.

Die Offenheit fiir Selbst- und Ko-Regulierung erschlieBt sich im Ubrigen aus Art. 95 der
KI-Verordnung. Nach dessen Absatz 1

fordern und erleichtern (das in Art. 64 der Verordnung geregelte Europdgische Biiro
fir Kinstliche Intelligenz und die Mitgliedstaaten) die Aufstellung von

25 Vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 62 m.w.N.

206 vgl. zu solchen Fragestellungen auch Unabhéngige hochrangige Expertengruppe fiir kiinstliche Intelli-
genz, Ethik-Leitlinien fir eine vertrauenswiirdige KI, 2019 sowie z.B. Stah/, Grauzonen zwischen Null
und Eins. KI und Ethik, APuz 42/2023, 17 (18 ff.).

27 Vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 63.

28 Abrufbar unter https://www.presserat.de/pressekodex.html.
29 Julia Meisner, zitiert bei Roben, Ethische Abwagungen, M — Menschen machen Medien 3.2023, 14.
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Verhaltenskodlizes, einschlieBlich damit zusammenhédngender Governance-Mecha-
nismen, mit denen die freiwiflige Anwendung einiger oder aller der in Kapitel III
Abschnitt 2 genannten Anforderungen auf KI-Systeme, die kein hohes Risiko ber-
gen, gefordert werden soll,"

wobei den verfligbaren technischen Lésungen und bewahrten Verfahren der Branche, die
die Anwendung dieser Anforderungen ermdglichen, Rechnung zu tragen ist.

Das Europaische Biro fiir Kiinstliche Intelligenz und die Mitgliedstaaten erleichtern nach
Art. 95 Abs. 2 der KI-Verordnung zudem

die Aufstellung von Verhaltenskodizes in Bezug auf die freiwillige Anwendung spe-
zifischer Anforderungen auf alle KI-Systeme, einschlielSlich durch Betreiber, auf der
Grundlage kiarer Zielsetzungen sowie wesentlicher Leistungsindikatoren zur Mes-
sung der Erfiillung dieser Zielsetzungen, "

einschlieBlich u.a. folgender Elemente:

,a) in den Ethik-Leitlinien der Union fiir eine vertrauenswiirdige KI enthaltene an-
wendbare FElemente?°

210 In den Ethikleitlinien fiir vertrauenswiirdige KI von 2019 der von der Kommission eingesetzten unab-
hangigen hochrangigen Expertengruppe fiir kiinstliche Intelligenz hat die hochrangige Expertengruppe
sieben (unverbindliche) ethische Grundsatze fiir KI entwickelt, die dazu beitragen sollten, dass KI ver-
trauenswiirdig und ethisch vertretbar ist. Zu den sieben Grundsatzen gehéren: menschliches Handeln
und menschliche Aufsicht, technische Robustheit und Sicherheit, Privatsphdre und Daten-Governance,
Transparenz, Vielfalt, Nichtdiskriminierung und Fairness, soziales und 6kologisches Wohlergehen sowie
Rechenschaftspflicht.

Nach den Leitlinien der hochrangigen Expertengruppe bedeutet ,menschliches Handeln und menschliche
Aufsicht®, dass ein KI-System entwickelt und als Instrument verwendet wird, das den Menschen dient,
die Menschenwiirde und die personliche Autonomie achtet und so funktioniert, dass es von Menschen
angemessen kontrolliert und liberwacht werden kann. , Technische Robustheit und Sicherheit™ bedeu-
tet, dass KI-Systeme so entwickelt und verwendet werden, dass sie im Fall von Schwierigkeiten robust
sind und widerstandsfahig gegen Versuche, die Verwendung oder Leistung des KI-Systems so zu ver-
andern, dass dadurch die unrechtmaBige Verwendung durch Dritte ermdglicht wird, und dass ferner
unbeabsichtigte Schaden minimiert werden. ,Privatsphare und Daten-Governance™ bedeutet, dass KI-
Systeme im Einklang mit den geltenden Vorschriften zum Schutz der Privatsphdre und zum Daten-
schutz entwickelt und verwendet werden und dabei Daten verarbeiten, die hohen Qualitdts- und Integ-
ritdtsstandards geniigen. , Transparenz” bedeutet, dass KI-Systeme so entwickelt und verwendet wer-
den, dass sie angemessen nachvollziehbar und erklérbar sind, wobei den Menschen bewusst gemacht
werden muss, dass sie mit einem KI-System kommunizieren oder interagieren, und dass die Betreiber
ordnungsgemaB Uber die Fahigkeiten und Grenzen des KI-Systems informieren und die betroffenen
Personen Uber ihre Rechte in Kenntnis setzen miissen. ,Vielfalt, Nichtdiskriminierung und Fairness" be-
deutet, dass KI-Systeme in einer Weise entwickelt und verwendet werden, die unterschiedliche Akteure
einbezieht und den gleichberechtigten Zugang, die Geschlechtergleichstellung und die kulturelle Vielfalt
fordert, wobei diskriminierende Auswirkungen und unfaire Verzerrungen, die nach Unionsrecht oder
nationalem Recht verboten sind, verhindert werden. ,Soziales und dkologisches Wohlergehen™ bedeu-
tet, dass KI-Systeme in nachhaltiger und umweltfreundlicher Weise und zum Nutzen aller Menschen
entwickelt und verwendet werden, wobei die langfristigen Auswirkungen auf den Einzelnen, die Gesell-
schaft und die Demokratie liberwacht und bewertet werden. Die Anwendung dieser Grundsétze sollte,
soweit moglich, in die Gestaltung und Verwendung von KI-Modellen einflieBen. Sie sollten in jedem Fall
als Grundlage fiir die Ausarbeitung von Verhaltenskodizes im Rahmen dieser Verordnung dienen. Alle

115



¢) Forderung der KI-Kompetenz, insbesondere der von Personen, die mit der Ent-
wicklung, dem Betrieb und der Nutzung von KI befasst sind,

d) Erleichterung einer inklusiven und vielféltigen Gestaltung von KI-Systemen, un-
ter anderem durch die Einsetzung inklusiver und vielféltiger Entwicklungsteams und
die Forderung der Beteiligung der Interessentrdger an diesem Prozess;

e) Bewertung und Verhinderung der negativen Auswirkungen von KI-Systemen auf
schutzbedlirftige Personen oder Gruppen schutzbedlirftiger Personen, einschliel3-
lich im Hinblick auf die Barrierefreiheit fiir Personen mit Behinderungen, sowie auf
die Gleichstellung der Geschlechter."

Die Verhaltenskodizes sollen nach dem 117. Erwdgungsgrund der KI-Verordnung ein
zentrales Instrument fiir die ordnungsgemaBe Einhaltung der in dieser Verordnung fiir An-
bieter von KI-Modellen mit allgemeinem Verwendungszweck vorgesehenen Pflichten dar-
stellen. Die Anbieter sollten sich danach auf Verhaltenskodizes stiitzen kénnen, um die
Einhaltung der Pflichten nachzuweisen.

Die nach Art. 95 Abs. 2 der KI-Verordnung dabei zu beachtenden Randbedingungen fiir
Verhaltenskodizes weisen eine ganze Reihe von Beziigen zu Interessen von Kindern und
Jugendlichen auf:

e Nach Art. 3 Nr. 56 der KI-Verordnung sind unter ,KI-Kompetenz"

die Fahigkeiten, die Kenntnisse und das Verstdndnis (zu verstehen), die es Anbie-
tern, Betreibern und Betroffenen unter Berticksichtigung ihrer jeweiligen Rechte
und Pflichten im Rahmen dieser Verordnung ermdglichen, KI-Systeme sachkundig
einzusetzen sowie sich der Chancen und Risiken von KI und mdglicher Schéden,
die sie verursachen kann, bewusst zu werden".

Die Foérderung der KI-Kompetenz ist zwar nach Art. 95 Abs. 2 der KI-Verordnung ,ins-
besondere™ mit Blick auf Personen angesprochen, die mit der Entwicklung, dem Betrieb
und der Nutzung von KI befasst sind. Die Adressierung dieses Personenkreises ist aller-
dings erkennbar nicht abschlieBend zu verstehen. Dies verdeutlicht auch der 20. Erwa-
gungsgrund der KI-Verordnung: Um den gréBtmdglichen Nutzen aus KI-Systemen zu
ziehen und gleichzeitig die Grundrechte, Gesundheit und Sicherheit zu wahren und eine
demokratische Kontrolle zu ermdglichen, soll die KI-Kompetenz

Interessentrager, einschlieBlich der Industrie, der Wissenschaft, der Zivilgesellschaft und der Nor-
mungsorganisationen, werden aufgefordert, die ethischen Grundséatze bei der Entwicklung freiwilliger
bewahrter Verfahren und Normen, soweit angebracht, zu berticksichtigen.

Vgl. den 27. Erwdgungsgrund der KI-Verordnung.
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Iv.

JAnbieter, °! Betreiber’’? und betroffene Personen"

mit den notwendigen Konzepten ausstatten, um fundierte Entscheidungen {iber KI-Sys-
teme zu treffen. Solche Konzepte kénnen sowohl inhalte- wie auch technikbezogene
Komponenten enthalten. Diese Konzepte kdnnen nach dem Erwdgungsgrund in Bezug
auf den jeweiligen Kontext unterschiedlich sein und im Falle betroffener Personen das
notige Wissen umfassen, um zu verstehen, wie sich mithilfe von KI getroffene Entschei-
dungen auf sie auswirken werden. Solche betroffenen Personen kénnen nicht zuletzt
auch Kinder und Jugendliche sein, wobei notwendige Konzepte in Bezug auf diesen
Personenkreis nicht zuletzt auch unter Unterstiitzung von Anbietern und Betreibern von
KI-Systemen, die in Art. 4 der KI-Verordnung?!3 besonders adressiert sind, in schulische
Lehrplédne integriert werden kdnnen.

Bei der Bewertung und Verhinderung der negativen Auswirkungen von KI-Systemen auf
schutzbeddirftige Personen sind nicht zuletzt auch minderjahrige Personen, auch im
Lichte der UN-Kinderrechtskonvention, in den Blick zu nehmen.

Insbesondere: Generative KI, Desinformation und schwere Jugendge-
fahrdung

Das Nichteinhalten journalistischer Standards durch Desinformation und der Einsatz von

Fake News sowie Verschworungsmythen kann Kinder und Jugendliche verwirren, irrefiihren
und beeintrdchtigen. Fehlen sowohl Orientierung bietende Eltern als auch verldssliche Me-
dien droht bei Minderjahrigen ,Desorientierung", die den Zielvorgaben des § 1 JMStV wi-
derspricht.?'* Gerade die Mischung und Haufung von Desinformationen, Verschwoérungser-
zdhlung und Hasskommentaren begriindet bei vielen Angeboten das Risiko einer jugend-
gefahrdenden oder entwicklungsbeeintrachtigenden Wirkung i.S. der §§ 4 und 5 JMStV.2%5
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213

214

215

+Anbieter" ist nach der Begriffsbestimmung in Art. 3 Nr. 3 der KI-Verordnung eine natiirliche oder juris-
tische Person, Behdrde, Einrichtung oder sonstige Stelle, die ein KI-System oder ein KI-Modell mit all-
gemeinem Verwendungszweck entwickelt oder entwickeln ldasst und es unter ihrem eigenen Namen
oder ihrer Handelsmarke in Verkehr bringt oder das KI-System unter ihrem eigenen Namen oder ihrer
Handelsmarke in Betrieb nimmt, sei es entgeltlich oder unentgeltlich.

,Betreiber" ist nach der Begriffsbestimmung in Art. 3 Nr. 4 der KI-Verordnung eine natiirliche oder ju-
ristische Person, Behorde, Einrichtung oder sonstige Stelle, die ein KI-System in eigener Verantwortung
verwendet, es sei denn, das KI-System wird im Rahmen einer personlichen und nicht beruflichen Tatig-
keit verwendet.

Nach dem ,KI-Kompetenz" betitelten Art. 4 der KI-Verordnung ergreifen die Anbieter und Betreiber von
KI-Systemen ,,MaBnahmen, um nach besten Kraften sicherzustellen, dass ihr Personal und andere Per-
sonen, die in ihrem Auftrag mit dem Betrieb und der Nutzung von KI-Systemen befasst sind, iber ein
ausreichendes MaB an KI-Kompetenz verfiigen, wobei ihre technischen Kenntnisse, ihre Erfahrung, ihre
Ausbildung und Schulung und der Kontext, in dem die KI-Systeme eingesetzt werden sollen, sowie die
Personen oder Personengruppen, bei denen die KI-Systeme eingesetzt werden sollen, zu beriicksichti-
gen sind.”

Vgl. hierzu Monninger/Vof3, Desorientierung durch Desinformation, 2022, S 66 (67).

Diese Regelungen des Jugendmedienschutz-Staatsvertrages und die Vorgaben des § 19 Abs. 1 und 2
MStV greifen hier vielfach parallel. Zum Ganzen vgl. Possing/Heyen, Alternative Medien und Influencer
als Multiplikatoren von Hass, Desinformation und Verschworungstheorien, 2022, S. 54 (64).
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§ 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 JMStV nennt die ,Gemeinschaftsfahigkeit" von Minderjahrigen
als Ziel, dessen Erreichen nicht durch die Rezeption eines Angebots seitens Minderjdhriger
schwer gefahrdet werden soll. Was unter diesem Ziel zu verstehen ist, ist in einer Ausle-
gung zu entwickeln, die sich insbesondere an den Grundrechten und Grundwerten der
Verfassungsordnung des Grundgesetzes und der europdischen Integrationsordnung aus-
richten muss. § 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 JMStV ist insoweit ,geronnenes Verfassungsrecht"
der europdischen und nationalen Verfassungsebene des europdischen Integrationsverbun-
des. Die ,Werte, auf die sich die EU griindet," sind gemaB Art. 2 EUV

die Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaat-
lichkeit und die Wahrung der Menschenrechte einschlielSlich der Rechte der Perso-
nen, die Minderheiten angehdren. Diese Werte sind allen Mitgliedstaaten in einer
Gesellschaft gemeinsam, die sich durch Pluralismus, Nichtdiskriminierung, Tole-
ranz, Gerechtigkeit, Solidaritdt und die Gleichheit von Frauen und Ménnern aus-
zeichnet".

Angebote, die sich aktiv gegen diese Grundwerte einschlieBlich der in der EU-Grund-
rechtecharta der EU verankerten Freiheits- und Gleichheitsrechte wenden und wertebezo-
gen auf deren Aushéhlung, grundrechtebezogen auf deren Verletzung ausgerichtet sind,
beeintrachtigen damit nicht nur die in der Praambel wie in Art. 23 GG verankerte Integra-
tionsoffenheit des Grundgesetzes und damit ein Staatsziel der deutschen Verfassungsord-
nung.?!® Mit dieser Beeintrachtigung, die vielfach durch Desinformation ausgeldst wird,
geht zugleich eine EinbuBe an Gestaltungsmdglichkeiten von Kindern und Jugendlichen
beziiglich des europdischen Integrationsprozesses wie der demokratischen Teilhabemdg-
lichkeit einher.?” Der verfassungs- und unionsrechtlich geschiitzte und zu schiitzende
Raum des demokratischen Diskurses, in dem Rundfunk- und Telemedienangebote als Me-
dien und Faktor der individuellen und &ffentlichen Meinungs- und Willensbildung wirken,?*®
wird dort verlassen, wo die Grundlagen dieses Diskurses durch Desinformation erodiert
werden sollen.?%®

Der zunehmende Einsatz von generativer KI wird wahrscheinlich die negativen Auswir-
kungen von Desinformation auf die Informationsintegritdt und eine mit den Grundwerten
der EU und des GG vereinbare offentliche Debatte zusatzlich verstérken. Nach einem Be-
richt des Freedom House aus 2023 wurden KI-basierte Tools, die Bilder, Text oder Audio
generieren kénnen, schon in mindestens 16 Staaten eingesetzt, um Informationen zu po-
litischen oder sozialen Themen zu verzerren. Es braucht zwar fiir staatliche wie zivilgesell-
schaftliche Akteure Zeit, um neue Technologien fiir die Manipulation von Inhalten einzu-
setzen, und die frilhe Dominanz von englischsprachigen Tools kann die Ubernahme der

26 vVgl. BVerfGE 89, 155 (183).

217 Zur intergenerationellen Schutzverpflichtung vgl. im Ansatz (in Bezug auf Klimaschutz entwickelt)
BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Marz 2021 — 1 BvR 2656/18 —, Rn. 145.

218 ygl. grundlegend BVerfGE 12, 205 (260).

219 Vgl. zum Ganzen Ukrow, Offensichtliche schwere Jugendgefahrdung bei Angriffen auf Grundwerte und
Grundrechte, 2022, S. 74 (74 f.).
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generativen KI-Technologie auf der ganzen Welt einschlieBlich des deutschsprachigen
Raums von Demokratie und Grundrechtsbindung verlangsamen. Aber die Staatenliste des
Freedom House diirfte auch nach deren eigener Einschdtzung zu knapp bemessen sein,
weil es regelmaBig noch an Transparenzvorgaben in Bezug auf den Einsatz generativer KI
fehlt und dessen Erkennen erhebliche Schwierigkeiten bereitet.?20

Selbst wenn Desinformation wie Deepfakes schnell entlarvt werden, tragen sie dennoch
zu einem verfallenden Informationsraum bei, der Desorientierung bei Minderjdhrigen be-
fordert. Sie kdnnen das 6ffentliche Vertrauen nicht zuletzt auch Minderjdhriger in demo-
kratische Prozesse untergraben; KI-generierte Bilder, die die Empdrung Uber kontroverse
Themen schiiren, kdnnen auch die Polarisierung und andere bestehende Spannungen in-
nerhalb der Gesellschaft verstérken??! und damit der Gemeinschaftsvertréglichkeit der Per-
sonlichkeitsentwicklung von Kindern und Jugendlichen erhebliche Hindernisse bereiten. In
extremen Fadllen kdnnten sie auch bei diesen Gewalt gegen Einzelpersonen oder ganze
Gemeinschaften wie z.B. Juden anstacheln. Die Auswirkungen von KI-generierten Desin-
formationen werden sich voraussichtlich verstarken, da die Qualitét und Quantitat der liber
generative KI erzeugten Inhalte die Fahigkeit von Beobachtern, Moderatoren oder Regu-
lierungsbehorden Ubersteigen diirfte, Desinformation zu erkennen, zu entlarven oder zu
entfernen.???

V. Insbesondere: Menschliche Letztentscheidungsmdglichkeit bei Einsatz
von KI-Systemen in der Regulierung

Der sich im Zuge der Digitalisierung von Verwaltungsverhalten zu beobachtende Wandel
des Vollzugs von Gesetzen durch menschliche Uberpriifung des Einzelfalls hin zu vollsténdig
automatisiert erlassenen Verwaltungsakten??? ist ein Trend, der auch fiir den Bereich des
Kinder- und Jugendmedienschutzes nicht per se verschlossen ist. Nicht zuletzt im Kontext
von technischem Jugendmedienschutz gewinnt (generative) KI an Relevanz. Die Mecha-
nismen des technischen Jugendschutzes lassen sich dabei im Wesentlichen unterteilen in
Filtersysteme, Klassifizierungssysteme, Systeme der Zugangskontrolle (namentlich {iber
das Instrument geschlossener Benutzergruppen) sowie Jugendschutzoptionen in Endgera-
ten, Anwendungen und Diensten. Bei jedem dieser Mechanismen kann (generative) KI
dessen Effektivitat in quantitativer oder qualitativer Hinsicht starken.??* Eine Grenze findet
dieses Effektivitdtsargument indessen in der verfassungsrechtlichen Vorgabe menschlicher
Letztentscheidungsmdglichkeit.

20 vVgl. Freedom House, Freedom on the Net 2023, 2023, S. 10.
21 Vgl. Freedom House, Freedom on the Net 2023, 2023, S. 12.
22 \gl. Freedom House, Freedom on the Net 2023, 2023, S. 12.

23 Vgl. hierzu Mund, Das Recht auf menschliche Entscheidung - zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben
der technischen Erzeugung von Verwaltungsentscheidungen, 2022, S. 6.

24 Vgl. hierzu z.B. auch Diederichsen, Upload-Filter und Loschsysteme in sozialen Netzwerken, in:
Chibanguza/KuB/Steege (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz, 2022, § 11 Teil C, Rn. 30 ff.
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Bei automatisierten Verfahren der Content-Kontrolle von Inhalten mit einem Risiko der
Verletzung kinder- und jugendmedienschutzbezogener Vorgaben werden auditive oder au-
diovisuelle Inhalte durch Programme eingestuft, wodurch neben der Befiillung von Black-
und Whitelists auch eine Filterung in Echtzeit ermdglicht werden kann. Fortschrittlichere
Methoden der content-Kontrolle basieren dabei auf ,intelligenten™ Algorithmen der Bild-,
Video- und Textanalyse und kénnen auch den Kontext berticksichtigen. Mechanismen der
KI erscheinen im Grundsatz bei entsprechender Ausformung der Trainingsdaten zuneh-
mend besser fiir die Erkennung kinder- und jugendschutzrelevanter Inhalte geeignet. Die
Entwicklung entsprechender KI-gestiitzter Funktionen kann vergleichsweise kostengiinstig
auf bereits vorhandene Systeme aufbauen.??®

Auch bei Altersklassifizierungen als maschinenlesbaren Markierungen der Alterseignung
von Angeboten durch deren Anbieter ist eine Unterstiitzung des Klassifizierungsprozesses
durch (generative) KI moglich. Die Klassifizierung ermdglicht Filtersystemen eine altersdif-
ferenzierte Entscheidung, ob sie das Angebot blockieren oder zulassen. Um Anbietern die
Klassifizierung zu erleichtern und die Qualitdt der Einstufungen zu sichern, werden in der
Regel Fragebdgen angeboten, die wichtige Kriterien des Jugendschutzes abfragen. Schutz-
wirkung entfalten Altersklassifizierungen, wenn viele Angebote von ihren Anbietern zutref-
fend gelabelt werden und Eltern einen Jugendschutzfilter einsetzen, der diese Informatio-
nen ausliest.??® Das zutreffende Labeln in einer kritischen quantitativen GréBe kann dabei
durch (generative) KI beférdert werden.

KI kann zudem auch als Tool fiir eine (Vor-) Konfiguration von Diensten oder Betriebs-
systemen zum Einsatz gelangen, die Kinder und Jugendliche dienst- bzw. gerateweit vor
Risiken unterschiedlicher Art schiitzt, die mit Entwicklungsbeeintrachtigungen oder Jugend-
gefahrdungen verbunden sein kénnen. So kann z.B. ein Video-Sharing-Plattform-Anbieter
fiir Minderjahrige ungeeignete Inhalte fiir diesen gefahrdeten Personenkreis blockieren,
indem er in seine Plattform ein System integriert, das auf Wirkprinzipien von Jugendschutz-
filtern zuriickgreift. Die Methode der Einstufung und Filterung kann sich dabei an den Be-
sonderheiten des jeweiligen Dienstes ausrichten, um eine mdglichst wirksame und effizi-
ente Filterung zu erreichen.??’

Schon die in diesem Rechtsbereich staatsvertraglich vorgesehenen abschlieBenden Kol-
legialentscheidungen durch die KIM stehen allerdings aktuell oder zumindest potentiell im
Wege der Kontrollkompetenz der KJM aufsichtlichen Entscheidungen ganzlich ohne die Be-
teiligung eines menschlichen Amtswalters entgegen. Dieses Bemiihen um Einbindung wer-
tender Aspekte in die Aufsichtspraxis mittels kollegialer Entscheidungsfindung ist auch im
Prozess der fortschreitenden Befahigung von KI zur Komplexitdtserfassung weiterhin be-
deutsam: Da auch im Zeitalter von KI die Freiheit des Einzelnen zu schiitzen ist, tragt das
Grundgesetz auch unter den Bedingungen immer weiterer Einsatzmdglichkeiten von KI im

25 Vgl. hierzu Mund, Das Recht auf menschliche Entscheidung - zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben
der technischen Erzeugung von Verwaltungsentscheidungen, 2022, S. 10.

26 Vgl ibidem, S. 11.
27 gl ibidem, S. 12.
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Bereich der Wahrnehmung von Staatsgewalten mit dem Recht auf menschliche Entschei-
dung??® diesem liberalen Schutzbediirfnis Rechnung.

~Gleichzeitig wird ein Ursprungsanliegen moderner Staatlichkeit gewdahrieistet: die
Menschlichkeit, "%%?

Auf das Erfordernis einer Menschlichkeit der Ausiibung von Hoheitsgewalt in ihrer Ge-
nese wie ihrer Kontrollmdglichkeit hat jlingst auch der EuGH in seinem Urteil des EuGH
vom 21. Juni 2022 in der Rechtssache C-817/19, Ligue des droits humains, aufmerksam
gemacht: Dort betonte der EuGH in Bezug auf MaBnahmen der Uberwachung der Daten
von Fluggdsten im Rahmen von MaBnahmen der Terrorismusbekampfung und schwerer
Kriminalitat auf der Grundlage der sog. PNR-Richtlinie?3° nicht nur, dass die Achtung der
Grundrechte der EU eine Beschrankung der in der PNR-Richtlinie {iber die Verwendung von
Fluggastdatensatzen vorgesehenen Befugnisse auf das absolut Notwendige erfordere. Fiir
die Zwecke der Vorabiiberpriifung der PNR-Daten, die dazu diene, diejenigen Personen zu
ermitteln, die vor ihrer Ankunft oder ihrem Abflug genauer (iberpriift werden missten, und
deren erster Schritt in automatisierten Verarbeitungen bestehe, diirfe die auf der Grundlage
der PNR-Richtlinie fiir die Ubermittlung und Verarbeitung von PNR-Daten zustindige mit-
gliedstaatliche Behdrde, die sog. PNR-Zentralstelle, diese Daten zum einen nur mit Daten-
banken betreffend Personen oder Gegenstdnde, nach denen gefahndet wird oder die Ge-
genstand einer Ausschreibung sind, abgleichen. Diese Datenbanken miissten frei von Dis-
kriminierung sein und von den zustdndigen Behérden im Zusammenhang mit der Bekamp-
fung terroristischer Straftaten und schwerer Kriminalitat mit einem — zumindest mittelbaren
— objektiven Zusammenhang mit der Beférderung von Fluggdsten betrieben werden.

Sodann fiihrt der EuGH in der Entscheidung, die durch die GroBe Kammer erging, was
ihre grundlegende Bedeutung unterstreicht, aus:

~2ZU den Kriterien, die die PNR-Zentralstelle dabei heranziehen kann, ist zundchst
festzustellen, dass sie nach dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 3 Buchst, b der PNR-
Richtlinie »im Voraus festgelegt« worden sein mdssen. Wie der Generalanwalt in
Nr. 228 seiner Schlussantrdge ausgefiihrt hat, steht dieses Erfordernis der Heran-
Ziehung von Technologien der kiinstlichen Intelligenz im Rahmen selbstlernender
Systeme (»machine learning«) entgegen, die — ohne menschliche Einwirkung und
Kontrolle — den Bewertungsprozess und insbesondere die Bewertungskriterien, auf
denen das Ergebnis der Anwendung dieses Prozesses beruht, sowie die Gewichtung
der Kriterien dndern kénnen.

Dardiber hinaus brdchte der Riickgriff auf solche Technologien die Gefahr mit sich,
dass der nach den Bestimmungen der PNR-Richtlinie erforderlichen individuellen

228 Vgl. hierzu Mund, Das Recht auf menschliche Entscheidung - zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben
der technischen Erzeugung von Verwaltungsentscheidungen, 2022, S. 164 ff.

229 Tbidem, S. 1.

230 Richtlinie (EU) 2016/681 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 (iber die Ver-
wendung von Fluggastdatensatzen (PNR) zur Verhiitung, Aufdeckung, Ermittlung und Verfolgung von
terroristischen Straftaten und schwerer Kriminalitat, ABI. 2016, L 119/132.
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Uberpriifung der Treffer und der RechtméBigkeitspriifung die praktische Wirksam-
keit genommen wird. Wie der Generalanwalt in Nr. 228 seiner Schlussantrdge im
Wesentlichen ausgefiihrt hat, kann es sich namlich angesichts der fiir die Funkti-
onsweise von Technologien der kiinstlichen Intelligenz kennzeichnenden mangeln-
den Nachvollziehbarkeit als unmdglich erweisen, den Grund zu erkennen, aus dem
ein bestimmtes Programm einen Treffer erzielt hat. Unter diesen Umstdnden kénnte
die Nutzung solcher Technologien den Betroffenen auch ihr in Art. 47 der Charta
verankertes Recht auf einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbehelf nehmen, das
nach dem 28. Erwdgungsgrund der PNR-Richtlinie auf hohem Schutzniveau ge-
wéhrleistet werden sol|, damit insbesondere geriigt werden kann, dass die erzielten
Ergebnisse nicht frei von Diskriminierung seien".?>!

Diese rechtsstaatlichen Schranken fiir den Einsatz von KI gilt es fortdauernd auch beim
Einsatz von Modellen der Ko- und Selbstregulierung im Bereich des Kinder- und Jugend-
medienschutzes zu beachten.?3?

VI.  KI und Grundrechtsdogmatik

1. Einleitung

Die rechtswissenschaftliche Reaktion auf das Spannungsfeld zwischen Digitalisierung
und Grundrechten, die auch als Bestandteil verfassungsrechtsdogmatischer Zeitenwenden
verstanden werden kann,?33 mag zwar bis in die jlingste Vergangenheit hinein ,eher durch
punktuelle Suchbewegungen als durch ein theoretisch oder dogmatisch kohdrentes Kon-
zept gekennzeichnet" 23* sein.?*> Indessen erweist sich nicht zuletzt auch die grundrechts-
dogmatische Auseinandersetzung mit der Digitalisierung auf dem Gebiet der Medien-
Grundrechte als Nahrboden fiir die Entwicklung eines solchen Konzeptes.?*¢ Allerdings ist

ZB1 EuGH, Urteil v. 21. Juni 2022, Rs. C-817/19, Ligue des droits humains/Conseil des ministres,
ECLI:EU:C:2022:491, Rn. 194 f.

22 Zur Ableitung der Schranken des Einsatzes von KI in den Schlussantragen des Generalanwalts vgl.
Schlussantrage des Generalanwalts Giovanni Pitruzzella vom 27. Januar 2022 in der Rechtssache C-
817/19, Ligue des droits humains/Ministerrat, ECLI:EU:C:2022:65, Rn. 223 ff sowie Ukrow, Kiinstliche
Intelligenz und positive Medienordnung, 2022, S. 30 ff.

23 vVgl. hierzu Rofnagel, Neue Technologien — Alte Verfassung?, in: von Vietinghoff/May (Hrsg.), Zeiten-
wende — Wendezeiten, 1998, S. 35 (35).

B4 peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020, S. 7.

25 Vgl. Geminn, Deus ex machina?, 2023, S. 5; Luch/Schulz, Die digitale Dimension der Grundrechte - Die
Bedeutung der speziellen Grundrechte im Internet, MMR 2013, 88 (88). Vgl. aber z.B. inzwischen auch
Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mdstl (Hrsg.), Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, Band IV - Die einzelnen Grund-
rechte, 2. Auflage 2022, § 121; Hofmann/Luch/Schulz/Borchers, Die digitale Dimension der Grund-
rechte, 2015, S. 19 ff. (speziell zur Rundfunkfreiheit S. 144 ff.); Peuker, Verfassungswandel durch Digi-
talisierung, 2020, S. 295 ff.; sowie fiir die Schweiz Ghie/miniu.a., Grund- und Menschenrechte in einer
digitalen Welt, 2021, S. 31 ff.

26 Vgl. z.B. Franzius, Das Internet und die Grundrechte, JZ 2016, 650 (650 ff.).
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es auch in dieser kleinen Studie ohnehin ausgeschlossen, die Auswirkungen der Digitalisie-
rung im Allgemeinen und von KI im Besonderen auf die Grundrechte im Allgemeinen und
die Rundfunkfreiheit im Besonderen in allen Bereichen und allen Details des Medien-Oko-
systems umfassend zu erfassen und — soweit sie sich noch nicht realisiert haben - als
Entwicklung im Werden zu antizipieren. 23’

Dabei spricht Erhebliches dafiir, dass die digitale Dimension der Grundrechte zwar so-
wohl fiir die abwehr- und freiheitsrechtliche Zielrichtung von Grundrechten im Verhéltnis
Biirger-Staat wie auch deren leistungs- und teilhaberechtliche Facetten in diesem Verhalt-
nis sowie die aus den Grundrechten als objektiver Wertordnung flieBenden Schutzpflichten
bedeutsam ist. Indessen diirfte diese digitale Dimension allerdings zumindest aktuell keine
weitere eigenstandige Grundrechtsfunktion begriinden, die (iber die bisherigen Funktionen
nicht aufgefangen werden konnte. Die digitale Dimension diirfte vielmehr bis auf Weiteres
hinsichtlich der Wirkungsweisen der Digitalisierung die ,,zusammenfassende Beschreibung
eines Teilbereichs des jeweiligen Schutzgehalts" darstellen,?3® was allerdings der Entste-
hung eines neuen digitalen Grundrechts mit eigenstéandigem Schutzgehalt nicht entgegen-
steht.

Der durch die Digitalisierung ausgeldste Anndherungsprozess von funktional auf Infor-
mation und point-to-multipoint-Kommunikation ausgerichteten klassischen Medien wie
Presse, Horfunk und Fernsehen einerseits und Interaktions- und Partizipationsmdglichkei-
ten er6ffnenden neuen Medien andererseits, der in eine Konvergenz dieser Mediengattun-
gen miindet,?*° stellt das einfache Recht und vor allem das Verfassungsrecht vor grundle-
gende (regulatorische) Herausforderungen.?*® Die vorliegende Studie beschrénkt sich auf
ein beispielhaftes Bemiihen um die Bewaltigung dieser Herausforderungen an der Schnitt-
stelle von Rundfunkfreiheit und Kinder- und Jugendmedienschutz einschlieBlich dessen
grundrechtlichem Berechtigungsgehalt.

27 vVgl. auch Geminn, Deus ex machina?, 2023, S. 6.

28 Vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 24; Hof-
manny/Luch/Schulz/Borchers, Die digitale Dimension der Grundrechte, 2015, 20.

29 Vgl. hierzu bereits auf Ebene der EU Européische Kommission, Griinbuch (iber die Vorbereitung auf die
vollsténdige Konvergenz der audiovisuellen Welt: Wachstum, Schépfung und Werte, COM(2013) 231
final vom 24.04.2013 (hierzu z.B. Holznagel, Griinbuch Konvergenz der Medien 2013 — Verpasste
Chance oder gangbarer Weg aus dem Globalisierungsdilemma?, MMR 2014, 18) sowie fiir das Bund-
Lander-Verhdltnis den Bericht Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz vom Juni 2016 (abruf-
bar unter https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/974430/473870/d58d1cf3f60bda5711885a29f3dacbfe/2016-06-14-medienkonvergenz-be-
richt-blk-data.pdf?download=1).

240 vgl. Heckmann, Personlichkeitsschutz im Internet, NJW 2012, 2631 (2631); Heckmann/Paschke, Digita-
lisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im
europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 6.
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2. Die Grundrechte als Bezugspunkt im Vorschlag einer KI-Verordnung

Den in der Grundrechtecharta der EU verfassten Grundrechten kommt im AI Act eine
grundlegende Bedeutung als regulatorischer Orientierungs- und Bezugspunkt zu, auf den
in einer ganzen Reihe von Bestimmungen hingewiesen wird. Der Schutz der Grundrechte
ist insoweit fiir das Regulierungsmodell der EU fiir KI zumindest mitbestimmend, wenn
nicht sogar prigend.?*! Die Verordnung sollte nach den Uberlegungen der Européischen
Kommission bei der Erstellung ihres Vorschlags fiir die Verordnung vor allem der Men-
schenwiirde und den Art. 7 und 8 GRC dienen. Aber auch die Nichtdiskriminierung und die
Gleichheit von Mdnnern und Frauen fanden in den Erlduterungen des Vorschlags Beach-
tung. Zudem wurden positive Effekte bezogen auf die Art. 11, 12, 24, 26, 28, 31, 37, 47
und 48 GRC erwartet.?* Parallel dazu wurden negative Ausstrahlungen auf Art. 13, 16 und
17 Abs. 2 GRC erwahnt.

Der. 1. Erwdgungsgrund der Verordnung verdeutlicht, ankniipfend hier, dass es Zweck
der Verordnung ist, das Funktionieren des Binnenmarkts dadurch zu verbessern, indem ein
einheitlicher Rechtsrahmen insbesondere fiir die Entwicklung, das Inverkehrbringen, die
Inbetriebnahme und die Verwendung von Systemen kiinstlicher Intelligenz (KI-Systeme)
in der EU

.im Einklang mit den Werten der Union festgelegt wird, um die Einfihrung von
menschenzentrierter und vertrauenswiirdiger kiinstlicher Intelligenz (K1) zu férdern
und gleichzeitig ein hohes Schutzniveau in Bezug auf Gesundheit, Sicherheit und
der in der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (,,Charta") verankerten
Grundrechte, einschlieBlich Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Umweltschutz, si-
cherzustellen, den Schutz vor schadlichen Auswirkungen von KI-Systemen in der
Union zu gewdéhrleisten und gleichzeitig die Innovation zu unterstiitzen".

Nach dem 2. Erwdgungsgrund soll diese Verordnung
,im Einklang mit den in der Charta verankerten Werten der Union™
angewandt werden.

Angesichts der groBen Auswirkungen, die KI auf die Gesellschaft haben kann, und der
Notwendigkeit, Vertrauen aufzubauen, ist es nach dem 6. Erwdagungsgrund der Verordnung
von entscheidender Bedeutung, dass KI und ihr Regulierungsrahmen

,im Einklang mit den in Artikel 2 des Vertrags liber die Européische Union (EUV)
verankerten Werten der Union, den in den Vertrdgen und, nach Artikel 6 EUV, der
Charta verankerten Grundrechten und —freiheiten"

entwickelt werden. Voraussetzung sollte sein, dass KI

,€ine menschenzentrierte Technologie"

241 vgl. Geminn, Die Regulierung Kunstlicher Intelligenz, ZD 2021, 354 (356).
22 COM(2021) 206 final, 11.

124



ist. Sie sollte den Menschen als Instrument dienen und letztendlich das menschliche Wohl-
ergehen verbessern.

Der 28. Erwagungsgrund der Verordnung bestimmt zudem mit Blick auf durch die Ver-
ordnung verbotene KI-Systeme, ankniipfend an die Ethikleitlinien fiir vertrauenswiirdige KI
von 2019 der von der Kommission eingesetzten unabhdngigen hochrangigen Experten-
gruppe fur kinstliche Intelligenz:?*3

LAbgesehen von den zahlreichen nutzbringenden Verwendungsmoglichkeiten von
KI kann diese Technologie auch missbraucht werden und neue und wirkungsvolle
Instrumente fiir manjpulative, ausbeuterische und soziale Kontrollpraktiken bieten.
Solche Praktiken sind besonders schéddlich und missbrduchlich und sollten verboten
werden, weil sie im Widerspruch zu den Werten der Union stehen, ndmlich der
Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, Gleichheit, Demokratie und Rechtsstaatlich-
keit sowie der in der Charta verankerten Grundrechte, einschlielich des Rechts auf
Nichtdiskriminierung, Datenschutz und Privatsphédre sowie der Rechte des Kindes."

Uber solche, sehr allgemeine Ausfithrungen grundrechtlicher Auswirkungen geht die KI-
Verordnung zwar nicht generell hinaus. Letztlich wird die Rolle der Grundrechte trotz ihrer
vielfachen Inbezugnahme?** im Wesentlichen darauf beschrankt, an ihrem MaBstab eine
Risikobewertung vorzunehmen, die die Kommission veranlasst, per delegiertem Rechtsakt
einen bestimmten Anwendungsbereich als hochriskant oder sogar inakzeptabel riskant ein-
zustufen.?*

An einigen Stellen leuchtet in dem AI Act allerdings auch deutlich ein aus den betref-
fenden Grundrechten, namentlich den Diskriminierungsverboten und Gleichbehandlungs-
geboten abgeleitetes Schutzpflichtenkonzept im Hinblick auf Gefahrdungslagen auf, die
beim Einsatz von KI auch und gerade von privater Seite entstehen kénnen. Die KI-Verord-
nung soll insoweit das geltende Unionsrecht zur Nichtdiskriminierung erganzen, indem kon-
krete Anforderungen zur Minimierung des Risikos der Diskriminierung durch Algorithmen
aufgenommen werden.?4¢

So ist z.B. nach Art. 5 Abs. 1 Buchst. b) der KI-Verordnung

,aas Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme oder die Verwendung eines KI-Sys-
tems, das eine Vulnerabilitdt oder Schutzbedlirftigkeit einer natiirlichen Person oder
einer bestimmten Gruppe von Personen aufgrund ihres Alters, einer Behinderung

23 Nach diesen soll u.a. ein KI-System entwickelt und als Instrument verwendet werden, das den Men-

schen dient, die Menschenwiirde und die personliche Autonomie achtet und so funktioniert, dass es

von Menschen angemessen kontrolliert und iberwacht werden kann.

Der Begriff ,,Grundrechte" findet sich an 101 Stellen von Text und Erwagungsgriinden der KI-Verord-

nung.

25 Vgl. Geminn, Die Regulierung Kinstlicher Intelligenz, ZD 2021, 354 (356).

246 COM(2021) 206 final, 4. Vgl. hierzu auch Lauscher/Legner, Kinstliche Intelligenz und Diskriminierung,
ZfDR 2022, 367 (384); Weerts u.a., Algorithmic Unfairness through the Lens of EU Non-Discrimination
Law, 2023 ACM Conference on Fairness, Accountability, and Transparency (FAccT '23), 805 (808 ff.);
Xenidis/Senden, EU non-discrimination law in the era of artificial intelligence, 2020, S. 151 (153 ff.).
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oder einer bestimmten sozialen oder wirtschaftlichen Situation mit dem Ziel oder
der Wirkung ausnutzt, das Verhalten dieser Person oder einer dieser Gruppe ange-
hdérenden Person in einer Weise wesentlich zu verdndern, die dieser Person oder
einer anderen Person erheblichen Schaden zufiigt oder mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zufiigen wird "

ausnahmslos bei jedem KI-System verboten sein.
Zudem bezieht sich z.B. Art. 7 Abs. 2 Buchst. h) der KI-Verordnung auf

~.adas Ausmap, in dem ein Machtungleichgewicht besteht oder in dem Personen, die
potenziell geschadigt oder negative Auswirkungen erleiden werden, gegendiiber
dem Betreiber eines KI-Systems schutzbedlirftig sind, insbesondere aufgrund von
Status, Autoritadt, Wissen, wirtschaftlichen oder sozialen Umstdnden oder Alter"

und knipft (auch) hieran die Befugnis der Kommission an, gemaB Art. 97 der Verordnung
delegierte Rechtsakte zur Anderung der Liste in Anhang III der Verordnung zu erlassen,
um Hochrisiko-KI-Systeme hinzuzufiigen.

3. Die Menschenwiirde und der Kinder- und Jugendmedienschutz als Opfer
digitaler Disruption durch KI?

a) Jugend- und Menschenwirdeschutz als fortdauernde Zielpunkte von Regu-
lierung und Aufsicht unter dem JMStV und der Rechtsordnung der EU

Wahrend der Schutz der Menschenwiirde ausdriicklich als oberste Maxime staatlichen
Handelns in Art. 1 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich und als oberstes Gebot unionalen Grund-
rechtsschutzes in Art. 1 der Grundrechtecharta der EU verankert ist, fehlt es an einer sol-
chen ausdriicklichen Erwdhnung des Jugendschutzes als staatliche Verhaltenspflichten aus-
lI6sendem Schutzgegenstand im Grundrechtekatalog des Grundgesetzes. Demgegeniiber
haben nach Art. 24 Abs. 1 Satz 1 der Grundrechtecharta, der sich im Titel III ,Gleichheit"
der Charta findet,

~Kinder ... Anspruch auf den Schutz und die Ftirsorge, die fiir ihr Wohlergehen
notwendig sind".

Nichts ist dafiir ersichtlich, dass sich dieser Schutz- und Fiirsorgeanspruch nur auf nicht-
mediale Gefahren- und Gefdahrdungslage bezieht.

Der Jugendschutz ist aber auch im Kontext deutschen Verfassungsrechts jenseits aus-
driicklicher verfassungsrechtlicher Regelung, wie sie sich landesverfassungsrechtlich in Art.
126 der Verfassung des Freistaates Bayern findet, Rechtsgut mit Verfassungsrang.?*’

247 Vgl. BVerfGE 7, 198 (209 f.); 30, 336 (347 f.); 47, 109 (117); 62, 230 (243 f.); 71, 162 (175); 77, 345
(356); 83, 130 (139 ff.); BVerwGE 39, 197 (208); 77, 75 (82); 91, 223 (224 f.); Altenhain, in: RoBnagel
(Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Recht der Telemediendienste, 2013, § 1 JMStV Rn. 4; Beisel, Die
Kunstfreiheitsgarantie des Grundgesetzes und ihre strafrechtlichen Grenzen, 1997, S. 205; Meirowitz,
Gewaltdarstellungen auf Videokassetten, 1993, S. 185; Stettner, Der neue Jugendmedienschutz-
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Dieser Verfassungsrang wird zum einen aus den Personlichkeitsrechten der zu schiitzenden
Kinder und Jugendlichen,?*® zum anderen aus dem in Art. 6 Abs. 1 GG verankerten Eltern-
recht abgeleitet.?*® Das Ziel des Jugendschutzrechts, die ungestérte Entwicklungsmdglich-
keit fur Minderjahrige zu wahren,?*® wird damit als ein verfassungsrechtlich bedeutsam
anerkannt.?!

Der Jugendschutz ist dementsprechend auch auf Ebene der grundgesetzlichen Ordnung
den Grundrechten und den (ibrigen mit Verfassungsrang ausgestatteten Rechtsgitern —
mit Ausnahme der allen dritten Rechtsglitern ibergeordneten Menschenwiirde — gleich-
wertig. Auch ohne geschriebene Grundrechtsschranken eingerdumte Grundrechte wie die
des Art. 5 Abs. 3 GG kénnen dementsprechend im Hinblick auf den Grundsatz der Einheit
der Verfassung durch den Jugendschutz und den Schutz der Menschenwiirde als unge-
schriebene, verfassungsimmanente Grundrechtsschranken begrenzt werden.?>?

Jugendschutz wird in Bezug auf die Kommunikationsfreiheiten des Art. 5 Abs. 1 Satz 1
und 2 GG und damit auch in Bezug auf die verfassungsrechtliche, dynamisch zu interpre-
tierende Rundfunkfreiheit in der Schrankentrias des Art. 5 Abs. 2 GG ausdriicklich als ver-
fassungsrechtlich legitime Zielsetzung fiir Beschrankungen dieser Kommunikationsfreihei-
ten anerkannt. Mit der Benennung der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der Jugend
neben den allgemeinen Gesetzen als selbstandige Grundrechtsschranke wird der Jugend-
schutz in seinem verfassungsrechtlichen Stellenwert verdeutlicht.?>3

Das Recht von Kindern und Jugendlichen auf "Person-Werden"?>* wird durch das Recht
auf freie Entfaltung der Personlichkeit in Art. 2 Abs. 1 GG und die Menschenwiirde-Garantie
in Art. 1 Abs. 1 GG gewahrleistet. Kinder und Jugendliche haben, wie das BVerfG in seinem
Josefine Mutzenbacher'-Beschluss" aus 1990 betont hat,

Staatsvertrag — eine Problemsicht, ZUM 2003, 425 (426); Ukrow, Jugendschutzrecht, 2004, Rn. 12;
Vlachopoulos, Kunstfreiheit und Jugendschutz, 1996, S. 144.

28 Vgl. hierzu Hoffmann-Riem/Engels, Fernsehwerbung flr Kinder, RdJB 1996, 48 (51 ff.).

29 Zur verfassungsrechtlichen Ableitung des Jugendschutzes vgl. Bethge, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz.
Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 160; Isensee/Axer, Jugendschutz im Fernsehen, 1998, S. 69 ff.,
Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 5 Rn. 147.

250 Vgl. Degenhart, Verfassungsfragen des Jugendschutzes beim Film, 2008, S. 27; Engels, Kinder- und
Jugendschutz in der Verfassung, ASR 122 (1997), 212 (214).

1 BVerfGE 30, 336 (347); 77, 346 (356); 83, 130 (139).

2 Vgl. BVerfGE 83, 130 (139, 142 f., 146 f.); BVerwGE 91, 211 (215 f.); 91, 223 (224 f.); Grabenwarter,
in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2023, Art. 5 I, II Rn. 190 ff., 508 ff., 948
ff.; Meirowitz, Gewaltdarstellungen auf Videokassetten, 1993, S. 152 f.; Ukrow, Jugendschutzrecht,
2004, Rn. 12; kritisch Geis, Josefine Mutzenbacher und die Kontrolle der Verwaltung, NVwzZ 1992, 25
(26 f.).

253 Vgl. hierzu etwa BVerfGE 83, 130 (139) sowie z.B. Degenhart, Verfassungsfragen des Jugendschutzes
beim Film, 2008, S. 27.

4 Vgl. Engels, Kinder- und Jugendschutz in der Verfassung, AGR 122 (1997), 212 (219 ff., 226 ff..); vgl.
auch Ditzen, Das Menschwerdungsgrundrecht des Kindes, NJW 1989, 2519 (2519; ,Recht auf Mensch-
Werden™).
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~€in Recht auf Entfaltung ihrer Persénlichkeit im Sinne dieser Grundrechtsnormen. Sie
bedlirfen des Schutzes und der Hilfe, um sich zu eigenverantwortlichen Persénlichkeiten
innerhalb der sozialen Gemeinschaft zu entwickeln".?>*

Mit diesem Recht auf "Person-Werden'"?%¢ ist nicht nur ein Abwehrrecht gegen hoheitli-
che Eingriffe verbunden; es hat auch einen objektiv-rechtlichen Gehalt.>>” Dem Staat ist
danach die Aufgabe zugewiesen, dieses Recht der Minderjahrigen effektiv zu schiitzen bzw.
Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass es hinreichend verwirklicht werden kann. Von
Minderjdhrigen sind staatlicherseits Einfliisse fernzuhalten, die zu erheblichen, schwer oder
gar nicht korrigierbaren Fehlentwicklungen fiihren kénnen.?>® Der Staat hat

"im Rahmen des Méglichen die dulBeren Bedingungen fiir eine dem Menschenbild
des Grundgesetzes entsprechende geistig-seelische Entwicklung der Kinder und Ju-
gendlichen zu sichern”.?>°

Mit dem Recht auf ,Person-Werden" wird mithin ein staatlicher Schutzauftrag begriin-
det, der sich bis hin zu einer staatlichen Schutzpflicht verdichten kann.?%® Es geht um den
Schutz von auf die Personlichkeitsentwicklung bezogenen Grundrechten gegen Beeintrach-
tigungen von dritter Seite, gegen die der Grundrechtstrager selbst sich nicht wirksam schiit-
zen kann?%! — dies ist die typische Konstellation grundrechtlicher Schutzpflichten als eines
wesentlichen Elements des objektiven Gehalts der Grundrechte.?%? Wie der Staat diese Auf-
gabe bewadltigt und dieser Pflicht genligt, bleibt grundsatzlich seiner Einschadtzung liberlas-
sen, soweit er sich innerhalb der vom sog. UntermaBverbot gezogenen Grenzen bewegt.?%3
Ein einklagbarer Anspruch des einzelnen Minderjahrigen auf staatlichen Schutz ist mit der

255 BVerfGE 83, 130 (140) unter Bezugnahme auf BVerfGE 79, 51 (63).

26 So die Kennzeichnung bei £ngels, Kinder- und Jugendschutz in der Verfassung, AGR 122 (1997), 212
(226); in die gleiche Richtung Hoffmann-Riemy/Engels, Fernsehwerbung fiir Kinder, RdJB 1996, 48 (51
ff.).

27 Vgl. auch Langenfeld, Die Neuordnung des Jugendschutzes im Internet, MMR 2003, 303 (305)

28 Vgl. BVerfGE 30, 336 (347 f.); 83, 130 (140); BVerwGE 77, 75 (82); Dorr/Cole, Jugendschutz in den
elektronischen Medien, 2001, S. 20; £ngels, Kinder- und Jugendschutz in der Verfassung, ASR 122
(1997), 212 (219 ff., 226 ff.); Isensee/Axer, Jugendschutz im Fernsehen, 1998, S. 69; Langenfeld, Die
Neuordnung des Jugendschutzes im Internet, MMR 2003, 303 (305); Paschke, Medienrecht, 3. Aufl.
2009, Rn. 1221; Schulz/Korte, Jugendschutz bei non-fiktionalen Fernsehformaten, ZUM 2002, 719
(719).

29 BlerwG NIW 1987, 1429 (1430); Schulz, Jugendschutz bei Tele- und Mediendiensten, MMR 1998, 182
(183); kritisch Gusy, Anmerkung (zu BVerwG, Urteil vom 26.11.1992 - 7 C 22/92), 3Z 1993, 796 (797).

20 vgl. auch Degenhart, Verfassungsfragen des Jugendschutzes beim Film, 2008, S. 28.

%1 vVgl. Engels, Kinder- und Jugendschutz in der Verfassung, AGR 122 (1997), 212 (230).

62 Vgl. Degenhart, Verfassungsfragen des Jugendschutzes beim Film, 2008, S. 28; Hoffmann-Riem/En-
gels, Fernsehwerbung fiir Kinder, RdJB 1996, 48 (53).

263 Vgl. BVerfGE 30, 336 (347 f.); 83, 130 (141 f.); zum UntermaBverbot BVerfGE 88, 203 (254); 109, 190
(247).
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Schutzpflicht dementsprechend, von Fallen grober Verletzung der Schutzpflicht abgesehen,
nicht verbunden.?%

Diese staatliche Schutz- und Férderaufgabe betrifft auch das Verhéltnis von Kindern und
Jugendlichen zu ihren Eltern. Grundsétzlich nehmen die Eltern im Rahmen des in Art. 6
Abs. 2 GG verankerten verfassungsrechtlichen Elternrechts den Auftrag wahr, das Recht
auf "Person-Werden" des Kindes zur Entfaltung kommen zu lassen. Insoweit wirkt das El-
ternrecht als Schranke fiir staatlichen Jugendschutz; Jugendschutz darf mithin nicht zum
Bevormundungsinstrument fiir Eltern werden.?®> Der Staat muss aber dort, wo Eltern - was
aus vielfaltigen Griinden mdglich ist - ihrem Erziehungsauftrag nicht gerecht werden oder
aber nicht in der Lage sind, ihre Kinder vor jugendgefdhrdenden Einfliissen der Umwelt zu
schiitzen, eingreifen.?® Insoweit kommt dem staatlichen W&chteramt nach Art. 6 Abs. 2
GG neben der staatlichen Pflicht zum Schutz der Menschenwiirde und der freien Entfaltung
der Personlichkeit von Jugendlichen zentrale Bedeutung bei der Herleitung des Verfas-
sungsrangs des Jugendschutzes zu.?%”

Zweck des Jugendschutzgesetzes des Bundes wie des Jugendmedienschutz-Staatsver-
trages der Lander ist und bleibt vor diesem Hintergrund die Starkung und Unterstiitzung
der Eltern bei der Erziehung ihrer Kinder im Hinblick auf eine weitgehend ungestérte, und
dabei auch von nicht-menschlich generierten Strfaktoren weithin unbehelligte Entwicklung
junger Menschen zur eigenverantwortlichen Personlichkeit, den Aufbau personlicher Le-
bensperspektiven sowie die Integration in die Gesellschaft. Es geht darum, das Erziehungs-
umfeld gegen einige typische, auBerhalb der Privatsphére liegende und fiir die Erziehung

24 Vgl. auch Altenhain, in: RoBnagel (Hrsg.), Recht der Multi-Media-Dienste, Stand 2003, Einl. GjS, Rn.
23; weitergehend JeandHeur, Verfassungsrechtliche Schutzgebote zum Wohl des Kindes und staatliche
Interventionspflichten aus der Garantienorm des Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG, 1993, S. 114 ff.

%5 Vgl. auch £ngels, Kinder- und Jugendschutz in der Verfassung, AGR 122 (1997), 212 (242 f.); Langen-
feld, Die Neuordnung des Jugendschutzes im Internet, MMR 2003, 303 (305)

26 Die Ausformung des grundrechtlichen Schutz- und Forderauftrages obliegt dem Gesetzgeber. Hierbei
genieBt er den Ublichen gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum in Hinblick auf das Lésungsmodell,
welches er in einer gegebenen Situation fiir angemessen und erforderlich halt. Verfassungsrechtliche
Grenze Uberschreitet die gesetzgeberische Gestaltung dann, wenn der Gesetzgeber erkennbar ineffek-
tive Mittel ergreift oder ganzlich untatig bleibt; vgl. BVerfGE 88, 203 (262); 92, 26 (46); 96, 56 (64);
97, 169 (176) - st. Rspr.

%7 Vgl. BVerfGE 83, 130 (139 ff.); BVerwGE 77, 75 (82); BGHSt 37, 55 (62); Altenhain, in: RoBnagel
(Hrsg.), Recht der Multi-Media-Dienste, Stand 2003, Einl. GjS, Rn. 25; Beisel, Die Kunstfreiheitsgarantie
des Grundgesetzes und ihre strafrechtlichen Grenzen, 1997, S. 201 ff.; Ddrr/Cole, Jugendschutz in den
elektronischen Medien, 2001, S. 19; Fink, Programmfreiheit und Menschenwiirde, AfP 2001, 189 (192);
Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: ders./Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IX. - Allgemeine Grundrechtslehren,
3. Aufl. Heidelberg 2011, § 191 Rn. 16; JeandHeur, Verfassungsrechtliche Schutzgebote zum Wohl des
Kindes und staatliche Interventionspflichten aus der Garantienorm des Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG, 1993,
S. 17 f., 226 f.; Lutz, Anderung der Rechtsprechung zum Gesetz (iber die Verbreitung jugendgeféhr-
dender Schriften, NJW 1988, 3194 (3195); Meirowitz, Gewaltdarstellungen auf Videokassetten, 1993,
S. 185; enger (nur Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) Schraut, Jugendschutz und Medien, 1993, S.
45; Schulz, Jugendschutz bei Tele- und Mediendiensten, MMR 1998, 182 (183); Stettner, Der neue Ju-
gendmedienschutz-Staatsvertrag — eine Problemsicht, ZUM 2003, 425 (427); Vlachopoulos, Kunstfrei-
heit und Jugendschutz, Berlin 1996, S. 147 f.
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ungiinstige Einflussfaktoren abzuschirmen.?%® Solche problematischen Einflussfaktoren sind
auch medien- und kommunikationsbezogen nicht dauerhaft abschlieBend definiert, son-
dern bediirfen eines schutzzweckorientierten, dynamischen Verstdndnisses um den Kinder-
und Jugend(medien)schutz nicht zu versteinern und damit in seiner Wirkkraft zunehmend
zu schmalern.

Als Vorbild dieses dynamischen Verstandnisses der Schutzpflicht, das an ein dynami-
sches Verstandnis des diese auslésenden Grundrechtsschutzes ankniipfen kann, kann nicht
zuletzt die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) herangezogen werden. Fir
diese wurde das Konzept der dynamischen Auslegung entwickelt, um grundlegende gesell-
schaftliche Entwicklungen zu berticksichtigen. Die Praambel der EMRK spricht von der Wah-
rung und Fortentwicklung der Menschenrechte und Grundfreiheiten. Der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte kann die EMRK-Regelungen daher in einer Art und Weise
auslegen, die vom urspriinglichen Sinn und Zweck abweichen, entscheidend ist der aktuelle
Sinn und Zweck. Dementsprechend bezeichnet man die EMRK auch als "/iving instrument".
Diese Herangehensweise lieBe sich im Kern durchaus auf die grundrechtlich gebotene po-
sitive Medien- und Kommunikationsordnung im Interesse eines effektiven Kinder- und Ju-
gendmedienschutzes (ibertragen.

Dabei ergdnzen regulatorische SchutzmaBnahmen die ebenfalls prophylaktisch wirken-
den Hilfsangebote der Jugendhilfe durch die frilhestmdgliche Abwehr bestimmter milieu-,
aber auch mediennutzungsbedingter Gefahrensituationen, denen Kinder und Jugendliche
in der Offentlichkeit und in ihrem Kommunikationsverhalten ausgesetzt sind.2%° Die regula-
torischen SchutzmaBnahmen miissen daher auch die Abwehr digitalisierungsbedingter Ri-
siken, denen Minderjdhrige durch ihre Teilhabe an modernen medialen Kommunikations-
formen ausgesetzt sind, in den Blick nehmen.

Ziel des Jugendmedienschutzes durch JuSchG und JMStV ist erganzend dazu der pra-
ventive Schutz von Kindern und Jugendlichen vor Medien, die geeignet sind, deren Ent-
wicklung oder Erziehung zu beeintréchtigen oder zu gefahrden. Dabei kann diese Zielset-
zung allerdings nur als "Flankenschutz fiir Erziehungs- und Sozialisationsprozesse" wirken,
da auch die Férderung der Entwicklung von Kindern und Jugendlichen zu miindigen Medi-
enkonsumenten bereits aus Verfassungsgriinden primdr die Obliegenheit elterlicher Ver-
antwortung ist und sich Entwicklung von Werthaltung und Wertekompetenz im Ubrigen
nach wie vor zu einem Gutteil unbeeinflusst von Medien im direkten zwischenmenschlichen
Kontakt mit anderen Individuen vollzieht.?”’® Daneben dient der Jugendmedienschutz-

%8 Vgl BVerfGE52, 277 (281)

29 vgl. Ukrow, Jugendschutzrecht, 2004, Rn. 15 f.

270 Vg, Tegeler/Martin, Leitlinien fir die Wertebildung von Kindern und Jugendlichen, 2017, S. 9, 20. Zur
Wertebildung durch die Medien vgl. z.B. ibidem, S. 20 ff.; Eberle, Medien, in: Mellinghoff u.a. (Hrsg.),
Leitgedanken des Rechts, 2013, § 68 Rn. 2; Funiok u.a. (Hrsg.): Medienethik — die Frage der Verant-
wortung, 1999; Gebel/Wiitscher, Social Media und die Forderung von Werte- und Medienkompetenz
Jugendlicher, 2015, S. 12 ff.

Ein wirksamer Jugendschutz ist darliber hinaus aber auch fortdauernd eine wesentliche Voraussetzung
fiir die gesellschaftliche Akzeptanz und damit die Nutzung der kulturellen, sozialen, politischen und
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Staatsvertrag allerdings auch dem Schutz aller Nutzer vor Angeboten in elektronischen
Medien, die die Menschenwiirde oder sonstige durch das Strafgesetzbuch geschiitzte
Rechtsgliter verletzen.?’! Betroffen sind hiervon die in § 4 Abs. 1 und 2 JMStV angespro-
chenen Rechtsgiiter.?”?

b) Geféhrdungen des Schutzes der Menschenwiirde durch KI?

Eine zentrale Herausforderung im Zusammenhang mit der Regulierung von KI besteht
darin, das Recht der Digitalisierung fiir das 21. Jahrhundert so fortzuentwickeln, dass die
Menschenwiirde gewahrt bleibt. Dabei wie bei einer grundrechtesensiblen Regulierung von
KI allgemein bestehen ,vielfdltige Spannungsverhaltnisse zwischen Gemeinwohlorientie-
rung, Fortschritt, Innovation und Solidarprinzip".?’3

Die Wiirde des Menschen, die als ,tragendes Konstitutionsprinzip" in der Verfassungs-
ordnung verankert ist, gebietet es anzuerkennen, dass jedem Menschen unabhangig von
seinen Eigenschaften und Leistungen Respekt gebiihrt. Der Schutz des dem Menschen in-
harenten und nicht erst zu erwerbenden Wertes beinhaltet, dass er nicht Uber alle seine
Lebensbereiche und Tatigkeiten hinweg i.S. eines Super-Scoring in ein klassifizierendes
System eingeordnet wird.

Die sich hieraus mit Blick auf den Einsatz von KI ergebenden Folgen hat die Datenethik-
kommission der Bundesregierung wie folgt erlautert:

LAuch dort, wo menschliches Verhalten durch algorithmische Systeme gemessen
und verarbeitet wird, ist stets zu berticksichtigen, dass jeder Mensch ein Individuum
und kein Muster aus Datenpunkten ist. Algorithmische Systeme mdissen daher stets
so gestaltet sein, dass sie diesem Individualitdtsanspruch des Einzelnen gerecht
werden kénnen. Die Anerkennung der Menschenwiirde erfordert, dass der Mensch
immer ,(ber der Technik" steht, d.h. technischen Systemen nicht vollsténdig oder
unwiderruflich unterworfen werden darf".?”*

Der Mensch ist in der Mensch-Maschine-Interaktion verantwortlicher Akteur und darf
nicht als fehlerhaftes Wesen betrachtet werden, das von der Maschine optimiert oder per-
fektioniert werden muss. Dies gilt unabhdngig von Alters- und Entwicklungsstand des Men-
schen, d.h. auch fiir den minderjdhrigen Menschen.

~Der Wiirdeschutz umfasst dariiber hinaus, dass der Mensch als Beziehungswesen
technologisch nicht iiber die Art der Beziehung in die Irre gefiihrt wird, wie es etwa
der Fall sein kénnte, wenn er mit einem Bot spricht und ihm systematisch

wirtschaftlichen Chancen, die gerade auch die Informations- und Kommunikationsdienste in der digita-
len und globalen Informationsgesellschaft erdffnen; vgl. Altenhain, in: Rolnagel (Hrsg.), Recht der
Multi-Media-Dienste, Stand 2003, Einl. GjS, Rn. 1.

71 ygl. § 1 IMStV
272 \gl. Ukrow, Jugendschutzrecht, 2004, Rn. 16.

273 Datenethikkommission der Bundesregierung, Gutachten der Datenethikkommission der Bundesregie-
rung, 2019, S. 230.

274 Tbidem, S. 43.
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vorgetduscht wird, er spreche mit einem Menschen. Insbesondere schiitzt die Men-
schenwiirde auch die psychische Integritdt der Einzelnen. Untersagt ist daher die
Nutzung von datengetriebenen Systemen zu manipulativen Zwecken, insbesondere
wenn dies auf der Basis umfassender und feingranularer Persénlichkeitsprofile be-
ruht. Gleiches gilt, wo algorithmische Systeme Einzelne oder Gruppen systematisch
diskriminieren, also etwa herabstufen oder aus ethisch unvertretbaren Griinden von
der Inanspruchnahme bestimmter Leistungen ausschlieSen oder bei der Beteiligung
am demokratischen Diskurs systematisch tduschen".?”

In enger Verbindung mit dem Schutz der Menschenwiirde und der Selbstbestimmung
steht wesentlich auch der Schutz der Privatheit. Die gesetzliche Regelung eines verantwor-
tungsvollen Umgangs mit personlichen Daten gehdrt zum Schutz der Wiirde des Menschen.
Privatheit umfasst dariiber hinaus die Wahrung der Integritdt der personlichen Identitat.
Diese kann beispielsweise verletzt werden, wenn algorithmische Systeme anhand von Da-
ten, die zu ganz anderen Zwecken entstanden sind, die Personlichkeit eines Menschen,
seine Prdferenzen und Neigungen gleichsam ausrechnen, um dies unabhdngig von oder
sogar gegen seinen Willen zu eigenen Zwecken zu nutzen.?’®

) Gefahrdungen eines effektiven Kinder- und Jugendmedienschutzes durch
KI?

Kiinstliche Intelligenz (KI) ist, wie dargelegt, auf dem besten Weg, eine "entscheidende
Zukunftstechnologie" zu werden. Es wird nicht bestritten, dass sie das Potential hat, das
Leben heutiger und kiinftiger Generationen wesentlich zu beeinflussen. Kiinstliche Intelli-
genz dringt rasch in jeden Aspekt unserer Gesellschaft ein. Es hat sich gezeigt, dass die KI
alle Menschen beeinflusst, aber einen besonderen Einfluss hat sie auf diejenigen, die sich
noch in der "Entwicklung" befinden - Kinder und junge Menschen. Im Alter von 5 Jahren
sind 90 % des Gehirns eines Kindes entwickelt, aber im Alter von 8 Jahren ist die Gehirn-
entwicklung am empfindlichsten. Zu diesem Zeitpunkt sind Kinder intellektuell, emotional
und korperlich sehr formbar — nicht zuletzt zunehmend auch durch KI. Denn diese ist z.B.
auch eingebettet in Kinderspielzeug, Videospiele und adaptive Lernsysteme und kann nun
eine wachsende Zahl einflussreicher Entscheidungen treffen, die sich auf Leben und Ent-
wicklung von Kindern auswirken kénnen: von Vorschldgen, mit wem sie sprechen und was
sie lesen sollen, bis hin zu kritischen Entscheidungen (ber potenziell lebensverdndernde
Angelegenheiten in den Bereichen Gesundheit, Bildung und Wohlergehen.

Es ist diese lebensverandernde Wirkung, die KI auf Kinder haben kann, die die UNICEF
dazu veranlasste, sich mit globalen KI-Politiken, -Strategien und -Richtlinien zu befassen,
um herauszufinden, welche Gesetze es gibt, um sie vor ihren Nachteilen zu schiitzen. Was
sie fanden, war fast nichts, auBer dass das Wort Kinder nur fliichtig erwahnt wurde. Es war

25 Ibidem, S. 43.
276 Ibidem, S. 45.
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klar, dass die Rechte der Kinder in der bisherigen KI-Regulierung kein prioritérer Orientie-
rungspunkt sind.

"Bei UNICEF sahen wir, dass die kiinstliche Intelligenz ein sehr aktuelles Thema
war und etwas, das die Gesellschaft und die Wirtschaft grundlegend verdndern
wiirde, insbesondere fiir die kommenden Generationen. Aber als wir uns die natio-
nalen KI-Strategien und die Unternehmensstrategien und -richtlinien ansahen, stell-
ten wir fest, dass den Kindern und den Auswirkungen der KI auf sie nicht gentigend
Aufmerksamkeit geschenkt wurde. "?””

Zu den Risiken, denen auch ein effektiver Kinder- und Jugendmedienschutz bei Entwick-
lung und Einsatz von KI ausgesetzt ist, zdhlt algorithmische Verzerrung. Fiir die Ergebnisse
eines Algorithmus sind Korrelationen entscheidend, die ihrerseits auf Datenmaterial beru-
hen: Auf der Grundlage der datengestiitzten Korrelationen entwickelt der Algorithmus eine
Vorhersage fiir eine neuen Fall, wie dieser zu behandeln sei. Durch diese Vorhersage
kommt das System zu einer Empfehlung oder Entscheidung. Bei allen vorgenannten Schrit-
ten kdnnen Verzerrungen auftreten, die in der Folge auch die Empfehlung oder Entschei-
dung verzerren — was zu Diskriminierungen flihren kann.?’”® Unter solchen Verzerrungen,
sog. bias, ist eine systematische Unter- oder Uberschatzung von Wahrscheinlichkeiten fiir
eine bestimmte Bevolkerungsgruppe zu verstehen?” - wie z. B. fiir Minderjahrige. Verzer-
rungen mit Diskriminierungspotential entstehen vor allem an drei Stellen:

(1.) bei der Komposition der Trainingsdaten
(2.) Gber eine unbewusste Vorpragung der Trainingsdaten

(3.) durch eine Ausgestaltung des KI-Systems oder seines Lernprozesses, die Verzerrungen
beglinstigt oder sogar erst begriindet.

Zu den Ursachen der Verzerrung kdnnen aber auch

(4.) Kontextblindheit und

(5.) die uninformierte Verwendung von Ergebnissen ohne menschliche Kontrolle
zahlen.

Die Trainingsdaten des ChatGPT beruhen zu einem hohen Prozentsatz auf englischspra-
chigen Texten. Dies ist insoweit fiir den Bereich des Kinder- und Jugendmedienschutzes
bemerkenswert, als solche englischsprachigen Trainingsdaten regelmaBig auch kulturelle
Grundeinstellungen reflektieren, die in englischsprachigen Gesellschaften zu finden sind.

277 Steven Vosloo, UNICEF data, research and policy specialist, zitiert in https://impakter.com/in-the-age-
of-ai-protecting-children-is-of-utmost-importance/.

278 vVgl. hierzu z.B. Alpaydin, Machine learning, 2022, S. 1 ff.; Gerards/Xenidis, Algorithmic discrimination
in Europe, 2021, S. 32 ff.; Gdss/, KI-Systeme und Diskriminierung, 2023, S. 3 (7); dles./Yakar, Ges-
chlechterneutrale KI, 2023, S. 53 ff.

279 \gl. UNICEF/Ministry for Foreign Affairs of Finland, Policy guidance on AI for children 2.0, 2021, S. 22
(abrufbar unter https://www.unicef.org/globalinsight/media/2356/file/UNICEF-Global-Insight-policy-
guidance-Al-children-2.0-2021.pdf).
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Kulturelle Vielfalt, wie sie auch in Bezug auf den Kinder- und Jugendmedienschutz besteht,
findet mithin bei generativer KI keine selbstverstandliche Beachtung. Indem generative KI
nicht (auch) auf die Kinder- und Jugendmedienschutzkonzeption des JMStV (rsp. des
JuSchG) ausgerichtet ist, droht im Zeitalter des Einsatzes generativer KI eine Minderung
erreichter Standards des Kinder- und Jugendmedienschutzes. Dem kann entgegengesteu-
ert werden, indem eine generative KI auch mit Datensdtzen gefiittert wird, in denen die
Schutzkonzeption des JMStV beriicksichtigt wird, was z.B. iber KIVI-Daten erreichbar sein
koénnte.

Wenn die zum Trainieren von KI-Systemen verwendeten Daten die unterschiedlichen
Charaktereigenschaften von Kindern und Jugendlichen im Verhaltnis untereinander wie im
Verhdltnis zu Erwachsenen nicht ausreichend widerspiegeln, kénnen die Ergebnisse zu Un-
gunsten Minderjdhriger ausfallen. Ein solcher Ausschluss kann langfristige, fiir ihr gesamtes
Leben bedeutsame Auswirkungen fiir Minderjahrige haben. Auch wenn Daten eine Schliis-
selkomponente von KI-Systemen sind, ist die Betrachtung von Verzerrungen als reines Da-
tenproblem zu eng gefasst. Verzerrungen sind auch das Ergebnis des sozialen Kontextes
der KI-Entwicklung und -Nutzung, einschlieBlich der Organisationen, Menschen und Insti-
tutionen, die KI-Systeme schaffen, entwickeln, einsetzen, nutzen und kontrollieren, derje-
nigen, die Daten sammeln, und der Menschen, die von ihnen betroffen sind. Wenn der
breitere Kontext, einschlieBlich des regulatorischen Rahmens (oder dessen Fehlen), die
Diskriminierung, auch von Kindern, aufrechterhalt oder nicht verhindert, kann dies die Ent-
wicklung von KI-basierten Systemen negativ beeinflussen. So kann das Trainieren von Sys-
temen maschinellen Lernens auf Grundlage von Daten aus der Vergangenheit oder von
Daten, die nicht fiir den spezifischen Fall erhoben wurden, historische Muster von systemi-
scher Voreingenommenheit und Diskriminierung verstdrken, wenn sie nicht von Experten
validiert werden, einschlieBlich solchen, die Kinder- und Jugendmedienschutz zum Thema
haben.?80

KI-basierte Systeme werden auch zur Profilerstellung eingesetzt. Vorhersagen von KI-
Systemen bergen dabei das Risiko birgt, Individuen

~auf eine Filterblase zu beschrénken, was ihre Mdglichkeiten zur persdnlichen Ent-
wicklung einschrénken und begrenzen wiirde".?5*

Da sie sich zu sehr an den wahrgenommenen Vorlieben des Nutzers orientieren (z. B.
an seinen "Likes"), flihrt die Blase, die diese Techniken erzeugen, dazu, dass der Nutzer
nur das sieht, wovon das KI-System annimmt, dass sie oder er es gerne sehen mdchte.
Solche Techniken, zu denen auch das sog. microtargeting zahlt, kdnnen das Menschen-
und Weltbild Minderjahriger beeinflussen, sondern auch deren Online-Erfahrung und Wis-
sensstand einschranken und dabei das Recht von Kindern und Jugendlichen auf freie Mei-
nungsauBerung und Meinungsfreiheit beeintrachtigen. So beriicksichtigt ein KI-System im
Prozess des maschinellen Lernens wie auch der Prdsentation von Inhalten u.U. keine

280 vgl. UNICEF/Ministry for Foreign Affairs of Finland, Policy guidance on Al for children 2.0, 2021, S. 22.
81 Abrassart u.a., Montreal Declaration for a Responsible Development of Artificial Intelligence, 2018.
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Minderjdhrigen aus Minderheitengruppen oder Kinder, die sich erheblich von Gleichaltrigen
unterscheiden, oder es unterstiitzt keine alternativen Entwicklungsverlaufe, die normaler-
weise nicht in Datensdtzen vertreten sind. Infolgedessen kénnten solche Systeme mdglich-
erweise Stereotypen fiir Kinder verstarken und kulturelle Toleranz und interkulturellen Di-
alog gefahrden.?8?

Profiling ist eine Form der digitalen Uberwachung, die auch die Freiheiten und die Pri-
vatsphdare von Kindern und Jugendlichen bedroht.?83 Wenn Kinder unter sténdiger Profiler-
stellung und Uberwachung?®* aufwachsen und ihre Handlungsfihigkeit und Autonomie
durch KI-Systeme eingeschrankt werden, sind ihr Wohlbefinden und ihr Potenzial, sich voll
zu entfalten, letztlich begrenzt.?8

Insbesondere beim Einsatz von selbstlernenden Systemen und damit nicht zuletzt auch
bei generativer KI kann das Diskriminierungspotential noch weiter wachsen. Griinde hierfiir
kénnen namentlich (a) die sog. Black-box-Problematik, d.h. dass Entscheidungen von KI
und das von ihr gesteuerte Verhalten vom Menschen nicht vollstédndig vorherbestimmt bzw.
vorhersagbar sind,?% sowie (b) der Umstand sein, dass reinforcement learning die Funktion
eines Katalysators zukommt. Zudem stellt sich gerade beim Einsatz von KI-Systemen (c)
das Problem der proxy discrimination.®®’

4, Exkurs: Generative KI auf dem Weg vom Werkzeug zur Fessel der
Persdnlichkeitsentwicklung?

Im Ideen brainstormen unterscheiden sich Menschen zwar nach jlingeren Forschungs-
ergebnissen®®® wenig von Tools generativer KI. Es lasst sich aktuell (noch ?) eine breite
Streuung bei betreffenden Befahigungen zwischen Menschen wie zwischen Chatbots be-
obachten: Tatsdchlich kamen die originellsten Ideen immer von Menschen, aber die Chat-
bots spuckten deutlich mehr Ideen aus, von denen dann auch sehr viele trivial sind. Das
spezifische Situationswissen, das insbesondere fiir komplexere kreative Aufgaben benétigt
wird, ist oft nicht direkt oder nur mit Mihe von einer KI abrufbar. Zudem benétigen die
aktuellen KI-Systeme stets eine Eingabeaufforderung oder einen "Prompt" vom Nutzer. Die
Definition und das Verstandnis der Dimensionen des kreativen Problems wird also primar

22 \gl. UNICEF/Ministry for Foreign Affairs of Finland, Policy guidance on AI for children 2.0, 2021, S. 22
f.

83 Vgl. Byrne/Day/Raftree, The Case for Better Governance of Children’s Data: A Manifesto, 2021.

4 Vgl, Zuboff, Das Zeitalter des Uberwachungskapitalismus, 2018.

85 Vgl. UNICEF/Ministry for Foreign Affairs of Finland, Policy guidance on AI for children 2.0, 2021, S. 23.

86 Vgl. Borges, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir autonome Systeme, NJW 2018, 977 (978); Dett-
ling/Krdiger, Erste Schritte im Recht der Kiinstlichen Intelligenz, MMR 2019, 211 (212); Eckertz/Fide,
Don't fear Black-Clouds — Mechanismen kiinstlicher Intelligenz, in: Hobe u.a. (Hrsg.), Die Macht der
Algorithmen, 2023, S. 9 (10 ff.).

27 Vgl. hierzu Gossl, KI-Systeme und Diskriminierung, 2023, S. 3 (7 ff.); Rateike, Diskriminierung im Ma-
schinellen Lernen, 2023, S. 17 (21 ff.).

28 Vgl. hierzu und zum Folgenden Haase, Generative KI und Kreativitat: ,Es geht nicht darum, Menschen
zu ersetzen®, 17.08.2023.

135



vom Menschen festgelegt. Gleiches gilt fiir die Verwertung und Umsetzung der generierten
Ideen. Das Gros der Denkarbeit und des intellektuell-kreativen Engagements verbleibt mit-
hin beim derzeitigen Stand der Entwicklung generativer KI noch beim Menschen.

Schon jetzt allerdings gerdt die Kreativbranche unter Druck durch generative KI, wo
eher einfache und repetitive Kunst geschaffen werden soll, sowie bei Rezipienten, denen
Kunst ohne besonderen kulturellen Anspruch neuer Formen der geistigen Reflektion der
individuellen Entwicklung wie des gesellschaftlichen und menschlichen Miteinanders aus-
reicht. Im Bereich des Gamedesigns lasst sich z.B. schon heute der standardmaBige Einsatz
von KI-generierten Bildmaterialien feststellen.

Ob die Nutzung von generativer KI mit der Zeit zu einem Verlust von menschlicher
Kreativitat filhren wird, 18sst sich derzeit noch nicht liberzeugend prognostizieren. Aller-
dings spricht die bisherige Geschichte der Technologienutzung dafiir, dass auch in Bezug
auf diese Frage eine Entwicklungsoffenheit besteht: Wenn KI-Tools als Ergédnzung zu eige-
nem Denken und eigener Kreativitdt des Menschen eingesetzt werden, kdnnen sie die Ent-
wicklung der Gattung Mensch enorm bereichern: Sie kdnnen dem Menschen z.B. mehr Zeit
geben, um (lber das "groBe Ganze" nachzudenken und kreative L&sungen fiir komplexe
Probleme zu finden. Sie kénnen auch helfen, breiter und interdisziplindrer zu denken, in-
dem sie eine Vielzahl von Perspektiven und Ideen prdsentieren, die menschliche Entschei-
der vielleicht alleine nicht in Betracht gezogen hédtten. Andererseits besteht die Gefahr,
dass wir Menschen uns zu sehr auf diese Tools verlassen und vergessen, unsere eigenen
kreativen Fahigkeiten zu schulen und zu nutzen. Kreativ und originell zu denken, muss
gelibt werden. Wenn KI-Tools nur als Ersatz fiir eigenes menschliches Denken verwendet
werden, gerade auch im Prozess der Forderung der menschlichen Persénlichkeitsentwick-
lung bei Minderjahrigen im schulischen Raum, kdnnten sie die menschliche Entwicklung
tatsdchlich einschrénken. So braucht es z.B., um sinnvolle Prompts zu formulieren und die
Ausgaben der KI-Systeme richtig einordnen kdnnen, eine ausgebildete Urteilskraft und eine
dauerhaft kritische Reflexion in der ,Mensch-Maschine®-Zusammenarbeit, andernfalls dro-
hen Kurzschliisse und mégliche Halluzinationen der KI-Systeme?®® — auch in schulischen
wie auBerschulischen Rdumen, die besonders von Minderjéhrigen genutzt werden.

Die damit aufgeworfene Frage nach der Entwicklung des Mensch-KI-Verhaltnisses (iber
die Zeit hinweg ist von grundlegender individueller wie gesellschaftlicher Relevanz — sowohl
im Hinblick auf die Nutzer als auch auf die Fahigkeiten zukiinftiger KI-Generationen. Nach-
dem die kreativen Fahigkeiten von KI-Tools erkannt sind, geht es nun um die Analyse ihrer
Anwendungen in der Praxis: Welche Zielgruppen profitieren am meisten vom Einsatz ge-
nerativer KI? Bei welchen spezifischen kreativen Aufgaben kann sie besonders unterstiit-
zend wirken? Und welche Art von Unterstiitzung oder Schulung ist notwendig, um sie op-
timal einzusetzen? Diese und weitere Fragen gilt es zu erforschen, um das Zusammenspiel
zwischen Mensch und Maschine in der kreativen Arbeit bestmdglich orientiert am Leitbild

29 ygl. zu solchen Halluzinationen z.B. Nowotny, Die KI sei mit Euch, 2023, S. 9.
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einer die Menschenwiirde wahrenden und den Schutz der grundwerteorientierten Entwick-
lungsperspektive Minderjahriger sichernden Zukunft zu gestalten.

5. Generative KI, Diskriminierungsrisiken und Dimensionen des Diskriminier-
ungsschutzes

a) Diskriminierung und Jugendmedienschutz

Unter einer Diskriminierung ist rechtlich eine sachlich nicht zu rechtfertigende Benach-
teiligung einer Person aufgrund eines oder mehrerer rechtlich missbilligter Diskriminie-
rungsmerkmale zu verstehen. Derartige Benachteiligungen kénnen unmittelbar an Diskri-
minierungsmerkmale wie z.B. die ethnische Herkunft, das Geschlecht, die Religion oder die
Weltanschauung, eine Behinderung, aber auch das Lebensalter ankniipfen oder mittelbar
das Ergebnis eines an sich neutralen Vorgehens sein, das jedoch typischerweise bestimmte
Personengruppen benachteiligt.?*°

Dass Diskriminierungen jugendmedienschutzrechtlich bedeutsam sind, wird z.B. auch
im Kriterien-Papier der KIM?°! anerkannt — dort bislang allerdings noch — wie auch im Kri-
terien-Papier im Ubrigen — ohne Bezugnahme auf spezifischer sich aus dem Einsatz von KI
im Allgemeinen und generativer KI im Besonderen ergebenden Gefahrdungslagen.

Diskriminierende Darstellungen kénnen nach dem Kriterien-Papier?®?
Elemente sowohl narrativ-filmischer als auch bildlich-textlicher Angebote"

sein. Diese Formulierung ist entwicklungsoffen gefasst und verschlieBt bei jugendmedien-
schutzrechtlichen Priifungen namentlich nicht die Einbindung auch solcher Angebote, die
auf dem Einsatz generativer KI beruhen.

Das Ergebnis der Beurteilung eines Angebots auf die Vereinbarkeit mit dem JMStV unter
dem Blickwinkel seines diskriminierenden Gehalts ist nach den Priifkriterien der KIM ,weit-
gehend kontextabhangig". Insbesondere ist zu priifen, ob

- Angebote offen Diskriminierungen propagieren,
- sie dokumentarischen und aufkldrenden Charakter lediglich vortduschen oder

- sie auf der Grundlage eines normativen Vorverstdndnisses der Rezipient:innen
Klischees und Vorurteile ironisch-satirisch brechen".?%?

20 Vgl. Sacksofsky, Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung, in: Mangold/Payandeh, Handbuch Anti-
diskriminierungsrecht, 2022, S. 593 (594); Spiecker gen. Déhmann/Towfigh, Automatisch benachteiligt,
2023, S. 17.

B Kommission fir Jugendmedienschutz (KJM), Kriterien fur die Aufsicht im Rundfunk und in den Tele-
medien, 2020, Abschnitt B.5.3

22 Tbidem, S. 22.

23 Ibidem, S. 23. Die Erkennbarkeit des tauschenden oder ironischen Charakters einer Darstellung ist
nach dem Kriterien-Papier unter Beriicksichtigung der zu erwartenden kognitiven Moglichkeiten und
dem Grad normativer Festigung einer Altersstufe zu beurteilen.
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Diskriminierende Darstellungen und ihre méglichen Wirkungen kénnen nach dem Krite-
rien-Papier der KIM?** nach folgenden Bereichen unterschieden werden:

¢ sexuelle Diskriminierung;2®°

e Pauschalierung, Verdchtlichmachung oder einseitige Propagierung sexueller Orientie-
rung (nach Verhaltensweisen, Eigenheiten, sexuellen Vorlieben und Praktiken);2%

e soziale Diskriminierung;?*’
e ethnische Diskriminierung;2®
e Diskriminierung aufgrund kérperlicher Merkmale.?°

Bei keiner dieser im Kriterien-Papier der KIM aufgezeigten Diskriminierungsdimensionen
mit jugendmedienschiitzerischer Bedeutung kann eine Relevanz auch im Kontext des Ein-
satzes von generativer KI ausgeschlossen werden. Denn die in diesen Diskriminierungsfor-
men regelmaBig bedeutsamen Pauschalisierungen werden durch die Funktionsweise von
KI ohne regulatorisches Gegensteuern eher befordert als gehemmt.

b) KI und Diskriminierungsrisiken
Unbeschadet einer Vielzahl nutzbringender Verwendungsmdglichkeiten generativer KI
kann diese Technik, wie dargestellt, auch missbraucht werden und neue und wirkungsvolle
Instrumente flir manipulative, ausbeuterische und soziale Kontrollpraktiken bieten. Solche
Praktiken stehen auch insoweit im Widerspruch zu den Werten des Grundgesetzes wie der
EU, als sie mit dem Recht auf Nichtdiskriminierung kollidieren, was auch im Kontext der
Rechte von Kindern und Jugendlichen der Fall sein kann.3°

24 Tbidem, S. 23 f.

25 Einseitige Charakterisierungen der Geschlechter (Objektcharakter, sexuelle Fremdbestimmung, Rollen-
klischees) sind nach dem Papier geeignet, die Wahrnehmung eines anderen Geschlechts negativ zu
pragen und kénnen den Prozess der sexuellen Selbstfindung Heranwachsender beeintrachtigen.

26 GSje kénnen nach dem Kriterien-Papier Ausgrenzungstendenzen verstarken und die sexuelle Selbstwahr-
nehmung Betroffener negativ besetzen.

27 Werden Gruppen oder Personen nach sozialer Herkunft, Bildungsstand, Einkommen, gesellschaftlichem
Status etc. Ubertrieben positiv oder negativ und pauschal nach ihrem personlichen Wert, ihrer Entwick-
lungsmdglichkeit und ihrer Daseinsberechtigung beurteilt, kann nach dem Kriterien-Papier die Entwick-
lung eines freiheitlich-demokratischen Gesellschaftsbildes — insbesondere hinsichtlich der individuellen
Freiheiten, der Chancengleichheit und der Eigenverantwortung — gestort werden.

28 Die pauschale Zuweisung von Charakter- und Personlichkeitsmerkmalen und Fahigkeiten nach regiona-
ler, nationaler Herkunft oder Hautfarbe kdnnen aus Sicht des Kriterien-Papiers die Kompetenz zu einem
diskriminierungsfreien gesellschaftlichen Miteinander, das Erziehungsziel der Vélkerverstandigung und
die Achtung kultureller Vielfalt schadigen. Die soziale Integration und der Integrationswille von Angeho-
rigen, Kindern und Jugendlichen der betroffenen Gruppen kann beeintrachtigt werden.

29 Die Herabwiirdigung von behinderten Menschen, von Personen mit auffallenden kérperlichen Merkma-
len oder von bestimmten Altersgruppen sowie deren Zurschaustellung oder die Qualifizierung korperli-
cher Eigenschaften zu bestimmenden Personlichkeitsmerkmalen beeintrachtigen nach dem Kriterien-
Papier die Erziehung zur Achtung der personlichen Integritdt, der Menschenwiirde und zur Toleranz.

300 vgl. zum Recht auf Nichtdiskriminierung den 21., 27., 28., 56., 58. und 60. sowie speziell fiir Hochri-
siko-KI-Systeme den 7., 31. und 48. Erwagungsgrund des AI Act.
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Das AusmaB der negativen Auswirkungen eines KI-Systems auf die durch die EU-Grund-
rechtecharta geschiitzten Grundrechte einschlieBlich des Rechts der Nichtdiskriminierung
soll nach dem 48. Erwdgungsgrund des Al Act bei der Einstufung eines KI-Systems als
hochriskant von besonderer Bedeutung sein. In diesem Zusammenhang wird in diesem
Erwagungsgrund betont,

,aass Kinder — zusétzlich zu diesen Rechten — lber spezifische Rechte verfiigen, wie sie
in Artikel 24 der Charta und im Ubereinkommen der Vereinten Nationen (iber die Rechte
des Kindes (UNCRC) — im Hinblick auf das digitale Umfeld weiter ausgefiihrt in der Allge-
meinen Bemerkung Nr. 25 des UNCRC — verankert sind;; in beiden wird die Beriicksichti-
gung der Schutzbedlirftigkeit der Kinder gefordert und ihr Anspruch auf den Schutz und
die Ftirsorge festgelegt, die fiir ihr Wohlergehen notwendig sind."

Dies verdeutlicht, dass die KI-Verordnung auch in einer Weise auszulegen ist, die —
unter Beachtung der Grenzen, die sich aus dem Wortlaut der jeweils betroffenen Bestim-
mung der KI-Verordnung ergeben — primdrunionskonform wie vélkerrechtskonform auch
insoweit ist, als sie mit Art. 24 GRC und der UN-Kinderrechtskonvention in Einklang steht.

) Dimensionen des Diskriminierungsschutzes

1) Einflihrung

Das Alter ist in einer Vielzahl diskriminierungsbezogener Verbotsnormen des Volker-,
Europa-, Verfassungs- und Gesetzesrechts als verpontes Differenzierungskriterium aufge-
nommen. Darunter ist nach einhelliger Auffassung das Lebensalter zu verstehen; junge
und alte Menschen stehen folglich gleichermaBen unter dem Schutz des Antidiskriminie-
rungsrechts.3%! Wahrend Benachteiligungen aufgrund hohen Alters in Rechtsprechung und
Literatur allerdings bereits erhebliche Aufmerksamkeit erfahren haben,%? ist die Benach-
teiligung aufgrund ,jungen Alters" bislang kaum systematisch untersucht worden.33

2) Volkerrechtliche Beziige

Dem Vélkerrecht sind eine in jiingerer Zeit zunehmende Zahl von Rechten und Freihei-
ten von Kindern und Jugendlichen vertraut. Zugleich sind der Schutz vor Diskriminierungen
und die Gewahrleistung der Gleichheit aller Menschen Grundpfeiler der seit dem Ende des
II. Weltkrieges gestdrkten menschenrechtlichen Dimension vélkerrechtlicher Rechtsakte.
In ihrem Regelungsgehalt unterscheiden sich die vélkerrechtlichen Vorgaben dadurch, dass
diese zum Teil — wie namentlich in der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte

301 vgl. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 15.

302 vgl. z.B. Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Zu jung? Zu alt? Altersdiskriminierung als Herausforde-
rung, 2012; Rothermund/Temming, Diskriminierung aufgrund des Alters, 2010.

303 vgl. nunmehr allerdings Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 15.
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(AEMR)3%* — bloBe Prinzipienerklarungen ohne rechtliche Bindungskraft, zum Teil Rechtset-
zungsauftrége an die ratifizierenden Staaten, zum Teil unmittelbare Verbote beinhalten.3%

Art. 2 Abs. 1 des Internationalen Pakts (iber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR)3°®
wie Art. 2 Abs. 2 des Internationalen Pakts (iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (IPwskR)3?7 beinhalten, in Ankniipfung an Artikel 2 AEMR, das Verbot der Diskrimi-
nierung im Hinblick auf die jeweils verbiirgten Rechte und Freiheiten. Als Ankniipfungs-
punkte fiir verbotene Diskriminierungen werden in IPbR wie IPwskR Rasse, Hautfarbe,
Geschlecht, Sprache, Religion, politische oder sonstige Uberzeugungen, nationale oder so-
ziale Herkunft, Eigentum beziehungsweise Vermdgen sowie Geburt und sonstige Umstande
genannt. Das Lebensalter wird als Kriterium zwar nicht ausdriicklich aufgefiihrt. Allerdings
ist der Katalog der Anknlipfungspunkte, wie sich aus dem ,insbesondere"™ in Art. 2 IPbpR
und Art. 2 IPwskR ergibt, nicht abschlieBend. Auch das Lebensalter ist deshalb mdglicher
Ankniipfungspunkt i.S. der beiden Pakte unzuldssiger Diskriminierung.3®

Art. 2 Abs. 1 IPbpR wie auch Art. 2 Abs. 2 IPwskR haben im Ubrigen lediglich das &f-
fentlich-rechtliche Verhaltnis von Biirger und Staat zum Gegenstand; unmittelbare Auswir-
kungen auf Zivilrechtsverhaltnisse und damit auch auf das Verhaltnis Minderjahriger oder
ihrer Erziehungs- und Sorgeberechtigten zu den Anbietern und Entwicklern von KI haben
diese volkerrechtlichen Vertrage nicht.3%® Allerdings verpflichtet Art. 26 IPbpR die Staaten
zum Erlass gesetzlicher Diskriminierungsverbote und wirksamer Schutzvorschriften und be-
zieht sich dabei auf die von Art. 2 Abs. 1 IPbpR erfassten Kategorien, einschlieBlich des
Lebensalters. Den Vertragsstaaten steht insofern zwar ein weiter Gestaltungsspielraum zu.
Ein solcher besteht auch mit Blick auf das als bloBe Soll-Vorschrift ausgestaltete Gebot des
Art. 2 Abs. 2 IPbpR, wonach die Vertragsstaaten die ,erforderlichen™ MaBnahmen ergreifen
sollen, die fiir einen wirksamen Menschenrechtsschutz ,notwendig" sind. Art. 2 Abs. 1
IPwskR stellt die Umsetzung des Schutzes wirtschaftlicher, politischer und kultureller
Rechte zudem unter den Vorbehalt ,aller ... Moglichkeiten" eines Vertragsstaates. Diese
Gestaltungsspielraum diirfte allerdings seinerseits nicht ganzlich unbeschrankt sein. Zwar
kennt das Volkerrecht einen Grundsatz souveranitdtsschonender Auslegung volkervertrags-
rechtlicher Pflichten. Im Kontext menschenrechtlicher Vertrége gilt dieser Grundsatz indes-
sen nicht mehr uneingeschréankt. Vor diesem Hintergrund besteht ein Gebot der Evaluie-
rung einer hinreichenden Menschenrechtsgewahrleistung auch mit Blick auf dynamische
technische Herausforderungen, wie sie mit der Entwicklung von KI einhergehen.

304 Allgemeine Erklérung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948, UN-Doc A/RES/217 A (III).
305 vgl. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 21.

306 Vom 19. Dezember 1966, BGBI. 1973 II S. 1533.

307 Vom 19. Dezember 1966, BGBI. 1973 II S. 1569.

308 vgl. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 22.

309 vgl. ibidem, S. 23; Neuner, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, JZ 2003, 57 (60).

Art. 24 Abs. 1 IPbpR sieht zwar das Recht von Kindern auf den Schutz (auch) durch Gesellschaft und
Staat vor, der aufgrund ihrer Minderjahrigkeit erforderlich ist. Akteure aus den Bereichen Wirtschaft
und Wissenschaft wie z.B. KI-Entwickler und -Anwender werden indessen auch hier nicht adressiert.
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Die Kinderrechtskonvention der UN (UN-KRK)3!? baut auf den allgemeinen menschen-
rechtlichen Verbiirgungen fiir Kinder und Jugendliche,?!! namentlich Art. 24 IPbpR auf,
formt diese aus und berticksichtigt dabei den besonderen Schutzbedarf und den Entwick-
lungsstand Minderjahriger.3!?

Art. 2 UN-KRK enthdlt ein spezifisches kinderrechtliches Diskriminierungsverbot unmit-
telbarer bzw. abgeleiteter Art. Nach Absatz 1 der Regelung gewahrleisten die Vertragsstaa-
ten jedem ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Kind die in der Konvention festgelegten
Rechte

~ohne jede Diskriminierung unabhédngig von der Rasse, der Hautfarbe, dem Ge-
schlecht, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der
natfonalen, ethnischen oder sozialen Herkunft, des Vermdgens, einer Behinderung,
der Geburt oder des sonstigen Status des Kindes, seiner Eltern oder seines Vor-
munds".

Eine solche Diskriminierung kann auch durch den Einsatz von KI ausgeldst werden;
allerdings ist der Anwender oder Entwickler von KI nicht unmittelbar Adressat des Diskri-
minierungsverbots, soweit er nicht der Sphare staatlicher Gewalten zuzurechnen ist.

Nach Art. 2 Abs. 2 UN-KRK treffen die Vertragsstaaten zudem

Lalle geeigneten MaBnahmen, um sicherzustellen, dass das Kind vor allen Formen
der Diskriminierung oder Bestrafung wegen des Status, der Tatigkeiten, der Mei-
nungsauBerungen oder der Weltanschauung seiner Eltern, seines Vormunds oder
seiner Familienangehdrigen geschditzt wird".

Die UN-KRK ist also maBgeblich durch die Vorstellung gepragt, dass kein Kind fiir seine
Eltern verantwortlich ist. Sie umfasst insoweit auch den Schutz vor assoziierter Diskrimi-
nierung.3'3 Zu den MeinungsauBerungen und zur Weltanschauung, die Art. 2 Abs. 2 UN-
KRK in Bezug nimmt, zdhlen bei der gebotenen dynamischen Auslegung im digitalen Zeit-
alter dabei auch informationsorientierte Auswahlprozesse der Eltern und Familienangeho-
rigen. Eine digitale ,Sippenhaft" von Kindern im Gefolge KI-gesteuerter Aggregation und
Selektion, die sich auch fiir Kinder an den betreffenden Auswahlprozessen von Eltern und
Familienangehdrigen ausrichtet, ist deshalb vélkerrechtlich nicht (mehr) von vornherein
unbedenklich. Zwar fehlt es auch insoweit an einer unmittelbaren Verpflichtung von KI-
Anwendern und -Entwicklern, die nicht der Sphére staatlicher Gewalten zuzurechnen sind,

310 (Jbereinkommen Uber die Rechte des Kindes vom 20. November 1989 (BGBI. 1992 II S. 121), zuletzt
geandert durch Anderungsiibereinkommen vom 12. Dezember 1995 (BGBI. 2017 II S. 1554).

311 Der Schutz des Kindes kniipft dabei an den spezifischen Begriff des ,Kindes" in der Konvention an:
Nach Art. 1 UN-KRK bezeichnet der Begriff ,Kind" dabei alle Personen unter 18 Jahren; eine Differen-
zierung zwischen Kindern, Jugendlichen, Heranwachsenden oder jungen Erwachsenen, wie sie z.B.
Teilgebieten der deutschen Rechtsordnung vertraut ist kennt die UN-KRK nicht.

312 vgl. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 25; Krappmanny/Ldscher, Kinder-
rechte im Generationenverbund, RdJB 2009, 326 (327).

313 vgl. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 29; Schmahi, Kinderrechtskon-
vention, 2017, Art. 2 Rn. 5.
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aus Art. 2 Abs. 2 UN-KRK. Auch hinsichtlich der assoziierten Diskriminierung kommt aller-
dings eine mittelbare Wirkung des Diskriminierungsverbotes auch fiir diesen nicht unmit-
telbar erfassten Personenkreis liber deren Adressierung durch staatliche Gewalten im Rah-
men der Erfiillung staatlicher Schutzpflichten in Betracht.

Die Konvention ist im Ubrigen gepragt durch den in Art. 3 Abs. 1 UN-KRK verankerten
Primat des Kindeswohls: das Kindeswohl ist danach ein Gesichtspunkt, der bei allen kin-
derbetreffenden MaBnahmen von o&ffentlichen oder privaten Einrichtungen der sozialen
Fiirsorge, von Gerichten, Verwaltungsbehdrden oder Gesetzgebungsorganen ,vorrangig zu
bertiicksichtigen" ist.3'* Was unter Kindeswohl bzw. best interest of a child zu verstehen ist,
ist zwar in der Konvention nicht legaldefiniert. Die betreffende Begriffsbestimmung muss
daher teleologisch orientiert an den in der Konvention verbiirgten Kinderrechten entwickelt
werden. Kindeswohl ist dabei stets Wohl des Kindes in der jeweiligen Zeit mit ihren jewei-
ligen Chance und Herausforderungen fiir die in der Konvention anerkannten Rechte und
die durch Art. 3 UN-KRK als Ziel genannte ,ganzheitliche Entwicklung des Kindes". Dem
Kindeswohl ist deshalb auch im Kontext von medialen Gefédhrdungslagen im Allgemeinen
und von solchen Gefahrdungslagen, soweit sie durch KI begriindet sind, im Besonderen
Rechnung zu tragen. Eine unmittelbare Bindung von KI-Anwendern und -Entwicklern an
die Konvention besteht zwar ebenso wenig wie im Falle der Menschenrechtspakte. Die in
Art. 3 Abs. 2 UN-KRK enthaltene Verpflichtung der Konventionsstaaten, alle geeigneten
MaBnahmen in Gesetzgebung und Verwaltung zu ergreifen, um Kindern den fiir ihr Wohl-
ergehen notwendigen Schutz und Fiirsorge zu gewahrleisten, kennt indessen keine KI-
bezogene Bereichsausnahme. Dem Primat des Kindeswohls, wie ihn die UN-KRK verankert,
ist deshalb von allen staatlichen Akteuren von Amts wegen Rechnung zu tragen3!® — und
zwar auch dann, wenn sie sich einer KI-Regulierung zuwenden. Diese Pflicht betrifft auch
die staatlichen Akteure in der Bundesrepublik Deutschland als Ratifikationsstaat der UN-
KRK — und zwar in ihrem jeweiligen Portfolio nach der Kompetenzordnung des Grundge-
setzes. Auch die deutschen Lander sind dementsprechend vélkerrechtlich zur Wahrung des
Kindeswohls bei einer Fortentwicklung des Jugendmedienschutz-Staatsvertrages berufen
und gefordert, soweit die Entwicklung generativer KI Gefahrdungslagen fiir die ganzheitli-
che Entwicklung des Kindes auszulésen vermag.

Die ratifizierenden Staaten haben gemaB Art. 4 Abs. 1 UN-KRK alle geeigneten rsp. an-
gemessenen (appropriate) MaBnahmen zu treffen, um die Konventionsrechte zu verwirkli-
chen. Dabei kommt ihnen allerdings ein erheblicher Beurteilungs- und Gestaltungsspiel-
raum zu. Angemessen sind die MaBnahmen der ratifizierenden Staaten,

314 Das Kindeswohl genieBt damit allerdings grundsatzlich keinen absoluten Vorrang vor allen anderen
Rechtsgltern und Interessen; vgl. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 25
f. Eine Ausnahme i.S. eines absoluten Vorrangs des Kindeswohls, wie er im Falle der Misshandlung
oder Vernachldssigung durch die Eltern (Art. 20 UN-KRK) sowie im Rahmen von Adoptionen (Art. 21
UN-KRK) besteht, ist im Kontext von KI-bezogenen Aspekten des Schutzes nicht ersichtlich.

315 vgl. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 27; Schmahi, Kinderrechtskon-
vention, 2017, Art. 3 Rn. 14; Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention in
Deutschland, RdJB 2019, 252 (255).
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,wenn sie in einem bestimmten Kontext, einschlieBlich der offentlichen Haushalte,
direkt oder indirekt zur Férderung der Rechte des Kindes beitragen".>*°

Zudem steht die Verpflichtung im Hinblick auf die wirtschaftlichen, sozialen und kultu-

rellen Rechte gemaB Art. 4 Satz 2 UN-KRK unter dem Vorbehalt der verfiigbaren Mittel.3!”
Zu diesen Rechten zahlen auch die medienbezogenen Rechte nach Art. 17 UN-KRK:

LJArtikel 17: Zugang zu den Medien,; Kinder- und Jugendschutz

Die Vertragsstaaten erkennen die wichtige Rolle der Massenmedien an und stellen
sicher, dass das Kind Zugang hat zu Informationen und Material aus einer Vielfalt
natfonaler und internationaler Quellen, insbesondere derjenigen, welche die Forde-
rung seines sozialen, seelischen und sittlichen Wohlergehens sowie seiner kérper-
lichen und geistigen Gesundheit zum Ziel haben. Zu diesem Zweck werden die Ver-
tragsstaaten

a) die Massenmedien ermutigen, Informationen und Material zu verbreiten, die fiir
das Kind von sozialem und kulturellem Nutzen sind und dem Geist des Artikels 29
entsprechen,

b) die internationale Zusammenarbeit bei der Herstellung, beim Austausch und bei
der Verbreitung dieser Informationen und dieses Materials aus einer Vielfalt natio-
naler und internationaler kultureller Quellen férdern,

¢) die Herstellung und Verbreitung von Kinderblichern férdern;

d) die Massenmedien ermutigen, den sprachlichen Bedlirfnissen eines Kindes, das
einer Minderheit angehdrt oder Ureinwohner ist, besonders Rechnung zu tragen;

e) die Erarbeitung geeigneter Richtlinien zum Schutz des Kindes vor Informationen
und Material, die sein Wohlergehen beeintréchtigen, fordern, wobei die Artikel 13
und 18 zu berticksichtigen sind.

Wenn die Vertragsstaaten in diesem Sinne sicherzustellen haben, dass das Kind Zugang

zu Informationen und Material aus einer Vielfalt von Quellen hat und wenn dieser Zugang
namentlich auch zu solchen Quellen bestehen soll, die die Férderung seines sozialen, see-
lischen und sittlichen Wohlergehens sowie seiner kdrperlichen und geistigen Gesundheit
zum Ziel haben,3'® so gewinnt diese vélkerrechtliche Pflicht nicht zuletzt auch mit Blick auf

316

317

318

Committee on the Rights of the Child, CRC/C/GC/19 N° 22.

Art. 4 Satz 2 UN-KRK lautet: ,Hinsichtlich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte treffen
die Vertragsstaaten derartige MaBnahmen (d.h. MaBnahmen zur Verwirklichung der in diesem Uberein-
kommen anerkannten Rechte, d.Verf.) unter Ausschopfung ihrer verfiigbaren Mittel und erforderlichen-
falls im Rahmen der internationalen Zusammenarbeit."

Vgl. hierzu auch den General comment No. 25 (2021) on children’s rights in relation to the digital envi-
ronment der UN (abrufbar unter https://www.right-to-education.org/sites/right-to-educa-
tion.org/files/resource-attachments/UN_CRC_General%20com-
ment%20N0.%2025%20%282021%29%200n%20children%E2%80%995%20rights%20in%20rela-
tion%20t0%20the%?20digital%20environment_En.pdf); hierzu Charisi u.a., Artificial Intelligence and
the Rights of the Child, 2022, S. 12 f.
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algorithmisch gesteuerte Entscheidungsprozesse Bedeutung: Namentlich steht eine Ver-
steinerung der Nutzungsmdglichkeiten medialer Angebote durch Minderjahrige im Ergebnis
der Einbindung von Kindern i.S. der UN-KRK in Filterblasen im Prozess der Selektion und
Aggregation von Inhalten dem Vielfaltsziel des Art. 17 Satz 1 1. Alt. UN-KRK erkennbar
entgegen. Und das Ziel der Férderung des sozialen, seelischen und sittlichen Wohlergehens
sowie der kdrperlichen und geistigen Gesundheit Minderjdhriger, wie es Art. 17 Satz 1 2.
Alt. UN-KRK kann ggf. auch eine positive Diskriminierung bei einer KI-gesteuerten Auswahl
von Inhalten, die Minderjéhrigen zuganglich gemacht werden, gebieten. Allerdings wird die
Verfiigbarkeit i.S. des Art. 4 Satz 2 UN-KRK insoweit nicht zuletzt durch finanzielle, organi-
satorische und personelle, aber auch durch technische Randbedingungen bestimmt. Black
Boxes bilden insoweit eine nicht ohne Weiteres wegen vélkerrechtlicher Vorgaben zu durch-
brechende Mauer fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz im KI-Zeitalter.

3) Primarunionsrechtliche Beziige
GemaB Art. 3 Abs. 3 UnterAbs. 2 EUV bekd@mpft die Union neben sozialer Ausgrenzung
auch Diskriminierungen; sie fordert nach dieser Norm u.a. den Schutz der Rechte des Kin-
des. Die Bekampfungs- wie die Férderungsaufgabe ist entwicklungsoffen ausgestaltet; es
besteht mithin keine Versteinerung des jeweiligen Aufgabenfeldes im Blick auf zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Art. 3 Abs. 3 UnterAbs. 2 EUV bekannte Diskriminierungen
und Schutzerfordernisse.

Nach Art. 19 Abs. 1 AEUV ,kann"3!° der Rat unbeschadet der sonstigen Bestimmungen
von EUV und AEUV im Rahmen der durch die Vertrage auf die Union ibertragenen Zustan-
digkeiten einstimmig geeignete Vorkehrungen treffen,

~um Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen
Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Ausrichtung zu bekdmpfen".

Auch diese Kompetenz zur Bekdmpfung von Diskriminierungen ist nicht statisch, son-
dern dynamisch zu verstehen und umfasst mithin auch Diskriminierungen im Kontext der
Anwendung und Entwicklung von generativer KI. Die Bekdmpfung muss sich im Ubrigen
nicht auf das Verhdltnis Biirger-Staat beziehen, sondern kann auch Diskriminierungen in
Zivilrechtsverhéltnissen zum Gegenstand haben.3?°

Art. 21 Abs. GRC,*! der insoweit an Art. 14 EMRK3?? ankniipft, enthalt in den Ankniip-
fungspunkten des Diskriminierungsverbotes dariiber hinausreichend, weil der Katalog nicht
abschlieBend ist (,insbesondere™) folgende Vorgabe:

319 Es handelt sich mithin nicht um eine Verpflichtung des Rates; so aber (,hat") Janda/Wagner, Diskrimi-
nierung von und wegen Kindern, 2022, S. 36.

320 vgl. auch Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 37.

321 Zur Primarrechtsqualitat dieser Bestimmung vgl. Art. 6 Abs. 1 EUV.

322 Art. 14 EMRK verpflichtet die Konventionsstaaten dazu, die in der EMRK anerkannten Rechte und Frei-
heiten ohne Diskriminierung ,wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Reli-
gion, der politischen oder sons-tigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der
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,Diskriminierungen insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Haut-
farbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Spra-
che, der Religion oder der Weltanschauung, der politischen oder sonstigen An-
schauung, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermdgens, der
Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung sind verbo-
ten."

Art. 24 Abs. 1 Satz 1 GRC gibt — in erkennbarer Ankniipfung an die UN-KRK — vor, dass

~Kinder ... Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge (haben), die fiir ihr Wohler-
gehen notwendig sind".

»,Schutz" und ,Firsorge™ werden in der Norm nicht naher definiert. In der Literatur wird
allerdings eine weite Auslegung befiirwortet, die neben Sicherheit und Gesundheit auch
die korperliche, geistige, sittliche und soziale Entwicklung eines Minderjdhrigen (als Schutz-
ziele auch des JMStV) einbezieht.3%3

Gleichfalls in Ankniipfung an die UN-KRK muss nach Art. 24 Abs. 2 GRC bei allen Kinder
betreffenden MaBnahmen 6ffentlicher Stellen oder privater Einrichtungen

~adas Wohl des Kindes eine vorrangige Erwagung"
sein.
Nach Art. 24 Abs. 1 Satz 3 dieser Bestimmung wird die Meinung von Kindern

.In den Angelegenheiten, die sie betreffen, in einer ihrem Alter und ihrem Reifegrad
entsprechenden Weise berticksichtigt".

Zwar ware vorstellbar, dass eine solche Beriicksichtigungspflicht auch Anbieter und Ent-
wicklung von (generativer) KI trifft. Adressaten auch dieser Vorgabe der Grundrechtecharta
sind allerdings nach deren Art. 51 nur die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der
EU. Fir die Mitgliedstaaten der EU sind auch Art. 21 und 24 GRC nur verbindlich, wenn
und soweit diese Unionsrecht durchfiihren. Private wie Anwender und Entwickler von (ge-
nerativer) KI sind durch diese Normen demgegeniiber nicht gebunden. Gleiches gilt im
Ubrigen auch fiir die diskriminierungsbezogenen Verbote des Art. 14 EMRK: Der Anwen-
dungsbereich auch dieser Norm ist nur erdffnet, wenn die Ungleichbehandlung von der
Hoheitsgewalt eines Konventionsstaates ausgeht.3

4) Sekundarunionsrechtliche Beziige

Einige EU-Richtlinien enthalten spezifische Diskriminierungsverbote in Bezug auf Le-
benssachverhalte, die einer Regulierung durch die EU unter Wahrung des Prinzips der

Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermodgens, der Geburt oder eines sonstigen Status
zu gewahrleisten™.

33 vgl. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 38; Thiele, in Pechstein/No-
wak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar, 2017, GRC, Art. 24 Rn. 12.

324 vVgl. Yakar, Diskriminierungsverbote im deutschen und europdischen Recht und die zukiinftige KI-VO,
2023, 53 (57).
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begrenzten Einzelermachtigung wie des Subsidiaritatsprinzips offenstehen. Ein umfassen-
der Diskriminierungsschutz ist damit nicht verbunden. Beachtung verdienen namentlich3%

¢ die Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ohne Unterschied der ,Rasse" oder der ethnischen Herkunft326
sowie

e die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines all-
gemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und
Beruf.3?’

Die letztgenannte sog. Rahmenrichtlinie, deren Zweck nach Art. 1 der Richtlinie die
Schaffung eines allgemeinen Rahmens zur Bekdmpfung der Diskriminierung

~wegen der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Ausrichtung in Beschéftigung und Beruf™

im Hinblick auf die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung in den Mitglied-
staaten ist, ist insofern bemerkenswert, als sie die Mdglichkeit einer sog. positiven Diskri-
minierung eroffnet, wie sie im US-amerikanischen Recht auch als affirmative action bekannt
ist: Zwar ist nach Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie

~sowohl eine unmittelbare’®® oder mittelbare Diskriminierung wegen eines der in
Artikel 1 genannten Griinde"

untersagt. In Bezug auf eine mittelbare Diskriminierung differenziert Art. 2 Abs. 2 Buchst.
b) der Richtlinie indessen: Danach liegt zwar im Grundsatz eine mittelbare Diskriminierung
vor,

wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen
mit elner bestimmten Religion oder Weltanschauung, einer bestimmten Behinde-
rung, eines bestimmten Alters oder mit einer bestimmten sexuellen Ausrichtung
gegenliber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kénnen".

Dies gilt indessen nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. b) Nr. i) nicht, wenn

diese Vorschriften, Kriterien oder Verfahren ... durch ein rechtmabBiges Ziel sachlich
gerechtfertigt (sind), und die Mittel ... zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderfich (sind)".

35 vgl. im Ubrigen z.B. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 42 ff.

3% ABI. 2000 Nr. L 180/22.

327 ABI. 2000 Nr. L 303/16.

328 Im Sinne des Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie liegt nach deren Art. 2 Abs. 2 Buchst. a) eine unmittelbare
Diskriminierung vor, wenn eine Person wegen eines der in Artikel 1 genannten Griinde in einer ver-

gleichbaren Situation eine weniger giinstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfah-
ren hat oder erfahren wiirde.
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(5) Verfassungsrechtliche Beziige
Ebenso wie fiir die im Volker- und im EU-Recht verankerten Grundrechte ist auch fiir
die im Grundgesetz gewahrleisteten Grundrechte die Idee der Gleichheit aller Menschen
pragend. Diese ist in der gleichen Wiirde aller Menschen verankert, die sich insoweit als
Wurzel des Antidiskriminierungsrechts erweist.3?°

Art. 3 Abs. 1 GG verblirgt die Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz. Der besondere
Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG bestimmt, dass

~(N)iemand ... wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, sei-
ner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiosen oder
politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden (darf)".

Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ergéanzt, dass
»(n)iemand wegen seiner Behinderung benachteiligt werden (darf)."

Im Unterschied zu vélker- und unionsrechtlichen Verbiirgungen ist das Alter nicht als
unzuldssige Diskriminierungskategorie aufgefiihrt. Wegen des abschlieBenden Charakters
der Aufzdhlungen in Art. 3 Abs. 3 ist eine Ausdehnung von dessen Schutzbereichen auf
andere Kategorien nicht mdoglich, sodass er fiir den Diskriminierungsschutz von und wegen
Kindern nicht nutzbar gemacht werden kann.33°

Der in Art. 3 Abs. 1 GG verankerte allgemeine Gleichheitssatz schlieBt Ungleichbehand-
lungen nicht generell aus, sondern stellt diese unter den Vorbehalt der sachlichen Recht-
fertigung: Es soll gewahrleistet werden, dass Gleiches gleich und Ungleiches ungleich be-
handelt wird. Der allgemeine Gleichheitssatz ist mithin nur verletzt,

~wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten
anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen kénnten. "3

Dementsprechend ist auch bei KI-Regulierung nicht von vornherein ausgeschlossen,
dass der Gesetzgeber wegen der spezifischen Situation von Minderjahrigen — ihres Alters,
Entwicklungsstands oder besonderer Gefdhrdungssituationen — Ungleichbehandlungen i.S.
einer positiven Diskriminierung Minderjéhriger vorsieht.332

Allerdings nimmt auch Art. 3 Abs. 1 GG ausschlieBlich das Verhaltnis Biirger — Staat in
den Blick, bindet also nur Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung. Eine

329 vqgl. Britz, Diskriminierungsschutz und Privatautonomie, VVDStRL 64 (2005), 355 (357); Janda/Wagner,
Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 45; Neuner, Diskriminierungsschutz durch Privat-
recht, JZ 2003, 57 (58).

30 vgl. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 45.
31 BVerfGE 55, 72 (88) (st. Rspr.).
32 vgl. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, 2022, S. 46.
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unmittelbare Drittwirkung im Verhdltnis Privater untereinander ist demgegenuiber dem all-
gemeinen Gleichheitssatz zumindest grundsétzlich nicht zu entnehmen.333

Ausnahmen hiervon werden allerdings im Fall eines Machtgefalles zwischen den Ver-
tragsparteien im Sinne der strukturellen Uberlegenheit einer Partei erwogen.33* Sofern ein
»soziale[s] Machtverhaltnis"33> z.B. aufgrund einer Monopol-stellung auf dem Markt be-
steht, wird auch eine Ausdehnung grundgesetzlicher Gleichbehandlungsgebote des Art. 3
GG auf privat-rechtliche Rechtsverhdltnisse in Betracht gezogen. Dabei wird darauf abge-
stellt, dass aufgrund eines Missbrauchs privater Macht besondere Notwendigkeit eines
Schutzes der diesem Monopol ausgelieferten Person besteht.33¢ Als Beispiel fiir ein solches,
eine mittelbare Drittwirkung von Gewahrleistungen des Art. 3 GG auslésendes Machtver-
haltnis wird zwar auch in der jlingeren Judikatur des BVerfG der Betrieb sozialer Netzwerke
im Internet genannt. Das BVerfG hat in diesem Kontext in seiner ,III. Weg"-Eilentscheidung
betont:

~Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kénnen die
Grundrechte ... im Wege der mittelbaren Drittwirkung Wirksamkeit entfalten (vgl.
BVerfGE 7, 198 <205 f.>; 42, 143 <148>; 89, 214 <229>; 103, 89 <100>; 137,
273 <313 Rn. 109>, stRspr). Dabei kénnen sich aus Art. 3 Abs. 1 GG jedenfalls in
spezifischen Konstellationen auch gleichheitsrechtliche Anforderungen fiir das Ver-
héltnis zwischen Privaten ergeben (vgl. BVerfGE 148, 267 <283 f. Rn. 41>)"%

Ob und gegebenenfalls welche rechtlichen Forderungen sich insoweit auch fiir Betreiber
sozialer Netzwerke im Internet

~etwa in Abhdngigkeit vom Grad deren marktbeherrschender Stellung, der Ausrich-
tung der Plattform, des Grads der Angewiesenheit auf eben jene Plattform und den
betroffenen Interessen der Plattformbetreiber und sonstiger Dritter" 3%

ergeben, ist jedoch weder in der Rechtsprechung der Zivilgerichte noch in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts abschlieBend gekldrt. Die verfassungsrechtlichen
Rechtsbeziehungen sind insoweit noch ungeklart.33°

Eine eng auszulegende Ausnahme, die eine Drittwirkung der Grundrechte zwischen Pri-
vaten ermdglicht, bietet jedoch keinen umfassenden Schutz vor jeglicher algorithmenba-
sierter Diskriminierung aufgrund des Alters. Ob die strukturellen Voraussetzungen der

33 vgl. BVerfGE 148, 267 (283) (st. Rspr.)

B34 Vgl. Gdssl, KI-Systeme und Diskriminierung, 2023, S. 3 (6 ff.); dies./Yakar, Geschlechterneutrale KI.
Eine Handreichung, 2023; Yakar, Diskriminierungsverbote im deutschen und europdischen Recht und
die zukinftige KI-VO, 2023, 53 (53).

335 BGH NJW 2013, 1519 Rn. 27.

36 vgl. Heun, in: Dreier, GG, Art. 3 Rn.70; Kment/Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rn.17; Yakar, Dis-
kriminierungsverbote im deutschen und europdischen Recht und die zukiinftige KI-VO, 2023, 53 (56).

37 BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 22. Mai 2019 - 1 BvQ 42/19 -, Rn. 15.
38 BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 22. Mai 2019 - 1 BvQ 42/19 -, Rn. 15.

39 Diese Feststellung des BVerfG in seinem Beschluss vom 22. Mai 2019 (1 BvQ 42/19 -, Rn. 15) gilt fort,
auch da es zu keiner Hauptsacheentscheidung in dieser Angelegenheit kam.
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Offnung in Richtung auf mittelbare Drittwirkung im Bereich der Anwendung und Entwick-
lung von (generativer) KI gegeben sind, erscheint schon mit Blick auf die zu beobachtende
Tendenz hin zu einer zunehmenden Vielzahl von marktrelevanten (generativen) KI-Syste-
men fraglich.34

(6) KI und Diskriminierung Minderjdhriger

Durch die global, europdisch wie national zunehmende Anwendung wie Entwicklung von
KI-Systemen stellt sich immer drangender auch die Frage nach einem ausreichenden
Schutz der Rechte der von diesen Systemen betroffenen Minderjahrigen — und zwar auch
mit Blick auf die Pflicht zu deren Gleichbehandlung, wie sie sich aus den vorgenannten
Rechtsquellen ergibt. Auch wenn Algorithmen (zumindest nach bisherigem Kenntnisstand)
nicht in der Lage sind, bewusst zu diskriminieren, so zeigt die Bildung sogenannter biases
z.B. durch die Ubernahme gesellschaftlich vorhandener Vorurteile hinsichtlich Minderjahri-
ger und von in Bezug auf Kinder und Jugendliche bestehenden Stereotypen oder die Uber-
oder Unterreprasentation bestimmter gesellschaftlicher Gruppen, namentlich von Personen
im Erwachsenenalter, in den Datensatzen, dass durch die Verwendung algorithmischer Ent-
scheidungssysteme eine erhebliche Gefahr der Diskriminierung besteht®*! — auch in Bezug
auf Minderjahrige. Algorithmisch geprdgte Entscheidungen kénnen ohne regulatorische
Rahmensetzung im Unterschied zu menschlichen Entscheidungen eine gréBere Wirkkraft
dadurch entfalten, dass z.B. menschliche Vorurteile aus der Vergangenheit unendlich fort-
geschrieben und verstarkt werden kénnen.34?

Es droht damit eine Missachtung von Schutzinteressen von Kindern und Jugendlichen
aktuell wie in der jeweiligen biographischen Entwicklungsperspektive. Uber den Einsatz von
KI kann nicht nur der Zugang Minderjdhriger zu Content beschrankt oder vermieden wer-
den; der Einsatz von generativer KI kann auch dazu fiihren, dass die Wahrnehmung von
berechtigten Interessen Minderjdhriger im medialen demokratischen Diskurs beeintrachtigt

340 Indessen scheint nicht von vornherein ausgeschlossen, dass eine etwaige mittelbare Drittwirkung auch
Anwender und Entwickler von KI erfasst, die ihren Sitz nicht in Deutschland haben. Denn der perso-
nelle Geltungsbereich des Art. 3 GG ist lediglich hinsichtlich Berechtigungen durch Art. 19 Abs. 3 GG
auf inldndische juristische Personen beschrankt. In Bezug auf Verpflichtungen ist demgegeniiber im
Lichte des Marktortprinzips eine weitergehende Bindung auch auslandischer juristischer Personen vor-
stellbar. Enger demgegeniiber Yakar, Diskriminierungsverbote im deutschen und europdischen Recht
und die zukiinftige KI-VO, 2023, 53 (56).

341 vgl. auch Yakar, Diskriminierungsverbote im deutschen und europdischen Recht und die zukiinftige KI-
VO, 2023, 53 (53) unter Bezugnahme auf Dritter Gleichstellungsbericht der Bundesregierung ,Digitali-
sierung geschlechtergerecht gestalten®, BT-Drs. 19/30750, S. 22. Zur Diskriminierung durch KI-Sys-
teme vgl. auch Steege, Algorithmenbasierte Diskriminierung durch Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz,
MMR 2019, 715; Werner, Schutz durch das Grundgesetz im Zeitalter der Digitalisierung, NJOZ 2019,
1041 (1042).

342 vgl. Boysen in: von Minch/Kunig u.a. (Hrsg.), GG, Art. 3 Rn. 50; Heun in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 3
Rn. 71; zur Ausnahme einer mittelbaren Drittwirkung des Gleichbehandlungsgebots im Falle eines ein-
seitigen, auf das Hausrecht gestiitzten Ausschlusses von Veranstaltungen, die aufgrund eigener Ent-
scheidung der Veranstalter einem groBen Publikum ohne Ansehen der Person getffnet werden, sofern
die Veranstaltungsteilhabe fiir die Betroffenen in erheblichem Umfang Uber die Teilnahme am gesell-
schaftlichen Leben entscheidet, vgl. BVerfGE 148, 267 (283 f.).
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wird. Zudem droht eine Perpetuierung von Fehlverhalten Minderjdhriger in deren Erwach-
senen-Zeit hinein im Blick auf die Wahrnehmung von Einstellungsmustern von Minderjah-
rigen und die Orientierung an diesen (iber den Tag hinaus: Der minderjahrige Neonazi
droht auch als Erwachsener in Filterblasen rechtsextremistischer Inhalte gefangen zu blei-
ben, weil die Entwicklungsoffenheit in Richtung auf Demokratie-Beflirwortung nicht zum
gelernten Bearbeitungsmuster fiir Suchanfragen bei KI zahlt.

d) Diskriminierungsschutz in der KI-Verordnung
Der Al Act der EU soll nach dem Vorschlag der EU-Kommission die Kohdrenz mit der
EU-Grundrechtecharta im Allgemeinen und damit auch deren auf Diskriminierung bezoge-
nen Vorgaben sowie dem geltenden Sekunddrrecht der Union zur Nichtdiskriminierung ge-
wahrleisten. Darlber hinaus soll diese Verordnung geltendes Unionsrecht zur Nichtdiskri-
minierung erganzen,

~Indem konkrete Anforderungen zur Minimierung des Risikos der Diskriminierung
durch Algorithmen, vor allem in Bezug auf Entwurf und Qualitat von fir die Ent-
wicklung von KI-Systemen verwendeten Datensédtzen, aufgenommen w(e)rden,
und Tests, Risikomanagement, Dokumentation und menschliche Aufsicht iiber die
gesamte Lebensdauer von KI-Systemen hinweg verbindlich vorgeschrieben wer-
den"’%3

Dieses Ziel der Kommission ist in der verabschiedeten KI-Verordnung umgesetzt.

Um einen einheitlichen und hohen Schutz 6ffentlicher Interessen im Hinblick auf die
Grundrechte zu gewahrleisten, werden in der KI-Verordnung fiir alle Hochrisiko-KI-Systeme
gemeinsame Normen verankert. Diese Normen wurden dabei so konzipiert, dass sie u.a.
mit der EU-Grundrechtecharta (die wie dargestellt auch einen auf Nichtdiskriminierung be-
zogenen Gehalt umfasst) im Einklang stehen und zudem nichtdiskriminierend sind.344

Spezifische auf Nichtdiskriminierung gerichtete Normen sind in der verabschiedeten KI-
Verordnung in deren operativen Teil allerdings — entsprechend den Regelungsvorschlagen
aller drei Gesetzgebungsorgane der EU, Kommission, Parlament und Rat — nicht vorgese-
hen.

e) Zwischenergebnis

In Vélker- und EU-Recht wie im deutschen Verfassungsrecht existieren zwar bereits eine
ganze Reihe von Vorgaben zur Unterbindung einer Ungleichbehandlung aufgrund des Al-
ters. Es zeigt sich jedoch, dass diese Vorschriften eine algorithmenbezogene Diskriminie-
rung nicht umfassend zu regulieren vermdgen. Namentlich besteht jenseits der regelmaBig
ausschlieBlich bei diesen Verboten erfassten Ebene des Verhéltnisses des Biirgers zum ver-
pflichteten Staat kein ausreichender Schutz auf der Ebene privat-rechtlicher Rechtsverhalt-
nisse. Zudem fehlt es bislang auch an einem KI-Systeme miteinbeziehenden

343 COM(2021) 206 final S. 4.
344 vgl. den 7. Erwagungsgrund des AI Act.
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Anwendungsbereich der bestehenden Normen.3*> Hieran wird sich auch durch die EU-KI-
Verordnung nichts andern.

6. Schutzpflichten des Staates und der EU zu Gunsten Minderjahriger und
ihre Grenzen

a) Der Ausgangspunkt: Kinder- und Jugendschutz als eine Beschréankung von
Grundrechten und Grundfreiheiten rechtfertigendes Gemeinwohlinteresse
Die Kommunikations-Grundrechte des Art. 5 Abs. 1 GG finden im Rahmen des Schran-
kentrias des Abs. 2 ihre Schranken auch in den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze
der Jugend. Diese wiederum sind ihrerseits im Lichte der grundrechtlichen Freiheiten zu
sehen und zur Geltung zu bringen; diese Wechselwirkung zwischen Grundrecht und grund-
rechtsbeschrankendem Gesetz># ist als Ausdruck des in den Grundrechten verankerten
UbermaBverbots auf alle Freiheiten des Art. 5 Abs. 1 GG3* (wie im Ubrigen auch des Art.
5 Abs. 3)3% anzuwenden, dies sowohl fiir die Schranke der allgemeinen Gesetze als auch
die der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend.3%°

Ein entsprechender ausdriicklicher Rekurs auf den Jugendschutz fehlt zwar in den Re-
gelungen zu den Grundfreiheiten des EU-Binnenmarktes. Der Schutz Minderjahriger stellt
aber auch aus unionsrechtlicher Perspektive ein berechtigtes Interesse dar, das grundsatz-
lich geeignet ist, eine Beschrankung einer vom AEUV gewdhrleisteten Grundfreiheit wie
z.B. des freien Dienstleistungsverkehrs zu rechtfertigen. Dementsprechend hat der EuGH
in seiner Entscheidung vom 14. Februar 20083 das Verbot des Vertriebs nicht gekenn-
zeichneter Bildtrager im Versandhandel fiir gerechtfertigt erklart. Er sieht hierin keine bloBe
Verkaufsmodalitat, sondern eine MaBnahme gleicher Wirkung i.S. des damals die Waren-
verkehrsfreiheit gewahrleistenden, nunmehr durch Art. 34 AEUV abgel6sten Art. 28 EGV.
Auf der Rechtfertigungsebene fallt jedoch der Schutz von Minderjdhrigen auf Grund seines
Bezugs insbesondere zur 6ffentlichen Sittlichkeit und zur 6ffentlichen Ordnung i.S. des Art.
30 EGV (nunmehr: Art. 36 AEUV) unter diesen Rechtfertigungsgrund. Das Recht der Mit-
gliedstaaten zur Ergreifung der MaBnahmen, die aus Griinden des Schutzes Minderjdhriger
erforderlich sind, wird ausdriicklich anerkannt.3>* Den Mitgliedstaaten wird zudem ein

345 vgl. zusammenfassend fiir die parallele Fragestellung einer geschlechtsbezogenen Diskriminierung
Yakar, Diskriminierungsverbote im deutschen und europdischen Recht und die zukiinftige KI-VO, 2023,
53 (55).

346 Vgl. hierzu grundlegend BVerfGE 7, 198 (208 f.).

347 vgl. z.B. BVerfGE 59, 231 (265).

348 Vgl. BVerfGE 81, 278 (294); 83, 130 (143).

34 vgl. z.B. BVerfGE 90, 1 (16).

30 EuGH, Urteil vom 14. 2. 2008 - C-244/06 - Dynamic Medien, EuZW 2008, 177; vgl. hierzu Frey/Ru-
dolph, Der Jugendmedienschutz-Staatsvertrag im Lichte des Gemeinschaftsrechts, ZUM 2008, 564
(571).

351 EuGH a.a.0., Rn. 41.
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Einschatzungsspielraum in Bezug auf das erforderliche Niveau und die Modalitaten dieses
Schutzes zuerkannt; die Auffassungen in den Mitgliedstaaten kénnen hierin divergieren.3*?

Wenn der EuGH sodann auf der Rechtfertigungsebene fordert, die von den Mitglied-
staaten im Rahmen ihres Ermessens ergriffenen MaBnahmen miissten geeignet und erfor-
derlich sein, so deckt sich dies in der Sache mit den Anforderungen, die sich auf der grund-
rechtlichen Rechtfertigungsebene nach dem Grundgesetz stellen.3>3

Im Ubrigen ist allerdings zu beriicksichtigen, ob es in Bezug auf das Schutzgut Jugend-
schutz bereits eine sekundarunionsrechtliche Harmonisierung gibt, die den Riickgriff auf
die Ausnahme sperrt. Da es im Bereich des Einsatzes von KI, anders als bei audiovisuellen
Mediendiensten,>* keine weitergehende kinder- und jugendschutzbezogene Harmonisie-
rung stattgefunden hat, ergeben sich aus Unionsrecht keine entscheidend weitergehenden
Anforderungen fiir den Jugendmedienschutz in diesem Bereich — weder fordert Unionsrecht
ein entscheidend héheres Schutzniveau noch steht es einem entsprechenden Bemihen per
se entgegen — zumindest sofern innerstaatliche Rechtsschutzmdglichkeiten gegen jugend-
schiitzerisch motivierte Einschrédnkungen der Einsatzmdoglichkeiten fiir KI bestehen.

b) Kinder- und Jugendschutz als aus Grundrechten abgeleiteter Gegenstand
einer Schutzpflicht des Staates und der EU rsp. als Gegenstand unmittel-
barer Drittwirkung von Grundrechten

1) Einleitung

Grundrechte stellen nach gefestigter verfassungsgerichtlicher Judikatur im Mehr-Ebe-
nen-System des Kinder- und Jugendmedienschutzes aber nicht nur individuelle Abwehr-
rechte gegeniiber hoheitlichen Eingriffen dar, die der Rechtfertigung durch einen Gemein-
wohlbelang wie z.B. den Jugendschutz bediirfen. Aus ihnen ergeben sich vielmehr zugleich
objektive Wertentscheidungen der jeweiligen Verfassungsordnung, die Ankniipfungspunkt
fiir eine Pflicht des Staates oder der supranationalen Hoheitsgewalt sind, sich aktiv fiir den
Schutz der in ihnen zum Ausdruck kommenden Rechtsgiiter einzusetzen. Dies ist fiir den
Bereich der grundgesetzlichen Ordnung in stédndiger Judikatur des BVerfG anerkannt, ldsst
sich indessen zugleich auch als grundrechtsdogmatische Entwicklungsperspektive im euro-
paischen Integrationsverbund aufzeigen.3%

352 EuGH a.a.0., Rn. 44.
353 Vgl. Degenhart, Verfassungsfragen des Jugendschutzes beim Film, 2008, S. 32.

34 vVgl. Frey/Rudolph, Der Jugendmedienschutz-Staatsvertrag im Lichte des Gemeinschaftsrechts, ZUM
2008, 564 (570 f.).

35 vgl. Leuschner, Sicherheit als Grundsatz, 2018, S. 45 ff.; Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen
Schutzpflichten im deutschen und europdischen Recht, 2002, S. 459 ff.
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2) Grundrechtlich fundierte Schutzpflichten des Staates nach der grundgesetz-
lichen Ordnung

Solche Schutzpflichten sind grundsétzlich in Bezug auf alle Grundrechte bedeutsam: Der
Judikatur des BVerfG lasst sich entnehmen, dass es von einer grundsatzlichen ,Schutz-
pflichttauglichkeit" aller Freiheits- und sogar Gleichheitsgrundrechte sowie (nahezu) aller
grundrechtsgleichen Rechte ausgeht. Entgegen einzelnen Stimmen in der Literatur gibt es
im Grunde keine schutzpflicht-untauglichen Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte,
mit der — einzigen — Ausnahme des Art. 103 Abs. 2 und 3 GG. Allerdings hat Karlsruhe nicht
zuletzt auch mit Blick auf das Recht auf Leben3*® sowie das Recht auf korperliche Unver-
sehrtheit und Gesundheit®’ betont hat, dass eine Pflicht des Staates bestehe, sich schiit-
zend und fordernd vor die betreffenden Rechtsgiiter der Biirger zu stellen und sie gegebe-
nenfalls auch vor rechtswidrigen Eingriffen von Seiten Dritter zu bewahren.3%8

Im Bereich des Kinder- und Jugendschutzes kommt Bund und Léndern im Rahme ihres
jeweiligen Kompetenzbereichs mit Blick auf den Verfassungsrang des Jugendschutzes und
dessen verfassungsrechtliche Ableitung nicht zuletzt aus dem allgemeinen Personlichkeits-
recht Minderjahriger3*® die Aufgabe zu, einen Rechtsrahmen vorzuhalten, der Kindern und
Jugendlichen eine mdglichst unbeeintrdchtigte Entwicklung zu selbstbestimmten und ge-
meinschaftsfahigen Personlichkeiten ermdglicht und der gleichzeitig deren Entfaltung ge-
wahrleistet.

~Diese verfassungsrechtliche Aufgabe verdichtet sich im kilassischen Kinder- und
Jugendmedienschutz zu einer staatlichen Schutzpfiicht mit dem Zie|, solche exter-
nen Einfliisse auf Kinder und Jugendliche zu minimieren, die geeignet sein kénnen,
ihre Persénlichkeitsentwicklung zu beeintrdachtigen oder zu geféhrden. Nur wenn
der Entwicklungsprozess mdoglichst unbeeintrdchtigt bleibt, ist die Grundlage fiir
eine freie Personlichkeitsentfaltung im Erwachsenenalter geschaffen".>%°

Diese staatliche Schutzpflicht, ein Aufwachsen Minderjahriger moglichst frei von persén-
lichkeitsbezogenen Gefahrdungen und Beeintrachtigungen zu gewahrleisten, umfasst alle
auf der Grundlage des Allgemeinen Persénlichkeitsrechts herausgearbeiteten Komponen-
ten jeweils auch in ihrer spezifischen Entwicklungsdimension.3¢! Verletzungen des Allge-
meinen Personlichkeitsrechts im Kindesalter weisen dabei besondere Risikopotenziale auf,

36 vgl. BVerfGE 39, 1 (42); 46, 160 (164); 90, 145 (195); 115, 320 (346); 142, 313 Rn. 69; BVerfG, Be-
schluss des Ersten Senats vom 26. Juli 2016 - 1 BvL 8/15 -.

357 vgl. BVerfGE 56, 54 (78); 121, 317 (356); 142, 313 Rn. 69; BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom
26. Juli 2016 - 1 BvL 8/15.

3% Vgl. auch BVerfGE 49, 89 (141 f.); 53, 30 (57); 56, 54 (78); BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des
Zweiten Senats vom 18. Februar 2010 - 2 BvR 2502/08 -, Rn. 11.

39 vgl. oben, Abschnitt B. VI. 3. a).
360 Bundespriifstelle fir jugendgefahrdende Medien, Geféhrdungsatlas, 2019, S. 65.

361 vgl. ibidem, S. 75; Dreyer, § 2 — Anwendungsbereich und (neue) Schutzziele, in: Erdemir (Hrsg.), Das
neue Jugendschutzgesetz, 2021, S. 41 ff.
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weil Minderjahrige dabei Uber die Entfaltungsmdglichkeiten der eigenen Person hinaus
auch und insbesondere in ihrer Persdnlichkeitsentwicklung beeintrachtigt sind.

Die Gewdhrleistung der geistig-seelischen Integritdt durch das Allgemeine Person-
lichkeitsrecht soll extern begiinstigte Pathologien wéhrend des Aufwachsens ver-
hindern und den Weg zu einer psychisch gesunden und starken — in Féllen von
drohenden Persénlichkeitsrechtsverletzungen auch im Sinne einer resilienten — Per-
son ermdglichen. Ein Recht auf eine unbeeintrdchtigte Persénlichkeitsentwickiung
im Sinne des ... normativen Zielkonzepts eines eigenverantwortlichen und gemein-
schaftsféhigen sozialen Individuums, das Beeintrdchtigungen und Geféhrdungen
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts im Kindesalter umfasst, dient dem umfas-
senden Schutz der Integritét der sich noch in Entwicklung befindlichen Person".>%?

(Mittelbare) Drittwirkung und Schutzpflicht sind insoweit — teilweise — grundrechtsfunk-
tional parallellaufend, als sie beide (iber das Medium des sog. einfachen Rechts ,arbeiten™.
Soweit die Schutzpflicht auch unpersonale Gefahren und das Verhalten auslandischer Staa-
ten erfasst sowie (zu-) kiinftigen Generationen zugute kommen soll, unterscheidet sie sich
allerdings von der Drittwirkung. Gleiches gilt, weil die Schutzpflicht nicht nur den Geset-
zesanwender (Gerichte oder Verwaltung), sondern auch den Gesetzgeber selbst trifft und
weil sie nicht auf normative Schutzmittel beschrankt ist.363

3) Grundrechtlich fundierte Schutzpflichten der EU nach Grundrechtecharta
und EMRK

Jenseits einer nach der Judikatur des EuGH nicht ausgeschlossenen unmittelbaren Dritt-
wirkung3®* kommt auch im europaischen Grundrechtsschutz vielen Grundrechten eine Be-
deutung als Ankniipfungspunkt einer staatlichen bzw. hoheitlichen Schutzfunktion (duty to
protect) zu.>%> Namentlich dem Schutz der Grundrechtsausiibung vor Behinderungen durch
Privatpersonen kommt dabei aus Sicht des EGMR3%¢ wie der Literatur3®” erhebliche Relevanz

362 Bundeszentrale fiir Kinder- und Jugendmedienschutz, Gefahrdungsatlas, 2. Aufl. 2022, S. 75 f.

363 Vgl. Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und européischen
Recht, 2002, S. 150 ff.

364 vgl. hierzu EuGH Urteil vom 6.11.2018, Rs. C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft, ECLI:EU:C:2018:874,
Rn. Rn. 76; EuGH Urteil vom 6.11.2018, C-569/16 und C-570/16, Bauer und Willmeroth, E-
CLI:EU:C:2018:871, Rn. 87.

365 Vgl. Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 51 Rn. 7; Kingreen, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 51 GRC Rn. 24 ff.; Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.),
Kommentar zum europadischen Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2022, Art. 51 GRC Rn. 60 ff.; Stern/Hamacher, in:
Stern/Sachs (Hrsg.), Europdische Grundrechtecharta — GRCh. Kommentar, 2016, A Rn. 105.

36 vgl. Nachweise bei Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention. Ein Studienbuch, 7.
Aufl. 2021, § 19 Rn. 8 f.; Johann, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten: EMRK, 3. Aufl. 2022, Art. 1 Rn. 7; Schubert, in: Franzen/Gallner/Oet-
ker (Hrsg.), Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht, 4. Aufl. Miinchen 2022, Art.1 EMRK Rn. 31 ff.

367 vgl. Cremer, Funktionen der Grundrechte, in: Grabenwarter (Hrsg.), Europdischer Grundrechteschutz,
2. Aufl. 2022, § 3 Rn. 80; Krieger, Funktionen von Grund- und Menschenrechten, in: Dorr/Grote/Mara-
uhn (Hrsg.), EMRK/GG, 3. Aufl. 2022, Kap. 6 Rn. 24 ff.; auBerdem Kingreen, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 51 GRC Rn. 26 ff.
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zu. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zu Schutzpflichten unter der grundrechtlichen Ord-
nung des Grundgesetzes verwiesen werden.

Wenn es um positive Pflichten geht, die aus einem Grundrecht der Charta folgen, liegt
die Grundrechtsbeeintrachtigung im Unterlassen bzw. der unzureichenden Erfiillung der
fraglichen Leistung und der darin liegenden Beeintrdchtigung der gebotenen positiven
Pflicht.3¢® Eine solche Grundrechtsbeeintrachtigung durch Unterlassen setzt allerdings —
auch insoweit parallel zur deutschen Grundrechtsdogmatik — voraus, dass dem Grund-
rechtsverpflichteten das verlangte Handeln mdglich ist. Insbesondere muss die Kompetenz-
und Zustandigkeitsordnung nach den Europdischen Vertrdgen gewahrt bleiben, da sie
durch die Charta-Grundrechte nach Art. 51 Abs. 2 der Charta in keiner Weise eingeschrankt
wird.36°

4) Insbesondere: Fortbestehende Befdhigung der EU-Mitgliedstaaten zur
Adressierung von Entwicklern und Anwendern von KI-Systemen mit Blick
auf Kinder- und Jugendschutz

Ein Sonderfall der mittelbaren Einwirkung auf ein Charta-Grundrecht besteht im Ubri-
gen, wenn ein Grundrechtsverpflichteter wie die EU einen anderen Hoheitstrager wie z.B.
die deutschen Lénder daran hindert, MaBnahmen zum Kinder- und Jugendmedienschutz
zu treffen.3”° Dieses Problem einer Behinderung des Schutzes kann sich auch im Kontext
der Entwicklung und des Einsatzes von KI stellen — zukiinftig z.B. auch dann, wenn die EU
unter Bezugnahme auf eine vermeintlich abschlieBende Regelung von KI-bezogenen Ver-
haltenspflichten durch die KI-Verordnung der EU die Lander daran hindern wollte, ergén-
zende oder strengere Regelungen fiir eine effektiven Schutz Minderjahriger vor KI-gestiitz-
ter Einengung ihrer medialen Mdglichkeiten der Informationsgewinnung zu erlassen.

Ob die nunmehr verabschiedete KI-Verordnung der EU Entwickler und Anwender von
KI-Systemen einem Regelungszugriff der Mitgliedstaaten (auch) im Interesse des Kinder-
und Jugendschutzes abschlieBend entzieht, erscheint mit Blick auf jlingste Judikatur des
EuGH sowie die Haltung der Europdischen Kommission in ihrer umfassenden Stellung-
nahme zum Entwurf des Sechsten Mediendnderungsstaatsvertrages im Rahmen des dies-
beziiglichen Notifikationsverfahrens zwar im Ausgangspunkt als offene Rechtsfrage. Aller-
dings sprechen eine ganze Reihe von Unterschieden selbst unter Berilicksichtigung der dort
entwickelten Argumente gegen eine solche Sperrwirkung der KI-Verordnung.

Insbesondere enthdlt die KI-Verordnung keine den Art. 28, 34 und 35 Abs. 1 Buchst. j)
des DSA vergleichbare Regelungen, iber die aus Sicht der Europdischen Kommission im
0.g. Notifizierungsverfahren der Schutz von Minderjahrigen als eine besonders gefdhrdete
Kategorie von Empféngern von Online-Vermittlungsdiensten zu einem wesentlichen Aspekt

368 vgl. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 2022, Art. 52 GRC Rn. 55.
39 vVgl. Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 52 Rn. 17.
370 vgl. ibidem, Art. 52 Rn. 14.
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des Gesetzes (iber digitale Dienste geworden ist.3”* Selbst wenn man der Position der Kom-
mission im 0.g. Notifizierungsverfahren folgen wiirde — eine Position, die erheblichen Be-
denken im Hinblick auf Grundelemente der Kompetenzabgrenzung zwischen EU und Mit-
gliedstaaten begegnet: Wo es an sekundarrechtlicher Harmonisierung fehlt, kann ein der
Harmonisierung dienender Rechtsakt der EU, selbst wenn er in Form einer Verordnung
erfolgt, keine Sperrwirkung mit Blick auf nicht harmonisierte mitgliedstaatliche Regulie-
rungsvorgaben ausldsen.

) KI als schutzpflichtauslésende Gewalt

Im Grundsatz lasst sich festhalten, dass die Schutzpflicht nach Ansicht des BVerfG in all
den Fallen besteht, in denen ein Grundrechtsgut durch nichtstaatliche ,Gewalten™ beein-
trachtigt oder gefahrdet wird. Die nichtstaatlichen Gewalten umfassen dabei nicht nur per-
sonale Phanomene wie Private und ausldndische Staaten. Im Blick auf den Grundsatz der
Irrelevanz der Bedrohungsherkunft kdnnen auch unpersonale Gefahren die Schutzpflicht
auslésen. Dies gilt konsequenterweise nicht nur fiir natiirliche Phanomene wie insbeson-
dere Naturkatastrophen.3”? Vielmehr kénnen auch unpersonale Gefahren nicht-natdrlicher
Art wie durch KI ausgeldste Gefahren fiir grundrechtlich geschiitzte Rechtsgliter eine staat-
liche Schutzpflicht ausldsen.

Die aus den Grundrechten folgenden subjektiven Abwehrrechte gegen staatliche Ein-
griffe einerseits und die sich aus der objektiven Bedeutung der Grundrechte ergebenden
Schutzpflichten andererseits unterscheiden sich insofern grundlegend voneinander, als das
Abwehrrecht in Zielsetzung und Inhalt ein bestimmtes staatliches Verhalten verbietet, wah-
rend die Schutzpflicht grundsatzlich unbestimmt ist. Allerdings diirfte mit der in allen Le-
bensbereichen zunehmenden Bedeutung von KI-Anwendungen und Gefahren der , Black
Box* KI wie z.B. algorithmenbasierter Diskriminierung oder der Erstellung von Personlich-
keitsprofilen auch die staatlichen Schutzpflichten zur Gewahrleistung des Grundrechts-
schutzes zunehmende Bedeutung gewinnen.3”3

d) Die Offenheit der Reichweite der Schutzpflicht im Blick auf parlamentarisch-
demokratische Verantwortlichkeit

Allerdings begriinden Schutzpflichten nur abstrakte Verhaltenspflichten, die in erster
Linie den parlamentarisch-demokratischen Gesetzgeber betreffen. Den grundrechtlichen
Schutzpflichten ist grundsatzlich kein verfassungsrechtlicher Imperativ eigen, welche MaB-
nahmen mit Blick auf diese Schutzpflichten ergriffen werden miissen und welches Schutz-
niveau anzustreben ist. Der Gesetzgeber hat einen Einschdtzungs- und

71 gl C(2024) 4659 final.

372 Vgl. Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und européischen
Recht, 2002, S. 96 ff., 276 ff.

373 Vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 58.
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Beurteilungsspielraum;3” seine Schutzpflichten stehen unter dem Begriff ,Vorbehalt des
Méglichen“3”> — auch des wirtschaftlich wie des technologisch Méglichen.

RegelmaBig werden sich die Schutzpflichten nicht zu konkreten Handlungspflichten ver-
dichten lassen. Vielmehr hat der Gesetzgeber Schutzbediirfnisse mit anderen Rechtsgiitern
(KI-bezogen namentlich den Grundrechten der Adressaten méglicher Schutzeingriffe aus
der Wissenschafts- und Forschungs-, der Berufs- und der Eigentumsfreiheit) abzuwagen
und kann hierbei zu unterschiedlichen Abwagungsergebnissen gelangen, die sich ihrerseits
im Rahmen des verfassungsrechtlich Zuldssigen bewegen. Auch bei der Regulierung von
KI engt das Grundgesetz den Gesetzgeber nicht in Richtung auf die Verfassungskonformitat
lediglich einer Lésung von Zielkonflikten ein. Denn auch hier geht es um eine anspruchs-
volle und voraussetzungsreiche Zukunftsprognose, die keine eindeutigen Schliisse zuldsst
und bei der Chancen- und Risikopotential einer Technologie in der Wissenschaft umstritten
sind. Der Gesetzgeber muss daher selbst Bewertungen treffen, welche Deutung er seinem
Konzept des Schutzes vor Risiken von KI im Allgemeinen und mit Bezug auf Kinder- und
Jugendmedienschutz im Besonderen zugrunde legt und welche legislativen Folgerungen er
hieraus zieht.

Die Aufstellung und normative Umsetzung eines Schutzkonzepts bleibt auch im Blick auf
KI-bezogene Gefahrdungslagen Sache des Gesetzgebers, dem grundsatzlich auch dann ein
Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zukommt, wenn er dem Grunde nach
verpflichtet ist, MaBnahmen zum Schutz eines Rechtsguts zu ergreifen.3”® KI-bezogene
Schutzpflichten mit Blick auf den Kinder- und Jugendmedienschutz werden daher nur dann
in einer gerichtlich feststellbaren Weise verletzt, wenn

der Gesetzgeber in Ansehung einer unstreitig festgestellten Gefahrdung des Allgemei-
nen Personlichkeitsrechts schlichtweg untétig bleibt,

getroffene MaBnahmen evident ungeeignet sind, die relevante Gefahrdung eines
Schutzgutes einer unbeeintrachtigten personlichen Entwicklungsperspektive Minderjéhriger
hinreichend zu begrenzen oder

die Verwaltung (bzw. im Rahmen der Verwaltungskontrolle die Justiz) vorhandene Er-
machtigungen, geeignete MaBnahmen zur Einddmmung einer Gefdhrdung zu erlassen,
nicht nutzt, obschon dies auf Grund der Intensitdt der Belastung des Grundrechtes Minder-
jahriger auf Personlichkeitsentwicklung geboten wére.3””

374 Hierzu jungst D/ Fabio, Neuordnung der Notfallrettung, 2024, S. 41.

375 Vgl. Munaretto, Der Vorbehalt des Méglichen, 2022, insb. S. 365 ff.

376 vgl. BVerfGE 121, 317 (356); 133, 59 (76 Rn. 45); 142, 313 Rn. 70; BVerfG, Beschluss des Ersten Se-
nats vom 26. Juli 2016 - 1 BvL 8/15 -.

377 Vgl. allgemein BVerfGE 56, 54 (80 f.); 77, 170 (214 f.); 77, 381 (405); 79, 174 (202); 85, 191 (212 f.);
92, 26 (46); 125, 39 (78 f.); 142, 313 Rn. 70; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom
28. Februar 2002 - 1 BvR 1676/01 -, NJW 2002, 1638 (1639); BVerfGK 10, 208 (211); BVerfG, Be-
schluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18. Februar 2010 - 2 BvR 2502/08 -, Rn. 11 sowie
jungst Di Fabio, Neuordnung der Notfallrettung, 2024, S. 41.
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e) Grundrechtliche und rechtsstaatliche Schranken der Schutzpflicht

Wenn der Staat Schutzpflichten z.B. in Bezug auf Einsatz und Entwicklung von KI im
Hinblick auf das allgemeine Personlichkeitsrecht Minderjahriger nachkommt, unterliegt er,
soweit dies (namentlich auBerhalb der Vermittlung von Digitalkompetenz) mit Einschran-
kungen von Grundrechten Dritter (wie z.B. der Forschungsfreiheit von Entwicklern oder der
Berufsfreiheit von Anwendern) verbunden ist — wie auch im Rahmen von Grundrechtsbe-
schrankungen im Ubrigen — im Wesentlichen zwei Schranken: neben der abwégungsfesten
Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG folgt eine Schranke zundachst aus dem Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz:37® Der Gesetzgeber muss dementsprechend auch im Spannungsverhalt-
nis von grundrechtlich begriindeter staatlicher Schutzpflicht gegeniiber Minderjahrigen ei-
nerseits sowie den Grundrechten Dritter andererseits einen Ausgleich widerstreitender In-
teressen herbeifiihren.3”® Auch bei der Wahrnehmung der staatlichen Schutzpflicht im In-
teresse der ungehinderten Mdglichkeit zur Personlichkeitsentwicklung Minderjdhriger ist
insoweit bedeutsam, dass bestimmte Grundrechtseingriffe (1.) nur zum Schutz hochrangi-
ger Grundrechte gerechtfertigt sind — wobei die Personlichkeitsentwicklung auch mit Blick
auf ihren Menschenwiirde-Bezug ein solches Grundrecht ist — und (2.) nur ab einer gewis-
sen Realisierungsgefahr erfolgen diirfen.® In Bezug auf die Frage, ob eine solche Reali-
sierungsgefahr besteht, verfiigt der Gesetzgeber zumindest solange, die der Meinungsfrei-
heit iber die Risiken von KI fortdauern, (iber eine gerichtsfeste Beurteilungspradrogative.

Im Rahmen des Interessensausgleichs ist der Gesetzgeber an das UntermaB- wie an
das UbermaBverbot als Ausfliisse des Rechtsstaatsprinzips gebunden. Deshalb ist er i.S.
des UntermaBverbotes verpflichtet, einen hinreichenden Grundrechtsschutz gegeniiber Be-
eintrachtigungen von nicht-staatlichen Akteuren sicherzustellen, zugleich aber auch im
Blick auf das UbermaBverbot verpflichtet, die staatliche Schutzpflicht nicht zu iiberdehnen,
sondern vielmehr auf eine unangemessene Einschréankung der Grundrechte von Dritten in
Wahrnehmung der Schutzpflicht zu verzichten.38!

378 Vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 19; Hoff-
mann u.a., Grundrechtliche Wirkungsdimensionen im digitalen Raum, MMR 2014, 89 (91); Paprer,
Rechtsstaatlichkeit und Grundrechtsschutz in der digitalen Gesellschaft, NJW 2017, 3025 (3027);
Schrdder, Neue Grundrechte fiir ein digitales Zeitalter?, JZ 2019, 953 (956 f.).

379 vgl. auch BVerfGE 120, 274 (326).

30 vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 19; Papier,
Rechtsstaatlichkeit und Grundrechtsschutz in der digitalen Gesellschaft, NJW 2017, 3025 (3027).

31 Vgl. zum UntermaBverbot allgemein BVerfGE 88, 203 (254); 109, 190 (247) sowie z.B. Papier, Rechts-
staatlichkeit und Grundrechtsschutz in der digitalen Gesellschaft, NJW 2017, 3025 (3027); Szczekalla,
Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europdischen Recht, 2002, S. 111
f., 230 f., 323 ff.
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f) Die Lander als schutzpflichtige staatliche Ebene in Bezug auf Gefahren fiir
den Kinder- und Jugendmedienschutz durch den Einsatz von KI

Das Grundgesetz enthalt auch keine ausdriickliche Regelung zu der im féderalen System
zentralen Frage, welche Ebene deutscher Staatlichkeit, der Bund oder die Lander, fiir die
Erflllung der jeweiligen Schutzpflicht zusténdig ist. Die Antwort, welche staatliche Ebene
konkret zustdndig ist, ergibt sich vor diesem Hintergrund aus der Aufgabenzustandigkeit,
d.h. aus der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Ldndern, wobei aus einem Grund-
recht auch in seiner Schutzpflichten ausldsenden Bedeutung Kompetenzen nicht begriindet
werden kénnen.3®2 In der Bundesrepublik Deutschland ist die Schutzpflicht mithin grund-
satzlich nicht nur gesetzes-, sondern auch kompetenziell mediatisiert: Bund und Landern
kommt in ihrem jeweiligen Aufgabenbereich eine jeweils eigenstandige und voneinander
getrennte Verantwortlichkeit zu, die nach Ansicht des BVerfG in Extremfdllen indes durch-
brochen werden kann.383

Im Hinblick auf die verfassungsrechtlich fundierte Gesetzgebungskompetenz der Lander
fiir den Jugendmedienschutz im Bereich von Rundfunk und Telemedien sind diese auch im
Ausgangspunkt Schutzpflichtige in Bezug auf mediale Gefahrdungslagen fiir das Rechtsgut
unbeeintrachtigter Entwicklungsperspektive Minderjahriger durch den Einsatz von KI.

qg) Zum Verhaltnis von vielfalts- und jugendschutzbezogenen Schutzpflichten

Die staatliche Schutzpflicht ist generell digitalisierungs- und KI-offen und umfasst mithin
die Regulierung digitaler Umgebungen unter den verschiedensten in Betracht kommende
Schutzrichtungen, soweit dies erforderlich ist. Die kinder- und jugendschutzbezogene
Schutzpflicht mit Blick auf neue digitale Gefahrdungslagen im Medien-Okosystem tritt in-
soweit neben die vielfaltsbezogene Schutzpflicht, die das BVerfG aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG und der darin verorteten staatlichen Verantwortung, das Entstehen vorherrschender
Meinungsmacht zu verhindern,3®* abgeleitet hat. Schutzpflichtige sind durch die vielfalts-
bezogene Regulierung, die namentlich auch Medienintermedidre wie Suchmaschinen und
soziale Netzwerke erfahren haben,3®* nicht gehindert, die positive Medienordnung fiir ein
Medien-Okosystem, das zunehmend auch KI-beeinflusst ist, um Regelungen zu ergénzen
und zu erweitern, die auf die Wahrung der den Kinder- und Jugendmedienschutz effektu-
ierenden Schutzpflichten ausgerichtet sind.

32 vgl. z.B. Di Fabio, Neuordnung der Notfallrettung, 2024, S. 32.

383 Vgl. Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und européischen
Recht, 2002, S. 163 f., 272 f.

34 BVerfGE 73, 118 (172).

35 vgl. hierzu z.B. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121
Rn. 21; Kalbhenn/Hemmert-Halswick, EU-weite Vorgaben fiir die Content-Moderation in sozialen Netz-
werken, ZUM 2021, 184 (186); Liesem, Neulandvermessung — Die Regulierung von Medienintermedia-
ren im neuen Medienstaatsvertrag, ZUM 2020, 377 (377); Paal, Vielfaltssicherung bei Intermediaren,
MMR 2018, 567 (567 ff.).

159



h) Insbesondere: Zum Umgang mit ,sozialaddquaten Restrisiken™ im Rahmen
der Schutzpflicht
Flr das Entstehen einer Schutzpflicht ist generell ein schutzpflichtenaktivierendes Ge-
fahrdungsniveau fiir ein Grundrecht oder grundrechtsgleiches Recht erforderlich. Das
BVerfG®¢ hat zu Frage, ab welcher Gefahrenschwelle der Staat seine Biirger konkret zu
schiitzen hat, betont, dass

~bloBe Grundrechtsgeféhrdungen grundsétziich im Vorfeld verfassungsrechtiich re-
levanter Grundrechtsbeeintrdchtigungen (liegen), allerdings kdnnten sie unter be-
stimmten Voraussetzungen Grundrechtsverletzungen gleichstehen".

Um welche Voraussetzungen es sich dabei handelt, hat das Gericht zwar offen gelassen,
indessen namentlich in Entscheidungen im Zusammenhang mit Fragen der Kernenergie
Orientierungspunkte geboten, die nicht nur einem ,radioaktiven Zerfall der Grundrechte"
gegensteuern,3” sondern auch Orientierungspunkte dafiir bieten, wann, wie und unter
Wahrung welcher Grenzen einer mdglichen algorithmischen und digitalen Aushéhlung des
Grundrechtsschutzes gegengesteuert werden muss.

Zwar sind alle Stellen, die &ffentliche Gewalt ausiiben, prinzipiell verpflichtet, sich schiit-
zend vor das grundrechtlich verbiirgte Rechtsgut unbeeintrdchtigter Personlichkeitsent-
wicklung Minderjahriger zu stellen. Dieses Grundrecht gewdhrleistet aber keinen Anspruch
auf Ausschluss jedes vorstellbaren Risikos bei der Entwicklung und dem Einsatz von KI,
jedenfalls nicht in Gestalt einer verfassungsrechtlichen Verpflichtung des Staates zur em-
pirischen Widerlegung jeglicher Warnungen vor denkbaren Schadensereignissen.3 Denn
die staatliche Schutzpflicht verlangt im Kontext von Technologien, deren menschliche Be-
herrschbarkeit in Zweifel gezogen wird, nach gefestigter Judikatur des BVerfG auf der
Grundlage der Kalkar-Entscheidung vom 8. August 1978 bei komplexen Sachverhalten,
Uber die noch keine verldsslichen wissenschaftlichen Erkenntnisse vorliegen, von keiner
Staatsgewalt, ungesicherten wissenschaftlichen Theorien zur Durchsetzung zu verhelfen.3%°

[Im Rahmen ihrer jeweiligen Zustédndigkeiten obliegt aber allen Stellen, die éffent-
liche Gewalt ausiiben, eine gesteigerte Verantwortung, wenn sie Entscheidungen
treffen, die auf ungewissen Folgenabschédtzungen beruhen. Dies gilt gerade dann,
wenn wissenschaftlich und praktisch noch unerschlossenes Neuland betreten
wird" >’

Dieser im Zusammenhang mit kernphysikalischer Forschung entwickelte Ansatz ist auch
im Blick auf Entwicklung und Einsatz von KI bedeutsam. Auch hier kommt es aus

3 BVerfGE 49, 89 (141 f.).
37 RofBnagel, Radioaktiver Zerfall der Grundrechte?, 1984, insbesondere S. 33 ff.

38 vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18. Februar 2010 - 2 BvR 2502/08 -,
Rn. 10.

389 Vgl. BVerfGK 10, 208 (211); BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18. Februar
2010 - 2 BvR 2502/08 -, Rn. 11.

3%  BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18. Februar 2010 - 2 BvR 2502/08 -, Rn.
11.
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verfassungsrechtlicher schutzpflichtenorientierter Perspektive darauf an, sich eine mdg-
lichst breite Informationsgrundlage fiir eine mdglichst rationale Risikoabschatzung zu ver-
schaffen, wobei die unterschiedlichen Erkenntnismdglichkeiten im Rahmen eines gewalten-
teiligen Systems berticksichtigt werden miissen. Dem liegt eine Verteilung der Verantwor-
tung zur Beurteilung komplexer, wissenschaftlich umstrittener Sachverhalte zwischen Exe-
kutive und Gerichten zugrunde, die den nach Funktion und Verfahrensweise
unterschiedlichen Erkenntnismdglichkeiten beider Gewalten Rechnung tragt.3?*

Eine nur theoretisch herleitbare Gefahrdung von Leben oder Gesundheit kann ebenso
wie bei der schutzpflichtbezogenen Einordnung kernphysikalischer Forschung und Entwick-
lung auch bei dieser Einordnung in Bezug auf Entwicklung und Einsatz von KI zwar nur
ausnahmsweise als Grundrechtseingriff angesehen werden. Dabei gilt allerdings auch hier:

Je groBer das Risikopotential fiir Leben oder Gesundheit ist, desto niedriger liegt
die Schwelle der Wahrscheinlichkeit fiir die Prognose eines Schadenseintritts, bei
deren Uberschreitung wirksame staatliche SchutzmalBnahmen geboten sind. Hin-
sichtlich schwerer Schdden an Leben oder Gesundheit einer Vielzahl von Grund-
rechtstragern gendigt prinzipiell bereits eine im Vorfeld erkannte Realisierungsten-
denz, um Schutzpflichten des Staates auszulésen".>?

Ein Schadensereignis apokalyptischen AusmaBes muss nach der bisherigen Judikatur als
mogliche Konsequenz eines wissenschaftlichen Vorhabens nach dem Stand von Wissen-
schaft und Technik praktisch ausgeschlossen sein.3*3 Ob dies bei Entwicklung und Einsatz
von KI der Fall ist, erscheint mit Blick auf jiingste Warnungen aus dem Bereich der KI-
Entwicklung selbst nicht ohne Weiteres gesichert.3%*

Soweit im Rahmen der derzeit als gesichert geltenden wissenschaftlichen Pramissen zu
Entwicklung und Einsatz von KI verniinftige Zweifel dariiber moglich sind, ob Schdden an
Rechtsgiitern eintreten oder ausbleiben werden, verlangt die verfassungsrechtliche Schutz-
pflicht, dass staatliche Organe alle Anstrengungen unternehmen, um mdgliche Gefahren
jedenfalls mdglichst friihzeitig zu erkennen, um diesen mit den erforderlichen Mitteln be-
gegnen zu kdnnen.

~Soweit bei Schdden mit katastrophalen oder gar apokalyptischen Ausmalen nach-
vollziehbare, wissenschaftlich entweder diskutierte oder jedenfalls fachlich nicht
vollstdndig ausschlieBbare Mdglichkeiten des Eintritts bestehen, ist die dffentliche

31 vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 28. Februar 2002 - 1 BvR 1676/01 -,
NJW 2002, 1638 (1639); Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18. Februar 2010 - 2 BvR
2502/08 -, Rn. 11; vgl. auch BVerfGE 61, 82 (114 f.); 84, 34 (50); 95, 1 (15).

392 BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18. Februar 2010 - 2 BvR 2502/08 -, Rn.
12; vgl. zuvor bereits BVerfGE 66, 39 (58).

3% vgl. BVerfGE 49, 89 (142 f.); BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18. Februar
2010 - 2 BvR 2502/08 -, Rn. 12 = NVwZ 2010, 702 (704).

34 vgl. zu solchen Warnungen z.B. Nowotny, Die KI sei mit Euch, 2023, S. 10 ff.
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Gewalt zu geeigneten Vorkehrungen oder bei ejgener Beteiligung am risikosetzen-
den Verhalten zum Unterlassen verpfiichtet".’>

Demgegeniiber begriindet der bloBe Verweis auf hypothetische Kausalverldufe jenseits
derartiger verniinftiger Zweifel nach der Judikatur des BVerfG lediglich

,Restrisiken in dem Sinne, dass der Eintritt kiinftiger Schadensereignisse nie mit
absoluter Sicherheit ausschlieSbar ist, weil hier Grenzen der empirisch lberprifba-
ren und theoretischer Argumentation zugénglichen Erkenntnisféhigkeit bestehen.
(vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 28. Februar 2002,
a.a.0., dort zur Vorsorge gegen rein hypothetische Geféhrdungen). Denn letzte
Ungewissheiten jenseits der gegenwdrtigen Erkenntnistéhigkeit sind in einer wis-
senschaftlich-technisch orfentierten Gesellschaft grundsatziich unentrinnbar und in-
sofern als sozialaddquate Lasten von allen Biirgern zu tragen" (Hervorhebung d.
Verf. ).?%

Die Schutzpflicht hindert nach der Judikatur des BVerfG die 6ffentliche Gewalt nicht, mit
wissenschaftlicher Forschungstatigkeit unentrinnbare Restrisiken in Kauf zu nehmen. Dies
gilt auch fiir KI-bezogene Forschung:

LAnsonsten wére groBexperimentelle Grundlagenforschung kaum mdglich, weil sich
im zu erforschenden Grenzbereich (iberraschende physikalische Wirkungen auslo-
sende Ergebnisse nicht Villig ausschliefen lassen. Allerdings trifft die Tréger offent-
licher Gewalt eine Pfiicht, Erkenntnisquellen auszuschdpfen und eine Risikoanalyse
mit fachlicher Bewertung vorzunehmen. Diese Anforderungen dtirfen aber nicht zu
Lasten der Forschungsfreiheit (iberspannt werden, sie dienen vielmehr dazu, den
wissenschaftlichen Diskurs offen zu halten und seine Erkenntnisse nachzuvollzie-
hen"%7

Soweit die dafiir zustédndigen Verfassungsorgane oder entsprechende Stellen 6ffentli-
cher Verwaltung fachliche Abschatzungen zu Entwicklung und Einsatz von KI verantwortlich
vorgenommen haben, fehlt es den Gerichten an MaBstdben, ihre eigene Beurteilung jen-
seits praktischer Vernunfterwdagungen an die Stelle des legislativen oder exekutiven Sach-
verstandes zu setzen.3%®

3% BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18. Februar 2010 - 2 BvR 2502/08 -, Rn. 13
= NVwZ 2010, 702 (704).

3% BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18. Februar 2010 - 2 BvR 2502/08 -, Rn. 13
= NVwZ 2010, 702 (704) unter Bezugnahme auf BVerfGE 49, 89 (143) sowie BVerfG, Beschluss der 3.
Kammer des Ersten Senats vom 28. Februar 2002 - 1 BvR 1676/01 -, NJW 2002, 1638 (1639). Vgl.
hierzu auch Lawrence, Grundrechtsschutz, technischer Wandel und Generationenverantwortung, 1989,
S. 72 ff., 85 ff., 134 ff.

397 BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18. Februar 2010 - 2 BvR 2502/08 -, Rn. 14
= NVwZ 2010, 702 (704).

3% \gl. BVerfGE 66, 39 (61).
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VII. Von der Grundrechteevolution zur digitalen Revolution der Grund-
rechtsdogmatik?

1. Einflihrung

Ob und wie wandlungsféhig das Grundgesetz im Allgemeinen und dessen Grundrechte
im Besonderen sind und wo Grenzen der Auslegung bestehen, sind Grundsatzfragen, die
das (staats-) rechtswissenschaftliche Denken schon lange mitbestimmen. beschéftigen.3*®
Dass der Verfassungsinterpretation zwischen normativem Anspruch und politischer Wirk-
lichkeit eine gewisse Dynamik innewohnt, war schon in der Vergangenheit vertraut;**° die
Interdependenzen zwischen digitaler Technik und verfassungsrechtlichem Geltungsan-
spruch haben eine vergleichbare (grund-) rechtsdogmatische Durchdringung noch nicht
gefunden.*0!

Grundrechtsdogmatik erschlieBt der Anwendung und Auslegung von Grundrechtsnor-
men in der Darstellung von Tatbestand und Rechtsfolge, Systematik und Telos Vorziige
der Verallgemeinerung. Damit wirkt Grundrechtsdogmatik auf die Grundrechtsinterpreta-
tion stabilisierend, ist indessen aber auch zugleich Bestandteil der Interpretation der Ver-
fassung als ,/iving instrument® — ein Auslegungsansatz, der Versteinerungstendenzen ent-
gegensteht, die die Legitimitat der Verfassungsordnung perspektivisch gefdhrden kénnte.
Soweit sich die Grundrechtsdogmatik fortentwickeln, muss, um ihre Funktion dauerhaft zu
erfiillen,*? hat sie eine dynamische Qualitét, die mit der stabilisierenden Wirkung in einem
fruchtbaren Spannungsverhéltnis steht.**3 Die Grundrechtsdogmatik hat sich dabei bereits
bislang als offen fiir Wandel und Weiterentwicklung erwiesen. In einem dialogischen Aus-
tausch von Bundesverfassungsgericht und Staatsrechtslehre entstanden dabei sowohl neue
materiell-rechtliche Grundrechtsverbiirgungen wie auch neue Grundrechtsfunktionen.**
Das traditionelle Versténdnis der Grundrechte als subjektive Abwehr- und Freiheitsrechte

3% vgl. B6hm, Dynamische Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie?, VVDStRL 73 (2014), 211 (219)
unter Bezugnahme auf Haberle, Verfassung als offentlicher ProzeB, 3. Aufl. 1998; Jestaedt, Grund-
rechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S. 72 ff., 262 ff.; Mdiller, Normstruktur und Normaktivitat, 1966, S.
13 ff.

400 vgl. z.B. Habermas, Faktizitat und Geltung, 1998; Hillgruber, Verfassungsrecht zwischen normativem
Anspruch und politischer Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008), 7 ff.; und Volkmann, Das Verfassungsrecht
zwischen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008), 57 ff.

401 vgl. hierzu z.B. Kirchhot/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weiB Dogmatik? Was leistet und wie steuert die
Dogmatik des Offentlichen Rechts?, 2012.

402 vgl. Steiger, Verfassungsgarantie und sozialer Wandel - Das Beispiel von Ehe und Familie, VVDStRL 45
(1987), 55 (77); Zippelius, Verfassungsgarantie und sozialer Wandel — Das Beispiel von Ehe und Fami-
lie, DOV 1986, 805 (806 ff.).

403 vgl. auch Germann, Dynamische Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie?, VVDStRL 73 (2014), 257
(262).

404 Vgl. B6hm, Dynamische Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie?, VVDStRL 73 (2014), 211 (219);
Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, insbes. S. 206 ff.; Stolleis, Geschichte des &ffentlichen Rechts in
Deutschland, Band 4 - Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft in West und Ost 1945-1990, 2012,
S. 241 ff. m.w.N.
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und als Ankniipfungspunkt institutioneller Garantien wurde dabei schon friih insbesondere
um die Figur der objektiven Dimension der Grundrechte*®® angereichet, die auch als Aus-
druck einer in der Nachkriegszeit vorhandenen anti-totalitdren Ausrichtung samtlicher Le-
bensbereiche auf eine objektiven Wertordnung verstanden werden kann.*% Fiir die Ent-
wicklungsoffenheit der Grundrechtsdogmatik ist in materiell-rechtlicher Hinsicht insbeson-
dere die Etablierung von Art. 2 Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht,*®” in Bezug auf die Funk-
tionalitdt von Grundrechten die grundrechtsfundierte Entwicklung staatlicher
Schutzpflichten bedeutsam.*%®

Dass die Auslegung von Verfassungsbestimmungen wandlungsfahig ist, zeigt sich schon
daran, dass die VerfassungsmaBigkeit einer gesetzlichen Regelung auch dann und damit
nochmals Uberpriift werden kann, wenn eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
bereits vorliegt. Voraussetzung hierfiir ist, dass sich die tatsachlichen Verhaltnisse, die Ver-
fassungswirklichkeit oder die allgemeine Rechtsauffassung zu der zu tberpriifenden Norm
so geandert haben, dass ein veranderter Verfassungsinhalt oder ein anderer Norminhalt
der neuen verfassungsrechtlichen Priifung zugrunde gelegt werden muss.*®® Ein solcher
Interpretationswandel ist mithin insbesondere dann, wenn sich soziale Umsténde und Ein-
stellungen dndern, naheliegend: So hat das Bundesverfassungsgericht schon 1953 betont,
dass soziale Entwicklungen die Auslegung des Grundgesetzes beeinflussen kénnen.*° In
spateren Entscheidungen ordnete das BVerfG auch einen Wandel der gesellschaftlichen
Anschauungen als einen Auslegungswandel legitimierend ein.**! Aber nicht nur sozialer,
wirtschaftlicher und wertebezogener Wandel,*'? sondern auch technologische Entwick-
lungsschiibe kénnen die Auslegung von Grundrechten und damit auch ihre Dogmatik be-
einflussen.

Es ist naheliegend, auf dieses technologische Entwicklungsbediirfnis grundrechtlicher
Dogmatik in der digitalen Welt mit dem Konzept eines am Leitbild digitaler Souveranitat
orientierten Verfassungswandels zu reagieren. Dem trdgt ein dynamisches und abgestuftes
Drei-Stufen-Modell der Grundrechtsentwicklung aus Interpretation, Innovation und Kodifi-
kation Rechnung: die nachsthohere Stufe wird dabei erst dann relevant, wenn die Mittel
der jeweils unteren Stufe als Antwort auf die Digitalisierung nicht mehr ausreicht*'3 — ein

45 vgl. grundlegend BVerfGE 7, 198 (205).

406 Vgl. B6hm, Dynamische Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie?, VVDStRL 73 (2014), 211 (220);
Wahi, Entwicklungspfade im Recht, JZ 2013, 369 (372, 375 ff. m.w.N.).

47 Grundlegend BVerfGE 6, 32 (37) (sog. Elfes-Urteil).

408 Grundlegend BVerfGE 39, 1 (41 ff.) (zu § 218 StGB).

409 Vgl. BVerfGE 33, 199 (204); 65, 179 (181).

410 vgl. BVerfGE 2, 380 (401) - ... wenn in ihrem Bereich neue, nicht vorausgesehene Tatbesténde auf-
tauchen oder bekannte Tatbestédnde durch ihre Einordnung in den Gesamtablauf einer Entwicklung in
neuer Beziehung oder Bedeutung erscheinen.™).

41 vgl. BVerfGE 10, 354 (368 f.); 18, 112 (118).

412 ygl. hierzu Béhm, Dynamische Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie?, VVDStRL 73 (2014), 211
(222).

413 ygl. hierzu und zum Folgenden Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020, 297 ff.; im An-
schluss auch Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mdstl, Das
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Ansatz, der auch fiir die grundrechtliche Bewaltigung von KI-Herausforderungen fruchtbar
gemacht werden kann:

e Auf der ersten Stufe der Interpretation wird nach diesem Modell die Anwendbarkeit be-
stehender Grundrechte auf neue, digitale, einschlieBlich KI-bezogener Sachverhalte
durch Auslegung dieser Grundrechte gepriift werden. Dabei erfolgt eine Abanderung
oder Anreicherung des bisherigen jeweiligen Grundrechtsgehaltes durch die Aufnahme
von tatsachlichen Verdnderungen im Normbereich des Grundrechts.

e Genligt die Auslegung bestehender Grundrechte nicht, um Herausforderungen der Di-
gitalisierung im Allgemeinen und des Einsatzes und der Entwicklung von KI im Beson-
deren vor dem Hintergrund gewahrleisteten Grundrechtsschutzes angemessen Rech-
nung zu tragen, folgt auf der zweiten Stufe die Innovation, um etwaige Liicken des
Grundrechtsschutzes zu schlieBen. Beispiele fiir derartige Innovationen sind das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung sowie das Recht auf Vertraulichkeit und Integritdt
informationstechnischer Systeme.

e Auf einer dritten Stufe erfolgt schlieBlich die Kodifikation als ,Vertextlichung der von
Rechtsprechung und Wissenschaft entwickelten Interpretationen oder Innovationen™ im
Interesse von ,Verfassungsklarheit und Verfassungswahrheit® und einer ,Stabilisierung
der entwickelten Grundrechtsinnovationen®.* Auf einer solchen Kodifikationsebene
kdnnte sich auch die Verankerung eines KI-Grundrechts im Korpus des Grundgesetzes
und/oder der Grundrechtecharta der EU bewegen.

2. Erweiterung des Kreises Grundrechteverpflichteter — digitale Drittwirkung

a) Einleitung

Sowohl fiir den Grundrechtsschutz nach dem Grundgesetz als auch denjenigen nach
EMRK und Grundrechtecharta wird zum einen eine unmittelbare Drittwirkung der Grund-
rechte bislang abgelehnt, eine mittelbare Drittwirkung indessen fiir moglich erachtet. In-
dessen erdffnen die Rahmenbedingungen der sog. Plattformékonomie*'> hier u.U. Wege
zu einer dogmatischen Weiterentwicklung bei der Frage, wer durch die jeweiligen Grund-
rechte verpflichtet ist. Denn die Macht groBer, global agierender Digital-Konzerne mit M&g-
lichkeiten der Einflussnahme auf den demokratischen Diskurs auch in Deutschland wird

Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121
Rn 33 ff.

414 peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020, 327.

45 vgl. zu Beginn und Ausprégungen der Plattformokonomie Kerber/Schwalbe, Okonomische Grundlagen
des Wettbewerbsrechts, in Sacker u.a. (Hrsg.), Minchner Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 1 -
Europaisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2020, 1. Teil — Grundlagen, Rn. 125 ff.; zur Okonomie von
Plattformen und wettbewerbsrechtlichen Implikationen vgl. zudem Monopolkommission, Sondergutach-
ten 68 (2015) Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte, Rn. 30 ff.
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mittlerweile als aquivalent zur Macht von Hoheitstragern eingestuft, wenn es um das Po-
tenzial von Grundrechtseinschrénkungen geht.*¢

b) Entwicklungstendenzen in der Judikatur des BVerfG

Wie dem Gefahrdungspotential sozialer Medien als zunehmend klassische Medien im
Informations-, Bildungs-, Beratungs- und Unterhaltungsportfolio Minderjahriger verdran-
gender Kommunikationsgattung grundrechtskonform begegnet werden kann, ist zwar
grundrechtsdogmatisch herausfordernd, nicht zuletzt auch mit Blick auf die Probleme der
Verortung solcher Medien in der klassischen Unterscheidung von Individual- von Massen-
kommunikation,*'” und hochstrichterlich noch nicht geklart. Allerdings enthélt die jiingere
Judikatur des BVerfG diesbeziigliche Orientierungsmarken.

Erwahnung verdient insoweit zum einen die /Z7.-Weg-Entscheidung des BVerfG vom 22.
Mai 2019, in der Karlsruhe erstmalig den verfassungsrechtlichen Problemhaushalt von so-
zialen Netzwerken in Ansdtzen skizziert und dabei Differenzierungskriterien in der Bewalti-
gung aufgezeigt hat:*8

~Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kénnen die
Grundrechte in solchen Streitigkeiten (zwischen Privaten) im Wege der mittelbaren
Drittwirkung Wirksamkeit entfalten. ... Dabei kénnen sich aus Art. 3 Abs. 1 GG je-
dentfalls in spezifischen Konstellationen auch gleichheitsrechtliche Anforderungen
fiir das Verhéltnis zwischen Privaten ergeben ... Ob und gegebenenfalls welche
rechtlichen Forderungen sich insoweit auch fiir Betreiber sozialer Netzwerke im In-
ternet - etwa in Abhdngigkeit vom Grad deren marktbeherrschender Stellung, der
Ausrichtung der Plattform, des Grads der Angewiesenheit auf eben jene Plattform
und den betroffenen Interessen der Plattformbetreiber und sonstiger Dritter - er-
geben, ist jedoch weder in der Rechtsprechung der Zivilgerichte noch in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts abschlieSend gekiért. Die verfassungs-
rechtlichen Rechtsbeziehungen sind insoweit noch ungeklért."**°

Mit dieser Entscheidung kniipft das BVerfG an das dynamische Verstandnis des Begriffes
des offentlichen Raumes als Ort der Ausiibung der Versammlungs- als

416 Vgl. Graf von Westphalen, Digitale Charta — Erweiterung der europdischen Grundrechte fiir das digitale
Zeitalter, BB 2018, 899; Hdrtel, Das europdische Datenschutzgrundrecht in der digitalen , Infosphédre®,
in: Nowak/Thiele (Hrsg.), Effektivitdt des Grundrechtsschutzes in der Europdischen Union, 2021, 103
(119); Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mdstl, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn 21.

47 vgl. Fehling/Leymann, Der neue Strukturwandel der Offentlichkeit: Wie lassen sich die sozialen Medien
regulieren?, AfP 2020, 110 (110); Gérditz, Der digitalisierte Raum des Netzes als emergente Ordnung
und die reprasentativ-demokratische Herrschaftsform, Der Staat 54 (2015), 113 (128 ff.)

418 Vgl. Ukrow, Wehrhafte Demokratie 4.0, ZEuS 2021, 65 (78).

419 BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 22. Mai 2019 - 1 BvQ 42/19 -, Rn. 15
(https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidun-
gen/DE/2019/05/gqk20190522_1bvq004219.html)
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Kommunikationsfreiheit in seiner Fraport-Entscheidung aus 2011 an*?® und erweitert diese
Erwdagungen wie die Erwagungen zur mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten territorial
in den digitalen Raum und personal-funktional auf die Tatigkeit von Informationsinterme-
diaren.*?! Die Einbeziehung auch des Gleichheitsgrundsatzes des Grundgesetzes in die Er-
wagungen zur kommunikationsfreiheitlichen Bedeutung des dynamischen Raumverstand-
nisses*?? spricht dabei zugleich dafiir, auch den Aspekt kommunikativer Chancengleichheit
in durch Intermedidre gestalteten digitalen Rdumen als verfassungsrechtlich vorgepragt
einzustufen. Zudem erscheint danach nicht ausgeschlossen, dass zumindest die darge-
stellte diskriminierungsbezogenen Risikodimensionen der Entwicklung und des Einsatzes
von KI auch Uber eine grundrechtliche Drittwirkung grundrechtsdogmatische Bedeutung
erlangen kdnnen.

) Entwicklungstendenzen in der Judikatur des EGMR

(Auch) eine Aktivierung des EMRK-Schutzes gegeniber sozialen Netzwerken stellt vor
ein methodisches Problem: Auch die grund- und menschenrechtlichen Verbiirgungen der
EMRK richten sich klassisch gegen den Staat und o&ffentliche Organe, um Individuen im
privaten Bereich zu schiitzen. Die sozialen Medien wie Facebook, Twitter und andere sind
indessen keine offentlichen Organe, sondern private Kérperschaften, die nach dem Gesell-
schaftsrecht der verschiedenen Ldnder organisiert sind. Konsequenz dieses traditionellen
Grundrechtsverstandnisses ist, dass soziale Medien die Grundrechte genieBen, die Unter-
nehmen zustehen - gleichgestellt mit der Rechtsposition klassischer Presseunternehmen.
Der Einzelne genieBt in diesem traditionellen Versténdnis keine unmittelbaren Grundrechte
gegenliiber den sozialen Medien, sondern nur mittelbar iber die Auslegung der verschie-
denen nationalen presserechtlichen, medienkontrollrechtlichen und internetrechtlichen
Vorschriften i.S. einer Drittwirkung der Grundrechte.

Das Ergebnis dieses traditionellen Konzepts ist, dass die verschiedenen Staaten die
"Pflicht" haben, die Rechte und Freiheiten der Individuen und der sozialen Medien zu schiit-
zen (Abwagung); auf der Seite der sozialen Medien das Recht auf Geschaftsfreiheit (Ser-
verfunktion) und auf der Seite der Individuen das Recht (die Méglichkeit), Meinungen durch
die verschiedenen Medien nach ihren Regeln zu duBern, die unter staatlicher Kontrolle
durch Gesetzgebung, Gerichte und Verwaltung stehen (verfassungsrechtliche Kontrolle).

Die hervorragende Bedeutung der Meinungsfreiheit ist dabei in der Judikatur des EGMR
zwar seit jeher unbestritten.4?3 Im Rahmen des "Abwagungsprozesses" kénnen die Staaten

420 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 22. Februar 2011 - 1 BvR 699/06 -, Rn. 68 (https://www.bundes-
verfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2011/02/rs20110222_1bvr069906.html)

421 Vgl. Tuchtfeld, Marktplatze, soziale Netzwerke und die BVerfG-Entscheidung zum "III. Weg",
26.05.2019 (https://verfassungsblog.de/marktplaetze-soziale-netzwerke-und-die-bverfg-entscheidung-
zum-iii-weg/); Ukrow, Wehrhafte Demokratie 4.0, ZEuS 2021, 65 (78).

422 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 22. Februar 2011 - 1 BvR 699/06 -, Rn. 57; deutlicher noch das
Minderheitenvotum von Richter Schluckebier, ibidem, Rn. 128

43 vgl. z.B. EGMR, Oztiirk ./. Turkey (GC), Nr. 22479/93, Urteil v. 28.09.1999 (http://hu-
doc.echr.coe.int/fre?i=001-58305), § 49: “In Art. 10 EMRK wird nicht nach der Art des verfolgten Ziels
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den Zugang zu sozialen Medien allerdings aus bestimmten Griinden einschrdanken (wobei
auch geringere Einschrankungen am MaBstab des Art. 10 EMRK zu messen sind).*** Eine
solche Beschrankungsbefugnis besteht dem Grunde nach nicht zuletzt fiir Kinder- und Ju-
gendschutz beeintrachtigende oder gefahrdende Angebote*?® sowie z.B. auch Desinforma-
tion und Fake News*?® — und zwar auch dann, wenn diese Inhalte KI-generiert sind.

Dabei ist den Staaten auch nicht per se versperrt, gesetzliche Regelungen fiir eine ho-
heitliche Kontrolle des Zugangs zu Social Media durch Einzelpersonen bzw. des Ausschlus-
ses von diesem Zugang vorzusehen,*”” wobei eine solche Aufsicht allerdings zwingend
staatsfern und pluralismussichernd auszugestalten sein diirfte, um dem durch die EMRK
gebotenen Abwégungsprozess zu geniigen.*?

Bislang nur theoretischer Natur, weil noch nicht Gegenstand einer StraBburger Entschei-
dung, ist die Frage, ob Social Media wie Facebook bereits der offentlichen Sphére, also
dem Staat, gleichgestellt und wie ein Staatsorgan behandelt werden kdnnen. Das wiirde
dann bedeuten, dass der Einzelne seine Grundrechte direkt gegen das konkrete Social Me-
dia ausiiben kann, was auch mit Blick auf den Einsatz von KI in seitens Minderjéhriger
genutzter Netzwerke bedeutsam wére. Es mag Tendenzen in diese Richtung geben,*?° von

oder nach der Rolle, die natiirliche oder juristische Personen bei der Ausiibung dieser Freiheit spielen,
unterschieden (vgl. mutatis mutandis EGMR, Casado Coca ./. Spain, Urteil v. 24. Februar 1994, Serie A
Nr. 285-A, S. 16-17, § 35). Es gilt nicht nur fiir den Inhalt der Information, sondern auch fiir die Ver-
breitungsmittel, da jede Beschrénkung der Mittel notwendigerweise in das Recht, Informationen zu er-
halten und weiterzugeben, eingreift (vgl. mutatis mutandis, EGMR, Autronic AG ./. Switzerland, Urteil v.
22. Mai 1990, Serie A Nr. 178, S. 23, § 47). Zwar verbinden sich die Verleger nicht notwendigerweise
mit den Meinungen die in den von ihnen verdffentlichten Werken zum Ausdruck kommen. Indem sie
jedoch den Autoren ein Medium zur Verfiigung stellen, nehmen sie an der Auslibung des Rechts auf
freie MeinungsauBerung teil, ebenso wie sie stellvertretend den "Pflichten und Verantwortlichkeiten"
unterliegen, die Autoren iibernehmen, wenn sie ihre Meinung in der Offentlichkeit verbreiten (vgl. mu-
tatis mutandis, Strek ./. Turkey (No. 1)[GC], Nr. 26682/95, § 63, EGMR 1999-1V)."

424 Vgl. EGMR, Ahmet Yildrim v. Turkey, Nr. 3111/10, Urteil v. 18.12.2012, § 54 (http://hu-
doc.echr.coe.int/eng-press?i=001-115705): ,Die Tatsache, dass die Auswirkungen der fraglichen Be-
schrankung begrenzt waren, schmalert nicht ihre Bedeutung, insbesondere da das Internet nun eines
der wichtigsten Mittel geworden ist, mit dem der Einzelne sein Recht auf Meinungs- und Informations-
freiheit ausiibt, da es wesentliche Instrumente fiir die Teilnahme an Aktivitdten und Diskussionen zu
politischen Themen und Themen von allgemeinem Interesse bereithalt."

425 Der EGMR hat besonderes Gewicht auf den Schutz von Kindern vor sexuellen Inhalten gelegt. Vgl.
EGMR, Perrin v. United Kingdom, Nr. 5446/03, Entscheidung v. 18.10.2005 (http://hu-
doc.echr.coe.int/eng?i=001-70899); K.U. v. Finland, Nr. 2872/02, Urteil v. 02.12.2008, §§ 40 ff.
(http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-89964) und Aleksey Ovchinnikov v. Russia, Nr. 24061/04, Urteil v.
16.12.2010, §§ 47 ff. (http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102322)

4% \gl. Ress, Menschenrechtliche Kontrolle der Kommunikation — speziell des Internets, OZ6R 2021, 915
(925).

427 Vgl. im Ansatz BVerfG, Beschluss der 2. Kammer vom 22.5.2019, 1 BvQ 42/19, Rn. 15, E-
CLI:DE:BVerfG:2019:9k20190522.1bvq004219; zu dieser Entscheidung Langenfeld, Der Schutz freier
Kommunikationsrdume in der digitalen Welt — Eine Gedankenskizze, ZEuS 2021, 33 (39 f.) Ukrow,
Wehrhafte Demokratie 4.0 — Grundwerte, Grundrechte und Social Media-Exzesse, ZEuS 2021, 65 (78).

48 Vgl. Ress, Menschenrechtliche Kontrolle der Kommunikation — speziell des Internets, OZ6R 2021, 915
(925).

429 ygl. zu Durchbrechungen in der bisherigen Unterscheidung der privaten und der &ffentlichen Sphére
Jorgensen, What Platforms Mean When They Talk About Human Rights, Policy and Internet, 9:3
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einem solchen Verstandnis kann indessen auch bei rechtsvergleichender Betrachtung noch
nicht als grundrechtsdogmatischer Offnung des Verpflichtetenkreises im Werden ausge-
gangen werden. Selbst wenn die sozialen Medien mittlerweile zum Bereich der ,Daseins-
vorsorge" im Sinne von Forsthoff° zu rechnen waren,*! ist damit nicht zwingend eine
offentlich-rechtliche Organisation verbunden.

d) Entwicklungstendenzen im Grundrechtsschutz nach der Grundrechtecharta
der EU

Art. 51 Abs. 1 der Grundrechtecharta der EU schlieBt aus Sicht des EuGH ungeachtet
des Wortlauts der Regelung, nicht ,kategorisch® aus, dass Privatpersonen ,unmittelbar zur
Einhaltung einzelner Bestimmungen der Charta verpflichtet sein kdnnen“.*3? Grundrechts-
trager kdnnen mithin ein Grundrecht ,in einem Rechtsstreit gegen eine andere Privatperson
als solches geltend machen".** Das flihrt zu einer unmittelbaren Bindung Privater.*3* Diese
Drittwirkung wurde fiir die Diskriminierungsverbote des Art. 21 Abs.1 bejaht,**> was wie-
derum mit Blick auf Minderjdhrige diskriminierende Ausgestaltung des Trainingsprogramms
von KI bedeutsam sein kann. Aber auch bei anderen Grundrechten kann diese Drittwirkung
zumindest dann bedeutsam sein, wenn die Gewahrleistung der Charta keiner Konkretisie-
rung bedarf.*3¢ Letzteres diirfte bei den in Art. 24 Abs. 1 Satz 1 der Charta verankerten
Grundsatzen zum Anspruch auf Schutz und Fiirsorge nicht der Fall sein.

(2017), S. 280 ff.; Laidlaw, Regulating Speech in Cyberspace, Cambridge 2015; Poltermann, The Public
and Private Spheres in Times of the Social Media, 2014. Vgl. zu den Tendenzen, global organisierte pri-
vate Unternehmen als Vélkerrechtssubjekte zu behandeln, bereits Wildhaber u.a., Internationalrechtli-
che Probleme multinationaler Korporationen. Tagung der Deutschen Gesellschaft fir Volkerrecht vom
30.3. bis 2.4.1977, 1978.

430 Vgl. hierzu z.B. Schaefer, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, 2016, S. 88 ff.; Waechter, Verwal-
tungsrecht im Gewahrleistungsstaat, 2008, S. 266 ff.

431 vgl. hierzu Busch, Regulierung digitaler Plattformen als Infrastrukturen der Daseinsvorsorge, WISO-
Diskurs 04/2021.

432 EuGH, Urteil vom 6.11.2018, C-569/16 und C-570/16, Bauer und Willmeroth, ECLI:EU:C:2018:871, Rn.
87; Urteil vom 6.11.2018, C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft, ECLI:EU:C:2018:874, Rn. 76; vgl. auch
Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 51 Rn. 41; ebenso Holoubek/Oswald, in: Ho-
loubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC. Kommentar - Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2. Aufl.
2019, Art. 51 Rn. 59; a.A. Ladenburger/Vondung, in: Stern/Sachs (Hrsg.), Europdische Grund-
rechtecharta — GRCh. Kommentar, 2016, Art. 51 Rn. 16; Pache, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.),
Frankfurter Kommentar - EUV/GRC/AEUV, 2017, Art. 51 GRC Rn. 38.

433 EuGH, Urteil vom 17.4.2018, C-414/16, Egenberger, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 76; Urteil vom
6.11.2018, C-569/16 und C-570/16, Bauer und Willmeroth, ECLI:EU:C:2018:871, Rn. 89; Urteil vom
6.11.2018, C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft, ECLI:EU:C:2018:874, Rn. 78.

434 Vgl. Ehlers, Grundrechtsbindung und Grundrechtsschutz von Unternehmen im deutschen und europdi-
schen Recht, DVBI. 2019, 397 (400); Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 51 Rn.
41.

435 Vgl. Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 4.

436 Vgl. EuGH, Urteil vom 6.11.2018, C-569/16 und C-570/16, Bauer und Willmeroth, ECLI:EU:C:2018:871,
Rn. 84; EuGH, C--684/16 — Max-Planck-Gesellschaft, 6.11.2018 Rn.74.
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3. Uberlegungen zur Schaffung eines KI-Grundrechts

a) Die Initiative ,Charta der digitalen Grundrechte der Europdischen Union®
Urspriinglich 2016 und nach einer Uberarbeitung 2018 legte ein Kreis von Politikern,
Journalisten und (Rechts-)Wissenschaftlern den Entwurf einer ,Charta der digitalen Grund-
rechte**” vor, der nach dem Ansatz der Initiatoren eine selbstandige Kodifikation in Ergan-
zung zur bereits existierenden Europdischen Grundrechtecharta sein soll.**®

Nach dem Vorwort zu diesem Entwurf einer Digital-Charta ist dieser in der Uberzeugung
entstanden, dass die Debatten um Grundrechte im digitalen Zeitalter zu einem Ergebnis
fiihren missen. Die bestehenden Grundrechte sollen Uber die Digital-Charta gestarkt und
konkretisiert werden. Die Verfasser des Entwurfs halten dies fiir notwendig,

well sich mit der technologischen Entwicklung neue Herausforderungen und staat-
liche Aufgaben ergeben. Diese entstehen etwa durch neue Formen der Automati-
sierung, Vernetzung, kiinstliche Intelligenz, Vorhersage und Steuerung menschii-
chen Verhaltens, Masseniiberwachung, Robotik und Mensch-Maschine-Interaktion
(Hervorhebung d. Verf.) sowie Machtkonzentration bei staatlichen und nicht- staat-
lichen Akteuren".

Die Digital-Charta soll nach dem Entwurf ihrer Praambel u.a. in dem Bewusstsein erlas-
sen werden, dass

die zunehmende Digitalisierung zur Verdnderung der Grundlagen unserer Existenz
fihrt"

und

,€S Iim digitalen Zeitalter zu enormen Machtverschiebungen zwischen Einzelnen,
Staat und Unternehmen kommt".

Die Verfasser der Digital-Charta sind nach deren Praambel-Entwurf zudem fest ent-
schlossen,

~Grundrechte und demokratische Prinzipien auch in der digitalen Welt durch die
Herrschaft des Rechts zu schiitzen,

staatliche und nichtstaatliche Akteure auf eine Geltung der Grundrechte in der di-
gitalen Welt zu verpfiichten,

437 Entwurf einer ,Charta der digitalen Grundrechte der Europdischen Union", abrufbar unter https://digi-
talcharta.eu. Zur Entstehungsgeschichte vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in:
Stern/Sodan/M@éstl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund,
2. Auflage 2022; § 121 Rn. 28; Ingold, Der Entwurf fiir eine »Charta der Digitalen Grundrechte der Eu-
ropaischen Union«: Vorhaben, Vorstellungen, Vorbehalte, Zeitschrift fir Gesetzgebung (ZG) 2018, 193
(193 ff.).

438 Vgl. Schroder, Neue Grundrechte fiir ein digitales Zeitalter?, JZ 2019, 953 (954); Bul/l, Digitale Grund-
rechte flir Europa, Recht und Politik 53 (2017), 9 (9 f.); vgl. auch Peuker, Verfassungswandel durch
Digitalisierung, 2020, S. 392 ff.
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auf diese Weise das Fundament einer rechtsstaatlichen Ordnung im digitalen Zeit-
alter zu schaffen,

das Digitale nicht als Quelle der Angst, sondern als Chance fiir ein gutes Leben in
einer globalen Zukunft zu erfassen". #°

Der Entwurf der Digital-Charta enthdlt nach dessen Vorwort in seinen in der Fassung
aus 2018 18 Artikeln neben Vorschlagen fiir kiinftige Grundrechte auch Staatszielbestim-
mungen und mdgliche Auftrdge an den europdischen Gesetzgeber. In einer ganzen Reihe
dieser Bestimmungen*® sind Beziige zum Einsatz von KI ausdriicklich oder inzident pra-
sent:

Der ,Wiirde" betitelte Artikel 1 der Entwurfsfassung der Digital-Charta regelt:

,Die Wiirde des Menschen ist auch im digitalen Zeitalter unantastbar. Sie ist zu
achten und zu schliitzen. Keine technische Entwicklung darf sie beeintrachtigen."

Wahrend die Stellung dieser auf die Menschenwiirde bezogenen Norm an der Spitze des
Katalogs der Grundrechte ebenso wie der Wortlaut der Satze 1 und 2 des Artikels an die
Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG wie Art. 1 GRC angelehnt sind und die Ga-
rantie (deklaratorisch) in das digitale Zeitalter erstreckt, wird in Satz 3 der Vorschrift erst-
malig die technologische Orientierung der vorgeschlagenen Digital-Charta deutlich. Eine
technische Entwicklung, die die Menschenwiirde nicht beeintrdchtigen darf, stellt nicht zu-
letzt auch die Entwicklung und der Einsatz von KI-Systemen dar.

Eine erkennbare Bedeutung fiir die Entwicklung und den Einsatz von KI kommt auch
dem im ,Gleichheit" betitelten Artikel 3 in Absatz 1 Satz 2 verankerten Diskriminierungs-
verbot und dort in Absatz 2 vorgesehenen Gebot chancengleichen Zugangs zu:

(1) Jeder Mensch hat das Recht auf eine gleichberechtigte Teilhabe in der digitalen
Sphare. Es gilt das in der Europdischen Grundrechtecharta formulierte Diskriminie-
rungs-Verbot.

(2) Die Verwendung von automatisierten Verfahren darf nicht dazu fihren, dass
Menschen vom Zugang zu Glitern, Dienstleistungen oder von der Teilhabe am ge-
sellschaftlichen Leben ausgeschlossen werden. Dies gilt insbesondere im Bereich
Gesundheit, Schutz vor elementaren Lebensrisiken, Recht auf Arbeit, Recht auf
Wohnen, Recht auf Bewegungsfreiheit und bei Justiz und Polizei."

Als KI-Grundnorm der vorgeschlagenen Digital-Charta kann deren Artikel 5 zu ,,automa-
tisierte(n) Systemen und Entscheidungen" eingeordnet werden:

439 vgl. hierzu auch Graf von Westphalen, Das erschopfte liberale Recht, Zeitschrift fiir Internationales
Wirtschaftsrecht (IWRZ) 2019, 61 (63).

40 vgl. ausfiihrlich zum Inhalt der Charta Zngold, Der Entwurf flr eine »Charta der Digitalen Grundrechte
der Europdischen Union«: Vorhaben, Vorstellungen, Vorbehalte, Zeitschrift fiir Gesetzgebung (ZG)
2018, 193 (196 ff.) und Bull, Digitale Grundrechte fiir Europa, Recht und Politik 53 (2017), 9 (13 ff.).
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(1) Ethisch-normative Prinzipien ddrfen nur vom Menschen aufgestellt, und Ent-
scheidungen, die in Grundrechte eingreifen, nur von Menschen getroffen werden.

(2) Automatisierte Entscheidungen mdssen von natiirlichen oder juristischen Per-
sonen verantwortet werden.

(3) Die Kriterien automatisierter Entscheidungen, etwa bei Profilbildung, sind of-
fenzulegen.

(4) Wer einer automatisierten Entscheidungen von erheblicher Bedeutung fiir seine
Lebensfiihrung unterworfen ist, hat Anspruch auf unabhéngige Uberpriifung und
Entscheidung durch Menschen.

(5) Entscheidungen (lber Leben, kérperliche Unversehrtheit und Freiheitsentzug
ddirfen nur von Menschen getroffen werden.

(6) Der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz und Robotik in grundrechtsrelevanten
Bereichen muss gesellschaftlich begleitet und vom Gesetzgeber reguliert werden. "

Der Grundrechte-Katalog der vorgeschlagenen Digital-Charta enthalt zudem in dem ,,Be-
sonders schutzbediirftige Personen™ betitelten Artikel 13 zudem eine Regelung, die auch
fiir das Verstdndnis eines effektiven Kinder- und Jugendmedienschutzes in einem durch KI
gepragten Mediendkosystem als Orientierungshilfe herangezogen werden kann:

~Kinder, Heranwachsende, benachteiligte und besonders schutzbedlirftige Men-
schen genieBen in der digitalen Welt speziellen Schutz. Ihre Teilhabe an der digita-
len Welt ist zu férdern und ihr Zugang zu elementaren Glitern und Dienstleistungen
zu gewdhrleisten."

Neben materiellen Gewahrleistungen ist vor allem die in dem Entwurf der Digital-Charta
vorgesehene Reichweite der Grundrechtsbindung bemerkenswert. Wahrend sich der Gel-
tungsbereich in Art. 17 Abs. 1**' an jenem des Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC orientiert,
sieht Art. 17 Abs. 2 eine unmittelbare Grundrechtsverpflichtung nicht-staatlicher Akteure
vor:

~(2) Die Rechte und Prinzipien dieser Charta gelten auch gegentiber nichtstaatli-
chen Akteuren. Dabei ist eine Abwégung mit den Grundrechten dieser Akteure vor-
zunehmen."

Diese Grundrechtsbindung wiirde weit iber das hinausreichen, was in der bisherigen
Dogmatik zur mittelbaren Grundrechtswirkung anerkannt ist.*4?

Art. 17 Abs. 2 kniipft in dieser Erweiterung der Grundrechtsbindung an Art. 4 Abs. 3 des
Entwurfs der Digital-Charta im Kontext der Regelungen zur Meinungsfreiheit an:

41 Danach gilt diese Charta fiir die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der EU und ihrer Mit-
gliedsstaaten.

42 Vgl. Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 30.
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»(3) Betreiber dffentlicher Diskursrdume tragen Verantwortung fiir den Schutz der
Meinungsfreiheit. Sie haben die Beachtung der in dieser Charta aufgefiihrten
Grundrechte und Pflichten nach MalBgabe der Gesetze zu gewéhrleisten."

Die Europdische Kommission hat in ihrem ,Jahresbericht lber die Anwendung der
Charta der Grundrechte der Europdischen Union" am 10.12.2021 zwar die besonderen
Problemlagen benannt, die die Digitalisierung fiir den Grundrechtsschutz mit sich bringt
und hierzu neben dem SchlieBen der digitalen Kluft, dem Schutz der Menschen, die iber
Plattformen arbeiten, und der Kontrolle digitaler Uberwachung nicht zuletzt auch den
Schutz der Grundrechte beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz als solche Herausforderung
eingestuft.**> Antworten auf diese Herausforderungen sollen aber eher (iber Regulierung
im Sekundarrecht wie das derzeit im Gesetzgebungsverfahren befindliche KI-Gesetz der EU
gefunden werden; eigene ,Digitale Grundrechte" finden in dem Jahresbericht als méglicher
Beitrag zur Bewaltigung der Herausforderungen demgegentiber keine Erwdhnung.**

b) Die Initiative ,Jeder Mensch — Fiir neue Grundrechte in Europa®

Einen weitere Initiative fiir neue Grundrechte in Europa ergriff 2021 der Strafverteidiger
und Schriftsteller Ferdinand von Schirach mit der Stiftung Jeder Mensch e.V. und einem
gleichnamigen Buch.***Er macht dabei das Fehlen wichtiger Grundrechte in der Europai-
schen Grundrechtecharta geltend und formuliert vor diesem Hintergrund sechs neue
Grundrechte, die neben Umwelt (Art. 1), Wahrheit (Art. 4), Globalisierung (Art. 5) und
Grundrechtsklage (Art. 6) in den vorgeschlagenen Artikeln 2 und 3 ausdriicklich bzw. im-
plizit auch KI zum Gegenstand haben:

LJArtikel 2 — Digitale Selbstbestimmung

Jeder Mensch hat das Recht auf digitale Selbstbestimmung. Die Ausforschung oder
Manipulation von Menschen ist verboten.

Artikel 3 — Kiinstliche Intelligenz

Jeder Mensch hat das Recht, dass ihn belastende Algorithmen transparent, (ber-
priifbar und fair sind. Wesentliche Entscheidungen muss ein Mensch treffen."

Diese Grundrechte sollen MaBstab fiir Gerichte, Gesetzgeber, Regierung und sekundér
auch Private sein, um negativen Auswirkungen der Digitalisierung zu begegnen.**® Die

43 Vgl. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_21_6699.

44 Vgl. Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 30.

45 Initiative ,Jeder Mensch — Fiir neue Grundrechte in Europa®, abrufbar: https://www.jeder-
mensch.eu/informationen/.

6 Vgl. Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 31.
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dazugehdrige Petition hat derzeit ca. 270.000 Unterschriften erreicht;** der Ansatz hat in
der juristischen Fachoffentlichkeit ein im Wesentlichen kritisches Echo erfahren. 8

VIII. Auf dem Weg zu einem Grundrecht auf Kinder- und Jugendmedien-
schutz im Zeitalter von Digitalisierung und KI - Entwicklungstendenzen

1. Einleitung

In einer Vielzahl von gesellschaftlichen, kulturellen und auch medialen Lebens- und Ent-
faltungsbereichen bewirkt die Digitalisierung einen tiefgreifenden Wandel.**° Dies betrifft
nicht zuletzt auch Umbriiche im Zusammenhang mit dem Einsatz von KI.**° Die Digitalisie-
rung und Vernetzung im Allgemeinen und das Training von KI im Besonderen gehen dabei
mit der Verarbeitung personenbezogener Daten in einem immer stdrker wachsenden MaBe
sowie in der Folge mit zunehmenden Risiken fiir Persénlichkeitsschutz und Privatsphédre
und parallel hierzu einem verstarkten Schutzbedarf fiir Nutzer und Betroffene digitaler An-
wendungen einher.*!

Die digitale Transformation aller Lebensbereiche lasst auch den Verfassungsstaat nicht
unberiihrt.*>? So wurde schon mit Blick auf die Digitalisierung im Allgemeinen die Frage
aufgeworfen, ob dieser Megatrend die grundrechtlichen und demokratischen Freiheitsver-
biirgungen des Grundgesetzes nicht an Geltungs- und Durchsetzungskraft einbiien
lasst.*53 Zwar zeigt sich das Grundgesetz als /iving instrument, das nicht zuletzt in seinen
grundrechtlichen Gewahrleistungsinhalten und Schutzdimensionen agil und entwicklungs-
offen ist.*** Ob die bisherige Grundrechtsdogmatik auch mit Blick auf Herausforderungen

47 Stand 01.06.2023 (abrufbar: https://you.wemove.eu/campaigns/fur-neue-grundrechte-in-europa).

48 Vgl. u.a. Britz, Neue Grundrechte? Anmerkungen zu ,Jeder Mensch" von Ferdinand von Schirach, jM
6/2021, 257 (259 f.); Heussen, Grenzen eines grenzenlosen Grundrechtsschutzes, ZRP 2021, 128 (128
ff.).

9 Vgl. Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121Rn. 23; Peuker,
Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020, S. 17.

450 Vgl. bereits Pfeil, Der Mensch steht hoher als Technik und Maschine, Zeitschrift zum Innovations- und
Technikrecht (InTeR) 2020, 82 (83 ff.).

41 Vgl. Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 23.

452 Vgl. Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 42; Peuker,
Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020, 191 ff.

453 Vgl. Hértel, Digitalisierung im Lichte des Verfassungsrechts, Landes- und Kommunalverwaltung (LKV)
2019, 49 (60); Papier, Rechtsstaatlichkeit und Grundrechtsschutz in der digitalen Gesellschaft, NJW
2017, 3025 (3031).

4% Vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 42.
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eines effektiven Kinder- und Jugendmedienschutzes durch KI, namentlich generative KI,
reformbediirftig ist — sei es im Wege weiterer interpretatorischer Anreicherungen beste-
hender Grundrechte in Richtung auf deren KI-Kompassgebung, sei es im Wege einer Er-
ganzung des Korpus des Grundrechte-Katalogs,*® bleibt allerdings zu untersuchen.

Vor dem Hintergrund der disruptiven Kraft des digitalen Wandels erscheint fraglich, ob
die deutschen und europdischen Grundrechte, die zum groBten Teil seit Verabschiedung
des Grundgesetzes 1949 bzw. Unterzeichnung der EMRK 1950 und der Grundrechtecharta
der EU 2000 unverandert geblieben sind, den Gefahrdungslagen im digitalen Zeitalter des
21. Jahrhunderts noch hinreichend gerecht werden rsp. {iber ein dynamisches Verstdndnis
gerecht werden kdénnen, indem sie auch im Zeitalter von Digitalisierung und KI ein ausrei-
chendes Schutzniveau erméglichen.**® Diese Frage stellt sich auch im Kontext der beson-
deren Gefahrdungen, denen Minderjahrige durch die Digitalisierung im Allgemeinen und
Entwicklung und Einsatz von KI im Besonderen ausgesetzt sein kénnen. Eine Verdeutli-
chung der grundrechtlichen Schutzposition von Kindern und Jugendlichen {iber die bislang
aus ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht und dem Schutzanspruch gegeniiber den Eltern
abgeleiteten Rechte hinaus kdnnte vor diesem Hintergrund Bestandteil einer kodifizierten
»Digital-Charta" auf nationaler und/oder europdischer Ebene mit digitalen Grundrechten
sein.

In der jiingeren Judikatur des BVerfG gibt es dabei Ankniipfungspunkte, die fiir einen
solchen spezifischen Digital- und KI-Schutz von Kindern und Jugendlichen fruchtbar ge-
macht werden kénnten.

2. Vom (Grund-) Recht auf Vergessenwerden zum Grundrecht auf Kinder-
und Jugendmedienschutz?

In seinen ,Recht auf Vergessen" -Entscheidungen vom 6. November 2019 besonders
interessant — und mit Blick auf die Verbundenheit des Jubilars zu Ginther Winkler und
seinen Arbeiten zu Zeit und Recht**” auch biographisch bedeutsam — sind die Ausfiihrungen
des BVerfG zum Faktor Zeit. Das BVerfG betont hier, dass der Zeit bei der Entscheidung
Uber einen Schutzanspruch aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht unter den heutigen
Kommunikationsbedingungen der Informationstechnologie und der Verbreitung von

455 Beachtung verdient in diesem Kontext der Erweiterung des geschriebenen Grundrechte-Katalogs na-
mentlich die Erganzung des Art. 10 GG im Hinblick auf die Telekommunikationsiiberwachung; vgl.
hierzu BGBI. 1968 I 709.

456 Vgl. Graf von Westphalen, Digitale Charta — Erweiterung der europdischen Grundrechte fiir das digitale
Zeitalter, BB 2018, 899 (905 ff.); Schrdder, Neue Grundrechte fiir ein digitales Zeitalter?, JZ 2019, 953
(954).

47 Winkler, Zeit und Recht, 1995
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Informationen durch das Internet des Internets ,eine neue rechtliche Dimension“*8 rsp.
»€in spezifisches Gewicht"*>® zukommt:

,Waéhrend Informationen friiher, als sie allein in Printmedien und Rundfunksendun-
gen verbreitet wurden, der Offentlichkeit nur in einem engen zeitlichen Rahmen
zugénglich waren und anschliefend weithin in Vergessenheit gerieten, bleiben sie
heute — einmal digitalisiert und ins Netz gestellt — langfristig verfiigbar. Sie entfalten
ihre Wirkung in der Zeit nicht nur gefiltert durch das fliichtige Erinnern im &ffentli-
chen Diskurs fort, sondern bleiben unmittelbar fiir alle dauerhaft abrufbar,°

Dies kann nicht zuletzt auch bei medienkompetenten Minderjahrigen einen sog. chilling
effect in Bezug auf die Wahrnehmung von medialen Kommunikationsmdglichkeiten auslé-
sen, der durch nachfolgende, namentlich auch KI-gestiitzte Mechanismen verstérkt werden

kann:

Die dauerhafte Verfiigbarkeit der Informationen ist zudem mit ihrer jederzeitigen
Abrufbarkeit und Rekombinierbarkeit mit weiteren Daten verbunden. Das verdndert
die Bedeutung personenbezogener Berichterstattung fiir die Betroffenen erheblich.
Die Informationen kénnen nun ohne erkennbaren Anlass jederzeit von einer unbe-
grenzten Zahl auch villig unbekannter Dritter aufgegriffen werden, werden unab-
héngig von gemeinrelevanten Fragen Gegenstand der Erérterung von im Netz mit-
einander kommunizierenden Gruppen, kénnen dekontextualisiert eine neue Bedeu-
tung erhalten und in Kombination mit weiteren Informationen zu Profilen oder Teil-
profilen der Personlichkeit zusammengefiihrt werden, wie es insbesondere mittels
Suchmaschinen durch namensbezogene Abfragen verbreitet ist. Die damit verbun-
denen Folgen fiir die dffentliche Kommunikation reichen weit und dndern die Be-
dingungen der freien Entfaltung der Personlichkeit tiefgreifend. "5

Zur Freiheit auch der Personlichkeitsentwicklung Minderjahriger als Teilhaber am demo-
kratischen Diskurs via medialem Nutzungsverhalten auf Rezipienten- wie Produzenten-
Ebene (letzteres im Wege der Schaffung von user generated content) gehért es auch,

Jpersonliche Uberzeugungen und das eigene Verhalten im Austausch mit Dritten
auf der Basis gesellschaftlicher Kommunikation zu bilden, fortzuentwickeln und zu
verdndern. Hierfir bedarf es eines rechtlichen Rahmens, der es ermdglicht, von
seiner Freiheit uneingeschliichtert Gebrauch zu machen, und die Chance erdffnet,
Irrtiimer und Fehler hinter sich zu lassen. Die Rechtsordnung muss deshalb davor

458

459
460

461
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BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 06. November 2019 - 1 BvR 16/13 -, Rn. 101
(https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidun-
gen/DE/2019/11/rs20191106_1bvr001613.html)

Ibidem, Leitsatz 2 b)

Ibidem, Rn. 102.

Ibidem, Rn. 103 unter Bezugnahme auf Mayer-Schénberger, Delete. Die Tugend des Vergessens in di-
gitalen Zeiten, 3. Aufl. Berlin 2015, S. 112 ff.; Diesterhdft, Das Recht auf medialen Neubeginn. Die
»Unfahigkeit des Internets zu vergessen« als Herausforderung fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht,
Berlin 2014, S. 24 ff.



schiitzen, dass sich eine Person friihere Positionen, AuBerungen und Handlungen
unbegrenzt vor der Offentlichkeit vorhalten lassen muss. Frst die Ermdglichung ei-
nes Zurticktretens vergangener Sachverhalte erdffnet dem Einzelnen die Chance
darauf, dass Vergangenes gesellschaftlich in Vergessenheit geradt, und damit die
Chance zum Neubeginn in Freiheit. Die Moglichkeit des Vergessens gehdrt zur Zeit-
lichkeit der Freiheit,"#%?

Allerdings folgt aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht kein ,Recht auf Vergessen-
werden" in einem grundsatzlich allein von den Betroffenen beherrschbaren Sinn. Aus dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht folgt damit nicht das Recht, alle friiheren personenbezo-
genen Informationen, die im Rahmen von Kommunikationsprozessen ausgetauscht wur-
den, aus dem Internet I6schen zu lassen. Insbesondere gibt es kein Recht, 6ffentlich zu-
gangliche Informationen nach freier Entscheidung und allein eigenen Vorstellungen zu fil-
tern und auf die Aspekte zu begrenzen, die Betroffene fiir relevant oder fiir dem eigenen
Personlichkeitsbild angemessen halten. Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist ,kein
Rechtstitel gegen ein Erinnern in historischer Verantwortung".463

Die Anforderungen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung als verfassungs-
rechtliche Wertentscheidung fiir das Verhaltnis zwischen Privaten und die aus diesem Recht
folgenden Rechtfertigungslasten sind nach der Entscheidung des BVerfG in Blick auf die
unterschiedlichen und nicht selten vielpoligen Konstellationen zwischen Privaten je nach
Schutzbedarf durch Abwdgung zu ermitteln. Es besteht danach kein allgemeines oder gar
umfassendes Selbstbestimmungsrecht liber die Nutzung der eigenen Daten.

~Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung gewahrileistet den Einzelnen aber
die Mdglichkeit, in differenzierter Weise darauf Einfluss zu nehmen, in welchem
Kontext und auf welche Weise die eigenen Daten anderen zuganglich und von ihnen
genutzt werden. Es enthdlt damit die Gewdhrleistung, lber der eigenen Person
geltende Zuschreibungen selbst substantiell mitzuentscheiden Méglichkert, in diffe-
renzierter Weise darauf Einfluss zu nehmen. "

Grundrechtsrelevante Gefdhrdungslagen, wie sie in der ,Recht auf Vergessen-Entschei-
dung" thematisiert werden und in Art. 17 der Datenschutz-Grundverordnung der EU adres-
siert werden,*6> bestehen nicht nur bei der Verbreitung personenbezogener Berichte und

462 Tbidem, Rn. 105 f. unter Bezugnahme auf die Judikatur der StraBburger (EGMR, M. L. und W. W. v.
Deutschland, Urteil vom 28. Juni 2018, Nr. 60798/10 und 65599/10, § 100) und Luxemburger Gerichts-
barkeit (EuGH, C-131/12, Google Spain, EU:C:2014:317, Rn. 98; C-398/15, Mannj, EU:C:2017:197, Rn.
63; C-136/17, GC u.a., EU:C:2019:773, Rn. 77) sowie Mayer-Schénberger, Delete, 3. Aufl. 2015, S. 112
ff.; Diesterhoft, Das Recht auf medialen Neubeginn, 2014, S. 24 ff.; Weismantel, Das ,Recht auf Ver-
gessenwerden" im Internet nach dem ,Google-Urteil* des EuGH, 2017, S. 30 ff. Vgl. im Ubrigen auch
Becker, Das Recht auf Vergessenwerden, 2019, S. 165 ff.

463 Ibidem, Rn. 107; vgl. hierzu auch Klass, Das Recht auf Vergessen(-werden) und die Zeitlichkeit der
Freiheit, ZUM 2020, 265 (267 ff.); Ory, Das AuBerungsrecht auf dem Zeitstrahl, AfP 2020, 119 (121 ff.)

464 Ibidem, Rn. 87 sowie Ls. 3

465 Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr
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Informationen als Teil 6ffentlicher Kommunikation, sondern auch bei der individualisierten
Selektion und Aggregation von Informationen im Ergebnis bisherigen Verhaltens in der
Welt sozialer Medien.

Die Rechtsordnung muss deshalb nicht nur davor schiitzen, dass sich eine Person
friihere Positionen, AuBerungen und Handlungen unbegrenzt vor der Offentlichkeit vorhal-
ten lassen muss, oder dass durch eine im Ergebnis einer Suchanfrage Informationen pro-
minent platziert werden, die einen falschen Eindruck zur Personlichkeit des Gegenstandes
der Suchanfrage vermitteln,*® sondern auch davor, dass eine Person (iber ihre Einbettung
in Filterblasen*®” zum Gefangenen friiheren Kommunikationsverhaltens mit Blick auf Wahl-
mdoglichkeiten in der Zukunft wird. Auch insoweit erdffnet erst die Ermdglichung eines Zu-
riicktretens vergangener Sachverhalte den Einzelnen die Chance zum fortdauernden Leben
in Freiheit.68

3. Vom Grundrecht auf Sicherheit zum Grundrecht auf Kinder- und Ju-
gendmedienschutz?

Zwar ist ein Recht auf Sicherheit im grundgesetzlichen Katalog von Grundrechten und
grundrechtsgleichen Rechten nicht ausdriicklich aufgenommen.*¢® Insoweit unterscheidet
sich die deutsche Verfassungslage von derjenigen nach der EMRK und der Grund-
rechtecharta der EU wie dem internationalen Menschenrechtsschutz. Denn sowohl in Art.
5 Abs. 1 Satz 1 EMRK und Art. 6 der Grundrechtecharta der EU*’° als auch in Art. 9 Abs. 1
Satz 1 des Internationalen Pakts {iber biirgerliche und politische Rechte ist das Recht auf
Sicherheit in Ergédnzung des Rechts auf personliche Freiheit ausdriicklich verankert. In der
Grundrechtsdogmatik ist vor dem Hintergrund solchen Normmaterials seit einiger Zeit ein
Prozess zu beobachten, das staatliche und europdische Gewahrleistungsziel Sicherheit auch
mit einer grundrechtlichen Dimension zu versehen: Die Gewahrleistung der 6ffentlichen
Sicherheit wird von Rechtsprechung und Rechtswissenschaft nicht mehr nur als legitimer

und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABI. EU 20116 Nr. L
119/1

466 Zu aktiven Priorisierungserfordernissen fiir einen Suchmaschinenbetreiber im Lichte der jingsten Judi-
katur des EuGH vgl. H, C-136/17, GC u.a., ECLI:EU:C:2019:773 sowie Meyer/Stakowski, Muss Google
Suchergebnisse redaktionell sortieren?, K&R 2019, 677 (678 ff.); Ukrow, Anmerkung (zu EuGH, Urteil
vom 24.9.2019 — C-136/17), ZD 2020, 42 (43 - “grundrechtsschonende Auflistung von Suchergebnis-
sen")

47 Vgl. hierzu Magen, Kontexte der Demokratie: Parteien - Medien — Sozialstrukturen, VVDStRL 77 (2018),
67 (74); Mengden, Zugangsfreiheit und Aufmerksamkeitsregulierung, 2018, S. 250 ff.

48 Vgl. Ukrow, Wehrhafte Demokratie 4.0, ZEuS 2021, 65 (80 f.).

49 Ein ,Recht auf Sicherheit" wurde auch im Parlamentarischen Rat erortert. Das Grundrecht des Art. 2
Abs. 2 GG lautete in seiner ersten Fassung: ,Jeder hat das Recht auf Leben, auf Freiheit und auf Si-
cherheit der Person." Allerdings wurde in den Beratungen kritisch angemerkt, dass unklar sei, welchen
Inhalt das Recht auf Sicherheit haben solle; es kénne nur ein Ausfluss der personlichen Freiheit sein;
vgl. J6R N.F. 1, S. 62.

470 Vgl. EuGH, Urt. v. 08. 04. 2014, verb. Rs. C-293/12 u. C-549/12, ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 42 — Djgital
Rights Ireland.
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Zweck zur Rechtfertigung von Beschrankungen dritter Grundrechte anerkannt. Vielmehr
gewinnt auch mit Blick auf die zundchst nur staatszweckhaft verstandene Sicherheit die
Figur der grundrechtlichen Schutzpflicht an Bedeutung.*’*

Freiheit meint in dieser grundrechtsdogmatischen Entwicklungsperspektive unter den
Bedingungen eines demokratischen Rechts- und Sozialstaates eine individuelle personale
Entfaltungsmdglichkeit, die zugleich das demokratische und soziale menschliche Miteinan-
der im Blick hat und darin ihre Grenze und Begrenzbarkeit findet. Dieser Konnex von Recht
auf Freiheit und Recht auf Sicherheit ist dynamisch zu verstehen und steht auch einer im
Blick auf digitale Gefahrdungslagen optimierten Auslegung des Grundrechts auf Sicherheit
offen. Auch fiir die grundgesetzliche Ordnung wird das Bestehen eines Grundrechts auf
Sicherheit im Ubrigen nicht zuletzt aus staatsrechtlichen, staatszweckorientierten Erwagun-
gen heraus anerkannt.*’

Das 21. Jahrhundert erlebt eine Renaissance des Sicherheitszweckes des Staates in
multiplen Krisenzeiten mit vermehrten Herausforderungen fiir diesen Staatszweck im In-
neren wie von auBen in samtlichen Bereichen staatlicher, gesellschaftlicher und individuel-
ler Existenz. Diese multiple Risikosituation gebietet ein vernetztes Denken auch bei der
Wahrung des Sicherheitszwecks. Dies erschlieBt sich nicht zuletzt auch aus einer im digita-
len Fortschritt wurzelnden neuen, vierten Legitimationsschicht des Verfassungsstaates: Der
neuzeitliche Staat rechtfertigt sich dadurch, dass er dem Biirger Sicherheit gewahrleistet.
Neben die biirgergerichtete, die staatsgerichtete und die soziale Sicherheit*”? tritt als wei-
tere Dimension der staatsseitig zu gewdhrenden Sicherheit die digitale Sicherheit. Der Ver-
ursacher der Gefahr erscheint von Stufe zu Stufe abstrakter: zuerst der Mitmensch, sodann
die Staatsorganisation, im Anschluss die Wirtschaftsgesellschaft, schlieBlich technologi-
scher Fortschritt. Dabei dient das Grundrecht auf Sicherheit in seiner digitalisierungsbezo-
genen Dimension um die Abwehr und Einhegung mediatisierter Gewalt mit demokratischer
und kommunikationsfreiheitsbezogener Relevanz, nicht (oder noch nicht) um strukturelle
oder gar physische oder psychische Gewalt.47*

Auf die Verfassungsstrukturen des Grundgesetzes bezogen, bedeutet das: Ebenso we-
nig wie der Sozialstaat den Rechtsstaat nicht aufhebt, sondern ihn um eine Zweckdimen-
sion, den Schutz der Freiheit in ihren gesellschaftlichen Voraussetzungen bereichert,*”>
hebt der Staat digitaler Vorsorge nicht den Sozialstaat auf, sondern bereichert ihn um den
Zweck des Schutzes der Freiheit vor in-humanen Gefahrdungslagen durch exponentielles
technologisches Wachstum jenseits menschlicher Kontrollmdglichkeit oder -willigkeit. Das
Grundrecht auf Sicherheit dient im digitalen Zeitalter auch einer Selbstbehauptung gegen-
Uber subtilen Gefdhrdungen der Subjektqualitdt — auch von Minderjahrigen. Wenn zu

471 Vgl. hierzu kritisch Leuschner, Sicherheit als Grundsatz, 2018, S. IX, 43 ff.
472 Vgl. hierzu Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 27 ff.
473 Vgl. hierzu ibidem, S. 17.

474 Zu den unterschiedlichen Gewalt-Typen im Zusammenhang mit dem Grundrecht auf Sicherheit vgl. ibi-
dem, S. 23 ff.

475 Vgl. hierzu ibidem, S. 18.
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Beginn staatengerichteter Schutzpflichten der Bereich der Staatstétigkeit aus einem libera-
lem Ideal heraus so eingeengt werden sollte, dass der freien Entfaltung der Personlichkeit
der groBtmdgliche Raum gegeben wird, dann liegt es unter den Bedingungen des digitalen
Fortschritts nahe, dass Sicherheit vor Auswiichsen von KI zu gewahrleisten ist, um eine
freie Entfaltungsmdglichkeit und demokratische Teilhabemdglichkeit fiir jedermann, nicht
zuletzt auch Heranwachsende und kiinftige Generationen zu wahren. Namentlich betrifft
dies auch die Pflicht, einem KI-gestiitzten Zerfall des gesamtgesellschaftlichen demokrati-
schen Diskurses in einem Gesellschaftssystem von Singularitdten vorzubeugen und gegen-
zusteuern, in dem kommunikative Filterblasen der Abschottung und Abgeschiedenheit von
sich immer stérker zersplitternden Teilgesellschaften entstehen, mit denen im 21. Jahrhun-
dert eine diskursive Friedhofsruhe droht. Die nicht zuletzt von Minderjahrigen genutzten
sozialen Netzwerke bedirfen deshalb auch eines regelmaBigen Tests auf ihre Vereinbarkeit
mit demokratischen Strukturprinzipien.

Die digitale Dimension des Grundrechts der Sicherheit errichtet im Blick auf KI aber nicht
nur unter demokratischem Blickwinkel Leitplanken, denen vor dem Hintergrund des Ziels
einer gemeinwohlvertraglichen Persénlichkeitsentwicklung Minderjdhriger auch eine kin-
der- und jugendschiitzerische Tendenz zukommt. Auch im Blick auf weitere Grundwerte
der deutschen wie der Verfassungsordnung der EU birgt KI ein diese Personlichkeitsent-
wicklung potentiell beeintrachtigendes Gefédhrdungspotential. Denn KI ist ohne eine ethi-
sche Grundierung bestenfalls wohlfahrts- und selbstlosigkeitsneutral, tendenziell aber auf
individuelle Nutzenmaximierung ausgerichtet. Altruismus by design ist zwar im Prozess der
Entwicklung von KI technologisch nicht versperrt, aber weder unternehmerisch per se ge-
wiinscht noch entwicklungsbezogen vorprogrammiert.

Unter staatstheoretischer Perspektive stellt das Vertrauen in einen menschlich getrage-
nen, geformten und gewahrleisteten Schutz der Entwicklungsfahigkeit Minderjahriger die
positive Kehrseite einer fiir das Verstandnis des Grundrechts auf Sicherheit in seiner Aus-
gestaltung als Grundrecht auf Jugendschutz bedeutsamen Furcht dar. Bei dieser Furcht
wiederum geht es um die Furcht vor einer KI-gestiitzten und gepragten un-menschlichen
Gestaltung, Auswahl und Prasentation medialer Kommunikationsofferten, denen fiir die
Entwicklung der Personlichkeit Minderjahriger im Blick auf deren Menschen- und Weltbild
eine immer groBere Bedeutung zukommt. 76

4. Ankniipfungspunkte fiir KI-Bezlige eines Grundrechts auf Kinder- und Ju-
gendmedienschutz in der Grundrechtsentwicklung durch das BVerfG

a) Einleitung
Seit Beginn des digitalen Transformationsprozesses blieb das Grundgesetz, besonders
sein Grundrechtsteil, zwar weitgehend unverdndert — zumindest in Reaktion auf neue

476 Vgl. zu Furcht und Vertrauen als staatskonstituierenden Kraften Isensee, Das Grundrecht auf Sicher-
heit, Berlin/New York 1983, S. 26.
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digitale Herausforderungen. Bestehende Grundrechte schienen in ihrer freiheitlichen Funk-
tion hinreichend entwicklungsoffen, um Herausforderungen dieses Prozesses zu bewalti-
gen.*”7 Einem in Bezug auf den Ansatz, auf die digitale Transformation reformerisch zu
reagieren, feststellbaren Zuriickhaltung des Verfassungsgesetzgebers, der bislang lediglich
Uber die Einfiihrung des Art. 91c GG auf die wachsende Bedeutung von Informations- und
Kommunikationstechnologie reagierte,*’® stehen zahlreiche Entscheidungen des BVerfG ge-
geniber, in denen Karlsruhe der technologischen Entwicklung und den durch diese aufge-
worfenen Grundrechtsfragen durch Auslegung der im Wortlaut unverdnderten Grundrechte
im Wege grundrechtsdogmatischer Innovation begegnete.*’® Das betrifft neben dem in
seinem Ersten Volkszdhlungsurteil entwickelten Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung*? insbesondere das Grundrecht auf Gewahrleistung der Integritat und Vertraulich-
keit informationstechnischer Systeme.*®! In dhnlicher Weise erweisen sich grundrechtliche
Freiheitsgewdhrleistungen insoweit innovationsoffen, dass ihr Schutzbereich auch fiir ein
Handeln unter Verwendung digitaler Technologien eréffnet ist.*8? Ob diese Offenheit auch
in Richtung auf einen in Art. 7 Abs. 1 GG wurzelnden grundrechtlichen Anspruch auf einen
schulischen Unterricht besteht, der Kinder und Jugendliche mit Chancen und Risiken von
KI als neuer digitaler Schliisseltechnologie vertraut macht, erscheint im Lichte jlingerer
Judikatur des BVerfG nicht von vornherein ausgeschlossen. s

Ob der bestehende Verfassungsrechts-Corpus seine Funktionen auch in Zeiten immer
rasanter werdenden soziotechnischen Veranderungen gerecht wird,*®* bleibt allerdings
ebenso zu untersuchen wie die Frage, ob ein Verfassungsrecht weiterentwicklungsbediirftig

477 Vgl. Hértel, Digitalisierung im Lichte des Verfassungsrechts, LKV 2019, 49 (53); Heckmann/Paschke,
Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 43; Schrdder, Neue Grundrechte fiir
ein digitales Zeitalter?, JZ 2019, 953 (956).

478 Vgl. hierzu Heckmann, in: Heckmann, Dirk/Paschke, Anne (Hrsg.), juris Praxiskommentar Internet-
recht - Das Recht der Digitalisierung, 7. Aufl. Saarbriicken 2021 Kap. 5 Rn. 131 ff.

479 Vgl. Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 43; Peuker,
Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020, S. 297 ff.

480 BVerfGE 65, 1; vgl. auch Kunig/Kdmmerer, in von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 7.
Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 75 ff.

481 BVerfGE 120, 274 — Online-Durchsuchung; hierzu Heckmann, Staatliche Schutz- und Férderpflichten
zur Gewahrleistung von IT-Sicherheit, in: RiBmann (Hrsg.), Festschrift fiir Gerhard Kafer, Saarbriicken
2009, S. 129 (129ff.).

482 Vgl. Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 44 m.w.N..

483 So hat das BVerfG in seiner corona-bezogenen Entscheidung zur sog. Bundesnotbremse ausdriicklich
ein Grundrecht auf Bildung begriindet und in diesem Kontext die Bedeutung von Digitalkompetenz un-
terstrichen, vgl. BVerfGE 159, 355 (435). Vgl. im Ubrigen auch Hoffmann/Luch/Schulz/Borchers, Die
digitale Dimension der Grundrechte, 2015, S. 160 ff.

484 Vgl. Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 5, 22 ff.
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ist, das von menschlich gesteuerten Gefahren fiir Grundrechtsgiiter ausgeht, wahrend in-
zwischen Gefdhrdungslagen fiir Grundrechte im Zuge des digital- und IT-technologischen
Fortschritts auch kiinstlich-automatischen Ursprungs sein kénnen. Allerdings verdient bei
entsprechenden grundrechtspolitischen Debatten stets Beachtung, dass auch neue digitale
Grundrechte nicht schrankenlos gewahrbar sein dirften und es stets zur Ermittlung der
Schutzreichweite solcher Grundrechte in einem konkreten Einzelfall einer Abwagung kolli-
dierender Interessen unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der VerhdltnisméaBigkeit be-
diirfen dirfte. Diese Abwdgung kann nicht umfassend ex ante im Rahmen einer Verfas-
sungsreform entwickelt werden, sondern ist die permanente Aufgabe der Staatsrechtswis-
senschaft und der verfassungsgerichtlichen Judikatur.*8>

b) Zur Bedeutung des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung wurde im Volkszahlungsurteil*8
primar als Abwehrrecht gegen die staatliche Datenerhebung und -verarbeitung geschaffen
und urspriinglich auch ausschlieBlich als solches wahrgenommen.*®” Indessen kann das
Gefahrdungspotential, das von Datenverarbeitung durch private Akteure, nicht zuletzt auch
unter Nutzung von KI-Technik ausgeht, als im Hinblick auf Eingriffswirkung und Uberwa-
chungspotential zumindest staatlicher Geféhrdung gleichrangig eingestuft werden. Aus
Sicht des Betroffenen besteht kein relevanter Unterschied, ob er seine Datenhoheit an den
Staat, einen groBen Konzern und perspektivisch ggf. an KI selbst verliert. Auch Privat-
rechtssubjekte oder Phanomene auf dem Weg zur Subjektivitdt kdnnen eine Gefahr fiir
personenbezogene Daten darstellen.*®® Diesen Akteuren und Erscheinungsformen von Be-
wusstsein kann zwar nach traditioneller Grundrechtsdogmatik die Abwehrfunktion der
Grundrechte nicht entgegengehalten werden.*® Die staatliche Schutzpflicht aus der infor-
mationellen Selbstbestimmung wirkt aber auch gegeniiber solchen privaten Akteuren*®
und nicht-humanen Phanomenen. Das BVerfG hat zudem fiir das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung ausdriicklich eine mittelbare Drittwirkung anerkannt.**

485 Vgl. Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 44.

486 BVerfGE 65, 1.

487 Vgl. Hofmanny/Luch/Schulz/Borchers, Die digitale Dimension der Grundrechte, 2015, 67.

488 Vgl. Hofmanny/Luch/Schulz/Borchers, Die digitale Dimension der Grundrechte, 2015, 67.

489 Vgl. Bull, Digitale Grundrechte fiir Europa, Recht und Politik 53 (2017), 9 (10); Hofmann/Schulz/Bor-
chers, Grundrechtliche Wirkungsdimensionen im digitalen Raum, MMR 2014, 89 (92 f.); Schroder, Neue
Grundrechte fiir ein digitales Zeitalter?, JZ 2019, 953 (957).

40 Vgl. Heckmanny/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 121 Rn. 18.

41 vgl. BVerfGE 152, 152 (189f.); zu den sich hieraus ergebenden Folgen Scheurer, Spielerisch selbstbe-
stimmt, 2019, S. 37f.
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) Zur Bedeutung des Grundrechts auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und
Integritat informationstechnischer Systeme

Auch das vom BVerfG in seiner Entscheidung vom 28. Februar 20082 entwickelte sog.
LIT-Grundrecht" stellt wie das Recht auf informationelle Selbstbestimmung eine Auspra-
gung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG dar.
Es schiitzt die Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme in ihrer Ge-
samtheit. Mit der Entwicklung dieses Grundrechts wollte das BVerfG Schutzliicken im vor-
handenen Grundrechtsschutz schlieBen, denen im Prozess der Durchdringung samtlicher
Formen des gesellschaftlichen wie des 6konomischen und des personlichen Lebens durch
Systeme der Informationstechnik eine wachsende Bedeutung zukam, die mit einer zuneh-
menden Abhdngigkeit des Einzelnen von IT-Systemen einherging. So schiitzte das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung aus Sicht des BVerfG nicht ausreichend gegen An-
griffe auf groBe Datenbestande von informationstechnischen Systemen.

Das IT-Grundrecht schiitzt informationstechnische Systeme,

die allein oder in ihren technischen Vernetzungen personenbezogene Daten des
Betroffenen in einem Umfang und in einer Vielfalt enthalten kénnen, dass ein Zu-
griff auf das System es ermdglicht, einen Einblick in wesentliche Teile der Lebens-
gestaltung einer Person zu gewinnen oder gar ein aussagekraftiges Bild der Per-
sonlichkeit zu erhalten".*??

Das BVerfG verwendet die Begriffe der Vertraulichkeit und der Integritdt von IT-Syste-
men entsprechend ihrem informationstechnischen Kontext. Vertraulichkeit eines IT-Sys-
tems bedeutet danach, dass nur berechtigte Personen liber eine bewusst eingerichtete
technische Zugriffsmoglichkeit auf die im System verfiigbaren Informationen zugreifen
kénnen. Integritat eines IT-Systems bedeutet danach, dass Informationen vollsténdig, rich-
tig und aktuell sind oder deutlich zu erkennen ist, dass dies nicht der Fall ist.**4

In seiner Genese unterscheidet sich das Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulich-
keit und Integritdt informationstechnischer Systeme gerade dadurch vom Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung, dass eine besondere Privatheitserwartung ausgemacht wird,
die eine konkrete thematische Ankniipfung vergleichbar dem Wohnungsschutz aus Art. 13
GG ermdglicht.*®> In einem weiteren Unterschied zum Datenschutz-Grundrecht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung, das vor der einzelnen Datenerhebung als solche schiitzt, soll
das IT-Grundrecht den Einzelnen vor einem umfassenden Zugriff auf die Gesamtheit der
in informationstechnischen Systemen umfangreich vorhandenen personlichen Dateien

492 BVerfG, NJW 2008, 822 ff.
493 BVerfGE 120, 274 (314).

494 Vgl. auch Hansen/Pfitzmann, Techniken der Online-Durchsuchung, in: Roggan (Hrsg.), Online-Durchsu-
chungen - Rechtliche und tatséchliche Konsequenzen des BVerfG-Urteils vom 27. Februar 2008, 2008,
S. 131 (132 m.w.N.).

495 Vgl. Hauser, Das IT-Grundrecht, 2015, S. 14.
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absichern.*® Vom Schutzbereich des IT-Grundrechts erfasst ist dabei nicht jedes IT-Sys-
tem. Vielmehr ist der Schutzbereich nur fiir komplexe IT-Systeme erdffnet, Das System
muss also entweder eine Datenfiille aufweisen, die einen tiefen Einblick in die persdnlichen
Lebensverhéltnisse des Einzelnen zuldsst oder es muss mit anderen Datensdtzen derart
vernetzt sein, dass ein Zugriff auf ersteres System einen intensiven Einblick in letztere
gewahrt. ¥7 ,Komplexitat" des Systems stellt mithin auf Datenmenge und -vielfalt, nicht
auf Undurchdringlichkeit von Funktionslogiken ab — wobei gerade letzterer mit Blick auf die
Black Box KI eine besondere Bedeutung zukommt, was die Perspektive fiir eine zusatzliche
Anreicherung der Ableitungen eigenstandiger Grundrechte aus dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht i.V. mit seinem Menschenwiirde-Kern um ein KI-Grundrecht, das den Schutz
menschlicher Uberschaubarkeit und Steuerbarkeit maschinellen Lernens zum Gegenstand
hat, beférdert.

Jenseits des grundrechtlichen wird im Ubrigen auch ein staatszielbezogener Ansatz ver-
fassungsrechtlicher Reaktion auf Herausforderungen durch KI diskutiert. Eine landesver-
fassungsrechtliche Folie fiir entsprechende verfassungspolitische Debatten kann insoweit
Art. 12 Abs. 1 und 2 der Landesverfassung der Freien Hansestadt Bremen*® bilden.**® Die-
ser bestimmt:

(1) Der Mensch steht héher als Technik und Maschine.

(2) Zum Schutz der menschlichen Persénlichkeit und des menschlichen Zusammen-
lebens kann durch Gesetz die Benutzung wissenschaftlicher Erfindungen und tech-
nischer Einrichtungen unter staatliche Aufsicht und Lenkung gestellt sowie be-
schrdnkt und untersagt werden."

Inwieweit liber eine solche Regelung ein effektiver Grundrechtsschutz im Allgemeinen
und Kinder- und Jugendmedienschutz im Besonderen beférdert werden kann, bedarf einer
vertieften, die Kapazitdten dieser Studie liberschreitende Erdrterung. Eine Staatszielbestim-
mung wie in Art. 12 Abs. 1 und 2 der Landesverfassung der Freien Hansestadt Bremen
kénnte aber als Leitlinie fiir hoheitliches Handeln dienen, die insbesondere auch im Rahmen
der Priifung der VerhaltnismaBigkeit von Grundrechtsbeschrankungen von KI-Anwendern
und -Entwicklern zum Zwecke eines effektiven Kinder- und Jugendmedienschutzes im Zeit-
alter neuer IT-technologischer Herausforderungen bedeutsam sein kdnnte.5%°

4% Vgl. Brink, in: Wolff/Brink (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar Datenschutzrecht, 7. Ed. 2013,
Grundlagen und bereichsspezifischer Datenschutz, Verfassungsrecht Rn. 144.

47 Vgl. Luch, Das neue ,IT-Grundrecht”, MMR 2011, 75 (76).

4% In der Fassung der Bekanntmachung vom 12. August 2019 (Brem.GBI. 2019, S. 524, 527), zuletzt ge-
andert durch Gesetz vom 28.02.2023 (Brem.GBI. 2023, S. 204).

49 Vgl. hierzu Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Mdstl, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn.
58.

500 vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 58; Pfeil,
Der Mensch steht héher als Technik und Maschine, InTeR 2020, 82 (89).
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Weitere Voraussetzungen fiir die Eréffnung des Schutzbereichs des IT-Grundrechts sind
im Ubrigen der Persénlichkeitsbezug der enthaltenen Daten sowie die Datenhoheit des
Betroffenen. Letztere ist dann aus grundrechtsbezogenem Blickwinkel nicht gegeben, wenn
der Betroffene wissentlich Systeme nutzt, im Rahmen derer nicht nur er selbst Zugriff auf
die von ihm erzeugten Inhalte hat — also von keiner berechtigten Vertraulichkeitserwartung
ausgegangen werden kann.>0!

Ein Eingriff in dieses IT-Grundrecht liegt aus Sicht des BVerfG dann vor,

~wenn die Integritdt des geschliitzten informationstechnischen Systems angetastet
wird, indem auf das System so zugegriffen wird, dass dessen Leistungen, Funktio-
nen und Speicherinhalte durch Dritte genutzt werden kénnen".*%?

Fiir einen Eingriff in das IT-Grundrecht ist nicht erforderlich, dass es zu einer Erhebung
personenbezogener Daten oder einer Uberwachung gekommen ist.>%3

Das IT-Grundrecht basiert auf der Erkenntnis, dass ein wirksamer Grundrechtsschutz
angesichts der von einer marktwirtschaftlichen Dynamik gepragten Entwicklung der Infor-
mationstechnologie bereits zwingend die Technikgestaltung einbeziehen muss. Die Abwehr
von Informationseingriffen in IT-Systeme ist damit nur ein Bestandteil eines umfassenden
und mehrere Grundrechte (ibergreifenden Schutzkonzepts. Wichtig ist schon eine grund-
rechtswahrende Gestaltung von Systemen und Abldufen.>%* Dies hat auch fiir Prozesse im
Kontext der Entwicklung und des Einsatzes von KI zu gelten.

d) Zur Bedeutung generationengerechten Grundrechtsschutzes fiir den
Kinder- und Jugendmedienschutz
Das BVerfG hat in seiner Entscheidung zur (teilweisen) Verfassungswidrigkeit des Kli-
maschutzgesetzes®® aus der staatlichen Pflicht zum Schutz des Lebens und der korperli-
chen Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ein Gebot des Schutzes auch vor Beein-
trachtigungen grundrechtlicher Schutzgiiter durch Umweltbelastungen geschlossen: Die
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG folgende Schutzpflicht des Staates umfasst auch die Verpflich-
tung, Leben und Gesundheit vor den Gefahren des Klimawandels zu schiitzen. Sie kann
eine objektivrechtliche Schutzverpflichtung auch in Bezug auf kiinftige Generationen be-
griinden.

%01 vgl. Luch, Das neue ,IT-Grundrecht”, MMR 2011, 75 (76).

502 BVerfGE 120, 274 (314).

503 vgl. BVerfG NJW 2008, 827 (Abs. 204), insoweit zustimmend Hornung, Ein neues Grundrecht. Der ver-
fassungsrechtliche Schutz der ,Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme™, Com-
puter und Recht (CR) 2008, 299 (302).

504 vgl. Hauser, Das IT-Grundrecht, 2015, S. 15.

505 BVerfGE 157, 30 (Ls. 1, Rn. 143 ff.). Hierzu z.B. Britz, Klimaschutz in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, NVwZ 2022, 825 (830 ff.); Burgi, Klimaverwaltungsrecht angesichts von BVerfG-
Klimabeschluss und European Green Deal, NVwZ 2021, 1401 (1404 ff.); Ekardt/Hel, Bundesverfas-
sungsgericht, neues EU-Klimaschutzrecht und das Klima-Ziel des Paris-Abkommens, NVwZ 2021, 1421
(1422 ff.). Zuvor bereits GroB, Die Ableitung von KlimaschutzmaBnahmen aus grundrechtlichen Schutz-
pflichten, NVwZ 2020, 337 (339 ff.).
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In Verbindung mit der Staatszielbestimmung des Art. 20a GG°% folgt aus Sicht des
BVerfG hieraus i.S. eines Gebots ,intertemporaler Freiheitssicherung" die Verpflichtung des
Gesetzgebers, grundrechtliche Freiheit ,(iber die Zeit" zu sichern und Freiheitschancen ver-
haltnismé&Big ,(iber die Generationen" zu verteilen.>%”

Was zundchst wie eine Erweiterung der Grundrechtsberechtigung hin auf zukiinftige
Generationen verstanden werden konnte, ist in der Sache Grundrechtsschutz der aktuell
Lebenden gegeniiber gesetzgeberischem Unterlassen, die sich ihrerseits auf ihre Grund-
rechte aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG berufen kénnen.>% Ob und inwieweit
aus diesem intertemporalen Versténdnis des Grundrechtschutzes im Ergebnis des grund-
rechtsdogmatischen Verstdndnisses der Klimaschutz-Entscheidung sehr konkrete, global
ausgerichtete und in die Zukunft wirkende gesetzgeberische Schutzpflichten des Staates
entnommen werden kdnnen, oder ob insoweit nicht der gesetzgeberische Einschdtzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsspielraum starker zu gewichten ist, bedarf vertiefter, im Rah-
men dieser Studie nicht leistbarer wissenschaftlicher Befassung.>%®

Nicht nur aus der Klimaschutz-Entscheidung, sondern auch aus der jiingsten Entschei-
dung des BVerfG zum Grundrecht auf schulische Bildung aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 7 Abs. 1 GG°'0 lassen sich indessen auch in Bezug auf das Verstdndnis jugend-
schutzbezogener Schutzpflichten des Staates interpretatorische Ableitungen gewinnen:
Auch mit Blick auf das verfassungsrechtliche Jugendschutzgebot als ,Recht auf Person-
Werden">!! bedarf es — wie in Bezug auf das Klimaschutzgebot - im Blick auf die Heraus-
forderungen der durch das Internet und KI geschaffenen globalen Dimension von Gefédhr-
dungsursachen eines die offene Staatlichkeit des Grundgesetzes beriicksichtigenden Ver-
stédndnisses. So muss der Staat eine Absicherung eines effektiven Jugendmedienschutzes
entsprechend seiner Schutzpflicht auch auf europdischer wie internationaler Ebene suchen.
Soweit die jugendmedienschutzbezogene Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG gegen
Gefahrdungslagen aus dem Internet und durch KI gerichtet ist, verlangt sie ein internatio-
nal ausgerichtetes Handeln zum globalen Schutz der berechtigten Interessen Minderjdhri-
ger an einer durch mediale Wirkungen nicht nachhaltig beeintréchtigten Entwicklung zu
einer gemeinschaftsfahigen Personlichkeit und verpflichtet, im Rahmen internationaler Ab-
stimmung (zum Beispiel durch Verhandlungen, in Vertrdgen oder in Organisationen) auf
Jugendmedienschutzaktivitdten hinzuwirken, in die eingebettet dann nationale

506 BVerfGE 157, 30 (Ls. 2).

507 BVerfGE 157, 30 (Ls. 2).

508 BVerfGE 157, 30 (Rn. 142).

509 Berger, Natlirliche Personen. in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland
im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage Miinchen 2022, Bd. III — Allgemeine Lehren der Grund-
rechte, § 72 Rn. 47.

510 vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. November 2021 - 1 BvR 971/21 -, Rn. 42 ff.

S vgl. Ditzen, Das Menschwerdungsgrundrecht des Kindes, NJW 1989, 2519 (2519; ,Recht auf Mensch-
Werden"“); Engels, Kinder- und Jugendschutz in der Verfassung, A6R 122 (1997), 212 (219 ff., 226
ff..); Langenfeld, Die Neuordnung des Jugendschutzes im Internet, MMR 2003, 303 (305); Ukrow, Ju-
gendschutzrecht, Rn. 12 ff.
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MaBnahmen ihren Beitrag zur Minimierung von Geféhrdungslagen leisten.”*? Aus dem
Recht des Kindes auf Unterstlitzung seiner Personlichkeitsentwicklung kénnen lber die Si-
cherung der Elternverantwortung hinaus auch eigene, die elterliche Fiirsorge unterstiit-
zende und ergdnzende Pflichten des Staates gegenliber den Kindern erwachsen, wo dies
fiir ihre Personlichkeitsentwicklung bedeutsam ist, wie das BVerfG in seiner Bundesnot-
bremse IFEntscheidung®? unter Bezugnahme auf seinen Josefine Mutzenbacher-Beschluss
zu jugendgefahrdenden Schriften>'* betont.>!>

5. Schranken eines mdglichen neuen Kinder- und Jugendschutz-Grundrechts

Auch ein neu geformtes oder in Ankniipfung an bisherige grundrechtsdogmatische Frei-
heiten und Anspriiche weiterentwickeltes Kinder- und Jugend(medien)schutz-Grundrecht
wiirde sich in einen Grundrechte-Katalog einfiigen, in dem sich die Grundrechte (auBerhalb
der Menschenwiirde) gegenseitig begrenzen und erganzen. Wenn die Freiheit des Einzel-
nen dort endet, wo die Freiheit des Anderen anfangt (wie das in Art. 2 Abs. 1, aber auch
in Art. 5 Abs. 2 GG zum Ausdruck kommt), kann nichts anderes fiir Sachverhalte mit KI-
Bezug oder anderen Verbindungen zum Prozess der Digitalisierung gelten.>

512 vgl. zu dieser Abstimmungs- und Verhandlungspflicht in Bezug auf den Klimaschutz BVerfG, Beschluss
des Ersten Senats vom 24. Mdrz 2021 - 1 BvR 2656/18 -, Rn. 149, 201.

513 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. November 2021 - 1 BvR 971/21 -, Rn. 46.
514 BVerfGE 83, 130 (139).

515 vgl. Ukrow, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/Wagner (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zum
Medienstaatsvertrag — Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, Heidelberg 2023, § 4 JMStV Rn. 34.

516 vgl. auch Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 39.
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C. Ankniipfungspunkte einer KI-Regulierung von Kinder- und Ju-
gendmedienschutz im geltenden Staatsvertragsrecht, im Da-
tenschutz- und Medienrecht der EU

L Ausgangspunkt: Die Angebotsinhalts- und Angebotswirkungsorientiert-
heit des geltenden JMStV und ihre Offenheit im Hinblick auf den Einsatz
generativer KI

Die Vorgaben der §§ 4 und 5 des JMStV in Bezug auf unzuldssige bzw. entwicklungsbe-
eintrachtigende Angebote sind ausschlieBlich auf den Inhalt eines Rundfunkprogramms
oder eines Telemediums bzw. die Wirkung dieses Inhalts ausgerichtet. Auf die Frage, wer
Anbieter dieses Inhalts ist, kommt es im Blick auf das medienrechtliche Unwerturteil in
Form von Verboten oder beschrankenden Vorgaben fiir die Verbreitung und Zugénglichkeit
des Inhalts ebenso wenig an wie auf die Frage, in welcher Weise der Inhalt entstanden ist.
Insoweit sind die Vorgaben der §§ 4 und 5 JMStV sowohl offen fiir eine Schutzwirkung in
Bezug auf Angebote von Anbietern, die nicht in Deutschland ansassig sind, als auch offen
in Bezug auf die Frage, ob der Inhalt menschlich oder unter Einsatz von Technik hergestellt
wurde und ob die Aufnahme des Inhalts in Infrastrukturen, die eine Wahrnehmung des
Inhalts ermdglichen, und die Auswahl und Prasentation des Inhalts nach menschlichen
oder maschinell gelernten MaBgaben erfolgt.

Interaktionsrisiken sind im geltenden JMStV bislang ebenso wenig als spezifische Risi-
kokategorie fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz erfasst wie Risiken, die
sich aus dem zunehmenden Einsatz von KI im Medien-Okosystem ergeben kénnen.

II.  Technischer Jugendmedienschutz im geltenden Recht

1. Einleitung

Es gibt inzwischen eine Vielzahl von technischen Instrumenten und Systemen zum
Schutz von Kindern und Jugendlichen an Gerdten wie Computer, Tablet und Smartphone,
die zum Einstieg in die Medienwelt genutzt werden kénnen und zunehmend auch durch
Minderjdhrige genutzt werden. Einige technischen SchutzmaBnahmen kénnen Eltern dabei
fiir ihr Kind voreinstellen. Am PC sollten z.B. Benutzerkonten mit eingeschrankten Nutzer-
rechten eingerichtet werden. Damit kann sichergestellt werden, dass Kinder nur die An-
wendungen nutzen kdnnen, die von Ihnen freigeschaltet sind. Am Smartphone sollte z.B.
das App-Verhalten reguliert werden, damit es nicht zu teuren In-App-Kdufen kommt. Zu-
dem gibt es unterschiedliche Jugendschutz- und Filterprogramme sowohl fiir den PC als
auch fiir das Smartphone.

Die technischen MaBnahmen ermdglichen u.a., die Handlungsmdglichkeiten Minderjah-
riger an internetfdhigen Geraten einzuschrénken. Dazu zéhlen z.B.

e Sperrung bestimmter Internetinhalte,
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e Beschrdankung der Nutzungszeiten,
e Beschrdnkung der Laufzeit bestimmter Programme,

o Definition bestimmter Laufwerke oder Verzeichnisse, die von Kindern nicht aufgerufen
werden kdnnen,

e Absicherung von Systemeinstellung gegen unbefugte Abdnderung,

e Benachrichtigung tiber die Aktivitdten, die z.B. am Computer durchgefiihrt wurden, etwa
per E-Mail,

« Uberwachung von Aktivitdten in sozialen Netzwerken,
e Sperrung von Diensten und Anwendungen,
¢ Anlegen von verschiedenen Profilen nach Alter bei Mehrfachnutzung eines Gerates.

Eine Verbindung von technischem Jugendmedienschutz mit MaBnahmen zur Starkung
von Medien- und Digitalkompetenz Minderjahriger verspricht dabei im Zweifel eine zusatz-
liche Schutzintensitat.

2. Im Staatsvertragsrecht der Lander
a) Altersverifikationssysteme

1) Einflihrung

§ 4 Abs. 2 Satz 2 JMStV enthalt eine Ausnahme vom grundsatzlichen Verbreitungsverbot
fiir nach § 4 Abs. 2 Satz 1 JMStV jugendgefdhrdende Medien, sofern die Verbreitung nur
in einer geschlossenen Benutzergruppe erfolgt. Diese Ausnahme gilt nur fiir Telemedien,
nicht fiir Rundfunk-Angebote. Bei Telemedien greift die Ausnahme nur, wenn seitens des
Anbieters sichergestellt ist, dass Kinder oder Jugendliche keinen Zugang zum Angebot ha-
ben, dass also das Angebot nur Erwachsenen zur Verfiigung steht. Es muss ein verlassli-
ches Altersverifikationssystem die Verbreitung an oder den Zugriff durch Minderjahrige hin-
dern.>!7 Setzt ein Anbieter mehrere Systeme zum Zugang in die geschlossene Benutzer-
gruppe ein, bemisst sich die Frage des VerstoBes gegen § 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Satz 2
JMStV immer am System mit dem geringsten Schutz.>'® Dies gilt auch in Bezug auf Sys-
teme, die alle oder vereinzelt KI zum Einsatz bringen.

2) Geschlossene Benutzergruppe

Die KIM hat bereits im Juni 2003 Eckwerte entwickelt, wie eine ,geschlossene Benut-
zergruppe" fiir Telemedien, bei der sichergestellt ist, dass Angebote i.S. des § 4 Abs. 2 Satz

517 vgl. Erdemir, Jugendschutzprogramme und geschlossene Benutzergruppen, Computer und Recht (CR)
2005, 275 (277 ff.).

Zur Verfassungskonformitat dieses Regulierungsansatzes BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten
Senats vom 24. September 2009, 1 BvR 1231/04, Rn. 5 ff.; Ukrow, in: HK-MStV, § 4 JMStV Rn. 421 f.

518 vgl. Ukrow, in: HK-MStV, § 4 JMStV Rn. 410.
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1 JMStV nur Erwachsenen zugdnglich gemacht werden, anbieterseitig einzurichten ist. Ge-
maB diesen Eckwerten ist Altersverifikation fiir geschlossene Benutzergruppen durch zwei
miteinander verbundene Schritte sicherzustellen: >*°

(1.) durch eine zumindest einmalige Identifizierung (Volljdhrigkeitspriifung), die grund-
satzlich liber personlichen oder vorgelagerten Kontakt erfolgen muss. Voraussetzung fiir
eine verlassliche Volljahrigkeitspriifung ist dabei die personliche Identifizierung von natir-
lichen Personen inklusive Uberpriifung ihres Alters durch Abgleich mit amtlichen Ausweis-
daten (Personalausweis, Reisepass) — sog Face-to-Face-Kontrolle z.B. im Wege des Post-
Ident-Verfahrens — vor Aushdndigung der Zugangsdaten fiir die geschlossene Benutzer-
gruppe. Die personliche Identifizierung ist notwendig, damit Falschungs- und Umgehungs-
risiken mdglichst vermieden werden.

(2.) durch Authentifizierung beim einzelnen Nutzungsvorgang. Die Authentifizierung
dient der Sicherstellung, dass nur die jeweils identifizierte und altersgepriifte Person Zu-
gang zu geschlossenen Benutzergruppen erhalt, und soll die Weitergabe von Zugangsbe-
rechtigungen an unautorisierte Dritte erschweren. Hierzu wird dem Nutzer regelmaBig ein
Generalschliissel in Verbindung mit einer personlichen Identifikationsnummer (PIN) ausge-
handigt.

Sowohl auf der Ebene der Identifizierung als auch auf der Ebene der Authentifizierung
ist der Einsatz von KI zur Gewahrleistung des jeweiligen Schutzzweckes mdoglich und im
Ubrigen auch bereits durch die KIM als Option anerkannt. So hat die KIM im Marz 2020
erstmals Altersverifikationsmodule mit automatisierter Identifizierung positiv bewertet.>?
Allerdings muss sich dieser Einsatz von KI im Rahmen der Rechtsordnung im Ubrigen,
namentlich dem Datenschutzrecht, bewegen.

Der fiir das Wettbewerbsrecht zusténdige I. Zivilsenat des BGH hat mit Urteil vom 18.
Oktober 2007 unter ausdriicklichem Hinweis auf die von der KIM bis zum Zeitpunkt der
Entscheidung bereits auf der Grundlage dieser Eckpunkte positiv bewerteten Altersverifi-
kations-Konzepte®?! die gleichfalls an diesen Eckpunkten orientierte, zuvor ergangene ober-
gerichtliche Judikatur>?? weitgehend bestatigt und entschieden, dass es den jugendschutz-
rechtlichen Anforderungen nicht geniigt, wenn pornografische Internetangebote den Nut-
zern nach der Eingabe einer Personalausweis- oder Reisepassnummer (sog Perso-Check)
zuganglich gemacht werden. Auch wenn zusdtzlich eine Kontobewegung erforderlich sei
oder eine Postleitzahl abgefragt werde, geniige ein solches System den gesetzlichen

519 vgl. https://www.kjm-online.de/service/pressemitteilungen/meldung/dritte-sitzung-der-kjm-in-mainz.
Hierzu auch Ukrow, in: HK-MStV, § 4 JMStV Rn. 411.

520 vgl. KJM, Pressemitteilung 04/2020 v. 13.03.2020 - Erstmals Module zur Altersverifikation mit automa-
tisierter Identifizierung positiv bewertet. ,IDnow Autoldent" und ,WebID AVS" als Teilldsungen eines
AVS im Sinne des JMStV geeignet.

521 BGH NJW 2008, 1882 (1885).

522 Vgl. insbesondere das vorinstanzliche Urteil des OLG Diisseldorf vom 24.5.2005 - 1-20 U 143/04, MMR
2005, 611 mit Anm. Liesching; vgl. auch OLG Diisseldorf MMR 2004, 409 mit Anm. Erdemir; KG Berlin,
478; KG Berlin MMR 2005, 474; LG Duisburg ZUM 2004, 933; LG Krefeld ZUM 2005, 179; OLG Nirn-
berg ZUM-RD 2005, 341.
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Anforderungen nicht. Vielmehr setze die Verldsslichkeit eines Altersverifikationssystems vo-
raus, dass es einfache, naheliegende und offensichtliche Umgehungsmdglichkeiten aus-
schlieBt.>>* Dieses Umgehungsverbot kann unter den Bedingungen der Lernfahigkeit von
KI auch mittels KI-gestiitzter Systeme, die der Umgehung dienen, verletzt werden. Insofern
ist es naheliegend, fiir die jugendschutzorientierte Ausformung der KI-Regulierung in
Deutschland auch ein Verbot der Umgehung von Identifizierungs- und Authentifizierungs-
erfordernissen zu verankern, was auch fiir die Gliicksspielregulierung bedeutsam sein
kann.524

Der Zwei-Saulen-Ansatz von Identifizierung und Authentifizierung hat, auch auf der
Grundlage seiner gerichtlichen Bestdtigung, Eingang in die Gemeinsamen Richtlinien der
Landesmedienanstalten zur Gewahrleistung des Schutzes der Menschenwiirde und des Ju-
gendschutzes®?® gefunden, die in der aktuellen Fassung am 15. Oktober 2019 in Kraft ge-
treten sind und in Bezug auf geschlossene Benutzergruppen regeln:

,2.2.3. Geschlossene Benutzergruppe (§ 4 Abs. 2 Satz 2)

2.2.3.1. Von Seiten des Anbieters ist sicherzustellen, dass Angebote i.5.d. § 4
Abs. 2 Satz 1 JMStV nur Erwachsenen zugédnglich gemacht werden. Dies ist durch
zwei Schritte umzusetzen:

(1.) durch eine Volljdhrigkeitspriifung, die (ber personlichen Kontakt erfolgen
muss,

und
(2.) durch Authentifizierung beim einzelnen Nutzungsvorgang.

2.2.3.2. Voraussetzung fiir eine veridssliche Volljdhrigkeitspriifung ist die persénii-
che Identifizierung von natiirlichen Personen inklusive der Uberpriifung ihres Alters.
Hierfiir ist ein persénlicher Kontakt (,face-to-face-Kontrolle") mit Vergleich von
amtlichen Ausweisdaten (Personalausweis, Reisepass) erforderlich. Der persénliche
Kontakt kann auch vorgelagert erfolgt sein (z.B. Erdffnung eines Bankkontos).greift
dabei die

2.2.3.3. Die Authentifizierung hat sicherzustellen, dass nur identifizierte und alters-
gepriifte Personen Zugang zu geschlossenen Benutzergruppen erhalten, und soll
die Weitergabe von Zugangsdaten an unautorisferte Dritte erschweren.

52 Vgl. BGH NJW 2008, 1882 (1884) unter Bezugnahme auf Déring/Giinther, Jugendmedienschutz: Alters-
kontrollierte geschlossene Benutzergruppen im Internet gem. § 4 Abs. 2 Satz 2 JMStV, MMR 2002, 231
(234); Erdemir, Urteilsanmerkung, MMR 2004, 410 (412); a.A. Berger, Jugendschutz im Internet: ,Ge-
schlossene Benutzergruppen™ nach § 4 Abs. 2 Satz 2 JMStV — Am Beispiel personalausweiskennziffer-
gestitzter Altersverifikationssysteme, MMR 2003, 773 (773 ff.) - vgl. hierzu die Replik von Liesching,
Hinreichender Jugendschutz durch bloBe Personalausweisnummer-Kontrolle?, MMR 2/2004, VII; Spo-
err] Sellmann, Informations- und Kommunikationsfreiheiten im Internet, K&R 2004, 367 (372 ff.).

524 vgl. hierzu unten, Abschnitt C. II. 2. A. (5).

52 https://www.die-medienanstalten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Richtlinien_Leitfa-
eden/JuschRiLi_der_Landesmedienanstalten_ab_15.10.2019.pdf.
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2.2.3.4. Der Zugang soll in der Regel zeitlich begrenzt sein; Ausnahmeregeln etwa
fiir Testzugdnge sind nicht zuldssig.

2.2.3.5. Eine Anerkennung von Systemen zur Umsetzung der geschlossenen Benut-
zergruppe 1.5.d. § 4 Abs. 2 Satz 2 JMStV durch die KIM ist im JMStV nicht vorgese-
hen. Die Verantwortung hierfiir liegt gemal3 § 4 Abs. 2 JMStV grundsétzlich beim
Anbieter."

Im Lichte der durch KI erdffneten Mdglichkeiten ist allerdings sowohl eine neuartige
Umsetzung des bisherigen Identifizierungs- und Authentifizierungsansatzes einer Altersve-
rifikation als auch ein neuer Ansatz der Alterseinschatzung mit entsprechend integrierter
Fehlertoleranz, bei der der Abstand zwischen tatsdchliche und durch KI eingeschatztem
Alter immer mehr schwindet fiir die Begriindung einer geschlossenen Benutzergruppe vor-
stellbar. In Bezug auf letztgenannten neuen Ansatz greift dabei das Motto: Wenn ein KI-
gestiitztes Alterseinschdtzungssystem eine Person als Mensch einschatzt, der 18 + ,x"
Jahre alt ist, wird sie realiter mindestens 18 Jahre alt sein. Je besser trainiert die KI ist, um
so kleiner kann in diesem Modell der Faktor ,x" festgelegt werden. Im Lichte der durch KI
eroffneten Mdglichkeiten der Gesichtserkennung erscheint es mithin in doppelter Hinsicht
fraglich, ob es einer personalen face-to-face-Kontrolle zur Identifizierung fortdauernd be-
darf.

Zwar war der Umgang mit Gesichtserkennungs-Programmen im Gesetzgebungsverfah-
ren zur KI-Verordnung der EU einer der zentralen Streitpunkte im Vorfeld des Trilog-Ver-
fahrens mit Blick auf die unterschiedliche Positionierung von Europaischer Kommission und
Rat der EU einerseits und von Europdischem Parlament andererseits. Nach dem nunmehr
verabschiedeten Al Act ist eine Gesichtserkennung mittels eines KI-Systems als Instrument
einer technischen L&sung, die nicht zwingend auf Altersverifikation setzt, indessen nicht
verboten. Denn die KI-Verordnung schrankt mit Blick auf KI-gestiitzte biometrische Mog-
lichkeiten lediglich die Verwendung von KI-Systemen zur biometrischen Fernidentifizierung
zu Strafverfolgungszwecken, die Verwendung von KI-Systemen fiir die Risikobewertung
natirlicher Personen zu Strafverfolgungszwecken und die Verwendung von KI-Systemen
zur biometrischen Kategorisierung zu Strafverfolgungszwecken ein.>?® Der Begriff der ,,bi-
ometrische Identifizierung®, an den das Verbot in Art. 5 Abs. 1 Unterabs.1 Buchstabe h)
i.V.m. Art. 5 Abs.2 der KI-Verordnung wie die Einordnung eines KI-Systems als Hochrisiko-
KI-System i.S. des Art. 6 Abs. 2 ankniipft, umfasst dabei nach dem 15. Erwdgungsgrund
der KI-Verordnung, an den Nummer 1 Buchst. a) des Anhangs III der KI-Verordnung an-
knipft,

~keine KI-Systeme, die bestimmungsgemdal3 fiir die biometrische Verifizierung,
wozu die Authentifizierung gehért, verwendet werden sollen, deren einziger Zweck
darin besteht, zu bestétigen, dass eine bestimmte nattirliche Person die Person ist,
fiir die sie sich ausgibt, sowie zur Bestédtigung der Identitat einer natirlichen Person
zu dem alleinigen Zweck Zugang zu einem Dienst zu erhalten ...",

526 vgl. den 3. Erwagungsgrund der KI-Verordnung der EU.
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wobei ein solcher Dienst auch ein audiovisueller oder Audio-Mediendienst sein kann.
Auch von dem Begriff ,biometrisches Fernidentifizierungssystem" sind solche KI-Systeme
nach dem 17. Erwdagungsgrund der KI-Verordnung dementsprechend nicht erfasst. Da der
JMStV kein Anerkennungsverfahren fiir geschlossene Benutzergruppen oder Altersverifika-
tionssysteme (AV-Systeme) enthilt, hat die KIM im Ubrigen ein Verfahren der Positivbe-
wertung entwickelt und bewertet auf Anfrage von Unternehmen oder Anbietern entspre-
chende Konzepte, bei Bedarf begleitet von Gesprachen oder Audits vor Ort. Dies dient der
Verbesserung des Jugendschutzes im Internet und ist gleichzeitig ein Service fiir die An-
bieter fiir mehr Rechts- und Planungssicherheit.>?” Auch KI-Unternehmen verfligen (ber
eine entsprechende Anfragebefugnis.

3) KI-gestiitzte (Teil-) Lésungen als mdgliche Gegenstande fiir positive Bew-
ertungen durch die KIM
Die KIM bewertet bislang ausschlieBlich Konzepte. Fiir die aufsichtsrechtliche Beurtei-
lung ist allerdings die konkrete Umsetzung der geschlossenen Benutzergruppen in der Pra-
xis entscheidend. Gegenstand der Bewertung kdnnen sowohl Konzepte fiir Gesamtldsun-
gen als auch fiir Teillésungen (Module) fiir geschlossene Benutzergruppen sein. °28 Diese
Bewertung kann sich auch auf Gesamt- oder Teillésungen unter Einbeziehung von KI-Sys-
temen beziehen. Solche Module kdnnen z. B. Verfahren nur fiir die Identifizierung bzw. die
Authentifizierung oder andere wesentliche Bestandteile eines AV-Systems (AVS) sein. Aber
auch ein AV-System ist letztlich nur ein Modul fiir eine geschlossene Benutzergruppe (wenn
auch das Kernstiick), da es nur die Funktion der ,vorderen Eingangskontrolle™ zum ge-
schlossenen Bereich erfiillt, fiir die Sicherstellung einer geschlossenen Benutzergruppe
aber noch weitere SicherungsmaBnahmen, wie Backdoorschutz etc., zu beachten sind.
Sollte ein Konzept je nach Ausgestaltung als Altersverifikationssystem im Sinne des § 4
Abs. 2 Satz 2 JMStV oder als technisches Mittel im Sinne des § 5 Abs. 3 Nr. 1 JMStV ein-
setzbar sein, sieht die KIM die Mdglichkeit vor, dieses Konzept als ,libergreifendes Jugend-
schutzkonzept" zu bewerten.5?°

“4) KI und die Weiterwicklung des AVS-RASTER

Mit Blick auf die durch KI erdffneten Chancen einer automatisierten Altersverifikation
liegt es nahe, das sog. AVS-RASTER einer Uberarbeitung zuzufiihren. Mit diesem Instru-
ment, das aktuell in der Fassung aus Dezember 2019 gilt und bereits auf Mdglichkeiten der
Nutzung biometrischer Daten Bezug nimmt,>3 hat die KIM ein Bewertungsraster fiir Kon-
zepte fiir geschlossene Benutzergruppen entwickelt. Damit sollen Entscheidungsprozesse
der KIM bei der Bewertung transparent gemacht und Standards definiert werden. Das Ras-
ter orientiert sich in seiner jeweiligen Fassung am jeweils bestehenden Stand der Technik.

527 Vgl. Ukrow, in: HK-MStV, § 4 IMStV Rn. 414.

28 vgl. ibidem, § 4 IMStV Rn. 415.

59 \gl. KJM, AVS-RASTER, S. 2; Ukrow, in: HK-MStV, § 4 IMStV Rn. 415.
530 KM, AVS-RASTER, S. 3 ff.
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Es erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit und steht einer jederzeitigen Anpassung und
weiteren Verfeinerung der Kriterien auch im Lichte der Entwicklungsdynamik von KI nicht
entgegen.>3!

(5) Zur Parallelitdt der Kriterien fiir geschlossene Benutzergruppen im Ju-
gendmedienschutz-, Straf- und Gliicksspielrecht

Das BVerwG hatte sich bereits vor Inkrafttreten des JMStV mit der Frage verlasslicher
Altersverifikationssysteme auseinandergesetzt. In einem Urteil vom 20. Februar 2002 be-
tonte es, dass das Ausstrahlen pornografischer Filme im Pay-TV grundsatzlich als Zugdng-
lichmachen i.S. von § 184 Abs. 1 Nr. 2 StGB anzusehen sei, soweit nicht Vorkehrungen
getroffen wiirden, die den visuellen Zugang Minderjahriger zu dem pornografischen Inhalt
regelmdBig verhinderten. Erforderlich sei eine ,effektive Barriere", welche lber die allge-
meine Kodierung der Filme hinausgehe. Eine zuverldssige Alterskontrolle sei dann anzu-
nehmen, ,wenn vor oder wahrend des Vertragsschlusses ein personlicher Kontakt mit dem
spateren Kunden stattfindet und in diesem Zusammenhang eine zuverldssige Kontrolle sei-
nes Alters anhand amtlicher und mit Lichtbild versehener Dokumente ... vorgenommen
wird".532

Bereits die Urteile des BVerwG aus 2002 wie des BGH aus 2007 sprechen dafiir, dass
fiir die Frage einer geeigneten Altersverifikation im Internet eine einheitliche Auslegung
bzw. Betrachtungsweise von JMStV und StGB zum Jugend- und Konfrontationsschutz ge-
geniiber Pornografie systemimmanent ist. Zum einen gilt auch fiir den Anwendungsbereich
des JMStV der strafrechtliche Pornografiebegriff. Zum anderen beanspruchen die Porno-
grafieverbote der §§ 184 ff. StGB auch fiir die Verbreitung einschlagiger Inhalte iber Rund-
funk und Telemedien Giiltigkeit.>3* Vor diesem Hintergrund gibt es keine (iberzeugenden
Griinde, weshalb die Zugangsbarrieren fiir Minderjéhrige in JMStV und StGB von unter-
schiedlicher Effektivitdt sein diirfen. Es besteht vielmehr eine Pflicht zum Gleichlauf jugend-
medienschutzrechtlicher und strafrechtlicher Anforderungen an die Vorgaben fiir Identifi-
zierung und Authentifizierung zum Ausschluss Minderjéhriger von der telemedialen Nut-
zungsmoglichkeit von pornografischen Angeboten.>34

In die gleiche Richtung eines Gebots gleichwertigen effektiven Ausschlusses Minderjdh-
riger weisen auch die Vorgaben des Gliicksspielstaatsvertrages 2021 (GIGStV 2021), >3 der
am 1. Juli 2021 in Kraft getreten ist: Nach dessen § 4 Abs. 5 Nr. 1 setzt die Erteilung einer

531 Vgl KIM, AVS-RASTER, S. 2; Ukrow, in: HK-MStV, § 4 JMStV Rn. 417.
52 BVerwG 20.2.2002, 6 C 13.01, ZUM 2002, 567 (570).

53 Nicht Uiberzeugend war die friilhere Spruchpraxis zu § 184 Abs. 2 StGB a.F., § 184d StGB a.F., die de-
ren Anwendungsbereich auf Live-Darbietungen (,Echtzeitlibertragungen™) beschrankte; vgl. hierzu Bor-
nemann, Der ,Verbreitensbegriff” bei Pornografie in audiovisuellen Mediendiensten, MMR 2012, 157
(157 ff.).

534 Vgl. bereits Erdemir, Urteilsanmerkung, MMR 2004, 410 (411); Ukrow, in: HK-MStV, § 4 JMStV Rn.
419.

535 Abrufbar z.B. unter https://mi.sachsen-anhalt.de/fileadmin/Bibliothek/Politik_und_Verwaltung/MI/MI/
3._Themen/Gluecksspiel/201029_Gluecksspielstaatsvertrag_2021_-_Druckfassung.pdf.
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Erlaubnis nach § 4 Abs. 4 Satz 1 GIiStV 2021 fir 6ffentliche Gliicksspiele im Internet u.a.
voraus, dass der Ausschluss minderjahriger oder gesperrter Spieler durch Identifizierung
und Authentifizierung gewahrleistet wird. In den amtlichen Erlduterungen zu dieser Rege-
lung wird ausgefiihrt;53

Die Richtlinien der Kommission fiir Jugend- und Medienschutz sind zu beachten,
ohne dass in der Schutzwirkung gleichwertige Lésungen ausgeschlossen wdren."

Damit kommt auch in der Perspektive einer Unterstiitzung der jeweiligen Aufsicht durch
den Einsatz von KI den Ausfiihrungen zu Identifizierung und Authentifizierung in den Ju-
gendschutzrichtlinien wie im AVS-Raster Referenzqualitdt auch fiir die gliicksspielrechtliche
Aufsichtspraxis mit Bezug zum Jugendschutz zu. Uber die in § 9 Abs. 3a GIiiStV 2021 ge-
regelte Pflicht zur Zusammenarbeit von Gliickspielaufsicht und Landesmedienanstalten
kann der Gleichlauf in den Regelwerken auch in der KI-bezogenen Perspektive im Vollzug
zusatzlich effektuiert werden. Dieser Gleichlauf sollte deshalb nach Méglichkeit auch in Be-
zug auf die Frage entwickelt werden, unter welchen Randbedingungen welches KI-System
in die jeweils adressierte Altersverifikation eingebunden werden kann.

b) Jugendschutzprogramme

Im Unterschied zu § 4 JMStV mit seinen Regelungen fiir absolut unzuldssige Angebote
in Absatz 1, bei denen KI zur Entdeckung solcher Angebote im weltweiten Netz zum Einsatz
kommen kann, und fiir jugendgefahrdende Angebote nach Absatz 2, bei denen KI zur
Entdeckung solcher Angebote wie auch bei der Entwicklung von Altersverifikationssyste-
men zur Schaffung geschlossener Benutzergruppen eingesetzt werden kann, definiert § 5
JMStV Einschrankungen fiir die Verbreitung oder das Zugdnglichmachen von lediglich ent-
wicklungsbeeintrachtigenden Angeboten.>3” Das Ziel ist also, Schutzvorkehrungen fiir den
Zugang von Kindern und Jugendlichen zu definieren und durchzusetzen. Auch bei solchen
Schutzvorkehrungen ist der Einsatz von KI nicht verschlossen, da auch § 5 technologie-
neutral und —offen formuliert ist.

Um der Beeintrdchtigung der Entwicklung von Kindern und Jugendlichen zu einer eigen-
verantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Persénlichkeit entgegenzuwirken, sieht der
Gesetzgeber in § 5 verschiedene MaBnahmen vor, zu denen neben Sendezeitvorgaben na-
mentlich auch technische Vorkehrungen zahlen. Zudem kénnen Anbieter von Telemedien
ihre Angebote mit einer Alterskennzeichnung versehen, die von als geeignet beurteilten
Jugendschutzprogrammen i. S. d. § 11 Abs. 1 und 2 JMStV ausgelesen werden kann.>38

§ 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 JMStV bietet mehrere Moglichkeiten fiir den Anbieter, seiner
Pflicht aus § 5 Abs. 1 JMStV nachzukommen dafiir Sorge zu tragen, dass Kinder oder

536 (Z.B.) Hessischer Landtag, Drs. 20/3989, Teil 2/2 S. 37.

537 Zum Begriffsverstandnis solcher Angebote vgl. Mellage, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stett-
ner/Cole/Wagner (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zum Medienstaatsvertrag — Jugendmedienschutz-
Staatsvertrag, 2023, § 5 JMStV Rn. 13 ff.

538 vgl. ibidem, § 5 JMStV Rn. 3, 6.
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Jugendliche der betroffenen Altersstufen entwicklungsbeeintrachtigende Angebote Ubli-
cherweise nicht wahrnehmen. So stellt z.B. die in digital verbreiteten Fernsehprogrammen
im Bereich des Pay-TVs eingesetzte Jugendschutz-Vorsperre ein technisches Mittel i. S. d.
Absatz 3 Nr. 1 dar.>*® Die digitale bzw. sendungsbezogene Vorsperre ist aber nicht die
einzige Moglichkeit fiir Rundfunkanbieter, ihren Verpflichtungen nach § 5 Abs. 1 JMStV
nachzukommen. Daneben kdnnen sie auch (andere) technische Mittel im Sinne des § 5
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 einsetzen, um den Zugang zu entwicklungsbeeintrachtigenden Inhalten
jedenfalls wesentlich zu erschweren.>*

Nach Ziffer 3.3.1 der Jugendschutzrichtlinien der Landesmedienanstalten sind unter
technischen Mitteln im Sinne des § 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 JMStV Mittel im Rundfunk und in
Telemedien, die von ihrer Wirksamkeit den Zeitgrenzen des § 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 JMStV
gleichzusetzen sind, zu verstehen. Der Staatsvertrag sieht ausdriicklich zwei Beispiele fiir
ein technisches Mittel vor: fiir den Bereich des Rundfunks die Vorsperre in § 9 Abs. 2 JMStV
und flir den Bereich der Telemedien das anerkannte Jugendschutzprogramm § 11 Abs. 1
JMStV. Aufgrund der beispielhaften Auffiihrung der zuvor genannten technischen Mittel
sind daneben auch weitere technische Mittel im Sinne des § 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 JMStV
vorstellbar, die die Anforderungen des § 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 JMStV erfiillen.>! Hierzu
kénnen auch (weitere) Mittel zdhlen, bei denen (wie auch bei Vorsperren und Jugend-
schutzprogrammen) KI zum Einsatz gelangen kann.

Der Staatsvertragsgeber hat fiir den Bereich der Telemedien mit der Moglichkeit, dass
Anbieter ihr Angebot mit einer Alterskennzeichnung versehen kénnen, die von als geeig-
neten Jugendschutzprogrammen i. S. d. § 11 Abs. 1 und 2 JMStV ausgelesen werden kén-
nen, ausdriicklich ein technisches Mittel i. S. des § 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 im JMStV normiert.
Bei einem als geeignet beurteilten Jugendschutzprogramm i. S. d. § 11 Abs. 1 und 2 han-
delt es sich somit um eine der mdglichen - wenn auch die vom Gesetzgeber fiir den Bereich
der Telemedien favorisierte - Alternative fiir ein technisches Mittel i. S. d. Absatz 3 Satz 1
Nr. 1. Diese Moglichkeit besteht gemaB Ziffer 3.3.2. der Jugendschutzrichtlinien der Lan-
desmedienanstalten allerdings nur, wenn von einer anerkannten Einrichtung der Freiwilli-
gen Selbstkontrolle mindestens ein Jugendschutzprogramm als geeigneti. S. d. § 11 Abs. 1
und 2 JMStV beurteilt wurde und Nutzern zur Verfiigung steht. Eine ordnungsgemaBe Al-
terskennzeichnung liegt dabei nach Ziffer 3.3.3. der Jugendschutzrichtlinien der Landes-
medienanstalten vor, wenn sie technisch korrekt implementiert und die entsprechende

5% vgl. § 9 Abs. 2 in Verbindung mit der Satzung zur Gewahrleistung des Jugendschutzes in digital ver-
breiteten privaten Fernsehangeboten (Jugendschutzsatzung — JSS).

540 vgl. Grinwald/Ndssing, Konvergenter Jugendschutz fiir konvergente Mediendienste, MMR 2018, 654
(655); Mellage, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/Wagner (Hrsg.), Heidelberger Kommentar
zum Medienstaatsvertrag — Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, 2023, § 5 JMStV Rn. 27.

541 vgl. Grinwald/Ndssing, Konvergenter Jugendschutz fiir konvergente Mediendienste, MMR 2018, 654
(656); Mellage, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/Wagner (Hrsg.), Heidelberger Kommentar
zum Medienstaatsvertrag — Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, 2023, § 5 JMStV Rn. 27.
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Altersstufe zutreffend erfasst wird.>*? Auch bei diesem Erfassungsprozess kann KI zum Ein-
satz kommen.

Um Anbietern von technischen Mitteln und Inhalteanbietern eine gewisse Planungs- und
Rechtssicherheit zu verschaffen, kann diesen auf ,Antrag" durch die KIM eine Positivbe-
wertung dariiber erteilt werden, ob sie durch ihr technisches Mittel, welches sie als Zu-
gangsschutz bei entwicklungsbeeintrachtigenden Angeboten vorschalten bzw. einsetzen,
ihrer Pflicht aus § 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 entsprechen. Dies gilt auch fiir KI-(teil-) gestiitzte
technische Mittel.

In dritten Rechtsordnungen wie z.B. dem Gliicksspielrecht ist ein Jugendschutzpro-
gramm demgegeniiber als Instrument der Herstellung von Schutzzielen nicht vorgesehen.
So setzt die Regelung zur Erteilung einer Erlaubnis nach § 4 Abs. 4 Satz 1 GIUStV 2021 fiir
offentliche Gliicksspiele im Internet nach § 4 Abs. 5 Nr. 1 GI{iStV zwingend voraus, dass
der Ausschluss minderjahriger Spieler durch Identifizierung und Authentifizierung gewahr-
leistet wird. Auch insoweit ist allerdings der Einsatz von KI vorstellbar.

III.  Weitere Ankniipfungspunkte im Staatsvertragsrecht

1. Zulassungsregulierung

Zwar ist die Rundfunkregulierung in Deutschland mit Blick auf bundesweit ausgerichte-
ten Rundfunk durch ein System grundsatzlicher Zulassungspflicht mitgeprégt. Fiir dritte,
fiir die Vielfaltssicherung als bedeutsam eingestufte Akteure wie z.B. Anbieter von rund-
funkahnlichen Telemedien, von Intermedidren, Benutzeroberflaichen und Medienplattfor-
men sieht der MStV ein solches Zulassungserfordernis demgegeniiber nicht vor. Wahrend
allgemeine Telemedien zudem nach § 17 Satz 1 MStV auch anmeldefrei sind, unterliegen
Anbieter von Medienplattformen und Benutzeroberflachen nach § 79 Abs. 2 MStV (ledig-
lich) einer Anzeigepflicht. Selbst eine solche besteht fiir Medienintermedidre nicht. Schon
dies spricht gegen eine medienrechtlich aus dem Gedanken einer Effektuierung des Kinder-
und Jugendmedienschutzes abgeleitete Zulassungspflicht fiir Anwender und Entwickler von
KI, da dieser Schutz nach dem JMStV bereits aktuell nicht ex ante (iber ein Zulassungsre-
gime, sondern ex post liber eine nachgelagerte Angebotskontrolle sichergestellt wird.

Das System der Zulassung bezieht sich zudem auf einen Rundfunkveranstalter und des-
sen Rundfunkprogramm als solches, nicht auf Einzelheiten der Erstellung des Programms.
Diesen kann allerdings Bedeutung im Zusammenhang mit vielfaltsbezogenen Regulierun-
gen des MStV, namentlich (a) bei der Einrdumung eines Public-Value-Status des Pro-
gramms mit der Folge privilegierter Auffindbarkeit des Programms auf Benutzeroberflachen
sowie (b) bei der Zuweisung von Ubertragungskapazititen zukommen.

542 vVgl. Mellage, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/Wagner (Hrsg.), Heidelberger Kommentar
zum Medienstaatsvertrag — Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, 2023, § 5 JMStV Rn. 28.
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Zwar beziehen sich in dritten Rechtsgebieten wie dem Arzneimittel- und dem Gliicks-

spielrecht, die ebenfalls ein Zulassungsverfahren kennen, die zulassungsbezogenen Priif-
kriterien flr ein Produkt oder eine Dienstleistung ggf. auch auf die Art seiner Erstellung:

Inhaber einer Erlaubnis fiir die Veranstaltung von virtuellen Automatenspielen diirfen
ein virtuelles Automatenspiel nach § 22a Abs. 1 Satz 2 GIUStV 2021 nur anbieten, wenn
dieses zuvor auf deren Antrag von der zustédndigen Behdrde erlaubt worden ist.

Die Zulassung von Fertigarzneimitteln erfolgt auf der Grundlage des § 21 Arzneimittel-
gesetz (AMG) durch das Bundesinstitut fiir Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM).>*3
Im Zulassungsverfahren findet nach § 25 Abs. 2 AMG nicht nur der gesundheitliche
Nutzen - das bedeutet die Wirksamkeit, die Unbedenklichkeit und die pharmazeutische
Qualitdt des Arzneimittels -, sondern auch der Modus seiner Entwicklung Beachtung:
§ 25 Abs. 2 Satz 1 AMG bestimmt, dass die Zulassungsbehdérde die Zulassung u.a. ver-
sagen darf, wenn

2. das Arzneimittel nicht nach dem jeweils gesicherten Stand der wissenschaftli-
chen Erkenntnisse ausreichend gepriift worden ist oder das andere wissenschaftli-
che Erkenntnismaterial nach § 22 Abs. 3 nicht dem jeweils gesicherten Stand der
wissenschaftlichen Erkenntnisse entspricht,

3. das Arzneimittel nicht nach den anerkannten pharmazeutischen Regein herge-
stellt wird oder nicht die angemessene Qualitdt aufweist,

4. dem Arzneimittel die vom Antragsteller angegebene therapeutische Wirksamkeit
fehlt oder diese nach dem jeweils gesicherten Stand der wissenschaftlichen Er-
kenntnisse vom Antragsteller unzureichend begrindet ist,***

5. das Nutzen-Risiko-Verhdltnis unglinstig ist,

5a. bei einem Arzneimittel, das mehr als einen Wirkstoff enthélt, eine ausreichende
Begriindung fehlt, dass jeder Wirkstoff einen Beitrag zur positiven Beurteilung des
Arzneimittels leistet, wobei die Besonderheiten der jeweiligen Arzneimittel in einer
risikogestuften Bewertung zu berdicksichtigen sind ...",

Die Zulassung kann mithin auch aus Griinden, die sich auf die Herstellung des Arznei-

mittels beziehen, sowie unter Bezugnahme auf generelle und individualisierte Nutzen-Ri-
siko-Abwagungen verweigert werden. Dem deutschen Medienrecht ist eine solche vorge-
lagerte Produktkontrolle indessen zumindest dann, wenn diese an den Inhalt eines

543

544

Sera, Impfstoffe, Testallergene, Testsera und Testantigene sowie Blutzubereitungen werden vom Paul-
Ehrlich-Institut zugelassen, die Zulassung von Tierarzneimitteln erfolgt beim Bundesamt fiir Verbrau-
cherschutz und Lebensmittelsicherheit.

Die Zulassung darf gemaB § 25 Abs. 2 Satz 2 Satz 1 AMG nach § 25 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 AMG nicht des-
halb versagt werden, weil therapeutische Ergebnisse nur in einer beschrankten Zahl von Fallen erzielt
worden sind. Die therapeutische Wirksamkeit fehlt gemaB § 25 Abs. 2 Satz 2 Satz 2 AMG, wenn der
Antragsteller nicht entsprechend dem jeweils gesicherten Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse
nachweist, dass sich mit dem Arzneimittel therapeutische Ergebnisse erzielen lassen.
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Produkts anknipft, nicht zuletzt auch aus Griinden des verfassungsrechtlichen Vorzensur-
Verbots, ganzlich fremd.

Vor diesem Hintergrund kénnen KI-bezogene Zulassungserfordernisse mit Blick auf die
Bewadltigung von Herausforderungen fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz
durch den Einsatz von KI de /ege /ata nicht fruchtbar gemacht werden. Ein — allerdings im
Zweifel nicht auf Kinder- und Jugendschutz zielendes — System der Zulassung im Zusam-
menhang mit der Entwicklung und dem Einsatz von KI de /ege ferenda ist demgegeniiber
weder durch Verfassungsrecht noch durch das Bemiihen um eine kohdrente Regulierung
per se versperrt, sondern kdnnte an Vorbilder in dritten Rechtsgebieten ankniipfen, soweit
die Bindungen durch das Verbot der Vorzensur fortdauernd Beachtung finden.

Ein solches Zulassungssystem diirfte auch nicht per se durchgreifenden europarechtli-
chen Bedenken, insbesondere auch nicht mit Blick auf die KI-Verordnung der EU begegnen.
Denn diese Verordnung lasst Gber den Rekurs auf mitgliedstaatliche Zulassungskriterien,
die ein KI-Projekt oder ein KI-Labor ggdf. zu erfiillen hat, in Art. 62 Abs. 1 Buchst. a) sowie
den Erwagungsgriinden 142 und 143 dieser Verordnung erkennen, dass das regulatorische
Konzept der KI-Verordnung im Ansatz zulassungsoffen ausgestaltet ist.

2. Regulierung virtueller Realitdten

Virtuelle Realitdten sind derzeit sowohl im MStV als auch im JMStV bereits regulatorisch
adressiert.

e Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 MStV haben Berichterstattung und Informationssendungen den
anerkannten journalistischen Grundsdtzen, ,,auch beim Einsatz virtueller Elemente," zu
entsprechen.

e Die Einfligung ,virtueller Werbung" in Sendungen ist nach § 8 Abs. 6 Satz 1 MStV zu-
lassig, wenn

1. am Anfang und am Ende der betreffenden Sendung darauf hingewiesen wird und
2. durch sie eine am Ort der Ubertragung ohnehin bestehende Werbung ersetzt wird.

e Fiir rundfunkdhnliche Telemedien gilt diese Regelung nach § 74 Satz 1 MStV entspre-
chend. Gleiches gilt nach § 74 Satz 2 MStV fiir Angebote nach § 2 Abs. 3 MStV und
sonstige linear verbreitete fernsehdhnliche Telemedien.

e Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 2. Halbsatz JMStV sind (auch) ,virtuelle Darstellungen®
grausamer oder sonst unmenschlicher Gewalttdtigkeiten gegen Menschen im Rundfunk
oder in Telemedien in einer Art, die eine Verherrlichung oder Verharmlosung solcher
Gewalttatigkeiten ausdriickt oder die das Grausame oder Unmenschliche des Vorgangs
in einer die Menschenwiirde verletzenden Weise darstellt, unzuldssig.

e Unzuldssig sind § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 JMStV ferner ,virtuelle Darstellungen" von Kin-
dern oder Jugendlichen in unnatiirlich geschlechtsbetonter Kérperhaltung im Rundfunk
oder in Telemedien.
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e Auch ,virtuelle Darstellungen®, die kinderpornografisch im Sinne des § 184b Abs. 1 des
Strafgesetzbuches oder jugendpornografisch im Sinne des § 184c Abs. 1 des Strafge-
setzbuches sind oder pornografisch sind und Gewalttatigkeiten oder sexuelle Handlun-
gen von Menschen mit Tieren zum Gegenstand haben, sind nach § 4 Abs. 1 Satz 1
Nr. 10 JMStV im Rundfunk wie in Telemedien unzuldssig.

Was unter ,virtuellen Darstellungen® zu verstehen ist, ist im JMStV ebenso wenig le-
galdefiniert wie die Begriffe der ,virtuellen Elemente™ und der ,virtuellen Werbung® im
MStV.

Zur Erlduterung der Bezugnahme auf virtuelle Darstellungen aus Perspektive der Staats-
vertragsgeber kann auf die amtliche Begriindung zu § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 JMStV verwie-
sen werden:

~Hervorzuheben ist, dass nach dem zweiten Halbsatz nunmehr ausdriicklich gere-
gelt ist, dass der Tatbestand auch dadurch verwirklicht werden kann, dass entspre-
chende Gewallttatigkeiten virtuell, d. h. durch elektronische Simulation, dargestellt
werden. Durch die fortschreitende Technik wird es immer schwieriger, reale Abbil-
dungen von Geschehnissen von virtuellen Darstellungen zu unterscheiden. In ihrer
Auswirkung auf den Zuschauer von Rundfunksendungen oder den Nutzer von Te-
lemedien bleiben beide Angebotsformen jedoch gleich. Deshalb ist es gerechifer-
tigt, auch virtuelle Darstellungen der Wiedergabe eines realen Geschehens gleich-
zustellen."

Ob reale und virtuelle Angebotsformen in ihren Auswirkungen auf den Zuschauer von
Rundfunksendungen oder den Nutzer von Telemedien tatsachlich gleich bleiben,>*> kann
mit Blick auf neuere Erkenntnisse der Wirkungsforschung sogar bezweifelt werden, da die
Abschottung gegeniiber dritten, die Wirkung der Gewaltdarstellung relativierenden Um-
welteinfliissen in einem Raum des virtuellen Konsums problematischer medialer Darstel-
lungen sogar gréBer sein kann.>*® Deshalb ist es mehr denn je gerechtfertigt, auch virtuelle
Darstellungen der Wiedergabe eines realen Geschehens, sei es in dokumentarischer, sei es
in fiktionaler Form, gleichzustellen..>”

Zu solchen virtuellen Darstellungen kénnen im Lichte der amtlichen Begriindung zu § 4
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 JMStV, die fiir ein dynamisches Versténdnis des virtuellen Charakters
spricht, auch solche Darstellungen gezéhlt werden, die unter Einsatz generativer KI herge-
stellt wurden. Das simulative Moment, dass die Begriindung fordert, besteht hier in dem
Eindruck des Menschen-Geschaffenen.

545 vgl. hierzu auch Kommission fiir Jugendmedienschutz (KJM), Kriterien fir die Aufsicht im Rundfunk
und in den Telemedien, Berlin 2020, S. 54.

546 vgl. zu Risiken des Eintauchens in virtuelle Realitaten z.B. Madary/Metzinger, Real Virtuality: A Code of
Ethical Conduct, Front. Robot. AI 3:3. doi: 10.3389/frobt.2016.00003; Ziesecke, Gefahren der VR -
Kann die virtuelle Realitdt dem Menschen schaden?, 27.05.2016.

547 vgl. Ukrow, in: HK-MStV § 4 JMStV Rn. 166.
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Unzuldssig sind dementsprechend, ohne dass es insoweit einer staatsvertraglichen
Nachsteuerung bediirfte, de conventione lata

e nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 2. Halbsatz JMStV mittels generativer KI geschaffene Dar-
stellungen grausamer oder sonst unmenschlicher Gewalttatigkeiten gegen Menschen im
Rundfunk oder in Telemedien in einer Art, die eine Verherrlichung oder Verharmlosung
solcher Gewalttatigkeiten ausdriickt oder die das Grausame oder Unmenschliche des
Vorgangs in einer die Menschenwiirde verletzenden Weise darstellt;

e nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 JMStV mittels generativer KI geschaffene Darstellungen
von Kindern oder Jugendlichen in unnatiirlich geschlechtsbetonter Kdrperhaltung im
Rundfunk oder in Telemedien;

e nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 10 JMStV mittels generativer KI geschaffene Darstellungen
im Rundfunk und in Telemedien, die kinderpornografisch i.S. des § 184b Abs. 1 StGB
oder jugendpornografisch i.S. des § 184c Abs. 1 StGB sind oder pornografisch sind und
Gewalttatigkeiten oder sexuelle Handlungen von Menschen mit Tieren zum Gegenstand
haben.

Bedeutsam auch mit Blick auf den Kinder- und Jugendmedienschutz im Hinblick auf die
Entwicklung Minderjahriger zu miindigen Mediennutzern ist zudem, dass mit einem solchen
modernen, KI-Anwendungen umfassenden Verstdandnis von virtuellen Darstellungen auch
einhergeht, dass Berichterstattung und Informationssendungen nach § 6 Abs. 1 Satz 1
MStV auch beim Einsatz von (generativer) KI den anerkannten journalistischen Grundsat-
zen zu entsprechen haben.

In der Konsequenz des aufgezeigten Ansatzes der Einbeziehung generativer KI in den
Begriff virtueller Darstellungen liegt es im Ubrigen, dass auch die Transparenzvorgaben
des § 8 Abs. 6 Satz 1 MStV fiir Rundfunksendungen, des § 8 Abs. 6 Satz 1i.V.m. § 74 Satz
1 MStV fiir rundfunkdhnliche Telemedien und des § 8 Abs. 6 Satz 1 i.V.m § 74 Satz 2 MStV
flir Angebote nach § 2 Abs. 3 MStV und sonstige linear verbreitete fernsehdhnliche Tele-
medien fiir den Einsatz von (generativer) KI gelten.

3. Intermediare-Regulierung

Nachdem sich Medienintermedidre wie namentlich Suchmaschinen, soziale Netzwerke
und Mikrobloggingdienste jahrelang auf Grund einer ganzen Reihe grundlegender Missver-
standnisse unterhalb eines regulatorischen Radars bewegen konnten,>*® hat spatestens das
durch Hass und Hetze in sozialen Netzwerken und die anti-demokratischen und freiheits-

5% Diese in der Gesamtschau als ,toxisch" eingestuften Missverstandnisse betrafen deren Relevanz im Me-
dien-Okosystem, ihren Unterschied zu ,einfachen E-Commerce-Angeboten, eine falsche Sorge vor in-
novationshemmender Uberregulierung, ein verfehites Verstandnis vermeintlich fehlender Regulierungs-
moglichkeiten gegeniiber Anbietern primar US-amerikanischer Herkunft, ein verengtes Verstandnis der
Meinungsfreiheit, das starker von US-amerikanischen First-Amendment- als von deutscher und europai-
scher Grundrechtsdogmatik bestimmt war, die Furcht vor dem Risiko von Zensur und letztlich sogar die
Bediirfnisse nach Wahrung wehrhafter Demokratie im digitalen Wandel. Vgl. auch K@ihling, Gemein-
wohlorientierte Regulierung der Medienintermediare, MMR 2022, 1016 (1016).
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und vielfalts-unterhéhlende Potential allein markt- und technikgetriebener Verfahren der
Auswahl, Aggregation und Prdsentation von Inhalten verdeutlichte Defizit einer auf Medien-
Inhalteanbieter beschrdnkten positiven Medienordnung in jlingster Vergangenheit zu-
nachst auf Ebene des Bundes und der Lander eine Bereitschaft zu ergédnzender medienre-
gulatorischer Risikovorsorge beférdert. Die EU hat diese Impulse aufgegriffen und in einer
binnenmarkt-ausgerichteten Ergdnzung des Unionsrechts hinsichtlich digitaler Dienste und
Markte aufgegriffen — wenn auch in einer nicht in jeder Hinsicht namentlich unter kompen-
tiellem Blickwinkel (iberzeugenden Weise.

In § 2 Abs. 2 Nr. 16 MStV wird als Medienintermedidr definiert ein

. Telemedium, das auch journalistisch-redaktionelle Angebote Dritter aggregiert, se-
lektiert und allgemein zugénglich présentiert, ohne diese zu einem Gesamtangebot
zusammenzufassen".

Medienintermedidre setzen nicht primdr auf eine eigenstandige redaktionelle Aufberei-
tung und schon gar nicht auf die Schaffung eigener Inhalte, sondern stattdessen auf auto-
matisierte Mechanismen, insbesondere unter Riickgriff auf Algorithmen zur Prasentation
fremder Inhalte. Ihr Einfluss auf die Strukturierung der Offentlichkeit ist damit keineswegs
geringer und erst recht nicht weniger problematisch.>*

Insbesondere bei jlingeren Menschen hat die Anzahl der Nutzer und die Haufigkeit des
Nutzens, aber auch die qualitative Nutzung von Medienintermedidren in jlingerer Zeit im-
mer starker zugenommen.>* Dabei ist die algorithmen- und KI-getriebene Inhalteverbrei-
tung wesentlicher Beschleuniger von Filterblasen, Hassrede und Falschnachrichten, die
nicht zuletzt auch die Entwicklung von Minderjahrigen zu demokratie- und gesellschaftsfa-
higen Personlichkeiten erheblich negativ beeinflussen (kénnen).>>! Auch in Bezug auf die-
ses Risiko sind nicht nur durchschnittliche, sondern auch stérker risikogeneigte Minderjah-
rige in den Blick zu nehmen.

Auch vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage nach dem Erfordernis eines regulato-
rischen Einfangens fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz problematischer
Aspekte algorithmen- und KI-getriebener Inhaltevermittlung. Indessen nimmt § 2 Abs. 2
Nr. 21 MStV Anbieter des Medienintermedidrs zwar insoweit in die medienrechtliche Regu-
lierung auf, als sie faktisch

59 vgl. u.a. Kihling, Gemeinwohlorientierte Regulierung der Medienintermediare, MMR 2022, 1016
(1016); Schweiger, Der (des)informierte Biirger im Netz, 2017, S. 128 ff.

550 vgl. Kiihling, Gemeinwohlorientierte Regulierung der Medienintermedidre, MMR 2022, 1016 (1016).

551 vVgl. Kiihling, Die Verantwortung der Medienintermediare fiir den Schutz 6ffentlicher Kommunikations-
raume, in: Zimmer (Hrsg.), Regulierung fiir Algorithmen und Kiinstliche Intelligenz, 2021, S. 89 (91 f.);
Liesching, Demokratieféhigkeit als Entwicklungs- und Erziehungsziel im Jugendschutzrecht, BzZKJAKTU-
ELL 2/2023, 18 (19 ff.).
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die Verantwortung fiir die Aggregation, Selektion und allgemein zugdngliche Pré-
sentation von Inhalten"

Ubernehmen und diese Verantwortung sodann auch inhaltlich ausfiillen missen. Damit
geht bislang nach der Konzeption der Lander als Staatsvertragsgeber keine spezifische
Pflicht zu kinder- und jugend(medien)schiitzerischem Engagement einher. Weder die
Transparenzpflicht und das Diskriminierungsverbot nach den §§ 93 und 94 MStV noch die
Satzung der Landesmedienanstalten zur Regulierung von Medienintermediaren konkreti-
sieren die Verantwortung von Medienintermedidren in einer nicht nur vielfalts-, sondern
auch kinder- und jugendschutzorientierten Weise.

Das in § 94 Abs. 1 MStV statuierte Diskriminierungsverbot fiir ,journalistisch-redaktio-
nell gestaltete Angebote, auf deren Wahrnehmbarkeit ... (Medienintermedidre) ... beson-
ders hohen Einfluss haben," bezieht sich nach Absatz 2 der Regelung ausschlieBlich darauf,
dass

~ohne sachlich gerechtfertigten Grund von den nach § 93 Abs. 1 bis 3 zu verdifent-
lichenden Kriterien zugunsten oder zulasten eines bestimmten Angebots systema-
tisch abgewichen wird oder diese Kriterien Angebote unmittelbar oder mittelbar
unbillig systematisch behindern".

Eine kinder- und jugendschutzunterstiitzende Abweichung von den nach § 93 Abs. 1 bis
3 MStV zu verdffentlichenden Kriterien ist damit zwar einerseits durch § 94 MStV nicht
versperrt, indessen auch nicht geboten, was mit Blick auf Fehlentwicklungen bei der Ag-
gregation von Daten fiir maschinelles Lernen von KI bedeutsam ist.

Eine affirmative action-Klausel als Pflicht zu positiver Diskriminierung im Interesse eines
effektiven Kinder- und Jugendmedienschutzes bei der Datengewinnung und -analyse durch
KI erscheint daher de conventione ferenda als diskutabel.

Dass eine solche positive Diskriminierung gegen Vorgaben der KI-Verordnung der EU
verstdBt, ist nicht erkennbar. Denn die Diskriminierungsregelungen dieser Verordnung
kniipfen an das Grundrechtsverstandnis der Grundrechte-Charta der EU an, indem sie in
Art. 10 Abs. 2 der KI-Verordnung fiir Trainings-, Validierungs- und Testdatensdtze Daten-
Governance- und Datenverwaltungsverfahren vorgeben, die fiir die Zweckbestimmung des
Hochrisiko-KI-Systems geeignet sind, wobei diese Verfahren betreffen nach Buchstabe f)
dieser Regelung insbesondere

~€ine Untersuchung im Hinblick auf mdégliche Verzerrungen (Bias), die ... zu einer
nach den Rechtsvorschriften der Union verbotenen Diskriminierung fihren kdnnten,

betreffen.

In diesem Kontext verdient zundchst Art. 19 AEUV Beachtung. Dieser sieht in seinem
Absatz 1 zundchst vor, dass der Rat unbeschadet der sonstigen Bestimmungen von EUV
und AEUV im Rahmen der durch diese Vertrage auf die EU (ibertragenen Zustandigkeiten
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gemaB einem besonderen Gesetzgebungsverfahren und nach Zustimmung des Europai-
schen Parlaments einstimmig

~geeignete Vorkehrungen treffen (kann), um Diskriminierungen aus Griinden ...
(auch, d.Verf.) ... des Alters ... zu bekampfen."

Abweichend hiervon kénnen das Europdische Parlament und der Rat nach Art. 19 Abs. 2
AEUV gemaB dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren

Ldie Grundprinzipien fiir FérdermalBnahmen der Union ... zur Unterstiitzung der
MalBnahmen festlegen, die die Mitgliedstaaten treffen, um zur Verwirklichung der
in Absatz 1 genannten Ziele beizutragen."

Art. 21 der Grundrechte-Charta der EU sieht des Weiteren>? zwar ein umfassendes
Diskriminierungsverbot vor. Damit ist allerdings nicht jede Differenzierung untersagt, son-
dern solche Ungleichbehandlungen sind der Rechtfertigung zugdnglich. Der Grundsatz der
Gleichbehandlung ist zwar ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts, der in Art. 20 der
Charta niedergelegt ist, wobei das Diskriminierungsverbot des Art. 21 Abs. 1 der Charta
eine besondere Auspragung dieses Grundsatzes darstellt. Dabei verlangt dieser allgemeine
Grundsatz zwar, dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedli-
che Sachverhalte nicht gleich behandelt werden diirfen — allerdings nur, soweit eine solche
Behandlung nicht objektiv gerechtfertigt ist.>>

Eine unterschiedliche Behandlung ist nach der Judikatur des EuGH gerechtfertigt,

~wenn sie auf einem objektiven und angemessenen Kriterium beruht, d. h., wenn
sie im Zusammenhang mit einem rechtlich zuldssigen Ziel steht, das mit der in Rede
stehenden Regelung verfolgt wird, und wenn diese unterschiedliche Behandlung in
angemessenem Verhdltnis zu dem mit der betreffenden Behandlung verfolgten Ziel
steht."*>*

Diesen Kriterien von Art. 19 AEUV und Art. 21 GRC kann auch eine positive Diskriminie-
rung im Bereich KI geniigen.

Der Charta sind generell positive MaBnahmen nicht fremd. So sieht Art. 23 Abs. 2 GRC
vor, dass MaBnahmen zum Ausgleich der Unterreprasentation eines Geschlechts grund-
rechtskonform sind. Dass solche AusgleichsmaBnahmen ausdriicklich nur im Kontext ge-
schlechtsbezogener Benachteiligungen genannt werden, ist nicht zwingend dahin zu

552 Zum Verhdltnis zwischen Art. 19 AEUV und Art. 21 Abs. 1 GRC, die nicht in Widerspruch zueinander
und nicht unvereinbar miteinander sind, vgl. Erlduterungen zur Charta der Grundrechte (2007/C
303/02), ABI. 2007 C 303/17 (C 303/24).

553 vgl. EuGH, Rs. C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals u. Akcros Chemicals/Kommission, E-
CLI:EU:C:2010:512, Rn. 54 f.; Rs. C-356/12, Glatze/, ECLI:EU:C-2014:350 Rn. 43.

554 vgl. EuGH, Rs. C-127/07, Arcelor Atlantique et Lorraine u. a., ECLI:EU:C:2008:728, Rn. 47; Rs.
C-101/12, Schaible, ECLI: EU:C:2013:661, Rn. 77; Rs. C-356/12, Glatzel, ECLI:EU:C-2014:350 Rn. 43.
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verstehen, dass positive MaBnahmen im Hinblick auf andere Kriterien der Charta rechts-
widrig waren.>>

Auch die diskriminierungsbezogenen Vorgaben des DSA kniipfen im Ubrigen in Art. 34
Abs. 1 UnterAbs. 2 Satz 2 Buchst. b) und Art. 48 Abs. 4 Buchst. e) an die Grundrechte-
Charta der EU und damit verbunden die Offenheit fiir affirmative action an.

Vor diesem Hintergrund diirfte eine etwaige Einfiihrung einer affirmative action-Klausel
als Pflicht zu positiver Diskriminierung im Interesse eines effektiven Kinder- und Jugend-
medienschutzes bei der Datengewinnung und -analyse durch KI nicht mit einem nennens-
werten unionsrechtlichen Restrisiko verbunden sein.

4, Social-Bots-Regulierung

Ein besonderes Problem stellen Social Bots dar, deren Einsatz als Propagandawaffe seit
dem Jahr 2016 besonders im Fokus medienrechtlicher®>® wie —politischer Betrachtung
steht. Bei Einsatz eines Social Bot wird ein Benutzerkonto bei einem sozialen Netzwerk tiber
eine Schnittstelle so programmiert, dass algorithmenbasiert liber das Benutzerkonto be-
stimmte durch Programmierung angelernte Aufgaben wiederholt erfiillt werden. Auf diese
Weise suchen einfach gestaltete Social Bots in Posts, Kommentaren oder Hashtags nach
bestimmten Schliisselbegriffen, um anschlieBend mit im Vorfeld definierten Antworten zu
reagieren. Komplexeren Social Bots ist es aufgrund kiinstlicher Intelligenz (KI) dariiber
hinaus moglich, individuelle Antworten zu entwickeln, die sie aus Textelementen von mit
dem jeweiligen Thema verwandten Webseiten zusammensetzen.*’

Die Einflihrung spezifischer Transparenzpflichten fiir den Einsatz von Social Bots in § 18
Abs. 3 MStV, die sich sowohl an ,, Anbieter von Telemedien" als auch an ,Medienintermedi-
are" richten, tragt den Gefahren des Einsatzes von Social Bots fiir die demokratische Mei-
nungsbildung im Internet Rechnung und bezweckt den Schutz der &ffentlichen Meinungs-
bildung vor einer verfalschten Beeinflussung. Weiterhin bezwecken die Regelungen den
Schutz der zwischenmenschlichen Kommunikation.>*® Anbieter von Telemedien in sozialen
Netzwerken sind nach Satz 1 der Regelung verpflichtet,

555 vgl. Griinberger/Mangold/Markard/Payandeh/Towfigh, Diversitét in Rechtswissenschaft und Rechtspra-
xis: Ein Essay, 2021, S. 57 f.; Janda/Herbig, Positive MaBnahmen fiir mehr Vielfalt in der &ffentlichen
Verwaltung. Ein Rechtsgutachten, 2022, S. 8.

556 vgl. zur juristischen Einordnung von Social Bots von Ungern-Sternberg, Demokratische Meinungsbil-
dung und kiinstliche Intelligenz, in: Unger/von Ungern-Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinstliche
Intelligenz, 2019, S. 3 (14 ff.); Krijper, Roboter auf der Agora. Verfassungsfragen von Social Bots im
digitalen Diskursraum der Moderne, in: Unger/von Ungern-Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinstli-
che Intelligenz, 2019, S. 67 (69 ff.).

557 Vgl. Roos, Regulierung von Social Bots, in: Chibanguza/KuB/Steege (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz,
2022, § 11 Teil D, Rn. 3.

5% vgl. z.B. LT-Drs. NRW 17/9052, 134.
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bei mittels eines Computerprogramms automatisfert erstellten Inhalten oder Mit-
teilungen den Umstand der Automatisierung kenntfich zu machen, sofern das hier-
fiir verwandte Nutzerkonto seinem &ulBeren Erscheinungsbild nach fir die Nutzung
durch natiirliche Personen bereitgestellt wurde".

Die Pflicht betrifft Inhalte und Mitteilungen, die unmittelbar vor dem Versenden auto-
matisiert generiert werden sowie vorgefertigte Inhalte bzw. vorprogrammierte Mitteilun-
gen, auf die bei dem Versand automatisiert zuriickgegriffen wird.>>® Bezogen auf die Ver-
wendung von Social Bots ist jedes denkbare Verhalten (z.B. das Posten, Teilen, Liken oder
Kommentieren von Beitragen) als Inhalt oder Mitteilung zu qualifizieren. Entscheidend
kommt es insofern auf die automatisierte Erstellung durch ein Computerprogramm an. Die-
ses Erstellen ist, was sich aus § 18 Abs. 3 Satz 3 MStV ergibt, weit zu verstehen:

Ein Erstellen im Sinne dieser Vorschrift liegt nicht nur vor, wenn Inhalte und Mit-
teilungen unmittelbar vor dem Versenden automatisiert generiert werden, sondern
auch, wenn bei dem Versand automatisiert auf einen vorgefertigten Inhalt oder
eine vorprogrammierte Mitteilung zuriickgegriffen wird."

Eine automatisierte Erstellung ist somit immer dann anzunehmen, wenn der Vorgang in
Abhéangigkeit von bestimmten Einflussfaktoren selbsttétig erfolgt.>6°

Dem Inhalt oder der Mitteilung ist nach § 18 Abs. 3 Satz 2 MStV der Hinweis gut lesbar
bei- oder voranzustellen, dass dieser oder diese unter Einsatz eines das Nutzerkonto steu-
ernden Computerprogrammes automatisiert erstellt und versandt wurde. Jedenfalls hin-
sichtlich der konkreten Platzierung des Hinweises besteht danach eine gewisse Flexibilitdt,
solange er dem Beitrag nicht lediglich an dessen Ende ,nachgestellt" ist. befindet. Aus
teleologischer Perspektive der Schaffung von Transparenz zur Herstellung von ,Kommuni-
kationssymmetrie">®! ist entscheidend, andere Nutzer bereits zu Beginn oder zumindest
wahrend der Rezeption des Beitrags erkennen lassen zu kdnnen, dass kein menschliches
Gegeniiber den Inhalt verbreitet.®?> Der Hinweis muss so ausgestaltet sein, dass es auch
fiir einen durchschnittlichen minderjéhrigen Nutzer erkennbar ist, dass die Generierung
und/oder Verbreitung des Inhalts automatischen Ursprungs ist. Die Kennzeichnung darf
mithin nicht so gestaltet sein, dass nur Minderjdhrige, die eine hdhere Schulform besuchen,
ihren Gehalt zu verarbeiten im Stande sind. Denn die Kenntnis {iber mediale Randbedin-
gungen des demokratischen Diskurses soll nicht i.S. einer Zwei-Klassen-Gesellschaft nur

5% Vgl. Hoch/Kahl, Anforderungen an eine Kennzeichnungspflicht fiir KI-Inhalte, K&R 2023, 396 (398).

%60 vgl. Roos, Regulierung von Social Bots, in: Chibanguza/KuB/Steege (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz,
2022, § 11 Teil D, Rn. 9. Zur Frage, ob bei einem Benutzerkonto, {iber das ausschlieBlich nicht perso-
nalisierte Beitrage verbreitet werden, die von Social Bots erstellten Beitrdge gekennzeichnet werden
miissen, aus teleologischen Erwdgungen ablehnend Roos, a.a.0., Rn. 10, wobei hier aber das Ver-
sténdnis unternehmerischer Einwirkungsmdglichkeiten auf den Meinungsbildungsprozess zu eng er-
scheint.

61 Honig d'Orville, Die Perspektive der Lander: AVMD-Richtlinie, der 22. Rundfunkénderungsstaatsvertrag
und der ,Medienstaatsvertrag®, ZUM 2019, 104 (108).

%62 Vgl. Roos, Regulierung von Social Bots, in: Chibanguza/KuB/Steege (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz,
2022, § 11 Teil D, Rn. 11.
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einem Teil minderjahriger Teilnehmer am medialen Austausch vorbehalten bleiben. Die
Kennzeichnungspflicht dient, indem sie u.a. die individuelle und 6ffentliche Meinungsbil-
dung vor Desinformation schiitzen und staatliche Ordnungsinteressen an der Gewahrleis-
tung einer funktionierenden Kommunikationsordnung sichern soll,*®3 auch dem Anspruch
Minderjdhriger auf Entwicklung zu einer auch unter demokratischem Blickwinkel gemein-
schaftsfahigen Personlichkeit.

Der Effektuierung des § 18 Abs. 3 MStV>%* unter den technischen Bedingungen des di-
gitalen Mediendkosystems dient die grundsatzlich®®®> Anbietern sozialer Netzwerke (als Un-
terfall eines sog. Medienintermedidrs) in § 93 Abs. 4 MStV auferlegte Verpflichtung:

LAnbieter von Medienintermedidren, die soziale Netzwerke anbieten, haben dafiir
Sorge zu tragen, dass Telemedien im Sinne von § 18 Abs. 3 gekennzeichnet wer-
den."

Anders als Telemedienanbieter werden die verpflichteten Netzwerkbetreiber somit nicht
zu einer eigenen Kenntlichmachung automatisiert erstellter Inhalte verpflichtet, sondern
ihre Pflicht ist darauf beschrankt, die Beachtung der Transparenzpflicht des § 18 Abs. 3
MStV durch die Anbieter von Telemedien innerhalb ihres Netzwerks sicherzustellen.”®® Auf-
grund ihres maBgeblichen Einflusses auf die Gestaltung der Nutzeroberflache obliegt den
Netzwerkbetreibern nach § 93 Abs. 4 MStV zumindest die Pflicht, den Telemedienanbieter
die technische Méglichkeit zu verschaffen, den Einsatz von Social Bots kenntlich zu machen.
Dieser Pflicht, die UGber eine bloBe ,Bemiihenspflicht" nach dem Wortlaut der Norm hinaus-
reicht,*®” kann z.B. mittels Implementierung entsprechender Konfigurationsmdglichkeiten
des Profils nachgekommen werden.>68

5. Jugendschutzbeauftragte

Mit dem Jugendmedienschutz-Staatsvertrag wurde 2003 erstmalig ein neues Instrument
des Jugendmedienschutzes in das Regulierungssystem der Lander eingefiihrt. Die betref-
fende Regelung in § 7 IMStV lautet:

%63 Vgl. zu diesen Zielen der Social-Bots-Regulierung LT-Drs. NRW 17/9052, 134; Hdch/Kahi, Anforderun-
gen an eine Kennzeichnungspflicht fiir KI-Inhalte, K&R 2023, 396 (398); Lent, in: Gersdorf/Paal
(Hrsg.), BeckOK InfoMedienR, 38. Ed., 1. 2. 2023, § 18 MStV Rn. 14 m.w.N.

564 vgl. Cornils, ,Einiges geht bedenklich weit", ZRP 2020, 60 (62).

%65 Vgl. zur Ausnahme fiir soziale Netzwerke, die eine Nutzeranzahl von durchschnittlich einer Million Nut-
zer pro Monat nicht erreichen. § 91 Abs. 2 MStV.

566 Vgl. Honig d'Orville, Die Perspektive der Lander: AVMD-Richtlinie, der 22. Rundfunkanderungsstaats-
vertrag und der ,Medienstaatsvertrag®, ZUM 2019, 104 (108); Roos, Regulierung von Social Bots, in:
Chibanguza/KuB/Steege (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz, 2022, § 11 Teil D, Rn. 14; Siara, Der Medien-
staatsvertrag und die ,neuen™ Medien, MMR 2020, 370 (372).

%67 A.A. Léber/RolBnagel, Kennzeichnung von Social Bots, MMR 2019, 493 (498); Roos, Regulierung von
Social Bots, in: Chibanguza/KuB/Steege (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz, 2022, § 11 Teil D, Rn. 15.

%68 Vgl. Roos, Regulierung von Social Bots, in: Chibanguza/KuB/Steege (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz,
2022, § 11 Teil D, Rn. 14.
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»& 7 IMStV Jugendschutzbeauftragte

(1) Wer ldnderiibergreifendes Fernsehen veranstaltet, hat einen Jugendschutzbe-
auftragten zu bestellen. Gleiches gilt fiir geschaftsmélBige Anbieter von allgemein
zugénglichen Telemedien, die entwicklungsbeeintrdchtigende oder jugendgeféhr-
dende Inhalte enthalten, sowie fiir Anbieter von Suchmaschinen.

(2) Anbieter von Telemedien mit weniger als 50 Mitarbeitern oder nachweislich we-
niger als zehn Millionen Zugriffen im Monatsdurchschnitt eines Jahres sowie Veran-
stalter, die nicht bundesweit verbreitetes Fernsehen veranstalten, kénnen auf die
Bestellung verzichten, wenn sie sich einer Einrichtung der Freiwilligen Selbstkon-
trolle anschlieBen und diese zur Wahrnehmung der Aufgaben des Jugendschutzbe-
auftragten verpfiichten sowie entsprechend Absatz 3 beteiligen und informieren.

(3) Der Jugendschutzbeauftragte ist Ansprechpartner fiir die Nutzer und berét den
Anbieter in Fragen des Jugendschutzes. Er ist vom Anbieter bei Fragen der Herstel-
lung, des Erwerbs, der Planung und der Gestaltung von Angeboten und bei allen
Entscheidungen zur Wahrung des Jugendschutzes angemessen und rechtzeitig zu
beteiligen und liber das jeweilige Angebot vollstdndig zu informieren. Er kann dem
Anbieter eine Beschrénkung oder Anderung von Angeboten vorschlagen.

(4) Der Jugendschutzbeauftragte muss die zur Erfillung seiner Aufgaben erforder-
liche Fachkunde besitzen. Er ist in seiner Tétigkeit weisungsfrei. Er darf wegen der
Erfiillung seiner Aufgaben nicht benachteiligt werden. Ihm sind die zur Erfillung
seiner Aufgaben notwendigen Sachmittel zur Verfigung zu stellen. Er ist unter Fort-
zahlung seiner Beziige soweit fiir seine Aufgaben erforderlich von der Arbeitsleis-
tung freizustellen.

(5) Die Jugendschutzbeauftragten der Anbieter sollen in einen regelméBigen Erfah-
rungsaustausch eintreten."

Der Jugendschutzbeauftragte verfiigt als weitgehend unabhéngige Selbstregulierungs-
instanz Uber eine zweifache Funktion:

e Im AuBenverhaltnis berat er Nutzer und Eltern und nimmt Hinweise auf jugendgefdhr-
dende Inhalte entgegen, um sie an den jeweiligen Anbieter oder ggf. andere Ansprech-
partner weiterzuleiten. Die Beratung von Erziehungsberechtigten beschrankt sich auf
allgemeine Hinweise wie beispielsweise den Einsatz von Jugendschutzprogrammen. Teil
der Beratung kénnen auch kurze rechtliche Erlduterungen zur Zuldssigkeit bestimmter
Angebotsteile sein, wenn Nutzer hiernach fragen. Der Jugendschutzbeauftragte ist auch
Ansprechpartner fiir die Aufsichtsbehdrden und die Einrichtungen der Freiwillige Selbst-
kontrolle.

e Im Innenverhdltnis ist der Jugendschutzbeauftragte dem Telemedien-Anbieter bzw.
Rundfunkveranstalter, der ihn bestellte, nicht nur bei der Einhaltung der gesetzlichen
Vorgaben behilflich ist, indem er Fragen zur jugendmedienschutzrechtlichen (Un-) Zu-
lassigkeit von Programmen und Inhalten beantwortet. Seine friihzeitige Einbindung in
die Entscheidungsprozesse ist zudem auch betriebswirtschaftlich sinnvoll, kann sein Rat
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doch folgenschwere Fehlinvestitionen verhindern bzw. friihzeitig auf notwendige Nach-
arbeiten (Herstellung von Schnittfassungen fiir das Fernsehen, Einsatz von technischen
Mitteln und Altersverifikationssystemen im Internet) aufmerksam machen. Neben recht-
lichen Aspekten erstreckt sich die Beratungsfunktion zudem auf medienpadagogische
und entwicklungspsychologische Themen.

Mit Inkrafttreten des neuen Jugendschutzgesetzes (JuSchG) im Mai 2021 ist ein weiterer
Aufgabenbereich fiir Jugendschutzbeauftragte hinzugekommen: Laut § 14a JuSchG diirfen
diese nun auch Alterseinstufungen fiir Inhalte auf Film- und Spielplattformen vornehmen.
Voraussetzung fiir diese Tatigkeit ist eine Zertifizierung durch eine freiwillige Selbstkontrol-
leinrichtung.

Neben den eigentlichen Inhalteanbietern brauchen auch Hostprovider und Access-Pro-
vider einen Jugendschutzbeauftragten, ebenso Anbieter von Suchmaschinen. Eine Ver-
pflichtung weiterer fiir die Generierung, die Auswahl und die Prasentation entwicklungsbe-
eintrachtigenden und jugendgefahrdenden Contents relevanten Akteuren zur Bestellung
eines Jugendschutzbeauftragten besteht demgegeniiber de conventione lata nicht. Na-
mentlich sind die Entwicklung und der Einsatz von KI keine Tatigkeiten, an die bislang eine
Pflicht zur Bestellung eines Jugendschutzbeauftragten gekniipft wére.

6. Offnung fir nicht-inhaltebezogene Risiken — die Einbeziehung von Inter-
aktionsrisiken in den Kinder- und Jugendmedienschutz

Mit dem Zweiten Jugendschutzanderungsgesetz erfuhr das deutsche Jugendmedien-
schutzrecht eine gravierende Anderung und Erweiterung seiner Schutzwirkung. Damit
sollte neuen Risiken Rechnung getragen werden, die durch die Vielfalt an Interaktionsmdg-
lichkeiten, ihre Prasenz im Alltag und die hohe Geschwindigkeit in der Generierung von
Inhalten befordert werden und die ein strukturelles Schutzdefizit fiir Kinder und Jugendli-
che hatten entstehen lassen,®® das auch von Eltern als solches wahrgenommen wurde.>”°
Im Zusammenhang mit interaktionsbezogenen Online-Risiken fanden und finden z. B. Mob-
bing, Grooming, selbstgefdhrdendes Verhalten, exzessives Spielen und Kostenfallen beson-
dere Beachtung. Gemeinsam ist diesen Risikodimensionen, dass es sich materiell nicht um
medieninhaltsbezogene Phanomene handelt, sondern um auf die korperliche, seelische,
aber auch 6konomische Integritat bezogene klassische Herausforderungen eines indivi-
dual- und sozialvertraglichen Kinder- und Jugendmedienschutzes. Notwendig sind daher
mediengattungsiibergreifende Regelungen, die die Realisierungswege (insb. Kontakt- und
Transaktionsmdglichkeiten sowie sogenannte ,dark (design) patterns®) in den Blick neh-
men.>7’?

%69 vgl. BT-Drs. 19/24909, S. 21.
570 Vgl. FSM, Jugendmedienschutzindex: Der Umgang mit onlinebezogenen Risiken, Berlin 2017, S. 8.
571 Vgl. BT-Drs. 19/24909, S. 21 f.
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Systematisch erfasst, konkretisiert und rechtlich eingeordnet werden die neuen Inter-
aktionsrisiken in dem auf Grundlage eines Beschlusses der Jugend- und Familienkonferenz
im Mai 2018 von der Bundesprifstelle fiir jugendgefdhrdende Medien im Rahmen des Stra-
tegieprozesses , Digitales Aufwachsen. Vom Kind aus denken. Zukunftssicher handeln." ko-
ordinierten Gefahrdungsatlas im Hinblick auf ein gutes Aufwachsen mit Medien, das inzwi-
schen in 2. Auflage vorliegt. In den vom JFF — Institut fiir Medienpddagogik in Forschung
und Praxis und dem Leibniz-Institut fiir Medienforschung/Hans-Bredow-Institut (HBI) wis-
senschaftlich grundierten Gefdhrdungsatlas eingebunden sind die Erfahrungen und Er-
kenntnisse des Gefahrenmonitorings von jugendschutz.net, der Jugendhilfe, der medien-
padagogischen Praxis, der Forschung und die Perspektive der Kinder und Jugendlichen
selbst.>7?

Der gesetzliche Kinder- und Jugendschutz kann den in diesem Gefahrdungsatlas identi-
fizierten relevanten Interaktionsrisiken in einem globalen Umfeld transnational agierender
Anbieter nicht zuletzt durch gesetzliche MaBnahmen zur Férderung der Anbieterverantwor-
tung insbesondere fiir VorsorgemaBnahmen und altersgerechte Zugange und zur selbstre-
gulatorischen Starkung einer Infrastruktur, die die Risiken reduziert, Kinder und Jugendli-
che wehrhaft gegeniiber Angriffen auf ihre personliche Integritdt macht und insbesondere
den Eltern Orientierungshilfen fiir einen altersgerechten Umgang mit Medien bereitstellt,
entsprechen.>”3

Kinstlicher Intelligenz kommt — auch in der Ausformung generativer KI — im Blick auf
diese Interaktionsrisiken eine doppelte Bedeutung zu: als Risikofaktor, der in quantitativer
wie qualitativer Hinsicht Gefdhrdungen durch Interaktionsrisiken férdert bzw. potenziert
einerseits, zugleich aber auch als Instrument der Risikobewaltigung. (Auch generative) KI
kann insoweit zur Entlastung von Eltern wie zu gleichberechtigtem Schutz als Bedingung
individual- wie sozialvertraglicher gleichberechtigter Teilhabe an modernen Formen digita-
ler demokratischer Kommunikation fiihren.

Mit der selbstverstandlichen Nutzung des Internets als Instrument der Kommunikation
und Selbstdarstellung durch Kinder und Jugendliche entstehen spezifische Nutzungsrisiken.
Kinder und Jugendliche sind schon mit Blick auf diese internetbezogenen Aktivitdten im
Allgemeinen darauf angewiesen, dass ihre Resilienz gegentiiber Verletzungen ihrer emotio-
nalen, finanziellen und personlichen Integritat geférdert wird und sie mit moglichst alters-
gerechten Mechanismen der Digital-, Informations- und Medienkompetenz als praventi-
vem, aber auch mit stets aufs Neue dynamischen Herausforderungen angepassten Regu-
lierungsinstrumenten und —-mdglichkeiten als repressivem Tool des Kinder- und Jugendme-
dienschutzes darin unterstiitzt werden, solche Risiken, die durch den Einsatz von KI eigen-
wie fremdeingesetzt zusdtzlich beférdert werden kdénnen, zu vermeiden oder bei Verwirk-
lichung des Risikos schadliche Auswirkungen so gering wie méglich zu halten.>”*

572 vVgl. BT-Drs. 19/24909, S. 22.
573 vVgl. ibidem, S. 22.
574 vVgl. ibidem, S. 26 f.
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Nach § 10b Abs. 2 JuSchG kénnen bei der Beurteilung der Entwicklungsbeeintrachti-
gung
~auch auBerhalb der medieninhaltlichen Wirkung liegende Umstédnde der jeweiligen
Nutzung des Mediums berticksichtigt werden, wenn diese auf Dauer angelegter
Bestandteil des Mediums sind und eine abweichende Gesamtbeurteilung liber eine
Kennzeichnung nach § 14 Absatz 2a hinaus rechtfertigen".

Damit wird klargestellt, dass die Beriicksichtigung von Interaktionsrisiken bei der Alters-
kennzeichnung vorrangig durch die in § 14 Abs. 2a JuSchG vorgesehenen Deskriptoren
geschehen soll, aber auch in der Alterseinstufung selbst erfolgen kann.>’

Nach § 10b Abs. 3 Satz 1 JuSchG sind insbesondere nach konkreter Gefahrenprognose
als erheblich einzustufende Risiken fiir die personliche Integritdt von Kindern und Jugend-
lichen, die im Rahmen der Nutzung des Mediums auftreten kdnnen, unter Einbeziehung
etwaiger VorsorgemaBnahmen im Sinne des § 24a Absatz 1 und 2 angemessen zu bertick-
sichtigen. Hierzu zahlen nach Satz 2 der Regelung ,insbesondere®, d.h. i.S. eines nicht
abschlieBenden Katalogs®”®

,Risiken durch Kommunikations- und Kontaktfunktionen, durch Kauffunktionen,
durch gliicksspieléhnliche Mechanismen,”” durch Mechanismen zur Forderung ei-
nes exzessiven Mediennutzungsverhaltens,””® durch die Weitergabe von Bestands-
und Nutzungsdaten ohne Einwilligung an Dritte sowie durch nicht altersgerechte
Kaufappelle insbesondere durch werbende Verweise auf andere Medien”."

Absatz 3 bringt damit die klare Erwartungshaltung des Gesetzgebers zum Ausdruck,
welche Interaktionsrisiken in der Praxis der freiwilligen Selbstkontrollen bei der Altersein-
stufung zu berticksichtigen sind.>8® Zudem wird die Wechselwirkung zwischen dem Vorlie-
gen von Interaktionsrisiken und MaBnahmen der Anbietervorsorge klargestellt. Ob durch
das Vorliegen von Interaktionsrisiken eine abweichende Gesamtbeurteilung im Sinne des
§ 10b Abs. 2 JuSchG angezeigt ist, ist maBgeblich von den vom Anbieter bzw. der Plattform
vorgesehenen VorsorgemaBnahmen abhangig, insbesondere davon, ob niedrigschwellige
Mdoglichkeiten zur Steuerung und Begleitung der Nutzung durch Eltern und Personensorge-
berechtigte i.S. des § 24a Abs. 2 Nr. 6 JuSchG oder altersgerechte Voreinstellungen i.S.
des § 24a Abs. 2 Nr. 7 JuSchG vorgesehen werden. Sind Interaktionsrisiken standardmaBig
als Voreinstellung deaktiviert bzw. lassen sich niedrigschwellig und konkret etwa anhand
von Deskriptoren durch Eltern deaktivieren, kann eine abweichende Gesamtbeurteilung i.S.

575 vVgl. BT-Drs. 19/27289, S. 13.
5% \gl. BT-Drs. 19/27289, S. 14.
577 Hierzu zahlen z.B. Lootboxen, vgl. ibidem, S. 14.

578 Dabei verdienen die neuen Kriterien der WHO (ICD11, 6C51) interpretatorisch Beachtung; vgl. ibidem,
S. 14.

579 Ziel dieser Regelung ist es zu verhindern, dass Werbevorspanne wie Trailer fir Medien werben, die
eine hohere Alterskennzeichnung haben oder erwarten lassen als der Film oder das Spiel, in dessen
Rahmen der Werbetrailer eingebunden ist; vgl. ibidem, S. 14.

%80 vgl. ibidem, S. 14.
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von § 10b Abs. 2 JuSchG im Einzelfall ausgeschlossen werden und die Alterseinstufung wie
vor der jlingsten Novelle des JuSchG allein aufgrund medieninhaltlicher Kriterien erfol-
gen. 58t

Ob ein solches System auch in Bezug auf KI-bezogene Risiken unter jugendschiitzeri-
schem Blickwinkel tragfdhig ist, hat nicht zuletzt etwas mit der Wahrung von Transparenz-
vorgaben sowie der Entwicklung von KI-bezogener Digitalkompetenz zu tun.

Mit der jlingsten Novelle des JuSchG wird zudem aufgezeigt, dass Spieleanbieter regel-
maBig als Diensteanbieter i.S. des § 24a Abs. 1 JuSchG zu qualifizieren sind, da durch die
Interaktionsmdglichkeiten gleichzeitig fremde Informationen gespeichert oder bereitge-
stellt werden.>®2 Dies gilt zwar fiir KI-Anwender und —Entwickler nicht bereits in vergleich-
barer Weise, indessen ist eine Ausdehnung des Personenkreises, fiir den besondere kinder-
und jugendmedienschiitzerische Pflichten bestehen, auch in den Kreis der KI-Anwender
und -Entwickler hinein wenn nicht vorgezeichnet, so doch zumindest nicht verschlossen,
wenn nicht vorgeprégt.

Im Ubrigen kennt das Jugendmedienschutzrecht bislang noch nicht KI-Risiken als eigene
Risikodimension. Eine solche Risikodimension wurde weder anlasslich der jiingsten Novelle
des Jugendschutzgesetzes erdrtert, noch war sie Gegenstand der Bund-Ldnder-Kommis-
sion Medienkonvergenz 2016°%3 oder des Beschlusses der Jugend- und Familienminister-
konferenz von Mai 2018.°%* Dies schlieBt eine zukiinftige Berticksichtigung solcher Risiken
selbstversténdlich nicht aus — namentlich dann, wenn diese ggf. sogar schutzpflichtenbe-
zogen geboten ist. Dabei sollte auch eine etwaige KI-Risiken bezogene Alterseinstufung
nicht allein den Eltern aufgebiirdet oder den Anwendern und Entwicklern von KI im Wege
reiner Selbstregulierung liberlassen werden.

IV. Das Konzept der VorsorgemaBnahmen und seine Bedeutung fiir KI-
bezogenen Jugendschutz

Die Schutzziele des Jugendschutzgesetzes werden vor dem Hintergrund des technischen
Wandels wie des Wandels im Mediennutzungsverhalten in der jlingsten Novelle des Ju-
gendschutzgesetzes entsprechend dem aus Grundgesetz, EU-Grundrechtecharte und Kin-
derrechtskonvention der UN folgenden Telos auf den Schutz der persénlichen Integritdt
von Kindern und Jugendlichen ausgeweitet.”®> Mit der Novelle werden Anbieter von fiir

%81 vgl. ibidem, S. 13.

%82 vgl. ibidem, S. 13.

%83 In dem Bericht der Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz (abrufbar unter https://www.bun-
desregierung.de/resource/blob/974430/473870/d58d1cf3f60bda5711885a29f3dacbfe/2016-06-14-me-
dienkonvergenz-bericht-blk-data.pdf?download=1) wird kiinstliche Intelligenz nicht erdrtert.

%84 Auch in dem Beschluss der Jugend- und Familienministerkonferenz (JFMK) am 03./04. Mai 2018 in Kiel
zu TOP 7.1 - Jugendmedienschutz; Bund-Lénder-Eckpunktepapier ,Kinder- und Jugendmedienschutz
als Aufgabe der Jugendpolitik® — (abrufbar unter https://jfmk.de/wp-content/uploads/2018/12/a-JFMK-
03._04.-Mai-2018_Protokoll-mit-Anlagen.pdf, S. 26 ff.) wird kiinstliche Intelligenz nicht erwahnt.

%85 vgl. BT-Drs. 19/24909, S. 27.
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Kinder und Jugendliche relevanten Internetdiensten in Umsetzung von Vorgaben aus der
Novelle der AVMD-Richtlinie aus 2018°% verpflichtet, angemessene und wirksame struktu-
relle VorsorgemaBnahmen zur Wahrung der Schutzziele zu treffen. Die VorsorgemaBnah-
men sollen strukturelle Schutz- und Befahigungsstrukturen in fiir Kinder und Jugendliche
relevanten sozialen Medien und Kommunikationsplattformen schaffen, die den Schutz der
personlichen Integritat von Minderjdhrigen, ihren Schutz vor der Konfrontation mit fiir sie
beeintrachtigenden oder gar gefahrdenden Inhalten sowie ihre Befdhigung zur Selbsthilfe
fordern.®” Zumindest in Bezug auf letztgenannte Forderdimension erscheint der Einsatz
generativer KI als Chance bedeutsam, wdhrend in Bezug auf die beiden erstgenannten
Férderdimensionen KI auch mit zusatzlichen Risiken verkn(pft sein kann.

Die Novelle beinhaltet einen entsprechenden MaBnahmenkatalog, der zur Konkretisie-
rung der Anforderungen verschiedene MaBnahmen vorgibt, die unter Berlicksichtigung der
jeweiligen technischen Eigenheiten und Nutzungsanwendungsbestimmungen der Angebote
bzw. deren inhaltlicher und struktureller Ausgestaltung angemessen sein kdnnen. Als Vor-
sorgemaBnahmen kommen dabei nach § 24a Abs. 2 JuSchG insbesondere in Betracht:

1. die Bereitstellung eines Melde- und Abhilfeverfahrens, mit dem Nutzerinnen und
Nutzer Beschwerden liber

a) unzuldssige Angebote nach § 4 des Jugendmedienschutz-Staatsvertrages oder

b) entwicklungsbeeintréchtigende Angebote nach § 5 Absatz 1 und 2 des Jugend-
medjenschutz-Staatsvertrages, die der Diensteanbieter der Allgemeinheit bereit-
stellt, ohne seiner Verpfiichtung aus § 5 Absatz 1 des Jugendmedienschutz-Staats-
vertrages durch MaBnahmen nach § 5 Absatz 3 bis 5 des Jugendmedienschutz-
Staatsvertrages nachzukommen

(bermitteln kénnen,

2. die Bereitstellung eines Melde- und Abhilfeverfahrens mit einer fiir Kinder und
Jugendliche geeigneten Benutzerfiihrung, im Rahmen dessen insbesondere min-
derjdhrige Nutzer und Nutzerinnen Beeintréchtigungen ihrer persénlichen Integritit
durch nutzergenerierte Informationen dem Diensteanbieter melden kénnen,

3. die Bereitstellung eines Einstufungssystems fiir nutzergenerierte audiovisuelle
Inhalte, mit dem Nutzerinnen und Nutzer im Zusammenhang mit der Generierung
standardméBig insbesondere dazu aufgefordert werden, die Eignung eines Inhalts
entsprechend der Altersstufe ,,ab 18 Jahren" als nur fiir Erwachsene zu bewerten;

4. die Bereitstellung technischer Mittel zur Altersverifikation fiir nutzergenerierte
audiovisuelle Inhalte, die die Nutzerin oder der Nutzer im Zusammenhang mit der
Generierung entsprechend der Altersstufe ,ab 18 Jahren" als nur fiir Erwachsene
geeignet bewertet hat;

%86 vgl. unten, Abschnitt C. VII.
587 vgl. BT-Drs. 19/24909, S. 27.
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5. der leicht auffindbare Hinweis auf anbieterunabhdngige Beratungsangebote,
Hilfe- und Meldemdglichkeiten,;

6. die Bereitstellung technischer Mittel zur Steuerung und Begleitung der Nutzung
der Angebote durch personensorgeberechtigte Personen,

7. dle Einrichtung von Voreinstellungen, die Nutzungsrisiken fiir Kinder und Jugend-
liche unter Berticksichtigung ihres Alters begrenzen, indem insbesondere ohne aus-
drtickliche anderslautende Einwilligung

a) Nutzerprofile weder durch Suchdienste aufgefunden werden kénnen noch fiir
nicht angemeldete Personen einsehbar sind,

b) Standort- und Kontaktdaten und die Kommunikation mit anderen Nutzerinnen
und Nutzern nicht verdffentlicht werden,

¢) die Kommunikation mit anderen Nutzerinnen und Nutzern auf einen von den
Nutzerinnen und Nutzern vorab selbst gewdhlten Kreis eingeschrankt ist und

d) die Nutzung anonym oder unter Pseudonym erfolgt*%¢

8. die Verwendung von Bestimmungen in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen,
die die fiir die Nutzung wesentlichen Bestimmungen der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen in kindgerechter Weise darstellen."

Bei samtlichen dieser MaBnahmen kann zum einen, sei es auf Initiative der in erster
Linie adressierten Anbieter, sei es auf Initiative in die Vorsorgeregulierung eingebundener
freiwilliger Selbstkontrollen, sei es auf Impuls der Bundeszentrale fiir Kinder- und Jugend-
medienschutz, die fiir die VorsorgemaBnahmen subsididr Verantwortung tragt, (genera-
tive) KI zum Einsatz gelangen. Im Ubrigen kann (generative) KI allerdings auch zusatzliche
Herausforderungen fiir die Effektivitat zumindest einzelner dieser VorsorgemaBnahmen be-
griinden. Dies gilt insbesondere fiir die in Nr. 7 Buchst. c) aufgezeigte VorsorgemaBnahme,
dass Voreinstellungen eingerichtet werden, die Nutzungsrisiken fiir Kinder und Jugendliche
unter Berlicksichtigung ihres Alters begrenzen, indem insbesondere ohne ausdriickliche
anderslautende Einwilligung die Kommunikation mit anderen Nutzerinnen und Nutzern auf
einen von den Nutzerinnen und Nutzern vorab selbst gewdhlten Kreis eingeschrénkt ist.
Hier bestehen Gefahren durch die Méglichkeit KI-gestiitzter Nachbildung von solchen Kon-
taktpersonen, die visuell und/oder auditiv kaum mehr vom Original unterscheidbar ist. Hier
erscheint eine regulatorische Nachsteuerung zum Verbot und zur Sanktionierung solcher
KI-gestiitzter Umgehungstatbestdande zumindest sinnvoll, wenn nicht geboten.

V. Grenzen der Adaptionsfahigkeit des geltenden Jugendmedienschutz-
rechts

Zwar ist der JMStV einer dynamischen Auslegung zugdnglich. Der Umstand, dass KI zum
Zeitpunkt der Verabschiedung des JIMStV vor zwei Jahrzehnten noch kein den

%88 vgl. zur Zwecksetzung dieser Regelungen BT-Drs. 19/24909, S. 66.

214



Staatsvertragsgebern bekanntes Phanomen war, steht einer Einordnung von KI unter die
jugendmedienschutzrechtlich vom JMStV erfassten Phdnomene nicht per se entgegen.
Diese Entwicklungsoffenheit findet indessen — wie auch eine verfassungs- und unions-
rechtskonforme Auslegung — ihre Grenze im Wortlaut des Staatsvertrages wie auch als in
dem Gebot einer systematisch kohdrenten Auslegung und Anwendung des Staatsvertrags-
rechts. Insofern gewinnt Bedeutung, dass der JMStV weiterhin auf eine Inhalte- und Inhal-
teverbreitungsregulierung, nicht auch auf eine Inhaltegenerierungsregulierung ausgerich-
tet ist.

VI.  Minderjahrige als besonders Geschitzte in der DS-GVO — Grenzen fiir
maschinelle Lernfahigkeit im Widerstreit zu effektivem Kinder- und Ju-
gendmedienschutz?

Da Minderjdhrige bereits im Kindesalter in erheblichem Umfang im Internet im Allge-
meinen und in sozialen Netzwerken im Besonderen als Rezipienten wie Produzenten von
kommunikativem Content agieren, sie aber zugleich vielfach nicht die Konsequenzen und
Risiken der Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten in diesen kommunikativen R&u-
men einzuschatzen wissen, ist ein besonderer Schutz ihres Grundrechts auf informationelle
Selbstbestimmung von grundlegender Bedeutung fiir ihren Freiheits- und Entwicklungs-
schutz.>®®

Minderjahrige sind als natirliche Personen nicht nur - unabhdngig von ihrem Alter -
Trager des der grundgesetzlichen Verfassungsordnung eigenen Grundrechts auf Schutz
personenbezogener Daten.>° Sie genieBen zudem den besonderen Schutzanspruch aus
Art. 24 Abs. 1 Satz 1 GRC:* Danach haben Kinder Anspruch auf den Schutz und die Fiir-
sorge, die fiir ihr Wohlergehen notwendig sind.

Soll die Verarbeitung der personenbezogenen Daten auf Basis einer Einwilligung erfol-
gen, sind zudem die Vorgaben des Art. 8 DS-GVO einzuhalten, wonach diese Einsichts-
bzw. Einwilligungsfahigkeit des Kindes ab dem 16. Lebensjahr fingiert wird>®?und in den

%89 vgl. den 153. Erwagungsgrund zur DS-GVO sowie Heckmann/Paschke, in: Ehmann, Eugen/Selmayr,
Martin (Hrsg.), DS-GVO. Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 8 Rn. 15; dies., Daten-
schutz, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staa-
tenverbund, 2. Auflage 2022, § 103 Rn. 140.

590 Vgl. Heckmann/Paschke, Datenschutz, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 103 Rn. 141; Schulz, in: Gola/Heck-
mann (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung - VO (EU) 2016/679. Bundesdatenschutzgesetz, 3. Aufl.
2022, Art. 8 DS-GVO Rn. 2.

1 vgl. Buchner/Kihling, in: Kihling, Jirgen/Buchner, Benedikt (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung.
BDSG. Kommentar, 3. Aufl. 2020, Art. 8 DS-GVO Rn. 10.

592 Vgl. Heckmann/Paschke, in: Ehmann/Selmayr, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 8 Rn. 4; zur Einwilligung
Minderjahriger im Zusammenhang mit sozialen Netzwerken vgl. auch Nebel, Personlichkeitsschutz in
Social Networks. Technische Unterstiitzung eines grundrechtskonformen Angebots von Social Net-
works, 2020, S. 224 ff.
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vorherigen Lebensjahren die Trdger der elterlichen Verantwortlichkeit einwilligen miis-
sen.>3

Auch im Rahmen der Datenverarbeitung aufgrund einer Interessenabwagung sind er-
hohte Anforderungen an diese Abwagung im Lichte der Grundrechte Minderjahriger zu
stellen. Danach ist z.B. eine Datenverarbeitung zu Tracking- oder Werbezwecken generell
nicht zuléssig.>** Anders sieht es demgegeniiber bei einer Datenverarbeitung zum Zwecke
des Trainings von KI aus. Hier erscheint ein genereller Ausschluss im Interesse eines mo-
dernen verantwortungsbewussten, KI-Risiken wie —Chancen ber{icksichtigenden Ansatzes
von Kinder- und Jugendmedienschutz wenig zielfiihrend, da er technische Mdglichkeiten
des Schutzes nicht férdern, sondern diesbeziigliche Innovation hemmen wiirde. Ein Total-
verbot der Verarbeitung der Daten Minderjahriger erscheint deshalb weniger zielfiihrend
als eine Kanalisierung der Datenverarbeitung in Richtung auf die Férderung von Kinder-
und Jugendmedienschutz by design.

VII. AnknUpfungspunkte eines KI-orientierten Kinder-und Jugendmedien-
schutzes in der AVMD-Richtlinie der EU

Art. 28b AVMD-Richtlinie, der mit der jiingsten Novelle der Richtlinie 2018 in den Korpus
dieser magna charta des europdischen Medienrechts aufgenommen wurde, antizipiert in
mehrfacher Weise den mdglichen Beitrag von KI fiir einen effektiven Kinder- und Jugend-
medienschutz. Er bestimmt in den Absétzen 1, 3 und 4:°%°

+(1) Unbeschadet der Artikel 12 bis 15 der Richtlinie 2000/31/EG sorgen die Mit-
gliedstaaten dafiir, dass ihrer Rechtshoheit unterliegende Video-Sharing-Plattform-
Anbieter angemessene MalBnahmen treffen, um

a) Minderjéhrige gemdal3 Artikel 6a Absatz 1 vor Sendungen, nutzergenerierten Vi-
deos und audiovisueller kommerzieller Kommunikation zu schiitzen, die ihre kor-
perfiche, geistige oder sittliche Entwicklung beeintrdchtigen kénnen,

b) die Allgemeinheit vor Sendungen, nutzergenerierten Videos und audiovisueller
kommerzieller Kommunikation zu schiitzen, in denen zu Gewalt oder Hass gegen
eine Gruppe von Personen oder gegen ein Mitglied einer Gruppe aus einem der in
Artikel 21 der Charta genannten Griinde aufgestachelt wird;

¢) die Allgemeinheit vor Sendungen, nutzergenerierten Videos und audiovisueller
kommerzieller Kommunikation mit Inhalten zu schiitzen, deren Verbreitung geméB

593 Vgl. Heckmann/Paschke, Datenschutz, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 103 Rn. 142.

594 Vgl. dazu auch Heckmanny/Paschke, Datenschutz, in: Stern/Sodan/Mastl, Das Staatsrecht der Bundesre-
publik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022; § 103 Rn. 142; Remmertz, Ak-
tuelle Entwicklungen im Social Media-Recht. Uberblick der relevanten Themen aus Unternehmenssicht,
MMR 2018, 507 (508).

%9 Namentlich auf die Wiedergabe der auf kommerzielle Kommunikation bezogenen Bestimmungen wird
im Folgenden verzichtet.
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Unionsrecht eine Straftat darstellt, ndmlich die offentliche Aufforderung zur Bege-
hung einer terroristischen Straftat im Sinne des Artikels 5 der Richtlinie (EU)
2017/541, Straftaten im Zusammenhang mit Kinderpornografie im Sinne des Arti-
kels 5 Absatz 4 der Richtlinie 2011/93/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates und rassistische und fremdenfeindliche Straftaten im Sinne des Artikels 1 des
Rahmenbeschlusses 2008/913/J1."

Solche angemessenen MaBnahmen kdénnen auch mittels (generativer) KI ins Werk ge-
setzt werden. Schon jetzt steht mit KIVI ein KI-Tool zur Verfligung, das zunehmend im
Stande ist, Sendungen, nutzergenerierte Videos und audiovisuelle kommerzieller Kommu-
nikation daraufhin zu untersuchen, ob deren Inhalte geeignet sind, die kérperliche, geistige
oder sittliche Entwicklung unter Beriicksichtigung der Wertungen des § 4 JMStV zu beein-
tréchtigen.>®

Art. 28b Abs. 3 UnterAbs. 1 der AVMD-Richtlinie in der aktuellen Fassung bestimmt,
dass fiir Zwecke des § 28b Abs. 1 die angemessenen MaBnahmen

,Iin Anbetracht der Art der fraglichen Inhalte, des Schadens, den sie anrichten kon-
nen, der Merkmale der zu schiitzenden Personenkategorie sowie der betroffenen
Rechte und berechtigten Interessen, einschlieBlich derer der Video-Sharing-Platt-
form-Anbieter und der Nutzer, die die Inhalte erstellt oder hochgeladen haben, so-
wie des Offentlichen Interesses"

bestimmt werden. Auch der Einsatz von generativer KI kann in diesem Kontext eine ri-
siko(mit)bestimmende Kategorie sein.

Die Mitgliedstaaten missen nach Art. 28b Abs. 3 UnterAbs. 2 Satz 1 der Richtlinie si-
cherstellen, dass alle ihrer Rechtshoheit unterworfenen Video-Sharing-Plattform-Anbieter
solche MaBnahmen anwenden. Diese MaBnahmen miissen gemaB Satz 2 dieser Norm

Laurchfiihrbar und verhéltnisméaBig sein und der GréBe des Video-Sharing-Platt-
form-Dienstes und der Art des angebotenen Dienstes Rechnung tragen".

Je weiterentwickelter (generative) KI ist, um so starker kann sie ggf. dazu beitragen,
dass die MaBnahmen durchfiihrbar sind, wobei die M&glichkeit zum Einsatz solcher KI unter
finanziellem Blickwinkel wiederum von der GréBe des betreffenden Video-Sharing-Platt-
form-Dienstes abhdngen kann.

Solche MaBnahmen diirfen nach Art. 28b Abs. 3 UnterAbs. 2 Satz 3 der Richtlinie

5% Vgl. zu Einsatzmdglichkeiten von KI im Interesse von Kinder- und Jugendmedienschutz z.B. Steinebach,
Kinstliche Intelligenz als Instrument des Kinder- und Jugendmedienschutzes, BzZKJAKTUELL 4/2023, 17
(18 ff.); Vogel/Steinebach, Technik fiir den digitalen Jugendschutz: Automatische Erkennung von Sex-
ting und Cybergrooming, 2021, S. 21 ff. Zum polizeilichen Einsatz von KI im Interesse des Jugend-
schutzes im Internet vgl. 7ab/u.a., Contemporary Issues in Child Protection: Police Use of Artificial In-
telligence for Online Child Protection in the UK, in: Montasari u.a. (eds.), Digital Transformation in Poli-
cing: The Promise, Perils and Solutions, 2023, S. 85 (97 ff.).
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weder zu Ex-ante-KontrollmalBnahmen noch zur Filterung von Inhalten beim Hoch-
laden, die nicht mit Artikel 15 der Richtlinie 2000/31/EG im Einklang stehen,"

fiihren. Eine Pflicht zu entsprechenden Ex-ante-KontrollmaBnahmen ist auch dann unter-
sagt, wenn die ex-ante-Kontrolle tiber den Einsatz von KI-Systemen erfolgen soll.

Zum Schutz Minderjahriger gemaB Art. 28b Abs. 1 Buchst. a unterliegen nach Art. 28b
Abs. 3 UnterAbs. 2 Satz 4 die schadlichsten Inhalte den strengsten MaBnahmen der Zu-
gangskontrolle. Fiir die Umsetzung dieses nach Schadensdimension differenzierenden An-
satzes der Kontrolle des Zugangs Minderjéhriger kommt auch der Einsatz von KI sowohl
bei der Einordnung eines Inhalts wie bei der Identifikation des Alters eines Minderjéhrigen
in Betracht.

Solche MaBnahmen beinhalten gemaB Art. 28b Abs. 3 UnterAbs. 3 der novellierten
AVMD-Richtlinie, soweit zweckmaBig:

.a) die Aufnahme der Anforderungen gemdél3 Absatz 1 in die Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen der Video-Sharing- Plattform-Dienste und die Anwendung dieser An-
forderungen".

Generative KI kann zu einer solchen Aufnahme ebenso genutzt werden wie KI die An-
wendung dieser Anforderungen beférdern kann.

,d) die Einrichtung und den Betrieb von transparenten und nutzerfreundlichen Me-
chanismen, mit denen Video-Sharing-Plattform-Nutzer dem betreffenden Video-
Sharing-Plattform-Anbieter die in Absatz 1 genannten Inhalte, die auf seiner Platt-
form bereitgestellt werden, melden oder anzeigen kénnen".

Auch bei solchen Melde- und Anzeigemechanismen kann generative KI unterstiitzend
und férdernd wirken.

,€) die Einrichtung und den Betrieb von Systemen, mit denen Video-Sharing-Platt-
form-Anbieter den Video-Sharing-Plattform-Nutzern erkidren, wie den Meldungen
oder Anzeigen gemdl3 Buchstabe d Folge geleistet wurde".

Generative KI kann auch beim Betrieb solcher Erklarsysteme hilfreich sein.

F) die Einrichtung und den Betrieb von Systemen zur Altersverifikation fir Video-
Sharing-Plattform-Nutzer in Bezug auf Inhalte, die die kdrperliche, geistige oder
sittliche Entwicklung von Minderjéhrigen beeintrdchtigen kénnen".

Schon jetzt unterstiitzt KI die Arbeit von Altersverifikationssystemen.

»g) die Einrichtung und den Betrieb von leicht zu handhabenden Systemen, mit
denen Video-Sharing-Plattform-Nutzer die in Absatz 1 genannten Inhalte bewerten
kdnnen".

Auch bei solchen Bewertungssystemen kann generative KI unterstiitzend und férdernd
wirken.
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h) die Bereitstellung von Systemen zur Kontrolle durch Eltern, die der Kontrolle
der Endnutzer unterliegen, in Bezug auf Inhalte, die die kérperfiche, geistige oder
sittliche Entwicklung von Minderjdhrigen beeintrdchtigen kénnen;

die Einrichtung und den Betrieb von transparenten, leicht zu handhabenden und
wirksamen Verfahren fiir den Umgang mit und die Beilegung von Beschwerden des
Nutzers gegeniiber dem Video-Sharing-Plattform-Anbieter in Bezug auf die Umset-
zung der in den Buchstaben d bis h genannten MalBnahmen,"

Auch solche Kontrollsysteme und Beschwerdeverfahren kdnnen unter Einsatz von (ge-
nerativer) KI eingerichtet oder optimiert werden.

J) das Angebot wirksamer MaBnahmen und Instrumente fiir Medienkompetenz und
die Sensibilisierung der Nutzer fiir diese MalBnahmen und Instrumente."

Generative KI steht grundsatzlich auch als Tool zur Vermittlung von solcher Medienkom-
petenz zur Verfiigung.

Personenbezogene Daten von Minderjahrigen, die von Video-Sharing-Plattform-Anbie-
tern gemaB Art. 28b Abs. 3 UnterAbs. 3 Buchstaben f und h erhoben oder anderweitig
gewonnen werden, diirfen nach Art. 28b Abs. 3 UnterAbs. 4 der novellierten AVMD-Richt-
linie nicht fir kommerzielle Zwecke wie etwa Direktwerbung, Profiling und auf das Nut-
zungsverhalten abgestimmte Werbung verwendet werden.

Zur Umsetzung der in Art. 28b Abs. 1 und 3 genannten MaBnahmen unterstitzen die
Mitgliedstaaten die Nutzung der Koregulierung gemaB Art. 4a Abs. 1 der novellierten
AVMD-Richtlinie. Dieses Bekenntnis zur koregulativen Steuerung neuer Herausforderungen
fiir ein gemeinwohlorientiertes, einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz férdern-
des Medien-Okosystem kann Vorbildfunktion auch fiir eine KI-Regulierung im Interesse
dieser Schutzgiiter entfalten.
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D. Anmerkungen zum Kinder- und Jugendmedienschutz in der
KI-Verordnung der EU

L. Einleitung — KI-Regulierung und die Kompetenzordnung der EU

Zwar enthalten weder der EUV noch der AEUV in ihrer derzeitigen Fassung eine aus-
driickliche Regelung in Bezug auf Kinstliche Intelligenz — was insofern nicht iiberraschen
kann, als KI erst zu einem Zeitpunkt breitere Aufmerksamkeit erfahren hat, als die jlingste
groBere Novelle der europdischen Vertrage durch den Vertrag von Lissabon bereits ins
Werk gesetzt war. Dies steht indessen einer Regelungskompetenz der EU fiir KI auch im
Lichte des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung, wie es in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 EUV
verankert ist, nicht entgegen.

Der AI Act der EU ist zum einen auf die Binnenmarkt-Klausel des Art. 114 AEUV gestiitzt,
der die Annahme von MaBnahmen fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnen-
markts vorsieht. Hintergrund ist, dass der Al Act ein Kernelement der EU-Strategie fiir den
digitalen Binnenmarktbildet. Dies wurde bereits anldsslich der Veréffentlichung des Vor-
schlags der Kommission fiir die KI-Verordnung betont:

Hauptziel dieses Vorschlags ist, durch die Festlegung harmonisierter Vorschriften,
insbesondere in Bezug auf die Entwicklung, das Inverkehrbringen und den Einsatz
von Produkten und Diensten, die KI-Techniken anwenden, oder von eigensténdigen
KI-Systemen, fiir ein reibungsloses Funktionieren des Binnenmarkts zu sorgen".”””

In dem AI Act werden die gemeinsamen Anforderungen an Konzeption und Entwicklung
bestimmter KI-Systeme festgelegt, die zwingend eingehalten werden miissen, bevor diese
Systeme in Verkehr gebracht werden diirfen, und die weiter durch harmonisierte techni-
sche Normen konkretisiert werden. Der AI Act befasst sich zudem auch mit der Situation
nach dem Inverkehrbringen von KI-Systemen, indem eine abgestimmte Vorgehensweise
fiir nachtragliche Kontrollen vorgesehen wird.

Da der AI Act auch konkrete Vorschriften zum Schutz von Privatpersonen im Hinblick
auf die Verarbeitung personenbezogener Daten enthalt, mit denen vor allem die Verwen-
dung von KI-Systemen zur biometrischen Fernidentifizierung in Echtzeit in 6ffentlich zu-
ganglichen Raumen fiir die Zwecke der Strafverfolgung eingeschrankt wird, wird die Ver-
ordnung in Bezug auf diese konkreten Vorschriften auch auf Art. 16 AEUV gestiitzt.>%8

Auch fiir eine solche binnenmarkt- und datenschutzgestiitzte KI-Regulierung der EU
gelten allerdings die im EUV selbst verankerten Schranken fiir die Wahrnehmung dieser
Kompetenztitel.>*® Es besteht mithin weder eine Bereichsausnahme in Bezug auf KI mit

597 COM(2021) 206 final, S. 6.
9% \igl. COM(2021) 206 final, S. 7.

5% Vgl. hierzu Ukrow, Primarrechtlicher Rahmen zur Kompetenzabgrenzung, in: Cole/Ukrowy/Etteldorf, On
the Allocation of Competences between the European Union and its Member States in the Media Sec-
tor, 2021, S. 447 (504 ff.).

220



Blick auf die EU-Kompetenztitel aus Art. 16 und 114 AEUV, noch erwdchst aus diesen Kom-
petenztiteln eine abschlieBende und allumfassende Regelungszustandigkeit der EU im Hin-
blick auf die mit (generativer) KI verbundenen Chancen und Risiken. Vielmehr steht auch
der Regelungsgegenstand ,(generative) KI" einem parallelen Regulierungszugriff seitens
der EU im Hinblick auf Marktregulierung (namentlich Binnenmarkt- und Wettbewerbsord-
nung) und seitens der Mitgliedstaaten offen — letzteres insbesondere, soweit es um nicht
binnenmarktbezogene Zielrichtungen wie die Sicherung des demokratischen Diskurses so-
wie einen effektiven Kinder- und Jugendschutz geht.

Existierende mitgliedstaatliche Regelungen fiir den Kinder- und Jugendmedienschutz
werden deshalb nicht per se durch den AI Act verdréngt — und zwar auch dann nicht, wenn
sie im Zuge einer dynamischen, am Telos der jeweiligen Norm ausgerichteten Auslegung
auch auf KI-Phdnomene Anwendung finden. Ebenso wenig steht der AI Act aber ohne
Weiteres auch dem Erlass neuer mitgliedstaatlicher Regelungen fiir den Kinder- und Ju-
gendmedienschutz entgegen.

II.  Mitgliedstaatliche Spielrdume flir kinder- und jugendschutzbezogene
Schutzerwagungen bei deutscher KI-Regulierung im Lichte des Unions-
rechts

1. Primarrechtliche Aspekte

Der Gesetzgeber der EU ist bei der Wahl seiner Mittel zur rechtsharmonisierenden Her-
stellung des Binnenmarktes, einschlieBlich des audiovisuellen Binnenmarktes, grundsatzlich
frei, das heiBt, es bleibt ihm (berlassen, ob er sich hierzu zum Beispiel des Instruments
einer Verordnung oder einer Richtlinie bedient.5% Dies gilt auch in Bezug auf die Herstel-
lung eines KI-Binnenmarktes einschlieBlich eines freien Verkehrs von Dienstleistungen im
Kontext von generativer KI. Das Protokoll iber die Anwendung der Grundséatze der Subsi-
diaritat und der VerhdltnismaBigkeit, das dem Vertrag von Amsterdam beigefiigt war, ent-
hielt zwar noch die ausdriickliche Verpflichtung zur Wahl der am wenigsten in nationales
Recht eingreifenden Form (,einfachste Form™) einer MaBnahme. Diese ausdriickliche pri-
marunionsrechtliche Praferenz fiir den Einsatz des Instruments der Richtlinie ist im Vertrag
von Lissabon in der nunmehr geltenden Fassung des Protokolls Nr. 20 nicht mehr enthal-
ten. In Bereichen wie z.B. auch der Schaffung eines digitalen Binnenmarkts im Allgemeinen
und eines KI-bezogenen Binnenmarkts im Besonderen, bei denen die europdischen Ver-
trage dem Unionsgesetzgeber eine Wabhlfreiheit hinsichtlich des eingesetzten Rechtsaktty-
pus i.S. des Art. 288 AEUV lassen, erscheint allerdings im Lichte der in Art. 5 EUV veran-
kerten Strukturprinzipien flir das Verhaltnis der EU zu ihren Mitgliedstaaten, namentlich der

800 vgl. z.B. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europaischen Union, 2023, Art.
288 AEUV Rn. 81.

601 ABI. EU 2008 Nr. C 115/206.
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Grundsatze von Subsidiaritat und VerhaltnismaBigkeit, naheliegend, auch weiter von einem
Grundsatz des vorrangigen Einsatzes der Richtlinien-Form auszugehen.5%?

Einem solchen Ansatz hat der Unionsgesetzgeber zwar im Bereich seiner unmittelbaren
Regulierung von audiovisuellen Medien einschlieBlich der dortigen Rechtsangleichung in
Bezug auf den Kinder- und Jugendmedienschutz in der Integrationsgemeinschaft seit Erlass
der EWG-Fernsehrichtlinie 1989 bis zur letzten Novelle der AVMD-Richtlinie in 2018 Rech-
nung getragen. In den jlingeren Rechtsakten zur Herstellung eines digitalen Binnenmark-
tes, namentlich in dem Data Governance Act (DGA),®% dem Digital Markets Act (DMA)®%
und dem Digital Services Act (DSA)®% ist der Gesetzgeber der EU diesem mitgliedstaatliche
Souveranitdt schonenden Ansatz indessen nicht mehr gefolgt. Auch bei jlingsten (auch)
medienrelevanten Rechtsakten wie beim Data Act,®% der Regelung von politischer Wer-
bung®” und dem European Media Freedom Act (EMFA)®% hat sich die EU des eingriffsin-
tensiveren Instruments der Verordnung bedient. Dem folgt sie nunmehr auch beim AI Act.

Dieser Rechtsakttypus erschwert auch eine angemessene Beriicksichtigung der kultur-
politischen Querschnittsklausel in Art. 167 Abs. 4 AEUV mit ihrer auch die medienpolitische
Souveranitat der Mitgliedstaaten schonenden Wirkung.®%® Denn wahrend die Verordnung
als Rechtsakttypus nach Art. 288 Abs. 2 AEUV ,allgemeine Geltung" hat, ,in allen ihren
Teilen verbindlich" ist und ,unmittelbar® in jedem Mitgliedstaat gilt, ist die Richtlinie nach
Absatz 3 dieser Norm fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, [lediglich, hervor-
hebende Ergdnzung durch Verf.] hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, tber-
lasst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel*. Schon aus
dieser begrifflichen Erlduterung folgt, dass die Mitgliedstaaten auch im Blick auf je

802 vgl. auch Cole, Die Neuregelung des Artikel 7b Richtlinie 2010/13/EU (AVMD-RL), 2019, S. 30; Lo-
patka, Die EU und die Mitgliedstaaten: Subsidiaritat. Proportionalitat, 2018, S. 23.

603 Verordnung (EU) 2022/868 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2022 Uber euro-
paische Daten-Governance und zur Anderung der Verordnung (EU) 2018/1724, ABI. EU 2022 Nr. L
152/1.

604 Verordnung (EU) 2022/1925 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. September 2022
liber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU)
2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz Uber digitale Markte), ABI. EU 2022 Nr. L 265/1.

05 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022 tiber
einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz (iber digi-
tale Dienste), ABI. EU 2022 Nr. L 277/1.

606 Verordnung (EU) 2023/2854 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2023
Uber harmonisierte Vorschriften fiir einen fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung sowie zur
Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie (EU) 2020/1828 (Datenverordnung), ABI.
EU L 2023/2854 v. 22.12.2023.

07 Verordnung (EU) 2024/900 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Marz 2024 liber die
Transparenz und das Targeting politischer Werbung, ABI. EU L 2024/900 v. 20.3.2024.

608 Verordnung (EU) 2024/1083 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. April 2024 zur
Schaffung eines gemeinsamen Rahmens fiir Mediendienste im Binnenmarkt (Europdisches Medienfrei-
heitsgesetz) und zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU (Européisches Medienfreiheitsgesetz), ABI.
EU L 2024/1083 v. 17.4.2024

809 vgl. hierzu Ukrow/Ress, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europaischen Union, 2023,
Art. 167 AEUV Rn. 148 ff.
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unterschiedliche medienpolitische und -rechtliche Ordnungs- und Vielfaltskonzeptionen ein-
schlieBlich traditioneller Divergenzen im Verstandnis des durch Kinder- und Jugendmedi-
enschutzbelange Gebotenen weder per se daran gehindert sind, abweichende redaktionelle
Fassungen zu wahlen noch insgesamt daran gehindert sind, im Umsetzungsakt iber die
Umsetzungserfordernisse hinausreichende Regelungen zu treffen.60

Allerdings steht auch der Rechtsakttypus Verordnung einem Bestehen von Spielrdumen
mitgliedstaatlicher Regulierung im Interesse eines héchstmdglichen Schutzniveaus beim
Kinder- und Jugendmedienschutz nicht zwingend entgegen. Insoweit kommt es stets auf
die Ausgestaltung der Vorgaben der EU-Verordnung im konkreten Einzelfall an.

Diese Betrachtung hat zwar im Ansatz jlingst auch die Europdische Kommission in ihrer
ausfiihrlichen Stellungnahme vom 1.7.2024 gemaB Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie (EU)
2015/1535 vom 9. September 2015 im Notifizierungsverfahren 2024/188/DE zum Staats-
vertrag Uber den Schutz der Menschenwiirde und den Jugendmedienschutz in Rundfunk
und Telemedien (Jugendmedienschutz-Staatsvertrag — JMStV) als geplantem Artikel 1 des
Sechsten Medienénderungsstaatsvertrag eingenommen. Dort flihrte sie aus:®!!

,Die Kommission erinnert daran, dass das Gesetz liber digitale Dienste als Verord-
nung keine zusétzlichen nationalen Anforderungen vorsieht, sofern nicht ausdriick-
lich etwas anderes vorgesehen ist.t Dies liegt daran, dass Verordnungen gemél3
Artikel 288 des AEUV in der gesamten Union unmittelbar anwendbar sind. Anders
als bei Richtlinien sind daher nationale DurchfiihrungsmaBnahmen in Bezug auf
Verordnungen nicht zuldssig, es sei denn, die Verordnung selbst liberldsst es den
Mitgliedstaaten, die erforderlichen Rechts-, Verwaltungs- und FinanzmalBnahmen
zu erlassen, um die wirksame Anwendung der Bestimmungen der betreffenden
Verordnung zu gewéhrieisten.’*3

Das Gesetz liber digitale Dienste verpfiichtet die Mitgliedstaaten weder dazu, noch
gestattet es, zusétzliche nationale Anforderungen in Bezug auf den von ihm erfass-
ten Gegenstand zu erlassen, sofern nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt
ist.5"* Die Kommission weist darauf hin, dass der notifizierte Entwurf, soweit er
dasselbe Ziel verfolgt wie das Gesetz liber digitale Dienste bezliglich dem Schutz

610 vgl. auch Cole, Die Neuregelung des Artikel 7b Richtlinie 2010/13/EU (AVMD-RL), 2019, S. 30 f.

611 C(2024) 4659 final, S. 8.

612 Die Kommission verweist insoweit auf ,,(EuGH) Rechtssache 40/69, Bollmann, EU:C:1970:12, Rn. 4;
Rechtssache 74/69, Krohn, EU:C:1970:58, Rn. 4 und 6; und verbundene Rechtssachen C-539/10 P und
C-550/10 P, Stichting Al-Agsa, EU:C:2012:711, Rn. 87 (zur Gefahr abweichender Definitionen nach EU-
Recht und nationalem Recht)."

613 Die Kommission verweist insoweit auf ,,(EuGH) Rechtssache C-606/10, ANAFE, EU:C:2012:348, Rn.
72"

614 Die Kommission weist die deutschen Behorden insoweit ,beispielsweise auf § 21 des notifizierten Ent-
wurfs hin, der sich (aus Sicht der Kommission) mit den Artikeln 11 und 13 des Gesetzes Uber digitale
Dienste (iberschneidet."
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Minderjahriger vor Inhalten, die fiir ihre Entwicklung schéddlich sind, in den harmo-
nisierten Bereich des Gesetzes lber digitale Dienste fallt."

Die Kommission geht mithin von einem Auslegungsansatz fiir Verordnungsrecht nach
dem Motto ,im Zweifel fiir ein Verstandnis einer Verordnungsbestimmung als abschlie-
Bende, mitgliedstaatliche Regulierung sperrende Regelung" aus, was indessen erkennbar
mit der unterschiedlichen, namentlich auch gemeinwohlorientierten Zielrichtung, die eine
mitgliedstaatliche Regelung jenseits der Binnenmarkt-Zielsetzung der EU haben kann, kol-
lidiert.

Im Ubrigen kann auch mit der gesundheitspolitischen Querschnittsklausel in Art. 168
Abs. 1 UnterAbs. 1 AEUV eine kinder- und jugendschutzbezogene Tendenz mit Blick auf
die ungestorte Entwicklung der Personlichkeit von Minderjdhrigen und damit die Vermei-
dung auch medieninduzierter Stérungen dieser Entwicklungsperspektive einhergehen.

2. Spielrdume im Lichte der AVMD-Richtlinie

a) Spielrdume im nicht durch die AVMD-Richtlinie koordinierten Bereich

In den Bereichen, die von der AVMD-Richtlinie nicht koordiniert sind, verbleibt es in den
Schranken, die durch die europdischen Vertrdge einerseits, drittes Sekundarrecht der EU
andererseits geschaffen sind, bei einem umfassenden Gestaltungsspielraum der Mitglied-
staaten fiir origindre medienordnungsrechtliche, einschlieBlich kinder- und jugendschutz-
orientierte Regulierungsansdtze aus Anlass der Umsetzung der novellierten AVMD-Richtli-
nie.6s

Dies bedeutet allerdings nicht, dass der AVMD-Richtlinie auch keine mittelbare, die mit-
gliedstaatliche Souverdnitat in Bezug auf Regelungen im nicht-koordinierten Bereich ein-
engende Relevanz zukommen kann. Diese unionsrechtliche Ausstrahlungswirkung der
durch die AVMD-Richtlinie angesteuerten Rechtsharmonisierung auf mitgliedstaatliche Re-
gulierungsmdglichkeiten im nicht-koordinierten Bereich ergeben sich insbesondere aus der
Judikatur des EuGH zum VerhaltnismaBigkeitsgebot bei Beschrankungen von Grundfreihei-
ten. Diese grundfreiheitsdogmatische Schranken-Schranke umfasst aus Sicht des EuGH
auch ein Kohdrenzgebot fiir die Zweckverwirklichung in Bezug auf Beschrankungen der
Grundfreiheiten, insbesondere der Dienstleistungsfreiheit, bei mitgliedstaatlicher Gesetzge-
bung jenseits des koordinierten Bereichs.%'® Dabei kann der PriifungsmaBstab dafiir, ob
Beschrénkungen einer Grundfreiheit kohdrent ausgestaltet sind, im Hinblick auf die gesetz-
geberische Zwecksetzung wiederum durch einen Zweck der AVMD-Richtlinie wie des inner-
staatlichen Gesetzgebungsaktes zu deren Umsetzung gepragt werden.

615 vgl. auch Cole, Die Neuregelung des Artikel 7b Richtlinie 2010/13/EU (AVMD-RL), 2019, S. 34.

616 vgl. beispielhaft flr den Bereich der Gliicksspielregulierung EuGH, Rs. C-3/17, Sporting Odds Ltd,
ECLI:EU:C:2018:130, Rn. 24 ff.; Rs. C-46/08, Carmen Media Group, ECLI:EU:C:2010:505, Rn. 68 (st.
Rspr.). Zu gliicksspielrechtlichen Auswirkungen im nicht-koordinierten Bereich vgl. Ukrow, Online-
Glicksspiel in der Regulierung — Kohdrenz im Werden?, ZfWG 2019, 223 ff.

224



Jugendschutz ist insoweit ein der AVMD-Richtlinie wie dem JMStV als Umsetzungsakt
vertrauter Schutzzweck. Auch Regulierung in zumindest bislang noch nicht durch die EU
koordinierten Bereichen des Einsatzes von generativer KI seitens der Mitgliedstaaten darf
deshalb dem Schutzzweck des Kinder- und Jugendmedienschutzes nicht widersprechen,
soll die Einschrankung von Grundfreiheiten zum Zwecke des Kinder- und Jugendmedien-
schutzes nicht einem Restrisiko im Hinblick auf seine Unionsrechtskonformitat ausgesetzt
sein.

b) Spielrdume im durch die AVMD-Richtlinie koordinierten Bereich
Schon aus Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie tiber audiovisuelle Mediendienste folgt, dass diese
Richtlinie den Mitgliedstaaten auch im durch die Richtlinie koordinierten Bereich bei ihrer
Umsetzung Spielrdume belasst:

(1) Die Mitgliedstaaten kénnen Mediendiensteanbieter, die ihrer Rechtshoheit un-
terworfen sind, verpfiichten, ausfiihriicheren oder strengeren Bestimmungen in den
von dieser Richtlinie koordinierten Bereichen nachzukommen, sofern diese Bestim-
mungen mit dem Unionsrecht im Einklang stehen."

Das Unionsrecht, mit dem diese ergdnzenden oder einschrankenden Vorgaben der Mit-
gliedstaaten vereinbart sein miissen, umfasst primares Recht, namentlich die Vorgaben der
Binnenmarkt-, Wettbewerbs- und Grundrechtsordnung von AEUV und Grundrechtecharta
der EU wie auch sonstiges sekundédres Unionsrecht wie z.B. das Telekommunikationsrecht
der EU, aber inzwischen auch die KI-Verordnung der EU.

Zwar nimmt Art. 4 AEUV nur Mediendiensteanbieter in den Blick. Hieraus folgt aber
nicht, dass die Mitgliedstaaten in Bezug auf sonstige Medienakteure, ungeachtet ihrer Ver-
pflichtungen aus der AVMD-Richtlinie, am Erlass anderer oder weitergehender MaBgaben
gehindert waren. Insoweit gelten keine spezifischen Begrenzungen aus der AVMD-Richtli-
nie Uber deren Anwendungsbereich hinaus. Dies gilt nicht nur fiir diejenigen Akteure, die
zwar in bestimmten Vorschriften der AVMD-Richtlinie in Bezug genommen werden, aber
nicht im Fokus der Regulierung durch diese Richtlinie als Mediendiensteanbieter stehen.5'”
Es gilt ebenso und erst recht fiir solche Akteure, die in der AVMD-Richtlinie tiberhaupt
keiner Erwdhnung finden wie Medienintermedidre i.S. des MStV und Entwickler von (gene-
rativer) KI. Aber auch solche Akteure bewegen sich selbstverstdndlich nicht per se auBer-
halb des Anwendungsbereichs von primdarem und sekunddarem Unionsrecht.

Bei der Umsetzung der AVMD-Richtlinie kann sich ein Mitgliedstaat auch die Instrumente
der Selbst- und Koregulierung nutzen. Die Bedeutung dieser Instrumente wurde durch an-
lasslich der Reform der Richtlinie 2018 nochmals nachhaltig gestarkt. Art. 4a Abs. 1 der
novellierten Richtlinie regelt insoweit:

(1) Die Mitgliedstaaten unterstiitzen die Nutzung der Koregulierung und die For-
derung der Selbstregulierung mithilfe von Verhaltenskodizes, die auf nationaler

617 vgl. Cole, Die Neuregelung des Artikel 7b Richtlinie 2010/13/EU (AVMD-RL), 2019, S. 34 f.
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Ebene in den von dieser Richtlinie koordinierten Bereichen angenommen werden,
soweit das nach ihrem jeweiligen Rechtssystem zuldssig ist. Diese Kodizes miissen

a) derart gestaltet sein, dass sie von den Hauptbeteiligten in den betreffenden Mit-
gliedstaaten allgemein anerkannt werden,

b) ihre Ziele kiar und unmissversténdlich darlegen,

¢) eine regelméBige, transparente und unabhéngige Uberwachung und Bewertung
ihrer Zielerfiillung vorsehen und

d) eine wirksame Durchsetzung einschlielich wirksamer und verhaltnismaBiger
Sanktionen vorsehen."

Nach Absatz 2 UnterAbs. 1 Satz 1 der Regelung kdnnen die Mitgliedstaaten und die
Kommission die Selbstregulierung durch Verhaltenskodizes der EU férdern, die von Medi-
endiensteanbietern, Video-Sharing-Plattform-Anbietern oder Organisationen, die solche
Anbieter vertreten, erforderlichenfalls in Zusammenarbeit mit anderen Sektoren wie In-
dustrie-, Handels-, Berufs- und Verbraucherverbanden oder -organisationen aufgestellt
werden. Solche Kodizes miissen in Anknilipfung an die aus Absatz 1 Satz 2 vertrauten Kri-
terien nach Art. 4a Abs. 2 UnterAbs. 1 Satz 2 der Richtlinie

derart gestaltet sein, dass sfe von den Hauptbeteiligten auf Unionsebene allgemein
anerkannt werden und mit Absatz 1 Buchstaben b bis d in Einklang stehen."

In Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten erleichtert die Kommission gemag Art. 4a
Abs. 2 UnterAbs. 2 der novellierten Richtlinie im Einklang mit den Grundsétzen der Subsi-
diaritat und der VerhaltnismaBigkeit gegebenenfalls die Erstellung von Verhaltenskodizes
der Union.5'8

Es steht den Mitgliedstaaten nach Art. 4a Abs. 3 Satz 1 der novellierten AVMD-Richtlinie
weiterhin frei,

Jihrer Rechtshoheit unterworfene Mediendiensteanbieter zu verpflichten, ausfihrii-
cheren oder strengeren Bestimmungen nachzukommen, die mit dieser Richtlinie
und dem Unionsrecht in Einklang stehen, einschlieBlich wenn ihre unabhdngigen
natfonalen Regulierungsbehdrden oder -stellen zu dem Schluss gelangen, dass sich
ein Verhaltenskodex oder Teile desselben als nicht wirksam genug erwiesen ha-
ben".*?

618 Die Unterzeichner der Verhaltenskodizes der Union ibermitteln gemé&B Art. 4a Abs. 2 Unterabs. 3 der
novellierten Richtlinie die Entwiirfe dieser Kodizes sowie Anderungen der Kommission. Die Kommission
konsultiert den Kontaktausschuss zu den Entwiirfen dieser Kodizes oder Anderungen. Die Kommission
macht die Verhaltenskodizes der Union dann &ffentlich zugénglich und kann fiir sie in angemessener
Weise Offentlichkeitsarbeit betreiben.

619 Die Mitgliedstaaten melden gemaB Art. 4a Abs. 3 Satz 2 der novellierten AVMD-Richtlinie solche Vor-
schriften ohne unangemessene Verzdgerung der Europdischen Kommission.
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Auch diese Bestimmung®?® begrenzt den Kreis der von einer strengeren innerstaatlichen
Umsetzungsbestimmung Betroffenen aus den vorgenannten teleologischen Griinden nicht
auf Mediendiensteanbieter,®?! sondern eréffnet auch die Mdglichkeit einer Einbindung von
Medienintermedidren und Entwicklern von (generativer) KI, sofern das selbstregulative,
koregulative oder hoheitliche Regelungsregime seinerseits im Ubrigen unionsrechtskon-
form ist.

3. Spielraume im Lichte der E-Commerce-Richtlinie

Auch die sog. e-Commerce-Richtlinie aus 2000%%? eréffnet in Art. 3 Abs. 4 mitgliedstaat-
liche regulatorische Gestaltungsspielrdume im Interesse nicht zuletzt auch des Jugend-
schutzes: Nach dieser Regelung kdnnen die Mitgliedstaaten MaBnahmen ergreifen, die im
Hinblick auf einen bestimmten Dienst der Informationsgesellschaft vom in Art. 3 Abs. 2
enthaltenen Verbot, den freien Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft aus ei-
nem anderen Mitgliedstaat aus Griinden einzuschrénken, die in den durch diese Richtlinie
koordinierten Bereich fallen, abweichen, wenn die folgenden Bedingungen erfilllt sind:

,a) Die MaBnahmen
[) sind aus einem der folgenden Grinde erforderfich:

- Schutz der dffentlichen Ordnung, insbesondere Verhiitung, Ermittlung, Aufkidrung
und Verfolgung von Straftaten, einschlieBlich des Jugendschutzes’?* und der
Bekdmpfung der Hetze aus Griinden der Rasse, des Geschlechts, des Glaubens oder
der Nationalitdt, sowie von Verletzungen der Menschenwiirde einzelner Personen,

7i) betreffen einen bestimmten Dienst der Informationsgesellschaft, der die unter
Ziffer i) genannten Schutzziele beeintrachtigt oder eine ernsthafte und schwerwie-
gende Gefahr einer Beeintrachtigung dieser Ziele darstellt;

/i) stehen in einem angemessenen Verhéltnis zu diesen Schutzzielen."

620 vgl. zur Auslegung der Vorlauferregelung, des Art. 4 Abs. 1 der AVMD-Richtlinie in der Fassung aus
2010, vgl. EuGH, Urteil v. 3. Februar 2021, Rs. C-555/19, Fuss/ ModestraBe Mayr GmbH/ SevenOne
Media GmbH u.a., ECLI:EU:C:2021:89, Rn. 40 ff. Hierzu z.B. Ukrow, Sicherung regionaler Vielfalt - Au-
Ber Mode?, 2021, S. 7 f. sowie im Vorfeld des Urteils Cole, Gestaltungsspielraum der EU-Mitgliedstaa-
ten bei Einschrankungen der Dienstleistungsfreiheit, AfP 2022, 1 (2 ff.).

621 vgl. Cole, Die Neuregelung des Artikel 7b Richtlinie 2010/13/EU (AVMD-RL), 2019, S. 36.

622 Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 (iber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Ge-
schaftsverkehrs, im Binnenmarkt ("Richtlinie Gber den elektronischen Geschéftsverkehr"), ABI. 2000 Nr.
L 178/1.

62 Hervorhebung d. Verf.
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Diesen Gestaltungsspielraum hat der EuGH in seinem jlingsten Urteil vom 9. November
2023%* mit Bezug zum Osterreichischen Bundesgesetz (iber MaBnahmen zum Schutz der
Nutzer auf Kommunikationsplattformen (Kommunikationsplattformen-Gesetz) aus 202152
im Ergebnis nicht abgesprochen, sondern prazisiert: Nach dieser Entscheidung darf ein
Mitgliedstaat einem Anbieter einer Kommunikationsplattform, der in einem anderen Mit-
gliedstaat niedergelassen ist, keine generell-abstrakten Verpflichtungen auferlegen. Eine
solche nationale Herangehensweise verstoBe gegen das Unionsrecht, das den freien Ver-
kehr von Diensten der Informationsgesellschaft durch den Grundsatz der Aufsicht im Her-
kunftsmitgliedstaat des betreffenden Dienstes gewdhrleistet.

Durch das Kommunikationsplattformen-Gesetz wurden inldndische und ausléndische
Anbieter von Kommunikationsplattformen verpflichtet, Melde- und Uberpriifungsverfahren
fiir potenziell rechtswidrige Inhalte einzurichten. Google Ireland, Meta Platforms Ireland
und TikTok, drei in Irland ansdssige Plattformen, machten geltend, dass das Osterreichische
Gesetz gegen die e-Commerce-Richtlinie verstoBe.

Hierzu von einem &sterreichischen Gericht befragt, weist der EuGH in seinem o.g. Urteil
auf das Ziel der Richtlinie hin: Schaffung eines rechtlichen Rahmens, um den freien Verkehr
von Diensten der Informationsgesellschaft zwischen den Mitgliedstaaten sicherzustellen.
Unter diesem Gesichtspunkt beseitigt die Richtlinie durch den Grundsatz der Aufsicht im
Herkunftsmitgliedstaat die Hemmnisse, die die verschiedenen nationalen, auf diese Dienste
anwendbaren Regelungen darstellen. Zwar kénnen andere Mitgliedstaaten als der Her-
kunftsmitgliedstaat des betreffenden Dienstes unter den in Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie auf-
gefiihrten, eng gefassten Bedingungen und in bestimmten Fallen tatsdchlich MaBnahmen
ergreifen, um u.a. die 6ffentliche Ordnung einschlieBlich des Jugendschutzes zu gewahr-
leisten. Jedoch diirfen andere Mitgliedstaaten als der Herkunftsmitgliedstaat des betreffen-
den Dienstes nach der Entscheidung keine ,,generell-abstrakten MaBnahmen" ergreifen, die
unterschiedslos fiir alle Anbieter einer Kategorie von Diensten der Informationsgesellschaft
gelten, d.h. ohne Unterschied zwischen in diesem Mitgliedstaat ansdssigen Diensteanbie-
tern und solchen, die in anderen Mitgliedstaaten niedergelassen sind. Hatten die Mitglied-
staaten die Moglichkeit, solche generell-abstrakten Verpflichtungen zu erlassen, wiirde dies
namlich aus Sicht des EuGH den Grundsatz der Aufsicht im Herkunftsmitgliedstaat des
betreffenden Dienstes, auf dem die Richtlinie beruht, in Frage stellen.

Auch diese Entscheidung steht mithin nicht per se mitgliedstaatlichen Spielrdumen bei
der Regulierung von KI auch im Nachgang zum Erlass einer KI-Verordnung im Wege —
zumindest dann nicht, wenn dieser Spielraum nicht dergestalt genutzt wird, dass das Prin-
zip der Herkunftslandkontrolle generell in Frage gestellt wird.

624 EuGH, Urteil v. 9. November 2023, Rs. C-376/22, Google Ireland Limited u.a./ Kommunikationsbehdrde
Austria (KommAustria), ECLI:EU:C:2023:835, Rn. 25 ff.

625 BGBI. I Nr. 151/2020.
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4, Spielrdume im Lichte des Digital Services Act

Dem nationalen Gesetzgeber steht auch nach dem Inkrafttreten des Digital Services Act
(DSA) nicht zuletzt, aber nicht nur bei der Ausgestaltung der Verantwortlichkeit der zivil-
rechtlichen Haftung von Inhalteanbietern ein eigener Spielraum zur Verfligung, da die Re-
gelungen des DSA keine eigene Regelungen verbietende Sperrwirkung entfalten. So ver-
bleibt es z.B. auch nach der Anderung der e-Commerce-Richtlinie durch den DSA dabei,
dass die grundsatzliche Regelung der zivilrechtlichen Haftung von Diensteanbietern nicht
harmonisiert wird, sondern sich nach mitgliedstaatlichem Recht richtet und lediglich die
Grenzen der Haftbarkeit, die sog. Haftungsprivilegierung fiir bestimmte Intermediare,
durch das EU-Recht vorgegeben werden.®?¢ Haftungsregelungen im Kontext mit Entwick-
lung und Einsatz von KI-Systemen sind mit dem DSA namentlich insoweit nicht verbunden,
als es um die Verantwortlichkeit von Entwicklern von (auch generativer) KI geht.

Sperrwirkungen fiir erganzendes oder strengeres mitgliedstaatliches Recht sind im Rah-
men des DSA zurlickhaltend formuliert, wie sich aus der Zusammenschau von Erwdgungs-
griinden und den Vorschriften des DSA ergibt.

Die zuriickhaltende Formulierung wird z.B. in dem die Haftungsprivilegierungsvorschrif-
ten naher erlduternden 25. Erwdgungsgrund deutlich, der vorsieht, dass die im DSA

Jfestgelegten Haftungsausschliisse [...] die Mdglichkeit von Verfiigungen unter-
schiedlicher Art gegen Anbieter von Vermittiungsdiensten unberdiihrt lassen [sollen],
selbst wenn diese die im Rahmen dieser Ausschliisse festgelegten Bedingungen
erfiillen. Solche Verfiigungen kdnnten insbesondere in im Einklang mit dem Uni-
onsrecht erlassenen gerichtlichen oder behdrdlichen Anordnungen bestehen, die
die Abstellung oder Verhinderung einer Zuwiderhandlung verlangen, einschiiellich
der Entfernung rechtswidriger Inhalte, die in solchen Anordnungen spezifiziert wer-
den, oder der Sperrung des Zugangs zu ihnen."

Die Verordnung anerkennt Anordnungen, die aufgrund nationalen Rechts ergehen und
stellt lediglich die Anforderung, dass diese ,im Einklang mit dem Unionsrecht" sein miissen.
Dies kann schon nach dem Wortlaut des Erwagungsgrundes nicht dahin verstanden wer-
den, dass diese Anordnungen in Unionsrechtwurzeln miissen, zumal sonst die Formulierung
»aufgrund" von Unionsrecht gewahlt worden ware.

Auch weitere Erwagungsgriinde bestdtigen die fortdauernde Relevanz auch mitglied-
staatlichen Rechts bei der Bewertung des Verhaltens von durch den DSA erfassten Dienste-
anbietern. So betont der 27. Erwdgungsgrund des DSA, dass Nutzer eines Vermittlungs-
dienstes

fir die von ihnen bereitgestellten und maoglicherweise (ber Vermittlungsdienste
Offentlich verbreiteten rechtswidrigen Inhalte haften [sollen], sofern die geltenden

626 vgl. hierzu und zum Folgenden Cole/ Ukrow, Der EU Digital Services Act und verbleibende nationale
(Gesetzgebungs-) Spielrdume, 2023, S. 1, 14 ff.
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Vorschriften des Unionsrechts und des nationalen Rechts (Hervorhebung d.
Verf.) zur Festlegung solcher Haftung dies vorsehen."

Auch hier geht der Normgeber davon aus, dass neben den Regeln des DSA die nationa-
len Regelungen entscheidend sind, um die Haftung fiir illegale Inhalte zu bewerten. Ein-
deutig wird die fehlende AusschlieBlichkeit des DSA zudem in dem 31. Erwdgungsgrund
des DSA betont, der dazu dient, Art. 9 des DSA zu erldutern:

,Daher sollten in dieser Verordnung nur bestimmte spezifische Mindestbedin-
gungen harmonisiert werden, die solche Anordnungen erfiillen sollten, damit die
Anbieter von Vermittlungsdiensten verpfiichtet werden, die einschidgigen Behdrden
lber die Ausfiihrung dieser Anordnungen zu informieren. Daher bietet diese Ver-
ordnung weder die Rechtsgrundlage fiir den Erlass solcher Anordnungen
noch regelt sie deren rdumlichen Bereich oder grenziiberschreitende
Durchsetzung. (Hervorhebung d. Verf.)"

Diese Offenheit des DSA fiir fortdauernde regulatorische Gestaltung auch durch die Mit-
gliedstaaten im Rahmen der Spielrdume, die das Unionsrecht im Ubrigen ihnen beldsst,
wird vom 32. Erwdgungsgrund des DSA noch einmal in einer auch fiir eine mitgliedstaatli-
che Regulierung von (generativer) KI bedeutsamen Weise weiter erganzt und konkretisiert:

,Das geltende Unionsrecht oder das nationale Recht, auf dessen Grundlage diese
Anordnungen erlassen werden, kann zusétzliche Bedingungen umfassen und sollte
auch die Grundlage fiir die Vollstreckung der jeweiligen Anordnungen bilden. Im
Falle der Nichtbefolgung solcher Anordnungen sollte der die Anordnung erlassende
Mitgliedstaat diese im Einklang mit seinem nationalen Recht durchsetzen kén-
nen. Die geltenden nationalen Rechtsvorschriften sollten mit dem Unionsrecht, ein-
schiielSlich [...J, im Einkiang stehen. (Hervorhebung d. Verf.)"

Daraus ergibt sich, dass erst durch die staatlichen Regelungen, die neben dem DSA
bestehen kénnen und bleiben, eine Rechtsdurchsetzung im Sinne des DSA erfolgen kann.
Der DSA beschrankt sich in Bezug auf die Anordnungen lediglich darauf, dass ,bestimmte
spezifische Mindestbedingungen harmonisiert werden", so dass auch hier weite Spielrdume
fiir mitgliedstaatliche Regelungen bestehen.5?”

Fir alle drei Kategorien von Diensten, fiir die die Haftungsprivilegierung der Anbieter
greift, sieht der DSA ausdriicklich vor, dass die Mdglichkeit der Mitgliedstaaten fortbesteht,
Anordnungen zu treffen, die von der jeweiligen Haftungsbeschréankung unberiihrt bleiben.
Wortgleich heit es in Art. 4 Abs. 3 DSA (beziiglich Durchleitungs-), Art. 5 Abs. 2 DSA
(beziiglich Caching-) und Art. 6 Abs. 4 (beziiglich Hosting-Anbietern) DSA dazu:

Dieser Artikel ldsst die Moglichkeit unberiihrt, dass eine Justiz- oder Verwaltungs-
behdrde nach dem Rechtssystem eines Mitgliedstaats (Hervorhebung d.
Verf.) vom Diensteanbieter verlangt, eine Zuwiderhandlung abzustellen oder zu
verhindern".

627 vgl. ibidem, S. 16.
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Auch insoweit unterstreicht der Normgeber, dass neben dem DSA auch nationale In-
strumente zur Durchsetzung des Normzwecks — dem Abstellen oder Verhindern eines Ver-
stoBes — bestehen.

In der eigenen Regelung ist der nationale Gesetzgeber jedoch durch die Vorgaben des
DSA gebunden. Dementsprechend darf er keine Regelungen erlassen, die nach Wortlaut,
Systematik oder Telos den grundsétzlichen Wertungen oder gar ausdriicklichen rechtlichen
Vorgaben des DSA widersprechen.®?

5. Die KI-Verordnung der EU und mitgliedstaatliche Spielraume

Auch die KI-Verordnung der EU geht vom Ansatz einer Mindestharmonisierung und da-
mit verbunden mitgliedstaatlichen Spielrdumen (auch) fiir eine ausfiihrlichere und ergén-
zende Regelung zu Zwecken eines effektiven Kinder- und Jugend(medien)schutzes zumin-
dest mit Blick auf sog. Hochrisiko-KI-Systeme aus.

Dies hatten bereits die von Seiten der drei Rechtsetzungsorgane der EU insoweit vor-
gesehenen Bestimmungen verdeutlicht.

Schon die Begriindung des Vorschlags zeigt den Ansatz der Mindestharmonisierung auf:

Mit Blick auf diese Ziele enthélt dieser Vorschlag einen ausgewogenen horizontalen
Regulierungsansatz fiir K1, der die VerhéltnisméBigkeit wahrt und auf die Mindestanfor-
derungen beschrdnkt (Hervorhebung d. Vert.) ist, die zur Bewdltigung der in Verbindung
mit KI auftretenden Risiken und Probleme notwendig ist, ohne die technologische Entwick-
lung (bermdBig einzuschrdnken oder zu behindern oder anderweitig die Kosten fiir das
Inverkehrbringen von KI-Ldsungen unverhéltnisméBig in die Hohe zu treiben."

Dieser Ansatz wurde sodann in den Vorschldgen fiir den operativen Teil der Verordnung
aufgegriffen:

628 vgl. ibidem, S. 16.
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Europaische Kommission Rat der EU Europaisches Parlament
~Kapitel 2 ~Kapitel 2 ~Kapitel 2
Anforderungen an | Anforderungen an | Anforderungen an

Hochrisiko-KI-Systeme

Hochrisiko-KI-Systeme

Hochrisiko-KI-Systeme

Artikel 11

Technische Dokumen-
tation

(1) Die technische Do-
kumentation eines Hochri-
siko-KI-Systems wird er-
stellt, bevor dieses System
in Verkehr gebracht oder in
Betrieb genommen wird,
und ist stets auf dem neu-
esten Stand zu halten.

Die technische Doku-
mentation wird so erstellt,
dass aus ihr der Nachweis
hervorgeht, wie das Hoch-
risiko-KI-System die Anfor-
derungen dieses Kapitels
erfiillt, und dass den zu-
standigen nationalen Be-
hoérden und den notifizier-
ten Stellen alle Informatio-
nen zur Verfiigung stehen,
die erforderlich sind, um zu
beurteilen, ob das KI-Sys-
tem diese Anforderungen
erflillt. Sie enthalt zumin-
dest (Hervorhebung d.
Verf.) die in Anhang 1V ge-
nannten Angaben."

Artikel 11

Technische Dokumen-
tation

(1) Die technische Do-
kumentation eines Hochri-
siko-KI-Systems wird er-
stellt, bevor dieses System
in Verkehr gebracht oder in
Betrieb genommen wird,
und ist stets auf dem neu-
esten Stand zu halten.

Die technische Doku-
mentation wird so erstellt,
dass aus ihr der Nachweis
hervorgeht, wie das Hoch-
risiko-KI-System die Anfor-
derungen dieses Kapitels
erfiillt, und dass den zu-
standigen nationalen Be-
hérden und den notifizier-
ten Stellen alle Informatio-
nen in klarer und verstand-
licher Form zur Verfiigung
stehen, die erforderlich
sind, um zu beurteilen, ob
das KI-System diese Anfor-
derungen erfiillt. Sie ent-
hdlt zumindest (Hervor-
hebung d. Verf.) die in An-
hang IV genannten Anga-
ben oder — im Falle von
KMU und Start-up-Unter-
nehmen - alle gleichwerti-
gen Unterlagen, die den-
selben Zwecken dienen,
sofern die zustdndige Be-
hérde dies nicht als unan-
gemessen erachtet."

Artikel 11

Technische Dokumen-
tation

(1) Die technische Do-
kumentation wird so er-
stellt, dass aus ihr der
Nachweis hervorgeht, wie
das Hochrisiko-KI-System
die Anforderungen dieses
Kapitels erfiillt, und dass
den nationalen Aufsichts-
behérden und den notifi-
zierten Stellen die Informa-
tionen zur Verfiigung ste-
hen, die erforderlich sind,
um zu beurteilen, ob das
KI-System diese Anforde-
rungen erfiillt. Sie enthalt
zumindest  (Hervorhe-
bung d. Verf.) die in An-
hang IV genannten Anga-
ben oder im Falle von KMU
und Start-ups gleichwer-
tige Unterlagen, die diesel-
ben Ziele verfolgen, vorbe-
haltlich der Genehmigung
durch die zustdndige natio-
nale Behdrde.
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~Artikel 17

Qualitdtsmanagement-
system

(1) Anbieter von Hochri-
siko-KI-Systemen  richten
ein Qualitdtsmanagement-
system ein, das die Einhal-
tung dieser Verordnung
gewahrleistet. Dieses Sys-
tem wird systematisch und
ordnungsgemdB in Form
schriftlicher Regeln, Ver-
fahren und Anweisungen
dokumentiert und umfasst
mindestens (Hervorhe-
bung d. Verf.) folgende As-
pekte:

w

unveréndert

~Artikel 17

Qualitdtsmanagement-
system

(1) Anbieter von
Hochrisiko-KI-Systemen
verfligen Uber ein Quali-
tatsmanagementsystem,
das die Einhaltung dieser
Verordnung gewahrleistet.
Es wird systematisch und
ordnungsgemdB in Form
schriftlicher Regeln, Ver-
fahren oder Anweisungen
dokumentiert und kann in
ein bestehendes Qualitdts-
managementsystem  ge-
maB den sektoralen
Rechtsakten der Union in-
tegriert werden. Es um-
fasst mindestens (Her-
vorhebung d. Verf.) fol-
gende Aspekte:

w
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Artikel 29a

Folgenabschitzung im
Hinblick auf die Grund-
rechte fiir Hochrisiko-
KI-Systeme

Vor der Inbetriebnahme ei-
nes Hochrisiko-KI-Systems
im Sinne von Artikel 6 Ab-
satz 2, mit Ausnahme von
KI-Systemen, die fiir den
Einsatz im Bereich 2 des
Anhangs III bestimmt sind,
fihren die Betreiber eine
Bewertung der Auswirkun-
gen des Systems in dem
konkreten Kontext seiner
Anwendung durch. Diese
Bewertung muss mindes-
tens__ (Hervorhebung d.
Verf.) Folgendes umfas-
sen:

a) eine klare Darstellung
des beabsichtigten Ver-
wendungszwecks des Sys-
tems;

b) eine klare Darstellung
des geplanten geografi-
schen und zeitlichen An-
wendungsbereichs des
Systems;

c) die Kategorisierung der
natiirlichen Personen und
Gruppen, die von der Ver-
wendung des Systems be-
troffen sein kdnnten;

d) die Priifung und Bestati-
gung, dass die Verwen-
dung des Systems dem
Unionsrecht und den natio-
nalen Rechtsvorschriften
sowie den Grundrechten
entspricht;

e) die verninftigerweise
vorhersehbaren  Auswir-
kungen der Inbetrieb-
nahme des Hochrisiko-KI-
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Systems auf die Grund-
rechte;

f) spezifische Scha-
densrisiken, die sich auf
marginalisierte Perso-
nen oder schutzbediirf-
tige Gruppen (Hervorhe-
bung d. Verf. — hierzu zéh-
len auch Minderjdhrige)
auswirken kénnte;

g) die verninftigerweise
vorhersehbaren negativen
Auswirkungen der Nutzung
des Systems auf die Um-
welt;

h) einen ausfihrlichen
Plan, wie das erkannte
Schadensrisiko sowie die
negativen  Auswirkungen
auf die Grundrechte ge-
mindert werden sollen.

j) das Governance-System,
das der Betreiber einsetzen
wird, einschlieBlich
menschlicher Uberwa-
chung, Bearbeitung von
Beschwerden und Rechts-
behelfen."

+~ANHANG IV

TECHNISCHE ~ DOKU-
MENTATION  GEMAB
ARTIKEL 11 ABSATZ 1

Die in Artikel 11 Absatz 1
genannte technische Doku-
mentation muss mindes-
tens (Hervorhebung d.
Verf.) die folgenden Infor-
mationen enthalten, soweit
sie fiir das betreffende KI-
System von Belang sind:

w

unveréndert

Unveréndert

Diesem Ansatz folgt nunmehr auch die im Ergebnis des Trilogverfahrens verabschiedete
KI-Verordnung. Art. 1 Abs. 2 der Verordnung regelt als ,Gegenstand" dieses Al Act:
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.(2) In dieser Verordnung wird Folgendes festgelegt:

a) harmonisierte Vorschriften fiir das Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme und
die Verwendung von KI-Systemen in der Union;

b) Verbote bestimmter Praktiken im KI-Bereich;

¢) besondere Anforderungen an Hochrisiko-KI-Systeme und Pflichten fiir Akteure in
Bezug auf solche Systeme;

d) harmonisierte Transparenzvorschriften fiir bestimmte KI-Systeme;

e) harmonisierte Vorschriften fiir das Inverkehrbringen von KI-Modellen mit allge-
meinem Verwendungszweck;

f) Vorschriften fiir die Marktbeobachtung sowie die Governance und Durchsetzung
der Marktiberwachung;

g) MaBnahmen zur Innovationsforderung mit besonderem Augenmerk auf KMU,
einschlieBlich Start-up-Unternehmen."

Der Verzicht auf das Wort ,insbesondere" in der Einleitung der Auflistung der Festle-
gungen verdeutlicht, dass es sich bei dem Katalog der in Art. 1 Abs. 2 genannten Rege-
lungsgegenstande um einen abschlieBenden Katalog handelt, jenseits dessen es mangels
Harmonisierung seitens der EU grundsétzlich bei der Regelungszustandigkeit der Mitglied-
staaten fiir KI-bezogene Fragestellungen verbleibt.

Die KI-Verordnung regelt mithin nicht, wie ihr Titel nahelegen kénnte, samtliche Aspekte
kiinstlicher Intelligenz. So bleiben die Einsatzbedingungen eines KI-Systems grundsatzlich
materiell Sache des jeweiligen anwendungs-, bereichs- oder fallspezifischen (Schutz-)Rech-
tes®?? - einschlieBlich der der Digital- und Datenwirtschaftsregulierung der EU.%%° Die durch
die KI-Verordnung unregulierten Teilbereiche sind auch nicht per se einer Regulierung der
EU vorbehalten — der Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung der EU mit dem Prinzip
fortdauernder mitgliedstaatlicher Regulierungssouveranitat kennt keine KI-bezogene Aus-
nahme.

Zu den danach grundsatzlich im Regelungsregime der Mitgliedstaaten verbleibenden KI-
bezogenen Aspekten zahlen deshalb nicht zuletzt auch Aspekte eines effektiven Kinder-
und Jugendmedienschutzes im Kontext der Entwicklung und Anwendung von KI und KI-
Systemen. Denn eine Art. 28 DSA vergleichbare Regelung, die den Schutz der Minderjah-
riger ausdriicklich zum Gegenstand hat, fehlt in der KI-Verordnung génzlich — ohne dass
Art. 28 DSA seinerseits im Ubrigen als abschlieBende, mitgliedstaatliche Regelung generell
sperrende Regulierung verstanden werden muss.53!

62 Vgl. Moller-Klapperich, NJ 2024, 337 (338) unter Bezugnahme auf Krdnke, NVvwZ 2024, 529 (530).

630 vgl. Moller-Klapperich, NJ 2024, 337 (338) unter Bezugnahme auf Honer/Schébel, JuS 2024, 648 (649
f.).

81 In diese Richtung weist allerdings die ausfiihrliche Stellungnahme der EU-Kommission im Notifizie-
rungsverfahren zum JMStV als Art. 1 des geplanten Sechsten Medienanderungsstaatsvertrages.
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An dieser Offenheit der KI-Verordnung fiir erganzende kinder- und jugendmedienschiit-
zerische Rechtsetzung der Mitgliedstaaten andert auch der Umstand nichts, dass die KI-
Verordnung nicht - in Anlehnung an Art. 4 Abs. 1 und Art. 4a Abs. 3 der novellierten AVMD-
Richtlinie — eine Regelung aufnimmt, die die Befugnis der Mitgliedstaaten (nicht zuletzt
auch) zu kinder- und jugendschiitzerisch motivierter Inldnderdiskriminierung klarstellt und
die im Lichte bisheriger sekundarrechtsrechtlicher Regulierung wie folgt hatte formuliert
werden kénnen:

,Die Mitgliedstaaten kénnen Anbieter von KI-Systemen, die ihrer Rechtshoheit un-
terworfen sind, verpfiichten, ausfiihriicheren oder strengeren Bestimmungen in den
von dieser Verordnung koordinierten Bereichen nachzukommen, sofern diese Best-
immungen mit dem Unionsrecht im Einklang stehen.

Es steht den Mitgliedstaaten frej, ihrer Rechtshoheit unterworfene Anbieter von KI-
Systemen zu verpflichten, ausfiihrilicheren oder strengeren Bestimmungen nachzu-
kommen, die mit dieser Verordnung und dem Unionsrecht in Einklang stehen, ein-
schiielBlich wenn ihre unabhdngigen nationalen Regulierungsbehdrden oder -stellen
zu dem Schluss gelangen, dass sfch ein Verhaltenskodex oder Teille desselben als
nicht wirksam genug erwiesen haben. Die Mitgliedsstaaten melden solche Vorschrif-
ten ohne unangemessene Verzégerung der Kommission. "

Ein solcher Ansatz ist zwar nicht zwingend auf Richtlinienrecht der EU begrenzt, sondern
kann auch bei Verordnungen der EU zur Anwendung gelangen. Es bedarf einer solchen
ausdrticklichen Regelung der mitgliedstaatlichen Befugnis zur Inlanderdiskriminierung als
Offnung fiir ergédnzendes oder verschérfendes Kinder- und Jugendmedienschutzrecht der
Mitgliedstaaten aber zumindest dort nicht, wo es — wie bei der KI-Verordnung der EU —
schon im Ausgangspunkt an einer harmonisierenden sekundarrechtlichen Regulierung der
EU fiir dieses Rechtsgebiet fehlt.

ITII.  Kinder- und Jugendschutz im Blick auf die Differenzierung der KI-Re-
gulierung

1. Einflihrung

a) Allgemeines

Die Verordnung Uber kiinstliche Intelligenz der EU stellt den ersten internationalen
Rechtsakt dar, der eine rechtverbindliche, unmittelbar Rechte und Pflichten begriindende
Regulierung von KI zum Gegenstand hat®3? — ein Rechtsetzungsakt, dem fiir diesen The-
menkreis vergleichbare Vorbildrolle zukommen kdénnte wie der DS-GVO fiir den Bereich des
Datenschutzes. Allerdings finden nicht nur auf Ebene der EU verstérkt Bemiihungen um
eine KI-Regulierung statt; sie lassen sich vielmehr auch in Mitgliedstaaten der EU wie auch
in Drittstaaten sowie auf Ebene des Europarates beobachten. Im Jahr der Verabschiedung

632 vVgl. Gdssl/Yakar, Geschlechterneutrale KI. Eine Handreichung, 2023, S. 48 ff.
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der OECD-Empfehlung zu KI 2019, an die auch die wahrend der japanischen Prasident-
schaft 2019 entwickelten KI-Prinzipien der G20 ankniipften,533 hatten nur wenige Staaten
nationale KI-Strategien. Heute haben sich neben den Mitgliedstaaten der OECD auch ara-
bische, afrikanische und stidamerikanische Staaten zu MaBnahmen verpflichtet, die die KI-
Prinzipien fordern.53* Der Europarat seinerseits hat inzwischen durch sein Ministerkomitee
ein Rahmeniibereinkommen zu KI verabschiedet.53

In verschiedenen Bereichen der Gesetzgebung gibt es bereits Bestimmungen zur Rege-
lung von KI-Systemen. In den letzten Jahren hat eine zunehmende Zahl von Staaten aller-
dings auch damit begonnen, KI-Grundsétze in verbindlichen, KI-spezifischen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften zu kodifizieren bzw. Vorschlage fiir solche Kodifikationen in den
parlamentarischen Prozess einzubringen. Hierzu zdhlen z.B.

e in den USA die Verordnung von Prdsident Biden vom 30. Oktober 2023 {iber die sichere
und vertrauenswiirdige Entwicklung und Nutzung von kiinstlicher Intelligenz,53¢

e in Spanien der Konigliche Erlass 729/2023 vom 22. August 2023, der die Satzung der
spanischen Agentur fiir die Uberwachung kiinstlicher Intelligenz genehmigt,®3”

e in Brasilien der im dortigen Senat eingebrachte, allerdings fortdauernd (Stand: 26. Juli
2024) im parlamentarischen Prozess stehende®3® Gesetzentwurf zum Einsatz kiinstlicher
Intelligenz,53°

e in Kanada der im parlamentarischen Verfahren befindliche Digital Charter Implementa-
tion Act,540

e im Vereinigten Konigreich die im britischen Unterhaus eingebrachte Data Protection and
Digital Information Bill,®*! die allerdings der Diskontinuitat nach der Auflésung des Un-
terhauses am 24. Mai 2024 unterfiel.5%

633 Abrufbar unter https://wp.oecd.ai/app/uploads/2021/06/G20-Al-Principles.pdf, S. 11 ff.

634 Vgl. OFCD, The State of Implementation of the OECD AI Principles Four Years On, 2023, S. 8

635 vgl. oben, Abschnitt A. III. 5.

636 White House, Executive Order on the Safe, Secure, and Trustworthy Development and Use of Artificial
Intelligence (October 30, 2023).

637 BOE Nr. 210, 2. September 2023, S. 122289. Hierzu Ukrow, Spanien: Einrichtung einer Behdrde zur
Uberwachung von KI, MMR-Aktuell 2023, 01121.

638 https://beincrypto.com/latam-crypto-news-july-13/.

63 Senado do Brazil, Projeto de lei No 2338 de 2023.Dispde sobre o uso da Inteligéncia Artificial 2023.

840 Canadian Parliament, An Act to enact the Consumer Privacy Protection Act, the Personal Information
and Data Protection Tribunal Act and the Artificial Intelligence and Data Act and to make consequential
and related amendments to other Acts, 2022. Zum Stand des parlamentarischen Verfahrens vgl.
https://www.parl.ca/legisinfo/en/bill/44-1/c-27.

%41 UK Parliament, Data Protection and Digital Information Bill, 2023.

642 Vgl. https://www.techuk.org/resource/data-protection-and-digital-information-bill-falls-ahead-of-the-
uk-general-election.html.
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Mit dem AI Act sollen nach dem Begriindungstext der Europdischen Kommission zu
ihrem diesbeziiglichen Vorschlag vier Ziele angestrebt werden:%43

- ES muss gewdéhrleistet sein, dass die auf dem Unionsmarkt in Verkehr gebrachten
und verwendeten KI-Systeme sicher sind und die bestehenden Grundrechte und
die Werte der Union wahren.

- Zur Férderung von Investitionen in KI und innovativen KI muss Rechtssicherheit
gewdhrleistet sein.

- Governance und die wirksame Durchsetzung des geltenden Rechts zur Wahrung
der Grundrechte sowie die Sicherheitsanforderungen an KI-Systeme miissen ge-
stérkt werden.

- Die Entwicklung eines Binnenmarkts fiir rechtskonforme, sichere und vertrauens-
wiirdige KI-Anwendungen muss erfeichtert werden und es gilt, eine Marktfragmen-
tierung zu verhindern."

Zumindest der Bezug des erst- wie des drittgenannten Ziels zu einem zeitgerechten
Kinder- und Jugendmedienschutz, wie es durch Grundrechte und -werte der EU vorgege-
ben ist, ist evident.

b) Insbesondere: Der risikobasierte Ansatz der KI-Verordnung
Der AI Act baut konzeptionell auf einem risikobasierten Ansatz auf.%** Der 26. Erwé-
gungsgrund der KI-Verordnung charakterisiert diesen Ansatz als Ausdruck des Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatzes:

~Um ein verhéltnisméaBiges und wirksames verbindliches Regelwerk fiir KI-Systeme
einzufiihren, sollte ein kiar definierter risikobasierter Ansatz verfolgt werden. Bei
diesem Ansatz sollten Art und Inhalt solcher Vorschriften auf die Intensitét und den
Umfang der Risiken zugeschnitten werden, die von KI-Systemen ausgehen kén-
nen."

Dabei wird zwischen vier Risikostufen unterschieden:

e einem inakzeptablen Risiko mit der Folge des absoluten Verbots betreffender Praktiken
(Art. 5) — ein solches inakzeptables Risiko kann, wie nachfolgend645 dargestellt wird,
auch im Kontext von Kinder- und Jugendmedienschutz bestehen;

e einem hohen Risiko (Art. 6 ff.)

Als Hochrisiko-KI-Systeme gelten nach Art. 6 Abs. 1 und 2 i.V.m. Anhang III der KI-
Verordnung namentlich folgende KI-Technologien bzw. KI-Technologien, die in folgenden
Bereichen eingesetzt werden:

643 COM(2021) 206 final, S. 3.
64 Vgl. hierzu auch Mdller-Kiapperich, NJ 2024, 337 (338); Roth-Isigkeit, MMR 2024, 621 (6222 f.).
645 vgl. Abschnitt D.III.2.
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e biometrische Fernidentifizierungssysteme, KI-Systeme, die bestimmungsgema8 fiir die
biometrische Kategorisierung nach sensiblen oder geschiitzten Attributen oder Merkma-
len auf der Grundlage von Riickschliissen auf diese Attribute oder Merkmale verwendet
werden sollen sowie KI-Systeme, die bestimmungsgemaB zur Emotionserkennung ver-
wendet werden sollen;

e KI-Systeme, die bestimmungsgemaB als Sicherheitsbauteile im Rahmen der Verwaltung
und des Betriebs kritischer digitaler Infrastruktur, des StraBenverkehrs oder der Wasser-
, Gas-, Warme- oder Stromversorgung verwendet werden sollen;

e KI-Systeme, die bestimmungsgemaB (@) zur Feststellung des Zugangs oder der Zulas-
sung oder zur Zuweisung nattrlicher Personen zu Einrichtungen aller Ebenen der allge-
meinen und beruflichen Bildung verwendet werden sollen, (b) fiir die Bewertung von
Lernergebnissen verwendet werden sollen, (c) zum Zweck der Bewertung des ange-
messenen Bildungsniveaus, das eine Person im Rahmen von oder innerhalb von Ein-
richtungen aller Ebenen der allgemeinen und beruflichen Bildung erhalten wird oder zu
denen sie Zugang erhalten wird, verwendet werden sollen oder (d) zur Uberwachung
und Erkennung von verbotenem Verhalten von Schiilern bei Priifungen im Rahmen von
oder innerhalb von Einrichtungen aller Ebenen der allgemeinen und beruflichen Bildung
verwendet werden sollen;

¢ Sicherheitsbausteine von Produkten (z. B. KI-Anwendung bei Medizinprodukten);

e Beschaftigung, Management von Arbeitnehmern und Zugang zur Selbststéndigkeit (na-
mentlich KI-Systeme, die bestimmungsgemé&B (a) fiir die Einstellung oder Auswahl na-
tiirlicher Personen im Rahmen von Bewerbungsverfahren verwendet werden sollen oder
(b) fiir Entscheidungen, die die Bedingungen von Arbeitsverhdltnissen, Beférderungen
und Kiindigungen von Arbeitsvertragsverhdltnissen beeinflussen, fiir die Zuweisung von
Aufgaben aufgrund des individuellen Verhaltens oder personlicher Merkmale oder Ei-
genschaften oder fiir die Beobachtung und Bewertung der Leistung und des Verhaltens
von Personen in solchen Beschaftigungsverhaltnissen verwendet werden sollen);

e Zuganglichkeit und Inanspruchnahme grundlegender privater und grundlegender 6f-
fentlicher Dienste und Leistungen (z. B. Gesundheitsdienste, Kreditwiirdigkeitspriifung
und Bonitatsbewertung, Risikobewertung und Preisbildung im Fall von Lebens- und
Krankenversicherungen);

o Strafverfolgung (z. B. zur (a) Bewertung des Risikos einer nattrlichen Person, zum Opfer
von Straftaten zu werden, (b) Unterstiitzung von Strafverfolgungsbehdrden als Liigen-
detektoren, (c) Bewertung der Verldsslichkeit von Beweismitteln, (d) Bewertung des
Risikos, dass eine natiirliche Person eine Straftat begeht. oder (e) zur Erstellung von
Profilen natiirlicher Personen im Zuge der Aufdeckung, Ermittlung oder Verfolgung von
Straftaten);

e Migrations-, Asyl- und Grenzkontrollmanagement (z. B. automatisierte Priifung von Vi-
sumantragen);
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e Rechtspflege und demokratische Prozesse (z. B. KI-Lésungen um bei der Ermittlung und
Auslegung von Sachverhalten und Rechtsvorschriften und bei der Anwendung des
Rechts auf konkrete Sachverhalte zu unterstiitzen).

Hochrisiko-KI-Systeme unterliegen strengen Verpflichtungen, bevor sie in Verkehr ge-
bracht werden kénnen, namentlich:

e einem Risikomanagement-System (Art. 9);

e Daten-Governance, um eine hohe Qualitdt der Datensdtze, die das System speisen, zu
sichern und um das Risiko verzerrender, grundrechtsverletzender und diskriminierender
Ergebnisse zu mindern (Art. 10);

e technischen Dokumentations-, Aufzeichnungs-, Transparenz- und Informationspflichten
(Art. 11 ff.);

e dem Gebot wirksamer menschlicher AufsichtsmaBnahmen zur Minimierung des Risikos
(Art. 14) sowie

e in Bezug auf ein angemessenes MaB3 an Genauigkeit, Robustheit und Cybersicherheit
(Art. 15).

Alle biometrischen Fernidentifizierungssysteme gelten als hochriskant und unterliegen
strengen Anforderungen. Die Verwendung biometrischer Fernidentifizierung in 6ffentlich
zuganglichen Raumen zu Strafverfolgungszwecken ist grundsatzlich verboten.

Enge Ausnahmen sind streng definiert und geregelt, z. B. wenn dies erforderlich ist, um
nach einem vermissten Kind zu suchen, eine bestimmte und unmittelbar bevorstehende
terroristische Bedrohung zu verhindern oder einen Tater oder Verddchtigen einer schweren
Straftat aufzudecken, ausfindig zu machen, zu identifizieren oder strafrechtlich zu verfol-
gen.

Diese Nutzungen unterliegen der Genehmigung durch ein Gericht oder eine andere un-
abhangige Stelle und angemessenen Beschrankungen in Bezug auf Zeit, geografische
Reichweite und die durchsuchten Datenbanken.

e einem begrenzten Risiko

Solche begrenzten Risiken beziehen sich nach dem 26. Erwagungsgrund der KI-Verord-
nung auf die Risiken, die mit mangelnder Transparenz bei der KI-Nutzung verbunden sind.
Mit Art. 50 der KI-Verordnung werden spezifische Transparenzpflichten eingefiihrt, um si-
cherzustellen, dass Menschen bei Bedarf informiert werden, wodurch das Vertrauen gefor-
dert wird. So soll nach Absatz 1Satz 1 dieser Regelung anbieterseitig grundsatzlich®4® si-
chergestellt werden, dass KI-Systeme (wie z.B. Chatbots), die fiir die direkte Interaktion

646 Diese Pflicht gilt nach Satz 1 der Regelung nicht, wenn diese Interaktion mit einem KI-System aus Sicht
einer angemessen informierten, aufmerksamen und verstandigen natirlichen Person aufgrund der Um-
stande und des Kontexts der Nutzung offensichtlich ist. Nach Satz 2 dieser Regelung gilt die Pflicht zu-
dem nicht flir gesetzlich zur Aufdeckung, Verhiitung, Ermittlung oder Verfolgung von Straftaten zuge-
lassene KI-Systeme, wenn geeignete Schutzvorkehrungen fiir die Rechte und Freiheiten Dritter beste-
hen, es sei denn, diese Systeme stehen der Offentlichkeit zur Anzeige einer Straftat zur Verfiigung.
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mit natlirlichen Personen bestimmt sind, so konzipiert und entwickelt werden, dass die
betreffenden natiirlichen Personen informiert werden, dass sie mit einem KI-System inter-
agieren. Damit kdnnen diese Personen eine informierte Entscheidung dariiber treffen, diese
Form der Interaktion fortzufiihren oder abzubrechen.

Die Betreiber eines Emotionserkennungssystems oder eines Systems zur biometrischen
Kategorisierung sind nach Art. 50 Abs. 3 Satz 1 der KI-Verordnung grundsatzlich®’ ver-
pflichtet, die davon betroffenen natiirlichen Personen (iber den Betrieb des Systems zu
informieren. 54

Weitere, auch in besonderer Weise fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedien-
schutz bedeutsame transparenzbezogene Verpflichtungen werden im weiteren Verlauf die-
ser Studie®*® behandelt.

¢ einem minimalen oder nicht vorhandenen Risiko.

KI-Systeme mit einem solchen vernachldssigbaren Risiko-Niveau kdnnen unter Einhal-
tung des allgemein geltenden Rechts entwickelt und verwendet werden, d. h. ohne Beach-
tung zusétzlicher rechtlich bindender Vorgaben aus dem AI Act. Dazu zdhlen z.B. Anwen-
dungen wie KI-fahige Videospiele oder Spamfilter. Die (iberwiegende Mehrheit der derzeit
in der EU eingesetzten KI-Systeme fallt in diese Kategorie. In dieser Kategorie kommt Ver-
haltenskodizes nach Art. 95 der KI-Verordnung als Akten der Selbstregulierung besondere
Bedeutung zu.

) Inkrafttreten

Die KI-Verordnung ist nach ihrem Art. 113 Satz 1 am zwanzigsten Tag nach ihrer Ver-
offentlichung im Amtsblatt, die am 12, Juli 2024 erfolgte, mithin am 1. August 2024 in Kraft
getreten. Sie gilt nach Satz 2 dieser Regelung grundsatzlich ab dem 2. August 2026 —
allerdings mit folgenden in Satz 3 der Regelung aufgenommenen Differenzierungen:5>°

a) Die Kapitel I und II gelten ab dem 2. Februar 2025; mithin sind ab diesem Zeitpunkt
die verbotenen KI-Systeme abzuschalten;

b) Kapitel III Abschnitt 4, Kapitel V, Kapitel VII und Kapitel XII sowie Artikel 78 gelten ab
dem 2. August 2025, mit Ausnahme des Artikels 101; mithin werden ab diesem Zeit-
punkt u.a. die Verpflichtungen in Bezug auf KI mit allgemeinem Verwendungszweck
anwendbar;

%7 Diese Pflicht gilt nach Satz 2 der Regelung nicht flir gesetzlich zur Aufdeckung, Verhiitung oder Ermitt-
lung von Straftaten zugelassene KI-Systeme, die zur biometrischen Kategorisierung und Emotionser-
kennung im Einklang mit dem Unionsrecht verwendet werden, sofern geeignete Schutzvorkehrungen
fiir die Rechte und Freiheiten Dritter bestehen.

648 Die genannten Betreiber verarbeiten in diesem Fall personenbezogene Daten nach dieser Bestimmung
gemaB der Datenschutz-Grundverordnung der EU (Verordnung (EU) 2016/679), der Verordnung (EU)
2018/1725 und der Richtlinie (EU) 2016/680.

649 vgl. Abschnitt D. IIL. 6.

650 Der Begriff der ,gestuften Umsetzungsfrist" (so Mdller-Kiapperich, NJ 2024, 337 (339)) ist im Hinblick
auf das fehlende Umsetzungserfordernis bei einer Verordnung der EU missgliickt.
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c) Artikel 6 Absatz 1 und die entsprechenden Pflichten gemaB dieser Verordnung gelten
ab dem 2. August 2027.

d) Sanktionen

Die KI-Verordnung ist mit nicht unerheblichen Sanktionsmdglichkeiten ,scharf gestellt".
Halt ein Unternehmen ihre Vorgaben nicht ein, drohen ihm zukiinftig bei Missachtung des
Verbots der in Art. 5 der Verordnung genannten KI-Praktiken gemaB deren Art. 99 Abs. 3
GeldbuBen von bis zu 35 Mio. Euro oder 7 % des gesamten weltweiten Jahresumsatzes
des vorangegangenen Geschdftsjahres, je nachdem, welcher Betrag hoher ist. Im Falle
sonstiger VerstoBe kommt nach Art. 99 Abs. 4 eine GeldbufBe von bis zu 15 Mio. Euro oder
3 % des gesamten weltweiten Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschaftsjahres, je
nachdem, welcher Betrag hoher ist, in Betracht. Solche GeldbuBen kénnen nach Art. 101
Abs. 1 der KI-Verordnung gegen Anbieter von KI-Modellen mit allgemeinem Verwendungs-
zweck in gleicher Hohe verhangt werden. Werden unternehmensseitig notifizierten Stellen
oder zustandigen nationalen Behérden auf deren Auskunftsersuchen hin falsche, unvoll-
sténdige oder irrefiihrende Informationen bereitgestellt, so werden nach Art. 99 Abs. 5 der
KI-Verordnung GeldbuBen von bis zu 7,5 Mio. EUR oder von bis zu 1 % des gesamten
weltweiten Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschéftsjahres verhdngt, je nachdem,
welcher Betrag hoher ist.

2. Verbotene Praktiken nach Kapitel II - Art. 5 der KI-Verordnung — eine Aus-
wahl mit besonderem Bezug zum Kinder- und Jugendmedienschutz

a) Einleitung

Abgesehen von den zahlreichen nutzbringenden Verwendungsmdglichkeiten von KI
kann diese Technologie auch missbraucht werden und neue und wirkungsvolle Instrumente
flir manipulative, ausbeuterische und soziale Kontrollpraktiken bieten. Solche Praktiken
sind besonders schadlich und missbrauchlich und sollten deshalb nach dem 28. Erwagungs-
grund der KI-Verordnung verboten werden, weil sie im Widerspruch zu den Werten der
Union stehen, namlich der Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, Gleichheit, Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit sowie der in der Charta verankerten Grundrechte, einschlieBlich
des Rechts auf Nichtdiskriminierung, Datenschutz und Privatsphére sowie, was im vorlie-
genden Kontext besonders bedeutsam ist

aer Rechte des Kindes".

KI-gestiitzte manipulative Techniken kdnnen, worauf der 29. Erwdgungsgrund der KI-
Verordnung hinweist, dazu verwendet werden, Personen zu unerwiinschten Verhaltens-
weisen zu bewegen oder sie zu tauschen, indem sie in einer Weise zu Entscheidungen
angeregt werden, die ihre Autonomie, Entscheidungsfindung und freie Auswahl untergrabt
und beeintrdchtigt. Das Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme oder die Verwendung be-
stimmter KI-Systeme, die das Ziel oder die Auswirkung haben, menschliches Verhalten
maBgeblich nachteilig zu beeinflussen, und groBe Schdden, insbesondere erhebliche
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nachteilige Auswirkungen auf die physische und psychische Gesundheit oder auf die finan-
ziellen Interessen verursachen diirften, ist besonders gefédhrlich und sollte dementspre-
chend nach dem 29. Erwagungsgrund der KI-Verordnung verboten werden.5%!

b) Techniken der unterschwelligen Beeinflussung, absichtlich manipulative
oder tauschende Techniken

Entsprechend dem 28. und 29. Erwdgungsgrund der KI-Verordnung ist nach Art. 5
Abs. 1 Buchst. a) dieser Verordnung

,aas Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme oder die Verwendung eines KI-Sys-
tems, das Techniken der unterschwelligen Beeinflussung auBerhalb des Bewusst-
seins einer Person oder absichtlich manipulative oder tduschende Techniken mit
dem Ziel oder der Wirkung einsetzt, das Verhalten einer Person oder einer Gruppe
von Personen wesentlich zu verdndern, indem ihre Féhigkeit, eine fundierte Ent-
scheidung zu treffen, deutlich beeintréchtigt wird, wodurch sie veranlasst wird, eine
Entscheidung zu treffen, die sie andernfalls nicht getroffen hétte, und zwar in einer
Weise, die dieser Person, einer anderen Person oder einer Gruppe von Personen
erheblichen Schaden zufiigt oder mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zufiigen
wird".

Dies kdnnte nach dem 29. Erwagungsgrund der KI-Verordnung z.B. durch Gehirn-Com-
puter-Schnittstellen oder virtuelle Realitat erfolgen, da diese ein héheres MaB3 an Kontrolle
dariliber ermdglichen, welche Reize den Personen, insofern diese das Verhalten der Perso-
nen in erheblichem MaBe schadlich beeinflussen kénnen, angeboten werden.

Das Verbot des Inverkehrbringens, der Inbetriebnahme oder der Verwendung eines KI-
Systems, das absichtlich manipulative oder tduschende Techniken einsetzt, ist auch im
Kontext des Medientkosystems bedeutsam; das Verbot der Tduschung Minderjahriger, na-
mentlich wenn es an deren Unerfahrenheit oder Leichtfertigkeit ankniipft, ist ein dem deut-
schen Jugendmedienschutzrecht im Bereich der Werbung aus § 6 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4
JMStV vertrauter regulatorischer Ansatz.

Mit dem Verbot des Einsatzes von Techniken der unterschwelligen Beeinflussung kniipft
die Bestimmung an aus dem Medienwerberecht vertraute Vorbilder an: Nach Art. 9 Abs. 1
Buchst. b) der AVMD-Richtlinie i.d.F. der Anderungsrichtlinie aus 2018 miissen die Mitglied-
staaten dafiir sorgen, dass in der audiovisuellen kommerziellen Kommunikation, die von
den ihrer Rechtshoheit unterworfenen Mediendiensteanbietern bereitgestellt wird, keine
Techniken der unterschwelligen Beeinflussung eingesetzt werden. Diese europarechtliche

851 Solche KI-Systeme setzen nach diesem Erwagungsgrund auf eine unterschwellige Beeinflussung, bei-

spielweise durch Reize in Form von Ton-, Bild- oder Videoinhalten, die fiir Menschen nicht erkennbar
sind, da diese Reize auBerhalb ihres Wahrnehmungsbereichs liegen, oder auf andere Arten manipulati-
ver oder tduschender Beeinflussung, die ihre Autonomie, Entscheidungsfindung oder freie Auswahl in
einer Weise untergraben und beeintrachtigen, die sich ihrer bewussten Wahrnehmung entzieht oder
deren Einfluss — selbst wenn sie sich seiner bewusst sind — sie nicht kontrollieren oder widerstehen
kdnnen.
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Vorgabe ist in Deutschland in Art. 8 Abs. 3 Satz 2 MStV fiir den Bereich des Rundfunks
sowie in § 22 Abs. 1 Satz 2 MStV fir den Bereich der Telemedien umgesetzt.5>2

Nicht erforderlich dafiir, dass das Verbot greift, ist es nach dem Wortlaut der Norm wie
auch nach dem insoweit interpretationsrelevanten 29. Erwagungsgrund, dass der Anbieter
oder der Betreiber die Absicht haben, erheblichen Schaden zuzufiigen, wenn dieser Scha-
den aufgrund von manipulativen oder ausbeuterischen KI-gestiitzten Praktiken entsteht.®%3
Zwar sollten (ibliche und rechtméBige Geschaftspraktiken, z.B. im Bereich der Werbung,
die im Einklang mit den geltenden Rechtsvorschriften stehen, als solche gemaB dem 29.
Erwagungsgrund der KI-Verordnung nicht als schadliche manipulative KI-gestltzten Prak-
tiken gelten. Auch bei werblichen Aktivitdten ist allerdings wiederum die besondere Schutz-
bediirftigkeit Minderjahriger zu beachten, wie sie auch in den Ge- und Verboten des § 6
JMStV vorausgesetzt wird.

) Ausnutzen der altersbedingten Vulnerabilitat oder Schutzbediirftigkeit
Ferner kénnen KI-Systeme nach dem 29. Erwdgungsgrund auch anderweitig

die Vulnerabilitat einer Person oder bestimmter Gruppen von Personen aufgrund
ihres Alters"

oder einer Behinderung i.S. der Richtlinie (EU) 2019/882 des Europadischen Parlaments
und des Rates®* oder aufgrund einer bestimmten sozialen oder wirtschaftlichen Situation
ausnutzen, durch die diese Personen gegeniiber einer Ausnutzung anfalliger werden diirf-
ten. Wegen ihres Alters vulnerable Personen i.S. dieses interpretationsleitenden Erwa-
gungsgrundes sind nicht zuletzt auch Kinder und Jugendliche.

Dies verdeutlicht im Blick auf die Genese der Norm auch der 16. Erwagungsgrund des
Kommissionsvorschlags, der zu dem vulnerabilitdtsbezogenen Verbotstatbestand erldu-
ternd ausgefiihrt hatte:

,Das Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme oder die Verwendung bestimmter KI-
Systeme, die dazu bestimmt sind, menschliches Verhalten nachteilig zu beeinfius-
sen, und die zu physischen oder psychischen Schédden fihren diirften, sollte verbo-
ten werden. Solche KI-Systeme setzen auf eine vom Einzelnen nicht zu erkennende

82 Die besondere Regelung fiir rundfunk- und fiir fernsehahnliche Telemedien im Ordnungswidrigkeiten-
recht (§ 115 Abs. 1 Satz 2 Nr. 11 MStV) erscheint vor dem Hintergrund der bereits nach § 115 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 sowie § 115 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 MStV bestehenden ordnungswidrigkeitenrechtlichen Rege-
lungen redaktionell verzichtbar.

653 Dass es danach nicht entscheidend auf den Nachweis der Absicht der Beeinflussung ankommt verken-
nen Chibangza/Steege, NJW 2024, 1769 (1771); Mdller-Klapperich, NJ 2024, 337 (340).

654 Richtlinie (EU) 2019/882 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 (iber die Bar-
rierefreiheitsanforderungen fiir Produkte und Dienstleistungen (ABI. L 151 vom 7.6.2019, S. 70). Zur
Umsetzung dieser Richtlinie durch die §§ 99a bis 99e MStV vgl. die Kommentierung dieser Bestimmun-
gen durch Ukrow, in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zum Medienstaatsvertrag,
Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (HK-MStV), 2024.
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unterschwellige Beeinflussung®® oder sollen die Schutzbediirftigkeit von Kin-
dern®>® und anderen aufgrund ihres Alters oder ihrer kérperfichen oder geistigen
Behinderung beeintrachtigten Personen ausnutzen. Dies geschieht mit der Absicht,
das Verhalten einer Person wesentlich zu beeinflussen, und zwar in einer Weise,
die dieser oder einer anderen Person Schaden zufiigt oder zufiigen kann. Diese
Absicht kann nicht vermutet werden, wenn die nachteilige Beeinflussung des
menschlichen Verhaltens auf Faktoren zuriickzufiihren ist, die nicht Teil des KI-
Systems sind und aulBerhalb der Kontrolle des Anbieters oder Nutzers liegen."

Verboten ist dementsprechend nach Art. 5 Abs. 1 Buchst. b) der KI-Verordnung

,aas Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme oder die Verwendung eines KI-Sys-
tems, das eine Vulnerabilitdt oder Schutzbed(irftigkeit einer nattirlichen Person oder
einer bestimmten Gruppe von Personen aufgrund ihres Alters, einer Behinderung
oder einer bestimmten sozialen oder wirtschaftlichen Situation mit dem Ziel oder
der Wirkung ausnutzt, das Verhalten dieser Person oder einer dieser Gruppe ange-
hérenden Person in einer Weise wesentlich zu verdndern, die dieser Person oder
einer anderen Person erheblichen Schaden zufiigt oder mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zufiigen wird".

Mit dem in Art. 5 Abs. 1 Buchst. b) u.a. vorgesehenen Verbot des Inverkehrbringens,
der Inbetriebnahme oder der Verwendung eines KI-Systems, das eine Schwache oder
Schutzbediirftigkeit einer bestimmten Gruppe von Personen aufgrund ihres Alters ausnutzt,
um das Verhalten einer dieser Gruppe angehérenden Person in einer Weise wesentlich zu
verandern, die dieser Person oder einer anderen Person einen erheblichen Schaden zufiigt
oder mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zufligen wird, wobei dieser Schaden physischer
oder psychischer Natur sein kann, weist die Regelung einen Ankniipfungspunkt fiir einen
Verbotstatbestand auf, der an die Minderjéhrigkeit von Menschen ankniipfen kann. Der
aktuelle oder potentielle psychische Schaden, den der Tatbestand neben einem aktuellen
oder potentiellen physischen Schaden in den Blick nimmt, kann auch eine Jugendgeféhr-
dung i.S. des § 4 JMStV oder eine Entwicklungsbeeintrachtigung i.S. des § 5 JMStV sein.
Ob dies auch fiir den — im Gesetzgebungsverfahren erstmalig seitens des Europdischen
Parlaments geforderten — ,,erheblichen Schaden® gilt, ist zwar nicht zweifelsfrei. Zumindest
bei einer volkerrechtskonformen Auslegung dieses Kriteriums im Lichte der UN-Kinder-
rechtskonvention liegt ein solches Verstandnis indessen nahe.

Auch eine Einschrankung des Verbots ist im Lichte des 0.g. 16. Erwdagungsgrundes des
Kommissionsvorschlags fortdauernd bedeutsam:

JForschung zu legitimen Zwecken im Zusammenhang mit solchen KI-Systemen
sollte durch das Verbot nicht unterdriickt werden, wenn diese Forschung nicht auf
eine Verwendung des KI-Systems in Beziehungen zwischen Mensch und Maschine

65 An diese Passage des Erwagungsgrundes kniipft das in Art. 5 Abs. 1 Buchst. a) des Kommissionsvor-
schlags enthaltene Verbot an.

65 Hervorhebung d. Verf.
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hinauslduft, durch die natiirfiche Personen geschadigt werden, und wenn diese For-
schung im Einklang mit anerkannten ethischen Standards fiir die wissenschaftliche
Forschung durchgefiihrt wird."

Daran kniipft nunmehr der 25. Erwagungsgrund der KI-Verordnung an:

,Diese Verordnung sollte die Innovation férdern, die Freiheit der Wissenschaft ach-
ten und Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten nicht untergraben. Daher miissen
KI-Systeme und -Modelle, die eigens fiir den alleinigen Zweck der wissenschaftli-
chen Forschung und Entwicklung entwickelt und in Betrieb genommen werden, vom
Anwendungsbereich der Verordnung ausgenommen werden. Ferner muss sicher-
gestellt werden, dass sich die Verordnung nicht anderweitig auf Forschungs- und
Entwicklungstétigkeiten zu KI-Systemen und -Modellen auswirkt, bevor diese in
Verkehr gebracht oder in Betrieb genommen werden. Hinsichtlich produktorientier-
ter Forschungs-, Test- und Entwicklungstétigkeiten in Bezug auf KI-Systeme oder -
Modéelle sollten die Bestimmungen dieser Verordnung auch nicht vor der Inbetrieb-
nahme oder dem Inverkehrbringen dieser Systeme und Modelle gelten. ... In jedem
Fall sollten jegliche Forschungs- und Entwicklungstétigkeiten gemdal3 anerkannten
ethischen und professionellen Grundsétzen fiir die wissenschaftliche Forschung und
unter Wahrung des geltenden Unionsrechts ausgefiihrt werden."

Dem entsprechend sieht Art. 2 Abs. 6 der KI-Verordnung vor, dass diese Verordnung

Lhicht fiir KI-Systeme oder KI-Modelle, einschlielSlich ihrer Ausgabe, (gilt,) die ei-
gens fiir den alleinigen Zweck der wissenschaftlichen Forschung und Entwicklung
entwickelt und in Betrieb genommen werden."

Mithin ist auch der Einsatz eines KI-Systems zu wissenschaftlichen Zwecken im Interesse
eines auf die Bedingungen des KI-Zeitalters optimierten Kinder- und Jugendmedienschut-
zes zumindest unter dem Blickwinkel des AI Act rechtskonform.

d) Inakzeptable soziale Bewertungspraktiken
KI-Systeme, die eine soziale Bewertung natirlicher Personen durch 6ffentliche oder pri-
vate Akteure bereitstellen, kdnnen nach dem 31. Erwagungsgrund der KI-Verordnung zu
diskriminierenden Ergebnissen und zur Ausgrenzung bestimmter Gruppen fiihren.

~Sie kdnnen die Menschenwiirde und das Recht auf Nichtdiskriminierung sowie die
Werte der Gleichheit und Gerechtigkeit verletzen."

Solche KI-Systeme bewerten oder klassifizieren natiirliche Personen oder Gruppen na-
tlirlicher Personen in einem bestimmten Zeitraum auf der Grundlage zahlreicher Daten-
punkte in Bezug auf ihr soziales Verhalten in verschiedenen Zusammenhdngen oder auf-
grund bekannter, vermuteter oder vorhergesagter personlicher Eigenschaften oder Person-
lichkeitsmerkmale. Die aus solchen KI-Systemen erzielte soziale Bewertung kann zu einer
Schlechterstellung oder Benachteiligung bestimmter natirlicher Personen oder ganzer
Gruppen nattirlicher Personen in sozialen Kontexten, die in keinem Zusammenhang mit den
Umstanden stehen, unter denen die Daten urspriinglich erzeugt oder erhoben wurden,

247



oder zu einer Schlechterstellung fiihren, die im Hinblick auf die Tragweite ihres sozialen
Verhaltens unverhadltnismaBig oder ungerechtfertigt ist. KI-Systeme, die solche inakzeptab-
len Bewertungspraktiken mit sich bringen und zu einer solchen Schlechterstellung oder
Benachteiligung fiihren, sollten daher nach dem 31. Erwagungsgrund verboten werden.®’

Verboten ist dementsprechend nach Art. 5 Abs. 1 Buchst. c¢) der KI-Verordnung

.adas Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme oder die Verwendung von KI-Systemen
zur Bewertung oder Einstufung von nattirlichen Personen oder Gruppen von Perso-
nen lber einen bestimmten Zeitraum auf der Grundlage ihres sozialen Verhaltens
oder bekannter, abgeleiteter oder vorhergesagter persénlicher Eigenschaften oder
Persénlichkeitsmerkmale, wobei die soziale Bewertung zu einem oder beiden der
folgenden Ergebnisse fiihrt:

[) Schlechterstellung oder Benachteiligung bestimmter natiirlicher Personen oder
Gruppen von Personen in sozialen Zusammenhdngen, die in keinem Zusammen-
hang zu den Umsténden stehen, unter denen die Daten urspriinglich erzeugt oder
erhoben wurden,

/i) Schlechterstellung oder Benachteiligung bestimmter natdirlicher Personen oder
Gruppen von Personen in einer Weise, die im Hinblick auf ihr soziales Verhalten
oder dessen Tragweite ungerechtfertigt oder unverhéltnisméBig ist".

Solche inakzeptablen sozialen Bewertungspraktiken kdnnen nicht zuletzt auch im Kon-
text der Entwicklungsbiographie Minderjahriger eine Rolle spielen, bei denen das Austesten
und gelegentlich auch Uberschreiten von normativen Grenzen in Pubertét und Adoleszenz
ein vielfach zu beobachtendes Phdnomen sind, das deren weitere berufliche oder gesell-
schaftliche Perspektive nicht ohne Weiteres vorprdgen sollte. Solche Grenziiberschreitun-
gen miissen sich im Ubrigen nicht nur Raum realer zwischenmenschlicher Kontakte ereig-
nen, sondern werden im Hinblick auf den durchschnittlichen Tagesablauf Minderjahriger
vielfach auch im digitalen Raum stattfinden.

Mit dem in Art. 5 Abs. 1 Buchst. c) vorgesehenen Verbot des Inverkehrbringens, der
Inbetriebnahme oder der Verwendung eines KI-Systems zur Bewertung oder Klassifizierung
der Vertrauenswiirdigkeit natirlicher Personen liber einen bestimmten Zeitraum auf der
Grundlage ihres sozialen Verhaltens oder bekannter oder vorhergesagter personlicher Ei-
genschaften oder Personlichkeitsmerkmale wird vor diesem Hintergrund auch der person-
lichen Entwicklungsfahigkeit Minderjdhriger Rechnung getragen. Das Recht auf Vergessen,
wie es in der DS-GVO verankert ist,®°8 findet hier eine KI-systembezogene Ergénzung; es
erscheint namentlich ungerechtfertigt wie unverhdltnismaBig, Personen mit Blick auf ihr
Verhalten als Minderjahrige zu benachteiligen.

657 Dieses Verbot soll nach dem 31. Erwagungsgrund nicht die rechtmaBigen Praktiken zur Bewertung na-
tlrlicher Personen beriihren, die im Einklang mit dem Unionsrecht und dem nationalen Recht zu einem
bestimmten Zweck durchgefiihrt werden.

658 vgl. hierzu Abschnitt B. VIII. 2.
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e) Emotionserkennung in Bildungseinrichtungen

Im Hinblick auf die wissenschaftliche Grundlage von KI-Systemen, die darauf abzielen,
Emotionen zu erkennen oder abzuleiten, bestehen nach dem 44. Erwdgungsgrund der KI-
Verordnung ernsthafte Bedenken, insbesondere da sich Gefiihlsausdriicke je nach Kultur
oder Situation und selbst bei ein und derselben Person erheblich unterscheiden. Zu den
groBten Schwachstellen solcher Systeme gehért, dass sie beschrankt zuverldssig, nicht ein-
deutig und nur begrenzt verallgemeinerbar sind. Daher kdnnen KI-Systeme, die Emotionen
oder Absichten natiirlicher Personen auf der Grundlage ihrer biometrischen Daten erkennen
oder ableiten, diskriminierende Ergebnisse hervorbringen und in die Rechte und Freiheiten
der betroffenen Personen eingreifen.

Dementsprechend ist nach Art. 5 Abs. 1 Buchst. f) der KI-Verordnung grundséatzlich®°

»aas Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme fiir diesen spezifischen Zweck oder die
Verwendung von KI-Systemen zur Ableitung von Emotionen einer natdirlichen Per-
son am Arbeitsplatz und in Bildungseinrichtungen".

Angesichts des Machtungleichgewichts, das nicht nur im Arbeits-, sondern auch im Bil-
dungsbereich in Verbindung mit dem intrusiven Charakter dieser Systeme besteht, kénnen
diese nach dem 44. Erwdgungsgrund der KI-Verordnung zu einer Schlechterstellung oder
Benachteiligung nicht zuletzt auch minderjahriger Besucher von Bildungseinrichtungen wie
Schulen, aber auch auBerschulischen Bildungseinrichtungen fiihren. Auch letztere sind von
dem Verbot erfasst — auch dann, wenn sie z.B. die Medienkompetenz Minderjahriger for-
dern sollen und wollen.

f) Zur Zuldssigkeit der Verwendung biometrischer Echtzeit-Fernidentifizier-
ungssysteme fiir Zwecke des Kinder- und Jugendmedienschutzes im Lichte
des Art. 5 Abs. 1 Buchst. h) der Verordnung

Nach Art. 5 Abs. 1 Buchst. h) der KI-Verordnung ist zwar die Verwendung biometrischer
Echtzeit-Fernidentifizierungssysteme untersagt — allerdings nur in 6ffentlich zuganglichen
Raumen und auch dort wiederum nur zu Strafverfolgungszwecken und dies wiederum nur
mit Ausnahmen:

~wenn und insoweit dies im Hinblick auf eines der folgenden Ziele unbedingt erfor-
derlich ist:

[) gezielte Suche nach bestimmten Opfern von Entfiihrung, Menschenhandel oder
sexueller Ausbeutung sowie die Suche nach vermissten Personen,;®°

i) Abwenden einer konkreten, erheblichen und unmittelbaren Gefahr fiir das Leben
oder die korperliche Unversehrtheit natiirficher Personen oder einer tatsdchlichen

69 Dieses Verbot besteht nicht, wenn die Verwendung des KI-Systems aus medizinischen Griinden oder
Sicherheitsgriinden eingefiihrt oder auf den Markt gebracht werden soll.

660 Bej vermissten Personen kann es sich nicht zuletzt auch um Kinder handeln. Diese waren im vorliegen-
den Kontext im Vorschlag der Kommission insoweit noch ausdriicklich und exklusiv erwdhnt worden.
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und bestehenden oder tatsdchlichen und vorhersehbaren Gefahr eines Terroran-
schlags;

/i) Aufspiiren oder Identifizieren einer Person, die der Begehung einer Straftat ver-
dachtigt wird, zum Zwecke der Durchfiihrung von strafrechtlichen Ermittiungen
oder von Strafverfahren oder der Vollstreckung einer Strafe fir die in Anhang II
aufgefiihrten Straftaten, die in dem betreffenden Mitgliedstaat nach dessen Recht
mit einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziehenden Malregel der Sicherung
im HéchstmalB von mindestens vier Jahren bedroht ist."

Ein ,biometrisches Fernidentifizierungssystem" ist dabei nach der Begriffsbestimmung
in Art. 3 Nr. 41 der KI-Verordnung

,€in KI-System, das dem Zweck dient, nattirliche Personen ohne ihre aktive Einbe-
Ziehung und in der Regel aus der Ferne durch Abgleich der biometrischen Daten
einer Person mit den in einer Referenzdatenbank gespeicherten biometrischen Da-
ten zu identifizieren",

wobei es sich bei einem ,biometrischen Echtzeit-Fernidentifizierungssystem™ nach der
Definition in Art. 3 Nr. 42 der KI-Verordnung um

~€in biometrisches Fernidentifizierungssystem (handelt), bei dem die Erfassung bi-
ometrischer Daten, der Abgleich und die Identifizierung ohne erhebliche Verzége-
rung erfolgen, und das zur Vermeidung einer Umgehung der Vorschriften nicht nur
die sofortige Identifizierung, sondern auch eine Identifizierung mit begrenzten kur-
zen Verzégerungen umfasst".

Der in der KI-Verordnung verwendete Begriff ,biometrisches Fernidentifizierungssys-
tem" ist nach dem 17. Erwdgungsgrund der Verordnung funktional zu verstehen; fiir die
Begriffsbestimmung ist nicht bedeutsam, welche Technologie, Verfahren oder Arten bio-
metrischer Daten verwendet werden. Nach dem Erwdgungsgrund umfasst der Begriff

~keine KI-Systeme, die bestimmungsgemdal3 fiir die biometrische Verifizierung,
wozu die Authentifizierung gehért, verwendet werden sollen, deren einziger Zweck
darin besteht, zu bestétigen, dass eine bestimmte nattirliche Person die Person ist,
fiir die sie sich ausgibt, sowie zur Bestédtigung der Identitat einer natirlichen Person
zu dem alleinigen Zweck Zugang zu einem Dienst zu erhalten ... ."

Diese Ausnahme wird damit begriindet, dass diese Systeme im Vergleich zu biometri-
schen Fernidentifizierungssystemen, die zur Verarbeitung biometrischer Daten einer gro-
Ben Anzahl von Personen ohne ihre aktive Einbeziehung verwendet werden kdnnen, ge-
ringfligige Auswirkungen auf die Grundrechte natiirlicher Personen haben dirften.

Bei ,Echtzeit-Systemen™ erfolgen die Erfassung der biometrischen Daten, der Abgleich
und die Identifizierung nach dem 17. Erwdgungsgrund der KI-Verordnung zeitgleich, na-
hezu zeitgleich oder auf jeden Fall ohne erhebliche Verzégerung. ,Echtzeit-Systeme™ um-
fassen die Verwendung von ,Live-Material® oder ,Near-live-Material® wie etwa Videoauf-
nahmen, die von einer Kamera oder einem anderen Gerat mit ahnlicher Funktion erzeugt
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werden. Bei Systemen zur nachtraglichen Identifizierung hingegen wurden die biometri-
schen Daten schon zuvor erfasst und der Abgleich und die Identifizierung erfolgen erst mit
erheblicher Verzégerung. Dabei handelt es sich um Material wie etwa Bild- oder Videoauf-
nahmen, die von Video-Uberwachungssystemen oder privaten Geréten vor der Anwendung
des Systems auf die betroffenen natiirlichen Personen erzeugt wurden.

Ein strafverfolgungsbezogener Zweck i.S. des Art. 5 Abs. 1 Buchst. h) der KI-Verord-
nung besteht beim Einsatz Echtzeit-Fernidentifizierungssysteme zum Zwecke des Kinder-
und Jugendmedienschutzes gerade nicht. Solche biometrisch fundierte Altersverifikationen
hat die KIM jiingst im Zusammenhang mit den drei AVS-Konzepten

o facial age estimation™ der KYC AVC UK Ltd. (Modul)
e ,Age Verification" der Ondato (Modul)
e Yoti" der Yoti Ltd. (Modul)

positiv beurteilt.?®* Das in Art. 5 Abs. 1 Buchst. h) der KI-Verordnung enthaltene Verbot
beeintrachtigt damit einen zeitgemaBen, auch KI-Einsatz integrierenden technischen Kin-
der- und Jugendmedienschutz nicht. Die in Art. 5 Abs. 1 Buchst. h) vorgesehenen Ausnah-
men vom Verbot haben im Ubrigen auch eine kinderschiitzerische Tendenz.

3. »+Hochrisiko-KI-Systeme" (Kapitel III der KI-Verordnung)

Fir ein sog. Hochrisiko-KI-System sieht die KI-Verordnung zwar kein umfassendes Ver-
bot, wohl aber einen umfangreichen Katalog regulatorischer Anforderungen fiir Anbieter,
Importeure und Nutzer eines solchen Systems vor. Damit soll nhamentlich Bedrohungen fiir
die Gesundheit, die Sicherheit oder die Ausiibung von Grundrechten angemessen begegnet
werden.®? Bei der Einstufung des Risikos sollen insoweit nicht nur die Funktion des KI-
Systems, sondern auch dessen Zweck und die Umsténde seiner Anwendung Beachtung
finden.

Nach Art. 6 der Verordnung wird ein KI-System auf zwei Wegen als Hochrisikosystem
eingestuft:

e Erstens werden KI-Systeme als Hochrisikosysteme eingestuft, wenn sie als Sicherheits-
komponente eines Produktes eingesetzt werden, welches nach EU-Vorschriften durch
Dritte kontrolliert werden muss, bevor es in Verkehr gebracht werden darf, oder wenn
das System selbst ein solches Produkt ist. Diese Variante ist im Blick auf den Kinder-
und Jugendmedienschutz im audiovisuellen Bereich erkennbar ohne Relevanz.

e Zweitens werden auch KI-Systeme von dem Begriff erfasst, die in dem (entwicklungs-
offenen) Anhang III der Verordnung benannt sind. Die EU-Kommission ist befugt, den

861 vgl. KJM, KIM bewertet Altersverifikationssysteme mit biometrischer Alterskontrolle positiv. Verifizie-
rung ohne Ausweispapiere, mittels kiinstlicher Intelligenz, 2022.

662 vgl. zur Regulierung von Hochrisiko-KI-Systemen durch die KI-Verordnung Binder/Egli, MMR 2024, 626
(626 ff.).
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Anhang per delegiertem Rechtsakt zu modifizieren oder zu erweitern — immer voraus-
gesetzt, ein KI-System erfiillt die allgemeinen Kriterien an ein Hochrisiko-System, d.h.
birgt ein erhebliches Risiko der Beeintrdchtigung in Bezug auf die Gesundheit, die Si-
cherheit oder die Auslibung von Grundrechten.

Zu den Grundrechten, die danach fiir die Einordnung eines KI-Systems als hochriskant
bedeutsam sind, wenn das System mit erheblichen Risiken fiir das betreffende Grundrecht
verbunden ist, zahlen auch die Grundrechte, die Minderjahrigen eingerdumt sind, ein-
schlieBlich der Grundrechte, auf die sich staatliche oder unionale Schutzpflichten bezie-
hen.®63 Beachtung verdient in diesem Kontext namentlich Art. 24 Abs. 1 der Grund-
rechtecharta der EU:

~Kinder haben Anspruch auf den Schutz und die Ftirsorge, die fiir ihr Wohlergehen
notwendig sind. Sie kénnen ihre Meinung frei dulBern. Ihre Meinung wird in den
Angelegenheiten, die sie betreffen, in einer ihrem Alter und ihrem Reifegrad ent-
sprechenden Weise berticksichtigt."

Samtliche dieser Grundrechte kdnnen durch KI-Systeme, namentlich auch Systeme ge-
nerativer KI, beeintrachtigt werden. Denn zum Wohlergehen eines Kindes, auf den der
Schutz i.S. des Art. 24 Abs. 1 Satz 1 der EU-Grundrechtecharta ausgerichtet sein soll, zahlt
auch das seelische Wohlergehen i.S. einer von schadlichen Einfliissen, auch von schadli-
chen medialen Einflissen mdoglichst freien Entwicklungsméglichkeit Minderjahriger. Und die
Freiheit der MeinungsduBerung fiir Minderjdhrige i.S. des Art. 24 Abs. 1 Satz 2 der EU-
Grundrechtecharta kann auch durch generative KI beeintrachtigt werden, die z.B. einen
diesbeziiglichen chilling effect erzeugt — z.B. im Wege des Cybermobbing.

4, Insbesondere: Anhang III der KI-Verordnung

Anhang III bezeichnet eigensténdige KI-Systeme, bei denen sich ein Risiko bereits ge-
zeigt hat oder zumindest absehbar ist. Hier zeigt sich der mehrdimensionale Risiko-Ansatz
der KI-Verordnung: Zum einen wird das Risiko anhand der Funktionsweise der KI bestimmt.
So gelten etwa KI-Systeme, die Personen anhand von biometrischen Daten identifizieren,
als Hochrisikosysteme. Zum anderen kann auch der Sektor, in dem ein System eingesetzt
wird, eine Bewertung als Hochrisikosystem ausldsen. Dies betrifft KI-Systeme, die bei kri-
tischer Infrastruktur (Gas, Wasser, Strom, etc.) eingesetzt werden, sowie bei Bildung, Be-
schéftigung, Zugang zu grundlegenden Diensten und Leistungen, Strafverfolgung, Migra-
tion, Asyl und in der Rechtspflege. Dabei ist es der Kommission vorbehalten, weitere KI-
Systeme zu dieser Liste hinzuzufiigen, sofern sie unter die bereits bestehenden Bereiche
fallen und ein vergleichbares Risiko darstellen. Einen vollkommen neuen Bereich von Hoch-
risikosystemen kann die Kommission damit nicht schaffen.

Als Hochrisiko-KI-Systeme gemdB Art. 6 Abs. 2 der KI-Verordnung gelten aktuell nach
deren Anhang III u.a. die in folgenden Bereichen aufgefiihrten KI-Systeme:

663 Vgl. hierzu oben, Abschnitt B. VI. 6.
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1. Biometrie, soweit ihr Einsatz nach einschldgigem Unionsrecht oder nationalem
Recht zugelassen ist:

a) biometrische Fernidentifizierungssysteme.

Dazu gehdren nicht KI-Systeme, die bestimmungsgemdap fiir die biometrische Veri-
fizierung, deren einziger Zweck darin besteht, zu bestétigen, dass eine bestimmte
natdirliche Person die Person ist, fiir die sie sich ausgibt, verwendet werden sollen,

b) KI-Systeme, die bestimmungsgemdl3 fir die biometrische Kategorisierung nach
sensiblen oder geschiitzten Attributen oder Merkmalen auf der Grundlage von
Rlickschliissen auf diese Attribute oder Merkmale verwendet werden sollen;

¢) KI-Systeme, die bestimmungsgemdal3 zur Emotionserkennung verwendet werden
sollen.

2. Kritische Infrastruktur: KI-Systeme, die bestimmungsgemdal3 als Sicherheitsbau-
teile im Rahmen der Verwaltung und des Betriebs kritischer digitaler Infrastruktur,
des StraBenverkehrs oder der Wasser-, Gas-, Warme- oder Stromversorgung ver-
wendet werden sollen

3. Allgemeine und berufiiche Bildung

a) KI-Systeme, die bestimmungsgemal zur Feststellung des Zugangs oder der Zu-
lassung oder zur Zuweisung natiirlicher Personen zu Einrichtungen aller Ebenen der
allgemeinen und berufiichen Bildung verwendet werden sollen;

b) KI-Systeme, die bestimmungsgemdl3 fiir die Bewertung von Lernergebnissen
verwendet werden sollen, einschlieBlich des Falles, dass diese Ergebnisse dazu die-
nen, den Lernprozess natiirlicher Personen in Einrichtungen oder Programmen aller
Ebenen der allgemeinen und beruflichen Bildung zu steuern,

¢) KI-Systeme, die bestimmungsgemal3 zum Zweck der Bewertung des angemes-
senen Bildungsniveaus, das eine Person im Rahmen von oder innerhalb von Ein-
richtungen aller Ebenen der allgemeinen und berufiichen Bildung erhalten wird oder
zu denen sie Zugang erhalten wird, verwendet werden sollen;

d) KI-Systeme, die bestimmungsgemél3 zur Uberwachung und Erkennung von ver-
botenem Verhalten von Schiilern bei Priifungen im Rahmen von oder innerhalb von
Einrichtungen aller Ebenen der allgemeinen und berufiichen Bildung verwendet
werden sollen.

5. Zugénglichkeit und Inanspruchnahme grundlegender privater und grundlegen-
der dffentlicher Dienste und Leistungen:

a) KI-Systeme, die bestimmungsgeméal3 von Behdrden oder im Namen von Behor-
den verwendet werden sollen, um zu beurteilen, ob nattirliche Personen Anspruch
auf grundlegende bffentliche Unterstiitzungsleistungen und -dienste, einschiiellich
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Gesundheitsdiensten, haben und ob solche Leistungen und Dienste zu gewdhren,
einzuschrénken, zu widerrufen oder zuriickzufordern sind;

6. Strafverfolgung, soweit ihr Einsatz nach einschldgigem Unionsrecht oder natio-
nalem Recht zugelassen ist:

a) KI-Systeme, die bestimmungsgemdalB von Strafverfolgungsbehdrden oder in de-
ren Namen oder von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union zur
Unterstitzung von Strafverfolgungsbehdrden oder in deren Namen zur Bewertung
des Risikos einer nattirlichen Person, zum Opfer von Straftaten zu werden, verwen-
det werden sollen;

d) KI-Systeme, die bestimmungsgemdal3 von Strafverfolgungsbehdrden oder in de-
ren Namen oder von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union zur
Unterstiitzung von Strafverfolgungsbehdrden zur Bewertung des Risikos, dass eine
nattirfiche Person eine Straftat begeht oder erneut begeht, nicht nur auf der Grund-
lage der Erstellung von Profilen natiirlicher Personen gemdéB Artikel 3 Absatz 4 der
Richtlinie (EU) 2016/680 oder zur Bewertung persénlicher Merkmale und Eigen-
schaften oder vergangenen kriminellen Verhaltens von nattirlichen Personen oder
Gruppen verwendet werden sollen;

e) KI-Systeme, die bestimmungsgemdal3 von Strafverfolgungsbehdrden oder in de-
ren Namen oder von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union zur
Unterstitzung von Strafverfolgungsbehdrden zur Erstellung von Profilen natdirlicher
Personen gemdal3 Artikel 3 Absatz 4 der Richtlinie (EU) 2016/680 im Zuge der Auf-
deckung, Ermittlung oder Verfolgung von Straftaten verwendet werden sollen.

8. Rechtspflege und demokratische Prozesse

a) KI-Systeme, die bestimmungsgemdal3 von einer oder im Namen einer Justizbe-
hdrde verwendet werden sollen, um eine Justizbehdrde bei der Ermittlung und Aus-
legung von Sachverhalten und Rechtsvorschriften und bei der Anwendung des
Rechts auf konkrete Sachverhalte zu unterstiitzen, oder die auf Ghnliche Weise fiir
die alternative Streitbeilegung genutzt werden sollen;

b) KI-Systeme, die bestimmungsgemdl3 verwendet werden sollen, um das Ergebnis
einer Wahl oder eines Referendums oder das Wahlverhalten natiirlicher Personen
bei der Ausiibung ihres Wahlrechts bei einer Wahl oder einem Referendum zu be-
einflussen. Dazu gehdren nicht KI-Systeme, deren Ausgaben nattirliche Personen
nicht direkt ausgesetzt sind, wie Instrumente zur Organisation, Optimierung oder
Strukturierung politischer Kampagnen in administrativer oder logistischer Hinsicht."

Der Einsatz von KI-Systemen im Rahmen von biometrischen Fernidentifizierungssyste-
men, die bei AV-Systemen des Kinder- und Jugendmedienschutzes genutzt werden, ist
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mithin von der Regulierung von Hochrisiko-KI-System nach Ziffer 1 des Anhangs III nicht
erfasst, da er Verifizierungszwecken i.S. der Ausnahme zu dieser Vorschrift dient.

Nicht erfasst ist ferner z.B. sowohl eine Regulierung des Einsatzes von generativer KI
zu Zwecken der Generierung, Aggregation, Prasentation und Auswahl von Medieninhalten
als auch eine medienaufsichtsrechtliche Bewertung des Einsatzes von sog. deep fakes —
was allerdings mangels abschlieBendem Charakter der EU-Regulierung einer erganzenden
und erweiternden mitgliedstaatlichen Regulierung solcher Aspekte und Phdnomene nicht
entgegensteht.

Auch auf die Beurteilung von Medien als kritische Infrastruktur kommt es im Blick auf
die Einbindung von KI in die Generierung, Aggregation, Prdsentation oder Auswahl von
Medieninhalten nach Ziffer 2 des Anhangs III nicht an, da keiner der bisherigen diesbeziig-
lichen Ankniipfungspunkte den Hochrisiko-Charakter von kritischer Infrastruktur an eine
dieser medienbezogenen Verhaltensweisen anknpft.

In Bezug auf Ziffer 3 des Anhangs III verdient der 56. Erwdgungsgrund der KI-Verord-
nung interpretative Beachtung. Dieser betont zundchst, dass der Einsatz von KI-Systemen
in der Bildung wichtig ist,

~um eine hochwertige digitale allgemeine und berufiliche Bildung zu férdern und es
allen Lernenden und Lehrkréften zu ermdglichen, die erforderfichen digitalen Fa-
higkeiten und Kompetenzen, einschlielSlich Medienkompetenz und kritischem Den-
ken, zu erwerben und auszutauschen, damit sie sich aktiv an Wirtschaft, Gesell-
schaft und demokratischen Prozessen beteiligen kénnen".

Dies spricht dafiir, dass von den Einrichtungen und Programmen ,aller Ebenen der all-
gemeinen und beruflichen Bildung® i.S. der Ziffer 3 nicht zuletzt auch solche Einrichtungen
und Programme erfasst sind, die Medienkompetenz vermitteln, wobei der Begriff der Ein-
richtungen und Programme weit zu verstehen ist. Dieser Begriff ist entwicklungsoffen zu
verstehen und bezieht sich nicht allein auf klassische Schulen bzw. Berufsschulen, sondern
erfasst auch Bildungsangebote im auBerschulischen Bereich, denen im digitalen Wandel
ohnedies eine wachsende Bedeutung zukommt.

Wenn in Ziffer 5 Buchst. a) des Anhangs III im Kontext der Zugénglichkeit und Inan-
spruchnahme grundlegender privater und grundlegender &ffentlicher Dienste und Leistun-
gen auch KI-Systeme adressiert werden, die bestimmungsgemaB von Behorden oder im
Namen von Behdrden verwendet werden sollen, um zu beurteilen, ob natiirliche Personen
Anspruch auf grundlegende 6ffentliche Unterstiitzungsleistungen und -dienste haben, so
sind hiervon auch 6ffentliche Unterstiitzungsleistungen und -dienste im Bereich Internet
erfasst. Nur ein solches Verstandnis trégt angemessen der umfassenden infrastrukturellen
Bedeutung des Internets unter den Bedingungen einer digitalen Wirtschafts- und Gesell-
schaftsordnung des 21. Jahrhunderts Rechnung. Diese Bedeutung pragt auch die Heraus-
forderungen, denen sich ein zeitgemaBer Kinder- und Jugendmedienschutz in seiner teil-
haberechtlichen Dimension stellen muss.
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Ziffer 6 des Anhangs III ist in seiner auch kinder- und jugendmedienschitzerischen
Relevanz nicht zuletzt im Kontext der Strafverfolgung von Kinder- und Jugendpornographie
nicht zu unterschatzen.

Wenn in Ziffer 8 des Anhangs III im Ubrigen auch demokratische Prozesse Erwéhnung
finden, so bedeutet dies zwar nicht, dass der EU damit origindre Regelungskompetenzen
fiir den Einsatz von KI in diesen Prozessen jenseits derjenigen Ebenen demokratischer
Prozesse erdffnet sind, fiir die die EU selbst bereits liber Regelungskompetenzen allgemei-
ner Art verfiigt, was bei der Unions- und der kommunalen Ebene im Ansatz der Fall ist.
Ziffer 8 verdeutlicht indessen die Relevanz des Einsatzes von KI im Hinblick auf einen freien
demokratischen Prozess und damit verbunden die von der EU zu respektierende Befugnis
der Mitgliedstaaten zur Regulierung demokratiebezogener Aspekte des Einsatzes von KI
einschlieBlich (a) der Regulierung demokratischer Gestaltungs- und Teilhabemdglichkeit
Minderjdhriger sowie (b) regulatorischer Abwehr von inneren und &uBeren Bedrohungen
fiir die freiheitliche Demokratie, die von auch an Kinder und Jugendliche adressierten An-
geboten mit aggressiv-kédmpferischer anti-demokratischer Tendenz und/oder nachhaltig
desinformierender Tendenz ausgehen.

5. Regulatorische Anforderungen an Hochrisikosysteme

a) Risikomanagement-System

Sobald ein KI-System als Hochrisikosystem eingestuft ist, muss es nach dem Al Act eine
Reihe von Anforderungen erfiillen:

Nach Art. 9 Abs. 1 der KI-Verordnung muss ein ,Risikomanagement-System eingerich-
tet, angewandt, dokumentiert und aufrechterhalten™ werden. Dieses Risikomanagement-
system versteht sich nach Absatz 2 Satz 1 der Regelung als

,€in kontinuierlicher iterativer Prozess, der wahrend des gesamten Lebenszyklus
eines Hochrisiko-KI-Systems geplant und durchgefiihrt wird"

und eine regelmaBige systematische Uberpriifung und Aktualisierung erfordert. Es um-
fasst nach Art. 9 Abs. 2 Satz 2 der KI-Verordnung u.a. folgende Schritte:

»a) die Ermittlung und Analyse der bekannten und verniinftigerweise vorhersehba-
ren Risiken, die vom Hochrisiko-KI-System fiir die Gesundheit, Sicherheit oder
Grundrechte ausgehen kdnnen, wenn es entsprechend seiner Zweckbestimmung
verwendet wird,

b) die Abschétzung und Bewertung der Risiken, die entstehen kdnnen, wenn das
Hochrisiko-KI-System entsprechend seiner Zweckbestimmung oder im Rahmen ei-
ner vernlinftigerweise vorhersehbaren Fehlanwendung verwendet wird;

¢) die Bewertung anderer mdglicherweise auftretender Risiken auf der Grundlage
der Auswertung der Daten aus dem in Artikel 72 genannten System zur Beobach-
tung nach dem Inverkehrbringen;
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d) die Ergreifung geeigneter und gezielter Risikomanagementmalinahmen zur Be-
wéltigung der gemdél3 Buchstabe a ermittelten Risiken."

Damit diirfte, in Umsetzung der politischen Verstandigung im Trilog-Verfahren,
,€ine obligatorische Folgenabschétzung fiir die Grundrechte einzufiibren',

bei Hochrisiko-KI-Systemen auch eine Folgenabschatzung in Bezug auf solche Grund-
rechte, namentlich auch Art. 24 GRC,%%° zu erwarten sein, die den Schutz von Kindern und
Jugendlichen im Blick haben.

Bei den in Art. 9 Abs. 2 Buchst. d) genannten RisikomanagementmaBnahmen werden
nach Absatz 4 die Auswirkungen und méglichen Wechselwirkungen, die sich aus der kom-
binierten Anwendung der Anforderungen an Hochrisiko-KI-Systeme ergeben, gebiihrend
ber{icksichtigt, um die Risiken wirksamer zu minimieren und gleichzeitig ein angemessenes
Gleichgewicht bei der Durchfiihrung der MaBnahmen zur Erfiillung dieser Anforderungen
sicherzustellen.

Die in Absatz 2 Buchstabe d genannten RisikomanagementmaBnahmen werden nach
Art. 9 Abs. 5 der KI-Verordnung so gestaltet, dass jedes mit einer bestimmten Gefahr ver-
bundene relevante Restrisiko sowie das Gesamtrestrisiko der Hochrisiko-KI-Systeme als
vertretbar beurteilt wird.

Hochrisiko-KI-Systeme miissen nach Art. 9 Abs. 6 getestet werden, um die am besten
geeigneten gezielten RisikomanagementmaBnahmen zu ermitteln. Durch das Testen wird
sichergestellt, dass Hochrisiko-KI-Systeme stets im Einklang mit ihrer Zweckbestimmung
funktionieren und die Anforderungen dieses Abschnitts erfiillen. Die Testverfahren kénnen
nach Art. 9 Abs. 7 einen Test unter Realbedingungen gemaB Art. 60 der KI-Verordnung
umfassen.

Bei der Umsetzung des in Art. 9 Abs. 1 bis 7 vorgesehenen Risikomanagementsystems
kommt nach der KI-Verordnung dem Schutz Minderjéhriger besondere Bedeutung zu: Die
Anbieter miissen gemaB Art. 9 Abs. 9 der KI-Verordnung beriicksichtigen, ,ob angesichts
seiner Zweckbestimmung das Hochrisiko-KI-System wahrscheinlich nachteilige Auswirkun-
gen auf Personen unter 18 Jahren oder gegebenenfalls andere schutzbediirftige Gruppen
haben wird".

b) Daten und Daten-Governance
Hohe Anforderungen werden in dem ,Daten und Daten-Governance™ gewidmeten Art.
10 der KI-Verordnung an die Datenqualitdt gestellt: Hochrisiko-KI-Systeme, in denen Tech-
niken eingesetzt werden, bei denen KI-Modelle mit Daten trainiert werden, miissen nach

65 Vgl. hierzu Abschnitt B. VI. 5. c) (3).
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Absatz 1 dieser Regelung mit Trainings-,%¢® Validierungs-¢7 und Testdatensatzen®®® entwi-
ckelt werden, die den in den Absdtzen 2 bis 5 genannten Qualitdtskriterien entsprechen,
wenn solche Datensdtze verwendet werden.

Flr Trainings-, Validierungs- und Testdatensédtze gelten nach Art. 10 Abs. 2 Satz 1 der
KI-Verordnung Daten-Governance- und Datenverwaltungsverfahren, die fiir die Zweckbe-
stimmung des Hochrisiko-KI-Systems geeignet sind. Diese Verfahren betreffen nach Satz
2 der Regelung u.a. insbesondere

Jreee

f) eine Untersuchung im Hinblick auf mogliche Verzerrungen (Bias), die ... sich ne-
gativ auf die Grundrechte auswirken oder zu einer nach den Rechtsvorschriften der
Union verbotenen Diskriminierung fiihren kénnten, insbesondere wenn die Daten-
ausgaben die Eingaben fiir kiinftige Operationen beeinflussen,

g) geeignete MalBnahmen zur Erkennung, Verhinderung und Abschwéchung mogli-
cher gemdB Buchstabe f ermittelter Verzerrungen,

h) die Ermittlung relevanter Datenliicken oder Méngel, die der Einhaltung dieser
Verordnung entgegenstehen, und wie diese Liicken und Méngel behoben werden
kbnnen".

Solche Verzerrungen kdénnen auch eine den effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz
beeintrachtigende altersbezogene Diskriminierung zum Gegenstand haben.

Die Trainings-, Validierungs- und Testdatensatze miissen nach Art. 10 Abs. 3 Satz 1 der
KI-Verordnung ,im Hinblick auf die Zweckbestimmung relevant, hinreichend reprasentativ
und so weit wie mdglich fehlerfrei und vollstandig sein®.

Ungeachtet der im Rechtsetzungsverfahren erfolgten Relativierung — der Vorschlag der
Kommission hatte noch auf die Zusdtze ,hinreichend" und ,so weit wie mdglich" verzichtet
- begegnet das datenbezogene Anforderungsprofil des Art. 10 Abs. 3 der Verordnung auch
weiterhin angemessen der Gefahr von Diskriminierung durch KI-Systeme. Diese Gefahr ist
auch fiir das Verstandnis des ,hinreichend"-Kriteriums bedeutsam. Denn ein laxes Ver-
sténdnis der vier Kriterien, dass die aufgezeigte Gefahr nicht einzuhegen im Stande ware,
widersprache dem Telos der Norm. Nicht reprdsentative Datensatze kdnnen zu einer

666 Trainingsdaten" sind nach der Begriffsbestimmung in Art. 3 Nr. 29 der KI-Verordnung Daten, die zum
Trainieren eines KI-Systems verwendet werden, wobei dessen lernbare Parameter angepasst werden.

67 Validierungsdaten" sind nach der Begriffsbestimmung in Art. 3 Nr. 30 der KI-Verordnung Daten, die
zur Evaluation des trainierten KI-Systems und zur Einstellung seiner nicht erlernbaren Parameter und
seines Lernprozesses verwendet werden, um unter anderem eine Unter- oder Uberanpassung zu ver-
meiden. Ein ,Validierungsdatensatz" ist nach der Begriffsbestimmung in Art. 3 Nr. 31 der KI-Verord-
nung ein separater Datensatz oder ein Teil des Trainingsdatensatzes mit fester oder variabler Auftei-
lung.

668 Testdaten" sind nach der Begriffsbestimmung in Art. 3 Nr. 32 der KI-Verordnung Daten, die fiir eine
unabhdngige Bewertung des KI-Systems verwendet werden, um die erwartete Leistung dieses Systems
vor dessen Inverkehrbringen oder Inbetriebnahme zu bestatigen.
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unbewussten oder gar gezielten Verzerrung von Ergebnissen ("Bias") fiihren, die ohne ge-
naue Dokumentation der genutzten Daten schwer zu erkennen ist.

Um solche Bias zu erkennen und zu vermeiden, gewahrt die Verordnung nach ihrem 70.
Erwdagungsgrund den Anbietern von KI-Systemen eine Ausnahme von einem grundsatzli-
chen Tabubereich der DS-GVO:

,Um das Recht anderer auf Schutz vor Diskriminierung, die sich aus Verzerrungen
in KI-Systemen ergeben kdnnte, zu wahren, sollten die Anbieter ausnahmsweise
und in dem unbedingt erforderlichen AusmaB3, um die Erkennung und Korrektur von
Verzerrungen im Zusammenhang mit Hochrisiko-KI-Systemen sicherzustellen, vor-
behaltlich angemessener Vorkehrungen fiir den Schutz der Grundrechte und Grund-
freiheiten natdrlicher Personen und nach Anwendung aller in dieser Verordnung
festgelegten geltenden Bedingungen zusétzlich zu den in den Verordnungen (EU)
2016/679 und (EU) 2018/1725 sowie der Richtlinie (EU) 2016/680 festgelegten Be-
dingungen besondere Kategorien personenbezogener Daten als Angelegenheit von
erheblichem Jffentlichen Interesse im Sinne des Artikels 9 Absatz 2 Buchstabe g
der Verordnung (EU) 2016/679 und des Artikels 10 Absatz 2 Buchstabe g der Ver-
ordnung (EU) 2018/1725 verarbeiten kénnen."

Aufbauend hierauf regelt Art. 10 Abs. 5 Satz 1 der KI-Verordnung, dass Anbieter von
Hochrisiko-KI-Systemen, soweit dies fiir die Erkennung und Korrektur von Verzerrungen im
Zusammenhang mit Hochrisiko-KI-Systemen im Einklang mit Art. 10 Abs. 2 Buchst. f und
g unbedingt erforderlich ist, ausnahmsweise besondere Kategorien personenbezogener Da-
ten verarbeiten diirfen, wobei sie angemessene Vorkehrungen fiir den Schutz der Grund-
rechte und Grundfreiheiten natiirlicher Personen treffen missen. Zusatzlich zu den Best-
immungen der Verordnungen (EU) 2016/679 und (EU) 2018/1725 und der Richtlinie (EU)
2016/680 mussen nach Art. 10 Abs. 5 Satz 2 der KI-Verordnung alle folgenden Bedingun-
gen erfiillt sein, damit eine solche Verarbeitung stattfinden kann:

.a) Die Erkennung und Korrektur von Verzerrungen kann durch die Verarbeitung
anderer Daten, einschlielSlich synthetischer oder anonymisierter Daten, nicht effek-
tiv durchgefiihrt werden,

b) die besonderen Kategorien personenbezogener Daten unterfiegen technischen
Beschrdnkungen einer Weiterverwendung der personenbezogenen Daten und mo-
dernsten Sicherheits- und DatenschutzmalBnahmen, einschlieBlich Pseudonymisie-
rung;

¢) die besonderen Kategorien personenbezogener Daten unterliegen MalBnahmen,
mit denen sichergestellt wird, dass die verarbeiteten personenbezogenen Daten
gesichert, geschiitzt und Gegenstand angemessener Sicherheitsvorkehrungen sind,
wozu auch strenge Kontrollen des Zugriffs und seine Dokumentation gehdren, um
Missbrauch zu verhindern und sicherzustellen, dass nur befugte Personen Zugang
zu diesen personenbezogenen Daten mit angemessenen Vertraulichkeitspfiichten
haben;
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d) die besonderen Kategorien personenbezogener Daten werden nicht an Dritte
libermittelt oder dbertragen, noch haben diese Dritten anderweitigen Zugang zu
diesen Daten;

e) die besonderen Kategorien personenbezogener Daten werden geldscht, sobald
die Verzerrung korrigiert wurde oder das Ende der Speicherfrist fiir die personen-
bezogenen Daten erreicht ist, je nachdem, was zuerst eintritt;

f) die Aufzeichnungen (liber Verarbeitungstétigkeiten gemdal3 den Verordnungen
(EU) 2016/679 und (EU) 2018/1725 und der Richtlinie (EU) 2016/680 enthalten die
Griinde, warum diie Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten
fiir die Erkennung und Korrektur von Verzerrungen unbedingt erforderlich war und
warum dieses Ziel mit der Verarbeitung anderer Daten nicht erreicht werden
konnte."

Uber diese Sicherheitsvorkehrungen bleibt nicht zuletzt auch im Umgang mit Daten Min-
derjahriger ein dem Schutzniveau der DS-GVO vergleichbares Schutzniveau gewahrt.

) Technische Dokumentation

Der AI Act enthdlt in Art. 11 zudem Vorgaben zur technischen Dokumentation eines
Hochrisiko-KI-Systems; diese muss erstellt werden, bevor dieses System in Verkehr ge-
bracht oder in Betrieb genommen wird, und ist stets auf dem neuesten Stand zu halten.
Die technische Dokumentation muss so erstellt werden missen, dass aus ihr der Nachweis
hervorgeht, wie das Hochrisiko-KI-System die auf solche Systeme bezogenen Anforderun-
gen erfiillt, und dass den zustandigen nationalen Aufsichtsinstanzen alle Informationen zur
Verfiigung stehen, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob das KI-System diese Anfor-
derungen erfiillt. Die technische Dokumentation muss dabei grundsatzlich zumindest die in
Anhang 1V der Verordnung genannten Angaben enthalten. Zu diesen Angaben zahlen u.a.

1. Allgemeine Beschreibung des KI-Systems ...

2. Detaillierte Beschreibung der Bestandteile des KI-Systems und seines Entwick-
lungsprozesses, ...

3. Detaillierte Informationen iiber die Uberwachung, Funktionsweise und Kontrolle
des KI-Systems, insbesondere in Bezug auf Folgendes: die Féhigkeiten und Leis-
tungsgrenzen des Systems, einschlieBlich der Genauigkeitsgrade bei bestimmten
Personen oder Personengruppen, auf die es bestimmungsgemdal angewandt wer-
den soll, sowie des in Bezug auf seine Zweckbestimmung insgesamt erwarteten
MaBes an Genauigkeit; angesichts der Zweckbestimmung des KI-Systems vorher-
sehbare unbeabsichtigte Ergebnisse und Quellen von Risiken669 fiir die Gesundheit
und Sicherheit, die Grundrechte und eine etwaige Diskriminierung; die nach Artikel
14 erforderlichen MalBnahmen der menschlichen Aufsicht, einschliellich der techni-
schen MaBnahmen, die getroffen wurden, um den Betreibern die Interpretation der

669 Hier und im Folgenden nicht-kursive Hervorhebung d. Verf.
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Ausgaben von KI-Systemen zu erleichtern; gegebenenfalls Spezifikationen zu Ein-
gabedaten;

5. Detaillierte Beschreibung des Risikomanagementsystems gemdal3 Artikel 9;

6. Beschreibung einschlégiger Anderungen, die der Anbieter wéhrend des Lebens-
zyklus an dem System vorgenommen hat;

d) Aufzeichnungspflichten

Die Technik der Hochrisiko-KI-Systeme muss nach Art. 12 der KI-Verordnung die auto-
matische Aufzeichnung von Ereignissen (,,Protokollierung™) wahrend des Lebenszyklus des
Systems ermdglichen.

e) Transparenz und Bereitstellung von Informationen fiir die Betreiber

Hochrisiko-KI-Systeme miissen nach Art. 13 Abs. 1 der KI-Verordnung so konzipiert und
entwickelt werden, dass ihr Betrieb

Jhinreichend transparent"
ist, damit die Betreiber die Ausgaben dieses Systems
,angemessen interpretieren und verwenden"

kdnnen. Hochrisiko-KI-Systeme miissen nach Absatz 2 dieser Regelung zudem mit ,,Be-
triebsanleitungen®™ in einem geeigneten digitalen Format bereitgestellt oder auf andere
Weise mit Betriebsanleitungen versehen werden,

die prézise, vollstdndige, korrekte und eindeutige Informationen in einer fiir die
Betreiber relevanten, barrierefrei zugdnglichen und verstdndlichen Form enthal-
ten".57°

670 Diese Informationen umfassen nach Absatz 3 dieser Regelung a) den Namen und die Kontaktangaben
des Anbieters sowie ggf. seines Bevollmdachtigten; b) die Merkmale, Fahigkeiten und Leistungsgrenzen
des Hochrisiko-KI-Systems, einschlieBlich i) seiner Zweckbestimmung, ii) des MaBes an Genauigkeit,
Robustheit und Cybersicherheit gemaB Art. 15, fiir das das Hochrisiko-KI-System getestet und validiert
wurde und das zu erwarten ist, sowie alle bekannten und vorhersehbaren Umstande, die sich auf das
erwartete MaB an Genauigkeit, Robustheit und Cybersicherheit auswirken kénnen, iii) aller bekannten
oder vorhersehbaren Umstédnde beziiglich der Verwendung des Hochrisiko-KI-Systems im Einklang mit
seiner Zweckbestimmung oder einer verniinftigerweise vorhersehbaren Fehlanwendung, die zu den in
Artikel 9 Absatz 2 genannten Risiken fiir die Gesundheit und Sicherheit oder die Grundrechte fiihren
kdnnen, iv) ggf. der technischen Fahigkeiten und Merkmale des Hochrisiko-KI-Systems, um Informatio-
nen bereitzustellen, die zur Erlauterung seiner Ausgaben relevant sind, v) ggf. seiner Leistung beziig-
lich der Personen oder Personengruppen, auf die das System bestimmungsgemaB angewandt werden
soll, vi) ggf. der Spezifikationen fiir die Eingabedaten oder sonstiger relevanter Informationen Uber die
verwendeten Trainings-, Validierungs- und Testdatensatze unter Beriicksichtigung der Zweckbestim-
mung des Hochrisiko-KI-Systems, vii) ggf. Informationen, die es den Betreibern ermdglichen, die Aus-
gabe des Hochrisiko-KI-Systems zu interpretieren und es angemessen zu nutzen; c) etwaige Anderun-
gen des Hochrisiko-KI-Systems und seiner Leistung, die der Anbieter zum Zeitpunkt der ersten
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Diese Informationen kénnen nicht zuletzt auch Ankniipfungspunkte fiir auf KI-bezogene
MaBnahmen der Vermittlung von Informations-, Medien- und Digitalkompetenz sein.

f) Menschliche Aufsicht
Zudem missen Hochrisiko-KI-Systeme nach Art. 14 Abs. 1 der KI-Verordnung durch
den Anbieter so konzipiert und entwickelt werden, dass sie wahrend der Dauer ihrer Ver-
wendung — auch mit geeigneten Instrumenten einer Mensch-Maschine-Schnittstelle — von
natiirlichen Personen wirksam beaufsichtigt werden kénnen.67!

Die menschliche Aufsicht dient nach Absatz 2 dieser Regelung

~der Verhinderung oder Minimierung der Risiken fiir die Gesundheit, die Sicherheit
oder die Grundrechte, die entstehen kénnen, wenn ein Hochrisiko-KI-System im
Einklang mit seiner Zweckbestimmung oder unter im Rahmen einer verniinftiger-
weise vorhersehbaren Fehlanwendung verwendet wird, insbesondere wenn solche
Risiken trotz der Einhaltung anderer Anforderungen dieses Abschnitts fortbeste-

hen".

Art. 14 Abs. 4 Buchst. a) der KI-Verordnung gibt vor, dass dem Betreiber das KI-System
derart zur Verfiigung zu stellen ist, dass die Aufsichtspersonen angemessen und verhalt-
nismaBig in der Lage sind, die einschlagigen Fahigkeiten und Grenzen des Hochrisiko-KI-
Systems angemessen zu verstehen und zu iberwachen — auch im Hinblick darauf, Anoma-
lien, Dysfunktionen oder unerwartete Leistungen zu erkennen. Ein Nachvollziehen von kon-
kreten Einzelfallentscheidungen der KI wird in Art. 14 Abs. 4 Buchst. a) und c) der Verord-
nung nicht gefordert. Den rechtlichen Anforderungen an das nach Art. 14 der Verordnung
gebotene Versténdnis sind zudem technische Grenzen gesetzt. Die Erklarbarkeit eines KI-
Systems ist grundlegend von dem gewadhlten Algorithmus abhdngig. Dem menschlichen
Verstdndnis von KI-Systemen sind dabei zwar Grenzen gesetzt. Sofern selbst fiir Sachver-
sténdige unverstandliche KI-Systeme genutzt werden, ist ein Mangel an Erklarbarkeit nicht
hinnehmbar, soll die Zielsetzung der KI-Verordnung insoweit nicht unterlaufen werden.”2

Bei Systemen zur biometrischen Identifikation, wie sie auch die KIM als zur Wahrung
von Altersvorgaben geeignet eingestuft hat, ist zudem nach Art. 14 Abs. 5 der Verordnung
ein ,Vier-Augen-Prinzip® vorgeschrieben: Bei entsprechenden Hochrisiko-KI-Systemen
miissen die Vorkehrungen so gestaltet sein, dass

Konformitdtsbewertung vorab bestimmt hat; d) die in Art. 14 genannten MaBnahmen zur Gewahrleis-
tung der menschlichen Aufsicht, einschlieBlich der technischen MaBnahmen, die getroffen wurden, um
den Betreibern die Interpretation der Ausgaben von Hochrisiko-KI-Systemen zu erleichtern; e) die er-
forderlichen Rechen- und Hardware-Ressourcen, die erwartete Lebensdauer des Hochrisiko-KI-Systems
und alle erforderlichen Wartungs- und PflegemaBnahmen zur Gewdhrleistung des ordnungsgemaBen
Funktionierens dieses KI-Systems, auch in Bezug auf Software-Updates; f) ggf. eine Beschreibung der
in das Hochrisiko-KI-System integrierten Mechanismen, die es den Betreibern ermdglicht, die Protokolle
im Einklang mit Art. 12 ordnungsgemaB zu erfassen, zu speichern und auszuwerten.

671 Vgl. hierzu Dienes, MMR 2024, 456 (457 ff.).
672 A.A. insoweit Dienes, MMR 2024, 456 (461).
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~der Betreiber keine MalBnahmen oder Entscheidungen allein aufgrund des vom
System hervorgebrachten Identifizierungsergebnisses trifft, solange diese Identifi-
Zierung nicht von mindestens zwei natdrlichen Personen, die die notwendige Kom-
petenz, Ausbildung und Befugnis besitzen, getrennt (lberpriift und bestétigt
wurde".

Gerade auch im Bereich des Jugendmedienschutzes machen solche Anforderungen den
technologischen Effizienzgewinn fiir eine effektive, personalressourcenschonende Aufsicht
zum Teil wieder zunichte und diirften dazu fiihren, dass KI-Unterstiitzung unter ihren Mog-
lichkeiten bleibt. Diskutabel erscheint insoweit, mdglichen Fehlern der KI durch Beschwer-
desysteme oder ahnliche, dem KI-Einsatz nachgelagerte Instrumente zu begegnen.6”3

qg) Konformitatspriifung

Den Anbietern von Hochrisiko-KI-Systemen obliegen im Ubrigen die in Art. 16 der KI-
Verordnung katalogartig zusammengefassten Pflichten. Hierzu zahlt nicht nur, dass sie
nach Art. 16 Buchst. a) der KI-Verordnung in umfassender Weise sicherstellen miissen,
dass ein von ihnen oder in ihrem Auftrag entwickeltes KI-System den Anforderungen der
Art. 8 bis 15 der KI-Verordnung gerecht wird. Auch zur Effektuierung dieser Pflichten sind
sie gemaB Art. 16 Buchst. f der KI-Verordnung gehalten, die in Art. 43 dieser Verordnung
geregelten Konformitdtsbewertungsverfahren durchzufiihren, in deren Rahmen die Einhal-
tung der gesetzlichen Anforderungen Uberpriift wird. Um mdglichst auszuschlieBen, dass
KI-spezifische Risiken sich iberhaupt realisieren kdnnen, miissen diese Verfahren bereits
vollsténdig durchgefiihrt worden sein, noch bevor ein Hochrisiko-KI-System in Verkehr ge-
bracht oder in Betrieb genommen wird.5”*

Mit dem erfolgreichen Abschluss eines internen oder externen Konformitatsbewertungs-
verfahrens sind KI-Anbieter berechtigt (und verpflichtet), gem. Art. 48 KI-VO eine physi-
sche oder digitale CE-Kennzeichnung anzubringen und hierdurch die praktische Binnen-
marktfahigkeit ihres KI-Systems herzustellen. Darliber hinaus ist (vor allem im Interesse
der Aufsichtsbehdrden) eine EU-Konformitatserklarung mit dem in Art. 47 KI-VO iVm An-
hang V geregelten Inhalt auszustellen und fiir mindestens zehn Jahre vorzuhalten. Nach
Durchlaufen eines externen Verfahrens wird von der notifizierten Stelle zudem eine EU-
Konformitatsbescheinigung gem. Art. 44 KI-VO aufgestellt. Aus Perspektive der Anbieter
stellen diese Zertifizierungselemente gemeinsam das wichtigste Instrument dar, um fiir sie
nachteilige behdrdlichen MaBnahmen zu verhindern und ihr KI-System am Markt zu etab-
lieren. Der Gesetzgeber erhofft sich zudem vor allem von den CE-Kennzeichnungen positive
Effekte fiir den KI-Standort Europa, sofern diese sich unter anderem (iber den ,brussels
effect" als internationales KI-Giitesiegel etablieren kdnnen.8 Aus Perspektive des Rechts-
verkehrs und gegebenenfalls betroffener Grundrechtstrdger ist die ordnungsgemaBe
Durchfithrung eines Konformitatsbewertungsverfahrens wiederum entscheidend fiir die

673 Vgl. hierzu auch Zimprich, Die EU-KI-Verordnung — Teil 3: Das Hochrisikosystem, 15.11.2021.

674 Vgl. zum Ganzen Art. 43 ff. der KI-Verordnung sowie hierzu Gerdemann, NJW 2024, 22209 (2210 ff.);
ders., MMR 2024, 614 (617 f.),
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Verhinderung bzw. Minimierung KI-spezifischer Risiken und Schaden. Im Anschluss an die
Konformitatsbewertung kénnen diese Schutzziele im Wesentlichen nur noch durch behérd-
liche ex-post-Kontrollen verwirklicht werden,9 die als zumeist anlassabhéngige Einzelfall-
kontrolle angesichts der technischen Komplexitdt und Vielgestaltigkeit von KI-Systemen
und der insofern zwangsldufig erheblichen Informationsasymmetrien fiir sich genommen
keinen umfassenden Schutz gewahrleisten kdnnen.

h) EU-Datenbank fiir die in Anhang III aufgefiihrten Hochrisiko-KI-Systeme

Hochrisiko-KI-Systeme, die von Behdrden oder im behdérdlichen Auftrag eingesetzt wer-
den, missen nach MaBgabe des Art. 49 der KI-Verordnung, der seinerseits im Lichte des
131. Erwagungsgrundes dieser Verordnung auszulegen ist, in der nach MaBgabe des Art.
71 der Verordnung errichteten und gefiihrten 6ffentlichen EU-Datenbank registriert wer-
den, sofern sie nicht zu Zwecken der Strafverfolgung und im Bereich der Migration verwen-
det werden. Letztere missen in einem nicht &ffentlichen Teil der Datenbank registriert
werden, auf den nur die zustdndigen Aufsichtsbehdrden zugreifen kénnen. Insbesondere:
Risiken in Verbindung mit KI-Modellen mit allgemeinem Verwendungszweck

In der KI-Verordnung werden auch KI-Modelle mit allgemeinem Verwendungszweck
(GPAI-Modelle) besonders adressiert. Dabei kdnnen einzelne Modelle in eine groBe Zahl
von KI-Systemen integriert werden.

Ein ,KI-Modell mit allgemeinem Verwendungszweck" ist nach Art. 3 Nr. 63 der KI-Ver-
ordnung ein KI-Modell - einschlieBlich der Falle, in denen ein solches KI-Modell mit einer
groBen Datenmenge unter umfassender Selbstiiberwachung trainiert wird -, das eine er-
hebliche allgemeine Verwendbarkeit aufweist und in der Lage ist, unabhdngig von der Art
und Weise seines Inverkehrbringens ein breites Spektrum unterschiedlicher Aufgaben kom-
petent zu erfiillen, und das in eine Vielzahl nachgelagerter Systeme oder Anwendungen
integriert werden kann, ausgenommen KI-Modelle, die vor ihrem Inverkehrbringen fiir For-
schungs- und Entwicklungstdtigkeiten oder die Konzipierung von Prototypen eingesetzt
werden. Zu solchen KI-Modellen mit allgemeinem Verwendungszweck zdhlen auch groBe
generative KI-Modelle, die fiir vielféltige Aufgaben eingesetzt werden kdnnen.

Der Al Act sieht in seinen Art. 51 ff. eine abgestufte Risikoklassifizierung fiir KI-Modelle
mit allgemeinem Verwendungszweck vor. Diese Differenzierung dhnelt dem risikobasierten
Ansatz fiir KI-Systeme und unterscheidet zwischen normalen ,,GPAI-Modellen®, ,offen und
frei lizenzierten GPAI-Modellen® und ,,GPAI-Modellen mit systemischen Risiken™.

Generell miissen Anbieter von GPAI-Modellen nach Art. 53 Abs. 1 Buchst. a) der KI-
Verordnung eine detaillierte technische Dokumentation des Modells erstellen und dem Biiro
fiir kiinstliche Intelligenz der EU und den zustandigen mitgliedstaatlichen Behdrden auf
Anfrage zur Verfiigung stellen. Das sind zum Beispiel die fiir das Training und Testverfahren
verwendeten Daten, die genutzten Rechenressourcen und der bekannte oder geschatzte
Energieverbrauch. Es ist allerdings auch wichtig, dass ein Anbieter, der auf einem KI-Modell
mit allgemeinem Verwendungszweck aufbauen méchte, Gber alle Informationen verfiigt,
die er bendtigt, um sicherzustellen, dass sein System sicher ist und der KI-Verordnung
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entspricht. Deshalb sind die Anbieter von GPAI-Modellen nach Art. 53 Abs. 1 Buchst. b)
des AI Act der EU verpflichtet, anderen KI-Anbietern, die das GPAI-Modell integrieren, zu
ermoglichen, dessen Fahigkeiten und Grenzen gut zu verstehen und eine hinreichend de-
taillierte Zusammenfassung Uber die fiir das Training verwendeten Inhalte erstellen und
ver6ffentlichen.

In der KI-Verordnung werden auch systemische Risiken behandelt, die sich aus KI-Mo-
dellen mit allgemeinem Verwendungszweck ergeben kénnen. Die Europdische Kommission
hat nach MaBgabe des Art. 52 der KI-Verordnung die Aufgabe zu beurteilen, ob ein GPAI-
Modell systemische Risiken birgt. Dies ist nach Art. 51 Abs. 1 der Verordnung der Fall,
wenn ein Modell eine bestimmte technische Schwelle an Rechenoperationen erreicht oder
vorhersehbare negative Folgen hat. Ein GPAI-Modell birgt z.B. auch dann ein systemisches
Risiko, wenn es schédliche Verzerrungen (bias) hervorbringt, die in zahlreichen Anwendun-
gen zum Tragen kommen.

Derzeit wird in Art. 51 Abs. 2 der KI-Verordnung davon ausgegangen, dass KI-Modelle
mit allgemeinem Verwendungszweck, die mit einer Gesamtrechenleistung von mehr als
102> FLOPs®’> trainiert wurden, systemische Risiken bergen, weil solche mit groBerer Re-
chenleistung trainierte Modelle tendenziell auch leistungsfahiger sind. Das Biiro fiir kiinst-
liche Intelligenz, das gemaB Art. 64 der KI-Verordnung bei der Kommission angesiedelt ist,
kann in Ausformung von delegierten Rechtsakten, die die Kommission gemaB Art. 51 Abs. 3
i.V.m. Art. 97 der KI-Verordnung erlassen hat, diesen Schwellenwert an den technischen
Fortschritt anpassen und in bestimmten Fallen auch andere Modelle anhand weiterer Kri-
terien (z. B. Anzahl der Nutzer oder Grad der Autonomie des Modells) als Modelle mit
systemischen Risiken benennen.

Anbieter von Modellen mit systemischen Risiken sind nach Art. 55 der KI-Verordnung
verpflichtet, die Risiken zu bewerten und zu mindern, schwerwiegende Vorfalle zu melden,
Tests und Modellbewertungen nach dem neuesten Stand der Technik durchzufiihren, die
Cybersicherheit zu gewahrleisten und Angaben zum Energieverbrauch ihrer Modelle zu ma-
chen. Dazu sollen sie mit dem Europdischen Amt fiir kiinstliche Intelligenz zusammenzuar-
beiten, um gemeinsam mit anderen Experten Verhaltenskodizes aufzustellen, die das zent-
rale Instrument zur Festlegung detaillierter Regeln sein werden.

6. Transparenzpflichten nach Art. 50 der KI-Verordnung mit einem be-
sonderen Medienbezug

Anbieter von KI-Systemen, einschlieBlich KI-Systemen mit allgemeinem Verwendungs-
zweck, die synthetische Audio-, Bild-, Video- oder Textinhalte erzeugen, miissen nach Art.
50 Abs. 2 Satz 1 der KI-Verordnung sicherstellen, dass die Ausgaben des KI-Systems in

675 Dieser Schwellenwert erfasst die derzeit fortschrittlichsten GPAI-Modelle, namlich GPT-4 von OpenAl
und wahrscheinlich auch Gemini von Google DeepMind. Die Fahigkeiten der Modelle oberhalb dieses
Schwellenwerts werden noch nicht ausreichend verstanden. Da sie systemische Risiken mit sich brin-
gen kénnten, erscheint es angemessen, ihre Anbieter den zusatzlichen Verpflichtungen zu unterwerfen.

265



einem maschinenlesbaren Format gekennzeichnet und als kiinstlich erzeugt oder manipu-
liert erkennbar sind. Die Anbieter sorgen dafiir, dass - soweit technisch mdglich - ihre
technischen L&sungen wirksam, interoperabel, belastbar und zuverlassig sind und berlick-
sichtigen dabei die Besonderheiten und Beschrénkungen der verschiedenen Arten von In-
halten, die Umsetzungskosten und den allgemein anerkannten Stand der Technik, wie er
in den einschlagigen technischen Normen zum Ausdruck kommen kann.67¢

Betreiber eines KI-Systems, das Bild-, Ton- oder Videoinhalte erzeugt oder manipuliert,
die ein Deepfake sind, miissen nach Art. 50 Abs. 4 UnterAbs. 1 Satz 1 der KI-Verordnung
offenlegen, dass die Inhalte kinstlich erzeugt oder manipuliert wurden.®”” Unter
,Deepfake" ist dabei nach der Legaldefinition des Art. 3 Nr. 60 der KI-Verordnung

~(€in) durch KI erzeugten oder manipulierte(r) Bild-, Ton- oder Videoinhalt (zu ver-
stehen), der wirklichen Personen, Gegenstdnden, Orten, Einrichtungen oder Ereig-
nissen dhnelt und einer Person félschlicherweise als echt oder wahrheitsgemdal3 er-
scheinen wiirde".

Ist der Inhalt Teil eines offensichtlich kiinstlerischen, kreativen, satirischen, fiktionalen
oder analogen Werks oder Programms, so beschranken sich die genannten Transparenz-
pflichten nach Satz 3 dieser Regelung darauf, das Vorhandensein solcher erzeugten oder
manipulierten Inhalte in geeigneter Weise offenzulegen, die die Darstellung oder den Ge-
nuss des Werks nicht beeintrachtigt.

Betreiber eines KI-Systems, das Text erzeugt oder manipuliert, der veréffentlicht wird,
um die Offentlichkeit iber Angelegenheiten von &ffentlichem Interesse zu informieren,
missen nach Art. 50 Abs. 4 UnterAbs. 2 Satz 1 der KI-Verordnung offenlegen, dass der
Text kiinstlich erzeugt oder manipuliert wurde. Diese Pflicht gilt nach Satz 2 dieser Rege-
lung u.a. nicht, wenn die durch KI erzeugten Inhalte einem Verfahren der menschlichen
Uberpriifung oder redaktionellen Kontrolle unterzogen wurden und wenn eine natiirliche
oder juristische Person die redaktionelle Verantwortung fiir die Veroffentlichung der Inhalte
tragt.

Die vorgenannten Informationen werden den betreffenden natiirlichen Personen nach
Art. 50 Abs. 5 der KI-Verordnung spatestens zum Zeitpunkt der ersten Interaktion oder
Aussetzung in klarer und eindeutiger Weise bereitgestellt. Die Informationen miissen den
geltenden Barrierefreiheitsanforderungen entsprechen.t”8

676 Diese Pflicht gilt nach Art. 50 Abs. 2 Satz 2 der KI-Verordnung nicht, soweit die KI-Systeme eine unter-
stlitzende Funktion fiir die Standardbearbeitung ausfiihren oder die vom Betreiber bereitgestellten Ein-
gabedaten oder deren Semantik nicht wesentlich verandern oder wenn sie zur Aufdeckung, Verhitung,
Ermittlung oder Verfolgung von Straftaten gesetzlich zugelassen sind.

677 Diese Pflicht gilt gemaB Art. 50 Abs. 4 Satz 2 der KI-Verordnung nicht, wenn die Verwendung zur Auf-
deckung, Verhiitung, Ermittlung oder Verfolgung von Straftaten gesetzlich zugelassen ist.

678 Art. 50 Abs. 1 bis 4 lasst nach Art. 50 Abs. 6 der KI-Verordnung die in Kapitel III dieser Verordnung
festgelegten Anforderungen und Pflichten unberiihrt und beriihrt nicht andere Transparenzpflichten,
die im Unionsrecht oder dem nationalen Recht fiir Betreiber von KI-Systemen festgelegt sind.
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Iv. (Weitere) ausdriickliche Bezugnahmen auf Minderjdhrige in der KI-
Verordnung

Jenseits ausdriicklicher kinderbezogenen Regelungen im operativen Teil der KI-Verord-
nung findet der Kinder- und Jugendschutz allerdings auch im Lichte der Erwdgungsgriinde
der Verordnung zu grundlegenden Verhaltenspflichten nach dieser Verordnung Beachtung:

Der 28. Erwagungsgrund der KI-Verordnung enthélt eine Klarstellung, die in allgemeiner
Weise auf die Bedeutung der Rechte des Kindes bei der KI-Regulierung zur Risikominimie-
rung verweist:

LAbgesehen von den zahlreichen nutzbringenden Verwendungsmoglichkeiten von
KI kann diese Technologie auch missbraucht werden und neue und wirkungsvolle
Instrumente fiir manjpulative, ausbeuterische und soziale Kontrollpraktiken bieten.
Solche Praktiken sind besonders schédlich und sollten verboten werden, weil sie im
Widerspruch zu den Werten der Union stehen, némlich der Achtung der Menschen-
wiirde, Freiheit, Gleichheit, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sowie der in der
Charta verankerten Grundrechte, einschlieBlich des Rechts auf Nichtdiskriminie-
rung, Datenschutz und Privatsphére sowie der Rechte des Kindes."

Die Ausfiihrungen im 48. Erwdgungsgrund sind von grundlegender, den Einsatz nicht
nur von Hochrisiko-KI-Systemen als Komponenten von Produkten wie von Dienstleistungen
betreffender Bedeutung:

~Das Ausmal3 der negativen Auswirkungen des KI-Systems auf die durch die Charta
geschiitzten Grundrechte ist bei der Einstufung eines KI-Systems als hochriskant
von besonderer Bedeutung. Zu diesen Rechten gehdren die Wiirde des Menschen,
die Achtung des Privat- und Familienlebens, der Schutz personenbezogener Daten,
die Freiheit der MeinungsduBerung und die Informationsfreiheit, die Versamm-
lungs- und Vereinigungsfreiheit, das Recht auf Nichtdiskriminierung, das Recht auf
Bildung, der Verbraucherschutz, die Arbeitnehmerrechte, die Rechte von Menschen
mit Behinderungen, die Gleichstellung der Geschlechter, Rechte des geistigen Ei-
gentums, das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein faires Gerichtsver-
fahren, das Verteidigungsrecht, die Unschuldsvermutung sowie das Recht auf eine
gute Verwaltung. Es muss betont werden, dass Kinder — zusatzlich zu diesen Rech-
ten — lber spezifische Rechte verfiigen, wie sfe in Artikel 24 der EU-Charta und im
Ubereinkommen der Vereinten Nationen (iber die Rechte des Kindes (UNCRC) - im
Hinblick auf das digitale Umfeld weiter ausgefiihrt in der Allgemeinen Bemerkung
Nr. 25 des UNCRC - verankert sind;; in beiden wird die Berticksichtigung der Schutz-
bedlirftigkeit der Kinder gefordert und ihr Anspruch auf den Schutz und die Fiir-
sorge festgelegt, die fiir ihr Wohlergehen notwendig sind."

Die Bedeutung der Rechte des Kindes wird zudem aus kinderrechtlicher Perspektive im
neunten Erwdgungsgrund der KI-Verordnung betont:

~Ferner sollten die in dieser Verordnung festgelegten Pflichten der verschiedenen
Akteure, die an der KI-Wertschopfungskette beteiligt sind, unbeschadet der
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natfonalen Rechtsvorschriften unter Einhaltung des Unionsrechts angewandt wer-
den, wodurch die Verwendung bestimmter KI-Systeme begrenzt wird, wenn diese
Rechtsvorschriften nicht in den Anwendungsbereich dieser Verordnung fallen oder
mit ihnen andere legitime Ziele des dffentlichen Interesses verfolgt werden als in
dieser Verordnung. So solften etwa ... die Rechtsvorschriften zum Schutz Minder-
Jéhriger, ndmlich Personen unter 18 Jahren, unter Berdicksichtigung der Allgemei-
nen Bemerkung Nr. 25 (2021) der Vereinten Nationen (ber die Rechte der Kinder
von dieser Verordnung unberdihrt bleiben, sofern sie nicht spezifisch KI-Systeme
betreffen und mit ihnen andere legitime Ziele des dffentlichen Interesses verfolgt
werden."

Eine Gesamtschau dieser Erwagungsgriinde unterstreicht das Gebot einer kinderrechts-
freundlichen Auslegung der Bestimmungen der KI-Verordnung im Ergebnis vélkerrechtli-
cher Verpflichtungen der EU und ihrer Mitgliedstaaten.

V. Ein Trilog verpasster Chancen fiir den Jugendmedienschutz?

1. Selbst- und Ko-Regulierung

Deutschland, Frankreich und Italien hatten wenige Wochen vor der politischen Verstan-
digung im Trilog-Verfahren vom 8. Dezember 2023 vorgeschlagen, sog. Grundmodelle
(Foundation Models)?’® aus dem KI-Gesetz herauszunehmen und stattdessen auf eine ver-
bindliche Selbstverpflichtung zu setzen. VerstéBe dagegen sollten allerdings nicht geahndet
werden.

Diesem Ansatz wird in der KI-Verordnung wie dargelegt nicht gefolgt.

Insgesamt erweist sich der AI Act auch im Nachgang zur politischen Verstandigung vom
8. Dezember 2023 als in Bezug auf bisherige good governance-Uberlegungen zur Starkung
von Selbst- und Ko-Regulierung sehr zuriickhaltend. Zwar hétte eine rein private Durchset-
zung der erheblichen Bedeutung und der Komplexitdt von KI-Systemen und auch der zu
Konzentrationen und Netzwerkeffekten neigenden Marktstruktur im Bereich neuer digitaler
Wertschépfungsméglichkeiten kaum gerecht werden kénnen.®8 Uber die in Art. 95 vorge-
sehenen Vorgaben zu Verhaltenskodizes®®! hinaus hatte in den Al Act der EU in Anlehnung
an Art. 4a Absatz 1 und 2 der novellierten AVMD-Richtlinie eine Regelung aufgenommen

679 Ein Grundmodell ist ein maschinelles Lernmodell, das auf einer breiten Datenbasis derart (in der Regel
mit Selbstiiberwachung im groBen MaBstab) trainiert wird, dass es auf eine Vielzahl von nachgelager-
ten Aufgaben wie z.B. das Herstellen von Texten, das Beantworten von Fragen, das Schreiben von
Codes und das Losen von Logik-Aufgaben adaptiert werden kann. Vgl. https://crfm.stanford.edu. Zu
solchen groBen KI-Basismodellen zahlen z.B. KI-Modelle wie GPT-4 von OpenAl, Gemini von Google
oder Llama 2 von Meta.

80 Vgl. auch Moller-Klapperich, NJ 2024, 337 (338).
81 vgl. hierzu Abschnitt D. IV. 3.
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werden kénnen, die ein generelles Bekenntnis zu Ko- und Selbstregulierung enthélt. Eine
solche Regelung hétte z.B. wie folgt formuliert werden kénnen:

LArtikel X.1

(1) Die Mitgliedstaaten unterstiitzen die Nutzung der Koregulierung und die Forde-
rung der Selbstregulierung mithilfe von Verhaltenskodizes, die auf nationaler Ebene in
den von dieser Verordnung koordinierten Bereichen angenommen werden, soweit das
nach ihrem jeweiligen Rechtssystem zuldssig ist. Diese Kodizes miissen

a) derart gestaltet sein, dass sie von den Hauptbeteiligten in den betreffenden Mit-
gliedstaaten allgemein anerkannt werden,

b) ihre Ziele klar und unmissversténdlich darlegen,

¢) eine regelméBige, transparente und unabhéngige Uberwachung und Bewertung
ihrer Zielerfiillung vorsehen und

d) eine wirksame Durchsetzung einschlieBlich wirksamer und verhdaltnismaBiger
Sanktionen vorsehen.

(2) Die Mitgliedstaaten und die Kommission kénnen die Selbstregulierung durch Ver-
haltenskodizes der Union fordern, die von Anbietern von KI-Systemen oder Organisa-
tionen, die solche Anbieter vertreten, erforderlichenfalls in Zusammenarbeit mit ande-
ren Sektoren wie Industrie-, Handels-, Berufs- und Verbraucherverbdnden oder -orga-
nisationen aufgestellt werden. Solche Kodizes miissen derart gestaltet sein, dass sie
von den Hauptbeteiligten auf Unionsebene allgemein anerkannt werden und mit Ab-
satz 1 Buchstaben b bis d in Einklang stehen. Die nationalen Verhaltenskodizes bleiben
von den Verhaltenskodizes der Union unberdihrt,

In Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten erleichtert die Kommission im Einklang
mit den Grundsatzen der Subsidiaritdt und der VerhaltnismaBigkeit gegebenenfalls die
Erstellung von Verhaltenskodizes der Union.

Die Unterzeichner der Verhaltenskodizes der Union (bermitteln die Entwiirfe dieser
Kodizes sowie Anderungen daran der Kommission. Die Kommission konsultiert den
Kontaktausschuss zu den Entwiirfen dieser Kodizes oder Anderungen daran.

Die Kommission macht die Verhaltenskodizes der Union Offentlich zugénglich und
kann fiir sfe in angemessener Weise Offentlichkeitsarbeit betreiben."

Eine weitere MaBnahme (auch) der (kinder- und jugendmedienschutzrechtlichen)
Selbstregulierung von KI-Systemen hatten Zertifizierungen sein kdnnen, wie sie insbeson-
dere im Datenschutzrecht gesetzlich vorgesehen sind. Im Unterschied zur KI-Verordnung,
nach der Anwender zu einer Form der Konformitatsbewertung verpflichtet sind,%8? sieht das
Datenschutzrecht in Art. 42 DS-GVO ein freiwilliges Zertifizierungsverfahren vor. Gegen-
stand dieses Verfahrens ist eine umfassende datenschutzrechtliche Priifung der

682 vgl. hierzu oben Abschnitt B. III. 3.
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Verarbeitungsvorgange.®®3 Diese Eingriffsintensitat erscheint aus Sicht des betreffenden
Unternehmens akzeptabel, weil einer erteilten Zertifizierung eine Nachweis- und Garantie-
funktion in Bezug auf die Einhaltung bestimmter gesetzlicher Anforderungen im Fall einer
behdrdlichen Kontrolle zukommt. %8

Allerdings ist der Ansatz einer modernen good governance unter Einbindung von Instru-
menten der Selbst- und Ko-Regulierung auch ohne ein solches ausdriickliches Bekenntnis
KI-offen. Primdres Unionsrecht steht einer solchen aus dem Medienrecht der EU inzwischen
vertrauten Regulierungsmethode auch fiir den Bereich der KI-Regulierung nicht entgegen,
sondern legt diese grundrechteorientiert nahe.

Auch Qualitdtsmanagementsysteme kdnnen im Ubrigen die Beachtung von kinder- und
jugendmedienschutzrechtlichen Anforderungen oder Dokumentations- und Transparenz-
pflichten einschlieBlich Vorgaben von technischem Kinder- und Jugendmedienschutz mit
Blick auf KI-bezogene Risiken sicherstellen. Im Rahmen eines solchen Systems kdnnen
verpflichtend schriftliche Regeln, Verfahren und Anweisungen in Bezug auf unterschiedliche
Aspekte des Systems aufgestellt und ihre Einhaltung dokumentiert werden. Das versetzt
zudem die Anwender solcher Systeme in die Lage, Abweichungen von Prozessen und An-
forderungen schnell zu erkennen und GegenmaBnahmen zu ergreifen.58

2. Ausdrtickliche Einbeziehung des Schutzgutes

Zwar zahlt der Kinder- und Jugendmedienschutz zu den Schutzgiitern des 6ffentlichen
Interesses, die auch in Bezug auf eine Regulierung von KI-Beschrankungen der grenziiber-
schreitenden Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen. Dies gilt sowohl fiir den Fall mitglied-
staatlicher Beschrankungen dieser Grundfreiheit als auch fiir den Fall unionssekundarrecht-
licher Rechtsangleichung und -harmonisierung, wie sie mittels des Al Act der EU ins Werk
gesetzt werden soll.

Der besonderen Bedeutung dieses Schutzgutes im Kontext jedweder EU-Regulierung
hatte es allerdings deutlich wahrnehmbarer Rechnung getragen, wenn der Schutz Minder-
jahriger ausdriickliche Aufnahme in den Korpus des AI Act gefunden hétte. Diesem Ansatz
folgt der EU-Gesetzgeber z.B. sowohl in der AVMD-Richtlinie seit ihren Urspriingen in der
EWG-Fernsehrichtlinie auch jlingst in dem Digital Services Act.

Im 71. Erwagungsgrund des DSA fiihrt die Verordnung hierzu u.a. aus:

~Der Schutz von Minderjéhrigen ist ein wichtiges politisches Ziel der Union. Eine
Online-Plattform kann als fiir Minderjdhrige zugdnglich angesehen werden, wenn
ihre allgemeinen Geschéftsbedingungen es Minderjéhrigen gestatten, den Dienst

883 Vgl. hierzu Cole/Etteldorf, Future Regulation of Cross-Border Audiovisual Content Dissemination, 2023,
S. 240 ff.

84 Vgl. Millmann/Spiecker gen. Dohmann, Extra DSGVO nulla salus? DVBI 2022, 208 (211); Spiecker gen.
Déhmanny/Towfigh, Automatisch benachteiligt, 2023, S. 99.

885 vgl. Spiecker gen. Dohmanny/Towfigh, Automatisch benachteiligt, 2023, S. 99.
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zu nutzen, wenn ihr Dienst sich an Minderjéhrige richtet oder (berwiegend von
Minderjahrigen genutzt wird oder wenn dem Anbieter in anderer Weise bekannt ist,
dass einige seiner Nutzer minderjéhrig sind, etwa weil er bereits personenbezogene
Daten von Nutzern verarbeitet, aus denen das Alter der Nutzer zu anderen Zwecken
hervorgeht. Anbieter von Online-Plattformen, die von Minderjéhrigen genutzt wer-
den, sollten geeignete und verhéltnismaBige MalBnahmen zum Schutz von Minder-
Jéhrigen treffen, etwa indem sie, soweit dies angezeigt ist, ihre Online-Schnittstel-
len oder Teile davon standardméBig mit dem hdchsten MaB an Privatsphdre und
Sicherheit fiir Minderjdhrige gestalten oder indem sie Standards fiir den Schutz von
Minderjghrigen anwenden oder sich an Verhaltenskodizes zum Schutz von Minder-
Jéhrigen beteiligen. Sie sollten bewdhrte Verfahren und die verfiigbare Anleitung —
etwa jene in der Mitteilung der Kommission mit dem Titel ,,Eine digitale Dekade fiir
Kinder und Jugendliche: die neue europdische Strategie fiir ein besseres Internet
fiir Kinder (BIK+)" — berticksichtigen. Anbieter von Online-Plattformen sollten keine
Werbung auf der Grundlage von Profiling unter Verwendung personenbezogener
Daten des betreffenden Nutzers anzejgen, wenn sie hinreichende Gewissheit ha-
ben, dass der betreffende Nutzer minderjéhrig ist."

Dieser regulatorische Ansatz einer ausdricklichen Fixierung von Schutzpflichten zu

Gunsten von Minderjahrigen hatte mutatis mutandis auch fir die KI-Regulierung der EU
fruchtbar gemacht werden konnen, da das auf Minderjéhrige bezogene Gefdhrdungspo-
tential bei KI-Anwendungen hinter dem bei Vermittlungsdiensten i.S. des DSA nicht zurick-
stehen dirfte. In Anlehnung an Art. 28 des DSA%® hatte in die KI-Verordnung z.B. folgende
Regelung aufgenommen werden kdnnen:

»Schutz Minderjahriger

(1) Anbieter von KI-Systemen, die fiir Minderjdhrige zugdnglich sind, mdissen geeig-

nete und verhéltnismalBige MalBnahmen ergreifen, um fir ein hohes Mal an Pri-
vatsphdre, Sicherheit und Schutz von Minderjéhrigen innerhalb ihres Dienstes zu sor-
gen.

(2) Anbieter von KI-Systemen, diirfen auf ihrer Schnittstelle keine Werbung auf der

Grundlage von Profiling gemdaB Artikel 4 Absatz 4 der Verordnung (EU) 2016/679 unter

686

Die zentrale Zwecksetzung der Anforderungen und Pflichten im DSA ist die Kenntnisnahme und der
Umgang mit illegalen Inhalten. Dabei wurden im Verlauf des Rechtsetzungsprozesses an verschiedenen
Stellen Regelungen geschaffen, die spezifisch die (Schutz-) Interessen Minderjahriger einbeziehen. So
sieht Art. 14 Abs. 3 DSA fiir alle Vermittlungsdienste, die sich speziell an Kinder richten oder vorwie-
gend von diesen genutzt werden, eine Pflicht zum Vorhalten kindgerechter bzw. verstandlicher AGBs
und Community-Standards vor. Fir Very Large Online Platforms (VLOP’s) sehen Art. 34, 35 DSA syste-
mische Risikobewertungs- und Risikominderungspflichten vor. Auch bei diesen umfassenden risikoba-
sierten Analysen und der Implementation von GegenmaBnahmen werden Kinderschutzinteressen und
Kinderrechte ausdriicklich adressiert. Die aus Sicht des Kinder- und Jugendmedienschutzes zentrale
Norm stellt allerdings Art. 28 DSA dar. Vgl. Stapf/Dreyer/Schelenz/Andresen/Heesen, Die Starkung von
Kinderrechten durch den Digital Services Act (DSA), 2023, S. 3. Zu Telos, Systematik und Einzelheiten
des Art. 28 DSA vgl. z.B. Grisse, in: Hofmann/Raue (Hrsg.), Digital Services Act, 2023, Art. 28 Rn. 1 ff.,
6 ff.
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Verwendung personenbezogener Daten des Nutzers darstellen, wenn sie hinreichende
Gewissheit haben, dass der betreffende Nutzer minderjahrig ist.

(3) Zur Einhaltung der in diesem Artikel festgelegten Verpfiichtungen sind Anbieter
von KI-Systemen berechtigt, zusatzliche personenbezogene Daten zu verarbeiten, um
sicherzustellen und zu fordern, dass die berechtigten Interessen Minderjéhriger Beach-
tung finden.

(4) Die Kommissfon kann nach Anhérung des Européischen Ausschusses fiir Kiinst-
liche Intelligenz Leitlinien herausgeben, um die Anbieter von KI-Systemen bei der An-
wendung von Absatz 1 zu unterstiitzen."

3. By-design-Ansatze des Schutzes

SchlieBlich ist der Trilog auch nicht in ein Ergebnis gemiindet, in dem - in Anlehnung an
das in Art. 25 der DS-GVO verankerte Konzept des Datenschutzes by design — auch ein
Jugendmedienschutz by design als Modul in die KI-Regulierung der EU aufgenommen wird.
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E. Uberlegungen zu einer (Fort-) Entwicklung der KI-Regulie-
rung im Interesse von Kinder- und Jugendmedienschutz im
Recht der Lander

L. Einleitung

Auch bei einer kinder- und jugendschutzbezogenen Ausrichtung von Regelwerken und
Aufsichtsmechanismen fiir KI gilt es, Regulierung in einer verniinftigen Balance zwischen
der Generierung von Chancen und der Minimierung von Risiken zu halten. Ein Regulie-
rungsregime der Lander oder in der EU, bei dem die Weichen so gestellt wiirden, dass das
6konomische Potential von KI ausschlieBlich in Drittstaaten gehoben werden kdnnte, wére
zwar theoretisch geeignet, dem Leitbild der Ausgestaltung einer KI-Risiko-Gesellschaft zu
gentigen, die sich bemiiht, Risiken fiir das Gemeinwohl konsequent einzudammen. Eine
solche regulatorische Abschottungsstrategie lasst sich indessen unter den Bedingungen der
Globalisierung nicht nur praktisch kaum durchsetzen, sondern wiirde mit unions- und ver-
fassungsrechtlichen Grundlagen einer transnationalen Offenheit des Integrationsprozesses
und des damit verbundenen Verzichts auf eine ,Festung Europa" in einem juristisch be-
denklichen Widerspruch stehen und erschiene im Blick auf die Grundrechte- und Grund-
werteordnung im europdischen Verfassungsverbund als unverhaltnismaBig. Zudem drohte
eine solche Strategie auch mit dem Entwicklungsrecht von Kindern und Jugendlichen, das
auch eine 6konomische Auspragung aufweist, zu kollidieren.

Eine inhaltliche und 6konomische Souveranitat fiir Deutschland und fiir Europa erscheint
durch die Kappung transatlantischer Bindungen und Verbindungen oder durch eine suk-
zessive vollsténdige Entkopplung von Handelsbeziehungen mit asiatischen Wirtschafts-
machten, namentlich auch der Volksrepublik China, nicht erreichbar. Dies gilt auch mit Blick
auf KI in ihrer kinder- und jugendschiitzerischen Dimension. Auch hier geht es zumindest
rechtspolitisch, wenn nicht mit Blick auf auBenhandelsrechtliche Vorgaben des EU- wie des
Welthandelsrechts auch aus rechtlichen Leitprinzipien heraus um De-Risking, nicht De-
Coupling. Auch hier geht es um ein Design von KI-Entwicklung und -Anwendung, die der
kinder- und jugendmedienschutzbezogenen Grundwerte-Ordnung des GG und der europa-
ischen Vertrage Rechnung tragt — nicht zuletzt auch im Umgang mit dem Problem von
Trainingsdaten, die u.U. Minderjdhrige diskriminieren oder in ihrer Entwicklungsperspektive
hemmen. Daher sprechen gerade in Bezug auf Minderjahrige nicht nur politische, sondern
auch rechtliche Parameter fiir eine Drei-Sdulen-Strategie von (1.) Diskriminierungsfreiheit,
ggf. auch im Wege positiver Diskriminierung, (2.) Transparenz und (3.) KI-Kompetenz, die
alters- wie risikogerecht zu entwickeln und anzubieten ist.%®’

7 Hierzu im Ansatz auch Sandra Wachter, Professorin fiir Technologie und Regulierung am Oxford Inter-
net Institute der University of Oxford anlaBlich der Anhérung im Digitalausschuss des Deutschen Bun-
destages am 25.05.2023; vgl. hierzu https://taz.de/Regeln-fuer-Kuenstliche-Intelligenz/!5933634.
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II.  KI-Regulierung im Staatsvertragsrecht der Lander de conventione
ferenda

1. Einleitung — KI als ausschlieBliche Domane einer Gesetzgebung des Bun-
des?

Kiinstliche Intelligenz findet in den der Gesetzgebung gewidmeten Art. 70 ff. des Grund-
gesetzes ebenso wenig eine Erwdhnung wie Kinder- und Jugend(medien)schutz. Dies be-
deutet, dass fiir beide Themen-Komplexe nach der Grundregel des Art. 70 Abs. 1 GG den
Landern grundsatzlich die Gesetzgebungskompetenz zusteht. Eine Regelung von KI ist dem
Bund zwar nicht versperrt, soweit sich diese Regelung auf dem Bund nach den Art. 72 bis
74 GG eine ausschlieBliche oder konkurrierende Gesetzgebungskompetenztitel stiitzt — wie
z.B. im Bereich ausschlieBlicher Gesetzgebung das Urheberrecht nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 9
GG und im Bereich konkurrierender Gesetzgebung das biirgerliche Recht sowie das Straf-
recht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG, das Recht der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG, das Arbeitsrecht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG sowie die Verhiitung des Missbrauchs
wirtschaftlicher Machtstellung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG. Es ist indessen nicht ersicht-
lich, dass Uber solche Kompetenztitel des Bundes ein umfassendes gesetzgeberisches Risi-
komanagement in Bezug auf die Entwicklung und den Einsatz von (generativer) KI ins Werk
gesetzt werden kann.

Dies gilt namentlich auch mit Blick auf von KI ausgehende Gefdhrdungen eines wirksa-
men Kinder- und Jugendmedienschutzes. Die Gesetzgebungszustandigkeit fiir das Rund-
funkwesen im verfassungsrechtlichen Sinne, d.h. zumindest fiir Rundfunk sowie rundfunk-
dhnliche Telemedien liegt gemaB Art. 30, 70 GG bei den Landern.%® Die damit dynamisch
zu verstehende Regelungskompetenz der Lénder in Bezug auf das Rundfunkwesen erfasst
kraft Sachzusammenhangs auch Regelungen zum Jugendschutz in diesem dynamisch zu
verstehenden Rundfunk-System. Uber den Umweg des konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenztitel ,6ffentliche Fiirsorge" in Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG diirfen nicht bundesseitig
Teilmaterien des Rundfunks i.S. des vorgenannten verfassungsrechtlichen Rundfunkbe-
griffs geregelt werden.®® Dies gilt auch im Blick auf die Regelung von KI-bezogenen Fa-
cetten eines Kinder- und Jugendschutzes in elektronischen Medien.

2. Durch generative KI erzeugter Content — kein Freibrief im Hinblick auf den
Jugendmedienschutz

Auch der Einsatz von KI im audiovisuellen Medienbereich ist durch die Rundfunkfreiheit
des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erfasst. Diese Norm schiitzt die institutionelle Eigensténdigkeit

68 \igl. BYerfGE 12, 205 (229 ff.), 73, 118 (154) (st. Rspr.).

889 vgl. z.B. Ddrr/Cole, Jugendschutz in den elektronischen Medien, 2001, S. 21 f.; Langenfeld, Die Neu-
ordnung des Jugendschutzes, MMR 2003, 303 (306); Stettner, Der neue Jugendmedienschutz-Staats-
vertrag — eine Problemsicht, ZUM 2003, 425 (427 f.).
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der Presse und des Rundfunks, jeweils zu verstehen in einem weiten verfassungsrechtli-
chen Sinne, von der Beschaffung der Information bis zur Verbreitung der Nachrichten und
Meinungen. Die Gewahrleistungsbereiche der Presse- und Rundfunkfreiheit schlieBen die-
jenigen Voraussetzungen und Hilfstatigkeiten mit ein, ohne welche die Medien ihre Funk-
tion nicht in angemessener Weise erfiillen kénnen. Dies gilt fiir sdmtliche Formen journa-
listischer Betdtigung, auch solche Formen unter Einsatz von (generativer) KI.

Auch wenn unter den Schutzbereich der Medienfreiheiten verfassungs- wie europa- und
volkerrechtlich nur die tatsachliche Ausiibung dieser Grundrechte durch Menschen bzw.
von Menschen getragene juristische Personen, nicht deren virtuelle Ausiibung durch KI
fallt, KI mithin selbst (zumindest derzeit noch) nicht Grundrechtstréger ist, bedeutet dies
allerdings nicht, dass ein KI-gestiitztes audiovisuelles Angebot von den inhaltebezogenen
Pflichten befreit ware, die durch den JMStV zum Schutz von Kindern und Jugendlichen
begriindet werden. Dies folgt schon daraus, dass diese Pflichten, namentlich der §§ 4 bis
6 JMStV, an ein Angebot, nicht an einen Anbieter andocken. Ebenso wenig wie es eine per-
se-Zulassungsfreiheit wegen der KI-Pragung eines Rundfunkprogramms gibt, gibt es eine
Entbindung von jugendmedienschutzbezogenen Pflichten wegen der KI-Prédgung eines An-
gebots.

3. Volkerrechtsfreundliche Fortentwicklung der Zweckbestimmung des JMStV

Zweck des JMStV ist nach dessen § 1 bislang

~der einheitliche Schutz der Kinder und Jugendlichen vor Angeboten in elektroni-
schen Informations- und Kommunikationsmedien, die deren Entwicklung oder Er-
Ziehung beeintrdchtigen oder geféhrden, sowie der Schutz vor solchen Angeboten
in elektronischen Informations- und Kommunikationsmedien, die die Menschen-
wiirde oder sonstige durch das Strafgesetzbuch geschliitzte Rechtsgiiter verletzen."

Damit nimmt der JMStV in seiner Zwecksetzung bereits bislang mit dem StGB Bezug auf
eine dritte schutzorientierte Rechtsquelle.5%°

Im aktuellen , Diskussionsentwurf der Rundfunkkommission der Lander fiir einen Sechs-
ten Medienanderungsstaatsvertrag (6. MAStV) mit Stand vom November 2023"°! ist nun-
mehr vorgesehen, § 1 JMStV wie folgt zu fassen:

~Zweck des Staatsvertrages ist der einheitliche Schutz der Kinder und Jugendlichen
vor Angeboten in elektronischen Informations- und Kommunikationsmedien, die
deren Entwicklung oder Erziehung beeintréchtigen oder geféhrden oder Risiken fiir

690 Vgl hierzu z.B. Schwartmann/Hentsch, in: Bornemann/Erdemir (Hrs.), Jugendmedienschutzstaatsver-

trrag, 2. Aufl. 2021, § 1 Rn. 19 ff.

81 Abrufbar unter https://rundfunkkommission.rlp.de/fileadmin/rundfunkkommission/Dokumente/6._MA-
EStV_Synopsen/2023-11-09_6._MAEStV-E_November_2023_Anhoerung.pdf
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deren persénliche Integritdt aufweisen oder die Menschenwiirde oder sonstige
durch das Strafgesetzbuch geschiitzte Rechtsgtiiter verletzen. %%

Mit der Ergdnzung der Schutzziele um die ,personliche Integritat" soll eine Angleichung
an die Regelung des JuSchG (dort § 10 a Nr. 3, § 10 b Abs. 3) und eine Offnung des JMStV
fiir sog. Interaktionsrisiken erfolgen.®3

Es ist zu erwdgen, bei der Zweckbestimmung des § 1 JMStV auch eine Bezugnahme auf
die UN-Kinderrechtskonvention aufzunehmen. Dies wiirde der Volkerrechtsfreundlichkeit
der gesamten deutschen Rechtsordnung Rechnung tragen und die Bedeutung auch des
Jugendmedienschutzrechts fiir die Beachtung und Umsetzung der Vorgaben der UN-KRK
unterstreichen, kénnte zugleich aber auch Impulse des deutschen Jugendmedienschutz-
rechts fiir die Anwendung der UN-KRK in Drittstaaten zusétzlich beférdern und die Impuls-
kraft von Weiterentwicklungen des deutschen Jugendmedienschutzrechts fiir internationale
Debatten zur Starkung des Kinder- und Jugendschutzes weiter starken.

4, KI-bezogene Erweiterung des Geltungsbereichs des JMStV

Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 JMStV qilt dieser Staatsvertrag fiir Rundfunk und Telemedien im
Sinne des Medienstaatsvertrages. In dem o.g. Diskussionsentwurf ist vorgesehen, den Gel-
tungsbereich auf

Betriebssysteme nach § 3 Satz 1 Nr. 6"
des JMStV in der vorgesehenen Neufassung auszudehnen, d.h. auf

~€ine softwarebasierte Anwendung, die die Grundfunktionen der Hardware oder
Software eines Endgeréts steuert und die Ausfiihrung von softwarebasierten An-
wendungen, die dem Zugang zu Angeboten nach Nr. 19°% dienen, ermdglicht".

Es ist aus den o0.g. Griinden der voraussichtlich weiter wachsenden Bedeutung von KI-
Systemen wie von Medienintermedidren und Anbietern von Benutzeroberflachen fiir einen
effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz zu erwdgen, bei der Regelung des Geltungs-
bereichs in § 2 JMStV zukiinftig auch eine Bezugnahme auf KI-Systeme aufzunehmen und
im Ubrigen auch Medienintermediére und Anbieter von Benutzeroberflichen zu adressie-
ren.

5. Koharente und effiziente Jugendmedienschutz-Regulierung im Zuge des
Entstehens neuer Risikodimensionen

Mit den jiingsten Novellen des JMStV und des JuSchG, aber auch der AVMD-Richtlinie
und mit der Verabschiedung des DSA haben die unterschiedlichen Gesetzgeber im Mehr-
Ebenen-System des Kinder- und Jugendmedienschutzes eine Reihe neuer Vorgaben

692 Nicht kursive Hervorhebung d. Verf.
693 vgl. Diskussionsentwurf, S. 2.
64 Dies sind zum einen Sendungen, zum anderen Inhalte von Telemedien.
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eingefiihrt, die sich von klassischen Regelungsansatzen in diesem Rechtsbereich grundle-
gend unterscheiden. Dazu zdhlen insbesondere (1.) die in Art. 28b der AVMD-Richtlinie und
in deren Umsetzung in § 5a JMStV und zuletzt § 24a JuSchG verankerten Verpflichtungen
von bestimmten Online-Anbietern, infrastrukturelle VorsorgemaBnahmen in ihren Angebo-
ten vorzusehen sowie (2.) die in Art. 28, 34, 35 DSA adressierte Berlicksichtigung medien-
externer oder systemischer Risiken bei der Angebotsbewertung. Schon mit diesen Vorga-
ben erfolgt eine regulatorische Antwort auf neue Risikodimensionen: Interaktions- und
Kommunikationsrisiken stellten und stellen vor neue, aus dem Umgang mit dem inhaltli-
chen Risikopotential von audiovisuellen Angeboten nicht vertraute regulatorische Heraus-
forderungen.®®> Auch diesen Herausforderungen zeitnah zu begegnen ist nicht nur eine
konsequente Beachtung verfassungs-, unions- und voélkerrechtlicher medienbezogener
Schutzpflichten gegeniiber Minderjahrigen. Die Anreicherung der regulatorisch erfassten
Risikodimensionen sichert zugleich auch vor der grundrechtsdogmatischen Geféhrdung ab,
dass die Kinder- und Jugendmedienschutzordnung perspektivisch als inkohdrent und die
ergriffenen MaBnahmen damit als unverhaltnismaBig eingestuft werden kdnnten.

Diese Abwehr einer potentiellen UnverhaltnismaBigkeit als gesetzgeberische Zielsetzung
legt eine regelmaBige Evaluierung nahe, ob das Regulierungsregime hinreichend auf neue
Gefahrenlagen ausgerichtet ist — Gefdhrdungen, zu denen neben Inhalts- und Interakti-
onsrisiken im Zuge des Durchbruchs generativer KI zunehmend auch IT-gestiitzte Risiken
zdhlen kénnen. Dass zur Abwehr strukturell neuer Risiken auch eine Fortschreibung beste-
hender sowie die Entwicklung neuer Steuerungsinstrumente der positiven Medienordnung
zdhlen konnen, ist evident. Allerdings wird sich eine solche Neuausrichtung gesetzlicher
Steuerungsinstrumente nicht allein auf die Einfiihrung eines ergdnzten hoheitlichen Regel-
werkes begrenzen kdnnen. Sie ist vielmehr auch der gesetzgeberische Impuls fiir eine
ganze Reihe von Veranderungen in der Governance-Struktur des bestehenden Kinder- und
Jugendmedienschutzes.5%® Bestandteil einer Weiterentwicklung und Neuausrichtung dieser
Governance-Struktur ist auch deren KI-Rezeption — wobei KI sowohl in ihrer den Kinder-
und Jugendmedienschutz herausfordernden als auch in ihrer diesen Schutz férdernden Di-
mension einbezogen werden sollte.

6. Jugendschutzbeauftragte bei KI-Generatoren

In Anlehnung an § 7 JMStV kénnte in den Jugendmedienschutz-Staatsvertrag zur Be-
waltigung der mit dem Einsatz von KI verbundenen Risiken folgende Regelung aufgenom-
men werden:

#8573

Jugendschutzbeauftragte bei Anbietern von KI-Systemen

895 Vgl. Dreyer/Andresen/Wysocki, The best is yet to come? JMS-Report 6/2022, 2 (2).
8% Vgl. Dreyer/Andresen/Wysocki, The best is yet to come? JMS-Report 6/2022, 2 (2).

277



(1) Wer in Deutschland ein KI-System in Verkehr bringt oder in Betrieb nimmt, hat
unabhdéngig davon, ob er in Deutschland oder in einem Drittland niedergelassen ist,
einen Jugendschutzbeauftragten zu bestellen. Gleiches gilt fiir einen Anbieter eines KI-
Systems, der in einem Drittland niedergelassen oder ansédssig ist, wenn das vom Sys-
tem hervorgebrachte Ergebnis in Deutschland verwendet wird. § 7 Absatz 1 Sdtze 3
und 4 gilt entsprechend.

(2) Anbieter, bei dem es sich um ein Kleinst- oder Kleinunternehmen im Sinne der
Empfehlung 2003/361/EG der Kommission handelt, kénnen auf die Bestellung verzich-
ten, wenn sie sich einer Einrichtung der Freiwilligen Selbstkontrolle anschlieBen und
diese zur Wahrnehmung der Aufgaben des Jugendschutzbeauftragten verpfiichten so-
wie entsprechend Absatz 3 beteiligen und informieren.

(3) Der Jugendschutzbeauftragte ist Ansprechpartner fiir die Nutzer und beréat den
Anbieter in Fragen des Jugendschutzes. Er ist vom Anbieter bei Fragen der Entwickiung
des KI-Systems und bei allen Entscheidungen zur Wahrung des Jugendschutzes ange-
messen und rechtzeitig zu beteiligen und lber das jeweilige KI-System vollstindig zu
informieren. Fr kann dem Anbieter eine Beschrénkung oder Anderung eines KI-Systems
vorschlagen.

(4) § 7 Absatz 1 Satz 3 und 4 und Absétze 4 und 5 gilt entsprechend."

Dieser KI-Jugendschutzbeauftragte sollte bei der Entwicklung, dem Training sowie der
Anwendung von KI-Anwendungen einbezogen werden, an der Entwicklung eines auf den
Kinder- und Jugendschutz bezogenen Monitoring-Programm beteiligt werden und im Ubri-
gen das gleiche MaB an Unabhangigkeit genieBen, wie es auch aus der Rechtsstellung von
Datenschutz- und Gleichstellungsbeauftragten vertraut ist.5%”

Inwieweit ein solcher KI-Jugendschutzbeauftragter dariiber hinausgehend auch die
Funktion eines KI-Ethikbeauftragten wahrnimmt (rsp. ob es parallel zu einem KI-Jugend-
schutzbeauftragten auch einen KI-Ethikbeauftragten geben sollte) und damit der Forde-
rung, etwa der UNESCO entsprechend,®® auch eine ethische Grundierung von Entwicklung
und Anwendung von KI organisatorisch abgesichert werden sollte, ist hier nicht weiter zu
vertiefen, da es vorliegend um die spezifisch kinder- und jugendschiitzerische Dimension
von KI geht.®*° Diese Schutzdimension steht einer Zusammenfassung der Aufgaben in einer
Person bzw. Institution in den Unternehmen zumindest nicht per se nicht entgegen — na-
mentlich da die ethische Ausrichtung der gebotenen Unabhdngigkeit dieses Beauftragten
kaum entgegenstehen diirfte.

897 Vgl. Gdssl, Schluss — Empfehlungen zur Vermeidung von Diskriminierungen beim KI-Einsatz, 2023, S.
139 (140).

6% Vgl. hierzu oben, Abschnitt A. III. 4.

6% Zu einer Ethik der KI vgl. auch Deutscher Ethikrat, Mensch und Maschine — Herausforderungen durch
Kinstliche Intelligenz, Berlin 2023 (speziell zu 6ffentlicher Kommunikation und Meinungsbildung ibi-
dem, S. 251 ff,); Gabriel, Was ist und was soll eine Ethik der K.I.?, in: Zimmer (Hrsg.), Regulierung fiir
Algorithmen und Kiinstliche Intelligenz, 2021, S. 25 (25 ff.).
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7. Verfahrens- und organisationsrechtliche Aspekte

In Bezug auf eine effektive Bewaltigung der mit dem Einsatz von (generativer) KI ver-
bundenen Risiken liegt es nahe, der grundrechtlichen Schutzpflicht zu Gunsten Minderjéh-
riger nicht nur materiell-rechtlich durch eine Erweiterung erfasster Risikodimensionen und
organisatorisch durch die Schaffung eines KI-Jugendschutzbeauftragten bei Entwicklern
und Anwendern von KI, sondern auch durch verfahrensrechtliche Vorkehrungen Rechnung
zu tragen. Hierzu kénnten

(@) an den medienanstaltsinternen Schnittstellen zwischen ZAK, KIM und KEK in Be-
zug auf die Regulierung von KI,

(b) an den Schnittstellen zwischen KIJM und Bundeszentrale fiir Kinder- und Jugend-
medienschutz (BzKJ) beim kinder- und jugendschutzaktivierenden Einsatz und der jugend-
schutzsichernden Kontrolle von KI und

(c) anden Schnittstellen zwischen Datenschutz-, Gliicksspiel- und Medienregulierung
von KI im Interesse von Kinder- und Jugendmedienschutz

bestehende Netzwerke behdrdlicher Kooperation erganzt und bei Bedarf neue organi-
satorische Netzwerke geschaffen werden.

8. Exkurs: Die Vorschlage fiir eine KI-Haftungs-Richtlinie der EU und ihre Ju-
gendschutzrelevanz

Fragen der zivilrechtlichen Haftung fiir eine Verletzung von Vorgaben des JMStV haben
bislang kaum Aufmerksamkeit erfahren. Ganzlich ausgeschlossen erscheinen solche delik-
tischen Anspriiche indessen nicht. Denn nicht zuletzt auch die Vorgaben der §§ 4 bis 6
JMStV kénnen als Schutzgesetze i.S. des § 823 Abs. 2 BGB eingestuft werden. Hierfiir
spricht bereits die schutzorientierte Zweckrichtung dieses Staatsvertrages nach § 1 JMStV:

Zweck des Staatsvertrages ist der einheitliche Schutz der Kinder und Jugendlichen vor
Angeboten in elektronischen Informations- und Kommunikationsmedien, die deren Ent-
wicklung oder Erziehung beeintrdchtigen oder gefdhrden, sowie der Schutz vor solchen
Angeboten in elektronischen Informations- und Kommunikationsmedien, die die Menschen-
wiirde oder sonstige durch das Strafgesetzbuch geschiitzte Rechtsgliter verletzen."

Dass auch das Zivilrecht zur Durchsetzung von ordnungsrechtlichen Vorgaben einge-
setzt werden kann, hat im Ubrigen jiingst durch erfolgreiche Klagen auf Erstattung von
Spieleinsatzen bei illegalem Gliicksspiel besondere Aufmerksamkeit erfahren.”®

Mit der seitens der Europdischen Kommission vorgeschlagenen Richtlinie zur Anpassung
der Vorschriften Uber auBervertragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstliche Intelligenz,

700 vgl. z.B. OLG Frankfurt, Beschluss v. 8.4.2022, 23 U 55/21, BeckRS 2022, 12872 [Rz. 44-47]; OLG
Hamm, Beschluss v. 12.11.2021, 12 W 13/21, BeckRS 2021, 37639 [Rz. 14-16]); LG Landshut, Urteil
vom 08.10.2021 — 75 O 1849/20. juris; BeckRS 2021, 30708.
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der sog. KI-Haftungs-Richtlinie der EU,”°! fiir die es im Unterschied zur KI-Verordnung nicht
gelang, das Rechtsetzungsverfahren vor dem Ablauf der Legislaturperiode des Europai-
schen Parlaments abzuschlieBen, soll der EU-Rahmen fiir die zivilrechtliche Haftung erganzt
und modernisiert werden, indem erstmals spezifische Vorschriften fir Schaden eingefiihrt
werden, die durch KI-Systeme verursacht werden.

Mit den neuen Vorschriften, die in Art. 2 die relevanten Begriffsbestimmungen des AI
Act durch entsprechende Verweisung unverandert tibernehmen sollen, soll sichergestellt
werden, dass Opfer von durch KI-Technologie verursachten Schaden in gleicher Weise
entschddigt werden, als wenn dies unter anderen Umstdnden geschehen wére. Hierzu sol-
len zwei wesentliche Instrumente eingefiihrt werden: die sogenannte Kausalitdtsvermu-
tung, die die Opfer von der Pflicht entbindet, ausfiihrlich zu erldautern, wie der Schaden
durch ein bestimmtes Verschulden oder Versaumnis verursacht wurde, und der Zugang zu
Beweismitteln im Besitz von Unternehmen oder Anbietern, wenn es um Hochrisiko-KI geht.

Die derzeitigen mitgliedstaatlichen Haftungsvorschriften sind nicht fiir Schadenersatz-
anspriiche infolge von durch KI-gestiitzte Produkte und Dienstleistungen verursachten
Schaden ausgelegt. Bei verschuldensabhangigen Haftungsanspriichen muss das Opfer den
Klagegegner ermitteln und das Verschulden, den Schaden und den Kausalzusammenhang
zwischen beiden im Einzelnen darlegen und beweisen. Dies stellt insbesondere bei Beteili-
gung von KI-Systemen an diesem Kausalzusammenhang den Beweispflichtigen vor erheb-
liche Probleme. Denn diese Systeme sind vielfach komplex, intransparent und nicht zuletzt
bei generativer KI autonom, so dass es fiir Opfer libermdBig schwierig, wenn nicht unmog-
lich ist, dieser Darlegungs- und Beweislast zu geniigen. Mit der KI-Haftungs-Richtlinie soll
sichergestellt werden, dass alle Opfer eine faire Chance auf Entschadigung haben, wenn
sie durch das Verschulden oder eine Unterlassung eines Anbieters, Entwicklers oder Nut-
zers von KI geschadigt werden. Die neuen Regelungen sollen fiir nationale Haftungsan-
spriiche gelten, die auf Verschulden oder Unterlassungen einer Person (Anbieter, Entwick-
ler, Nutzer) beruhen und beziehen sich auf Entschddigung fiir alle Arten von Schaden, die
unter das nationale Recht fallen (Leben, Gesundheit, Eigentum, Privatsphdre usw.) und fiir
alle Arten von Opfern (Einzelpersonen, Unternehmen, Organisationen usw.).”%? Ein solcher
Schaden kann mithin auch immaterieller Natur sein und sich auf die seelische Gesundheit
beziehen und ein geschadigtes Opfer kann auch ein Minderjahriger sein, dessen Recht auf
nicht durch Inhalte- oder Interaktionsrisiken geschadigte Entwicklung zu einer gemein-
schaftsfahigen Personlichkeit vorsatzlich oder fahrldssig verletzt wurde.

Mit den neuen Vorschriften sollen zwei Hauptgarantien eingefiihrt werden: Erstens soll
die neue Richtlinie Gber KI-Haftung nach ihrem Art. 3 Opfern helfen, Zugang zu einschl&-
gigen Beweismitteln zu erhalten, wenn Schaden verursacht werden. Die Opfer kdnnen bei
Gericht beantragen, die Offenlegung von Informationen iber Hochrisiko-KI-Systeme anzu-
ordnen. Damit konnen die Opfer die Person identifizieren, die haftbar gemacht werden

701 Proposal for a Directive on adapting non contractual civil liability rules to artificial intelligence, (AI Lia-
bility Directive), COM/2022/496 final.

702 Vgl. Européische Kommission, Fragen und Antworten: Richtlinie tber KI-Haftung, 28. September 2022.
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kénnte, und herausfinden, was zu dem Schaden gefiihrt hat. Andererseits unterliegt die
Offenlegung geeigneten Garantien zum Schutz sensibler Informationen wie Geschaftsge-
heimnissen. Zweitens soll die neue Richtlinie Gber KI-Haftung {iber ihren vorgesehenen Art.
4 die Beweislast der Opfer erleichtern, indem die ,Kausalitdtsvermutung" eingefiihrt wird:
Wenn Opfer nachweisen kdnnen, dass jemand fiir die Nichteinhaltung einer bestimmten
fiir den Schaden relevanten Verpflichtung verantwortlich war und dass ein ursachlicher
Zusammenhang mit der KI-Leistung nach verniinftigem Ermessen wahrscheinlich ist, kann
das Gericht davon ausgehen, dass diese Nichteinhaltung den Schaden verursacht hat. An-
dererseits kann die haftbare Person diese Vermutung widerlegen (z. B. durch den Nach-
weis, dass der Schaden eine andere Ursache hatte).

Der Vorschlag (iber die KI-Haftung gilt fiir Schaden, die durch alle Arten von KI-Syste-
men verursacht werden: sowohl durch Hochrisiko-KI-Systeme als auch durch KI-Systeme
ohne hohes Risiko.”%

III.  Institutionelle und prozedurale Aspekte eines KI-bezogenen Kinder-
und Jugendmedienschutzes — Zu einer zukiinftigen Rolle der KJM im
Bereich der KI-Regulierung

1. Untersuchungsrechte nach Art. 77 der KI-Verordnung

Art. 77 der KI-Verordnung, der die ,Befugnisse der fiir den Schutz der Grundrechte
zustandigen Behdrden™ zum Gegenstand hat, sieht in seinem Absatz 1 Satz 1 vor, dass
nationale Behérden oder offentliche Stellen, die die Einhaltung des Unionsrechts zum
Schutz der Grundrechte in Bezug auf die Verwendung der in Anhang III aufgefiihrten Hoch-
risiko-KI-Systeme beaufsichtigen oder durchsetzen, dazu befugt sind, sémtliche auf der
Grundlage dieser Verordnung in zugdnglicher Sprache und Format erstellte oder gefiihrte
Dokumentation anzufordern und einzusehen, sofern der Zugang zu dieser Dokumentation
fiir die wirksame Ausilibung ihrer Auftrage im Rahmen ihrer Befugnisse innerhalb der Gren-
zen ihrer Hoheitsgewalt notwendig ist. Die jeweilige Behdrde oder 6ffentliche Stelle hat die
Marktiiberwachungsbehdrde des betreffenden Mitgliedstaats gemaB Absatz 1 Satz 2 der
Regelung hieriiber zu informieren. Zugleich kann sie nach Art. 77 Abs. 3, wenn die vom
betroffenen Akteur erhaltene Dokumentation nicht ausreicht, um feststellen zu kénnen, ob
ein VerstoB gegen das Unionsrecht zum Schutz der Grundrechte vorliegt, bei der Markt-
Uberwachungsbehorde mit einem begriindeten Antrag die Durchfiihrung technischer Tests
von Hochrisiko-KI-Systemen verlangen.

Auch die KJM kommt als eine solche Behorde bzw. offentliche Stelle in Betracht, die
nach Art. 77 Abs. 2 Satz 1 der KI-Verordnung bis zum 2. November 2024 seitens der Bun-
desrepublik Deutschland benannt wird.

703 Vgl. Européische Kommission, Fragen und Antworten: Richtlinie tber KI-Haftung, 28. September 2022.
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Das Recht auf Zugang zu aufgrund der KI-VO erstellter Dokumentation ist allerdings
nach dem Wortlaut an bestehende Befugnisse der betreffenden Einrichtung gekoppelt. Un-
terlagen konnten mithin im Falle ihrer Benennung von der KJM gemaB Art. 77 Abs. 1 Satz
1 der KI-VO nur insofern angefordert und eingesehen werden, als der Zugang zu diesen
fiir die Auslibung ihres kinder- und jugendmedienschiitzerischen Auftrags im Rahmen ihrer
Befugnisse nach dem JMStV notwendig ist. Insoweit ist auch abzuwarten, welche Novellie-
rung der JMStV im Hinblick auf Risiken erfahrt, die mit dem Einsatz und der Entwicklung
von KI, namentlich auch generativer KI, verbunden sein kénnen.

Die mit Art. 77 der KI-Verordnung einhergehenden Rechte waren bereits fiir sich ge-
nommen ein zielfiihrendes Instrument im Bestreben, die KIM in die Lage zu versetzen, die
Rechtsdurchsetzung bei Verletzungen von Vorgaben des JMStV fiir die Sicherstellung einer
gemeinschaftsvertraglichen Entwicklungsperspektive jedes Kindes und jedes Jugendlichen
zu verbessern.”®*

2. Zur moglichen Einordnung der KIM als Marktiiberwachungsbehérde i.S.
der KI-Verordnung

Die KIJM kénnte aber auch als Marktiiberwachungsbehérde i.S. des Al Act der EU ein-
gerichtet und ernannt werden. Im Hinblick auf die erhebliche Bedeutung der durch Markt-
Uberwachungsbehorden zu regulierenden Sachverhalte fiir den Kinder- und Jugendmedi-
enschutz sollte in Deutschland auch die KIM als solche Behérde tatig werden kdnnen und
dementsprechend der Kommission als solche Behdrde mitgeteilt werden.”%®

Eine solche Benennung liegt zum einen aufgabenbezogen auch im Blick auf das Vorbild
des § 12 Abs. 2 Satz 2 DDG’% in organisationsrechtlicher Ergdnzung des DAS, im Ubrigen
aber nicht zuletzt auch wegen der im Vergleich zu klassischen staatlichen Behérden deutlich
hoéheren Staatsferne der KJM zum organisationsrechtlichen Ausgleich von jeweils grund-
rechtlich fundierten Schutzinteressen nahe. Diese Staatsferne resultiert namentlich auch
aus der foderalen Brechung in der Zusammensetzung der KIM.

Jeder Mitgliedstaat muss nach Art. 70 Abs. 1 Satz 1 fiir die Zwecke dieser Verordnung
»~mindestens eine" solche zustdndige nationale Behorde einrichten oder benennen. Die Be-
nennung der KIM als ,Behorde" i.S. der KI-Verordnung, bei der es sich nicht zwingend um
eine ,Behorde" i.S. des mitgliedstaatlichen Rechts handeln muss, ware mithin nicht mit
einer exklusiven Einordnung als Marktiiberwachungsbehérde verbunden. Auch die organi-
satorischen Vorgaben des § 104 Abs. 10 MStV und des § 14 Abs. 4 und 7 JMStV fir die
KIM wiirden bereits aktuell dafiir sorgen, dass diese ihre Befugnisse unabhdngig, unpar-
teiisch und unvoreingenommen i.S. des Art. 70 Abs. 1 Satz 2 der KI-Verordnung austibt,

704 Vgl. hierzu in Bezug auf Fragestellungen der Diskriminierung Spiecker gen. Déhmann/Towfigh, Auto-
matisch benachteiligt, 2023, S. 94.

705 Zu Regelungsoptionen flr die KI-Aufsicht im foderalen Staat vgl. Martinj/Botta, MMR 2024, 630 (631
ff.).

706 Digitale-Dienste-Gesetz (DDG) vom 6. Mai 2024, BGBI. 2024 I Nr. 149.
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um die Objektivitdt ihrer Tatigkeiten und Aufgaben zu gewdhrleisten und die Anwendung
und Durchfiihrung dieser Verordnung sicherzustellen. Die Einrichtung und Benennung der
KIM auch als Marktiiberwachungsbehérde i.S. des Art. 70 der KI-Verordnung wiirde ihr
eine — verglichen mit den Untersuchungsrechten aus Art. 77 der KI-Verordnung — nochmals
starkere Stellung mit deutlich weitreichenderen Untersuchungsrechten und weiteren Abhil-
femaBnahmen verschaffen.

Hat die Marktiiberwachungsbehdrde eines Mitgliedstaats hinreichend Grund zu der An-
nahme, dass ein KI-System ein Risiko nach Art. 79 Abs. 1 der KI-Verordnung’®” birgt, so
priift sie nach Art. 79 Abs. 2 UnterAbs. 1 Satz 1 der KI-Verordnung das betreffende KI-
System im Hinblick auf die Erfiillung aller im Al Act festgelegten Anforderungen und Pflich-
ten. Besondere Aufmerksamkeit gilt dabei nach Satz 2 dieser Regelung KI-Systemen, die
fiir schutzbediirftige Gruppen wie z.B. Minderjdhrige ein Risiko bergen.

Stellt eine Marktiiberwachungsbehdrde im Verlauf dieser Priifung fest, dass das KI-Sys-
tem die in dieser Verordnung festgelegten Anforderungen und Pflichten nicht erfiillt, fordert
sie nach Art. 79 Abs. 2 UnterAbs. 2 der KI-Verordnung den jeweiligen Akteur unverziiglich
auf, alle KorrekturmaBnahmen zu ergreifen, die geeignet sind, die Konformitdt des KI-
Systems herzustellen, das KI-System vom Markt zu nehmen oder es innerhalb einer Frist,
die die Marktiiberwachungsbehérde vorgeben kann, in jedem Fall innerhalb von weniger
als 15 Arbeitstagen, oder gemaB den einschlagigen Harmonisierungsrechtsvorschriften der
Union zuriickzurufen.

Ergreift der Akteur in Bezug auf sein KI-System innerhalb dieser Frist keine geeigneten
KorrekturmaBnahmen, trifft die Marktiiberwachungsbehérde nach Art. 79 Abs. 5 Satz 1 der
KI-Verordnung alle geeigneten vorldufigen MaBnahmen, um die Bereitstellung oder Inbe-
triebnahme des KI-Systems auf ihrem nationalen Markt zu verbieten oder einzuschranken,
das Produkt oder das eigensténdige KI-System von diesem Markt zu nehmen oder es zu-
riickzurufen.

Erhebt weder eine Marktiiberwachungsbehdrde eines Mitgliedstaats noch die Kommis-
sion innerhalb von drei Monaten nach Eingang der in Art. 79 Abs. 5 Satz 2 vorgesehenen
Notifizierung Einwdnde gegen eine von einer Marktiiberwachungsbehérde eines anderen
Mitgliedstaats erlassene vorldufige MaBnahme, so gilt diese MaBnahme gemaB Art. 79
Abs. 8 Satz 1 der KI-Verordnung als gerechtfertigt.

Hat eine Marktiiberwachungsbehdrde hinreichend Grund zu der Annahme, dass ein vom
Anbieter als nicht hochriskant gemaB Art. 6 Abs. 3 der KI-Verordnung eingestuftes KI-
System tatsdchlich hochriskant ist, so priift die Marktiiberwachungsbehdrde gemaB Art. 80
Abs. 1 der KI-Verordnung das betreffende KI-System im Hinblick auf seine Einstufung als
Hochrisiko-KI-System. Stellt die Marktiiberwachungsbehdrde im Verlauf dieser Priifung
fest, dass das betreffende KI-System hochriskant ist, fordert sie nach Absatz 2 dieser

707 Als KI-Systeme, die ein Risiko bergen, gelten nach dieser Bestimmung ,Produkte, mit denen ein Risiko
verbunden ist" i.S. des Art. 3 Nr. 19 der Verordnung (EU) 2019/1020, sofern sie Risiken u.a. fiir die
Grundrechte von Personen, einschlieBlich minderjahriger Personen, bergen.

283



Regelung den jeweiligen Anbieter unverziiglich auf, alle erforderlichen MaBnahmen zu er-
greifen, um die Konformitat des KI-Systems mit den in dem Al Act festgelegten Anforde-
rungen und Pflichten herzustellen, sowie innerhalb einer Frist, die die Marktiiberwachungs-
behdrde vorgeben kann, geeignete KorrekturmaBnahmen zu ergreifen. Ergreift der Anbie-
ter des betreffenden KI-Systems innerhalb dieser Frist keine angemessenen KorrekturmaB-
nahmen, so findet nach Art. 80 Abs. 6 der KI-Verordnung dessen Art. 79 Abs. 5 bis 9
Anwendung.

Unbeschadet der Befugnisse der Marktiiberwachungsbehérden gemaB Art. 14 der Ver-
ordnung (EU) 2019/1020 kdnnen die Marktiiberwachungsbehdrden nach Art. 74 Abs. 5 der
KI-Verordnung fiir die Zwecke der Sicherstellung der wirksamen Durchsetzung der KI-Ver-
ordnung die in Art. 14 Abs. 4 Buchst. d) und j) der Verordnung (EU) 2019/1020 genannten
Befugnisse gegebenenfalls aus der Ferne ausiiben.

Marktiiberwachungsbehdérden sollen seitens der Anbieter ferner gemaB Art. 74 Abs. 12
der KI-Verordnung - sofern dies relevant ist und beschrankt auf das zur Wahrnehmung der
Aufgaben dieser Behorden erforderliche MaB - uneingeschrdnkten Zugang zur Dokumen-
tation sowie zu den von den Anbietern fiir die Entwicklung von Hochrisiko-KI-Systemen
verwendeten Trainings-, Validierungs- und Testdatensdtzen erhalten — gegebenenfalls und
unter Einhaltung von Sicherheitsvorkehrungen auch tiber Anwendungsprogrammierschnitt-
stellen (API) oder andere einschldgige technische Mittel und Instrumente, die den Fernzu-
griff ermdglichen.

Zudem erhalten Marktiiberwachungsbehérden gemaB Art. 74 Abs. 13 der KI-Verord-
nung auf begriindete Anfrage Zugang zum Quellcode des Hochrisiko-KI-Systems, wenn
dieser Zugang zur Bewertung der Konformitat eines Hochrisiko-KI-Systems mit den in Ka-
pitel IIT Abschnitt 2 festgelegten Anforderungen notwendig ist und die Test- oder Priifver-
fahren und Uberpriifungen aufgrund der vom Anbieter bereitgestellten Daten und Doku-
mentation ausgeschdpft wurden oder sich als unzureichend erwiesen haben.

Die Untersuchungs- und insbesondere Abhilfebefugnisse von Marktiiberwachungsbe-
horden sind damit deutlich weiterreichend als diejenigen von Behdrden und 6ffentlichen
Stellen nach Art. 77 der KI-Verordnung.”®® Die Einordnung (auch) der KIM als Marktiiber-
wachungsbehorde kénnte z,B. durch einen ,KI"-Staatsvertrag der Lander, ggf. unter Be-
teiligung des Bundes, erfolgen.”®

708 Vgl. hierzu mit Blick auf die Antidiskriminierungsstelle des Bundes Spiecker gen. Déhmann/Towfigh,
Automatisch benachteiligt, 2023, S. 95.

709 Vgl. zu diesem Ansatz Kilian, ZRP 2024, 130 (130).
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IV.  KI-Regulierung als Anknilipfungspunkt fiir Adaptionen von Regelwer-
ken der KIM

1. Kriterien-Papier

Die ,Kriterien fiir die Aufsicht im Rundfunk und in den Telemedien™ der Kommission fiir
Jugendmedienschutz (KJM)"1? geben bei der Aufsichtsarbeit der KJM nach dem JMStV Hil-
festellung. Sie befassen sich mit den Wirkungsrisiken, die zu einer ,Entwicklungsbeein-
tréchtigung" oder ,Jugendgefahrdung"’!! fiilhren kénnen, sowie mit den medienrechtlichen
Unzulassigkeitstatbestanden. Sie gehen ferner auf die notwendigerweise zu treffenden Ab-
wagungen zwischen dem grundrechtlich verankerten Kinder- und Jugendschutz sowie dem
Grundsatz der Achtung der Menschenwiirde auf der einen und den ebenfalls grundrechtlich
geschiitzten Freiheiten der Anbieter und der Rezipienten auf der anderen Seite ein. Sie
dienen somit als Werkzeug, Sachverhalte im Hinblick auf ihre mdégliche Wirkung auf Kinder
und Jugendliche zu analysieren und zu klassifizieren. Die Kriterien tragen damit dazu bei,
die BeurteilungsmaBstabe der KIM nachvollziehbar und transparent zu machen und die
Grundlagen ihrer Entscheidungen offenzulegen.”*?

In dem Kriterien-Papier selbst wird das Wandlungsbediirfnis der Kriterien in der Zeit
betont.

~Sie spiegeln die gegenwdrtigen Problemlagen und Diskussionen (ber Medienin-
halte wider, wobei Ergebnisse der Medienwirkungsforschung sowie medienrechtii-
che Positionen berdicksichtigt werden. ... Aufgrund des stdndigen Wandels der
schnelllebigen Medien kénnen die Kriterien ... grundsétziich kein vollstandiges Prob-
lemszenario enthalten. Auch unterliegen Normen und Werte einem sténdjgen Wan-
del, ebenso wie sich Programme, Angebote und Nutzungsmdglichkeiten verdndern.
Daher sind die Kriterien ein Arbeitsinstrumentarium, das in der praktischen Arbeit
fortwéhrend Gberpriift und regelméBig angepasst wird". 73

Eine solche Anpassung ist in der Vergangenheit z.B. erfolgt, um — schon im Vorfeld einer
Novelle des JMStV zur Einbindung von Interaktionsrisiken in abzuwehrende Risiken fiir Min-
derjahrige — bei der Bewertung von Inhalterisiken auch die Interaktivitat des Angebots als
Risikofaktor in der Aufsichtstatigkeit der KIM zu berticksichtigen.”**

710 Aktuell in der Fassung vom November 2023. Abrufbar unter https://www.kjm-kriterien.de/filead-
min/Daten-KjM/KIM_kriterien_20240322.pdf.

711 Der Begriff der ,Entwicklungsgefahrdung" wurde inzwischen in Nachvollzug der staatsvertraglichen Ter-
minologie aufgegeben.

712 Vgl. KIM-Kriterien fiir die Aufsicht im Rundfunk und in den Telemedien, S. 4.
713 Tbidem, S. 4.
714 Tbidem, insbesondere S. 11 f.
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Es liegt nahe, in einer Fortentwicklung des Kriterien-Papiers nach der vorgesehenen
Novelle des JMStV durch einen Sechsten Mediendnderungsstaatsvertrag’!®> neben Inhalte-
und Interaktionsrisiken auch IT-bezogene Risiken, wie sie sich aus der Anwendung von KI
ergeben kdnnen, fiir einen effektiven Kinder- und Jugendmedienschutz zu beriicksichtigen.

2. Verfahrens-Handbuch

Das sog. Verfahrens-Handbuch der KJM stellt eine Sammlung von Fragen und Antworten
der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Landesmedienanstalten dar, die im Zusammen-
hang mit der Bearbeitung der Priifverfahren der KIM seit dem Jahr 2003 aufgetreten sind.
Das Handbuch wird den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Landesmedienanstalten, die
fiir die Vorbereitung und Umsetzung von KIM-Entscheidungen zustandig sind, zur internen
Verwendung zur Verfligung gestellt und wird laufend von der AG ,Verfahren" aktualisiert.”®

Es liegt nahe, mit Blick auf die Einbindung von KI in die Aufsichtstatigkeit der Landes-
medienanstalten in das Handbuch auch die Erfahrungswerte und Probleme mit KI-Tools als
Aufsichtsinstrument und hierauf bezogene Fragen und Antworten einflieBen zu lassen.

Ob es mit Blick auf die Férderung von Transparenz in Bezug auf die Wahrung der recht-
lichen Vorgaben fiir den Einsatz von KI sinnvoll ist, das Verfahrens-Handbuch weiterhin
umfassend nur zur internen Verwendung bereitzuhalten, erscheint fraglich. Auch diese
Frage konnte Gegenstand eines KI-Kodex der Landesmedienanstalten als Element einer
AI-Compliance-Ordnung der Medienaufsicht sein.

715 Abrufbar (Stand: November 2023) unter https://rundfunkkommission.rlp.de/fileadmin/rundfunkkom-
mission/Dokumente/6._MAEStV_Synopsen/2023-11-09_6._MAEStV-E_November_2023_Anhoerung.pdf

Ein neuer § 5 Abs. 2 JMStV sieht in der Entwurfsfassung der Novelle vor, dass ,Risiken, die sich aus der Nut-
zung des Angebots ergeben und geeignet sind, die personliche Integritdt von Kindern und Jugendlichen
zu beeintrachtigen, ... durch optische und technisch auslesbare Kennzeichen kenntlich gemacht werden
(sollen)". Diskussionsentwurf zur Novellierung des Jugendmedienschutz- Staatsvertrages (JMStV) -
Stand: April 2022 (abrufbar unter https://rundfunkkommission.rlp.de/fileadmin/rundfunkkommis-
sion/Dokumente/Medienstaatsvertrag/Jugendschutz/Onlinebeteiligung_2022/04-22_JMStV-E_Anhoe-
rung.pdf).

716 vgl. BLM, Jugendschutzbericht 2020, 2021, S. 34.
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F. Ausblick

Ein wirksamer Kinder- und Jugendmedienschutz kann in digitalen Kontexten einschlieB-
lich der Herausforderungen durch KI nur gewahrleistet werden, wenn man die Gefahr-
dungslage fiir die Entwicklung Minderjdhriger erkennt und richtig einordnet. Dafiir bedarf
es genauerer Kenntnisse von den Auswirkungen des Einsatzes digitaler Technologien auf
die verschiedenen Dimensionen des verfassungs-, europa- und vélkerrechtlich gebotenen
Schutzes. Dabei ist auch zu beachten, dass ein KI-Einsatz sowohl Eingriffs- als auch Schutz-
wirkung haben kann und sich die Eingriffstiefe zuweilen aus Fernfolgen ergibt, die im Zeit-
punkt der in Rede stehenden Anwendung und Entwicklung eines KI-Systems noch nicht
bekannt sind oder ignoriert werden. SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass ein wirksamer
Schutz oft nicht durch normative Versprechen, sondern eher durch technische MaBnahmen
wie Kinder- und Jugendmedienschutz by design erzielt werden kann.”’

Die Anwendung der KI-Verordnung wird die mitgliedstaatlichen und européischen Auf-
sichtsbehdrden und Gerichte vor schwierigen Auslegungsfragen stellen. Dabei wird es wich-
tig sein, dass die administrativen und judikativen Regulierer stets die Macht- und Informa-
tionsasymmetrien zwischen Biirgern, nicht zuletzt auch minderjahrigen Blrgern und KI-
Akteuren im Blick behalten, wenn es um Fragen der grundrechtlich fundierten Schutzbe-
diirftigkeit und Schutzpflichten bei der Interpretation konkreter Rechtsnormen der KI-Ver-
ordnung wie um die Auslegung dritter rechtlicher Vorgaben mit KI-Kontext und -Relevanz
geht.”18

Die aufgezeigte Komplexitdt von ,KI-Eingriffen® fordert die Rechtswissenschaft auch in-
terdisziplinar heraus.”*® Es geht tber die Erwégungen praktischer Konkordanz kollidieren-
der Grundrechte hinaus um die Steuerungswirkungen von Technologien in digitalen, ver-
netzten und automatisierten Umgebungen, die ein ,law in action® nicht ignorieren sollte,
ebenso wie um die Interaktion zwischen Ordnungsrecht und soft law, zwischen repressiver
rechtlicher Reaktion auf Fehlentwicklungen und préventiver sozial-, geistes- und erzie-
hungswissenschaftlicher Sensibilisierung fiir KI-bezogene Chancen und Risiken. So kom-
plex diese Wirkmechanismen sind, so wenig finden sich einfache Lésungen fiir die inhdren-
ten Interessenkonflikte. Letztlich miissen regulatorische Vorgaben, technische Schutzvor-
kehrungen und medien-, digital- und KI-kompetenzbezogene BegleitmaBnahmen wie die
Befdhigung Betroffener zu einem sachgerechten Umgang mit maschinellem Lernen in ein
interdisziplindr abgestimmtes, grundrechtebezogen kohdrentes und grundwertebezogen
konsistentes Konzept digitalisierungsbezogener Chancenmaximierung und Risikominimie-
rung einbezogen werden. Dies gilt auch und besonders fiir die Erflillung staatlicher

717 Vgl. auch Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 65.

718 Vgl hierzu auch Nemitz, MMR 2024, 603 (604).
719 Vgl. hierzu im Ansatz auch Nemitz, MMR 2024, 603 (604).
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Schutzpflichten bei mittelbaren Grundrechtseingriffen durch Einsatz und Entwicklung von
(generativer) KI.72

Da zum einen umfangreiche Datensatze unter Einbeziehung von Daten Minderjdhriger
das Risiko einer Altersdiskriminierung minimieren, andererseits aber das Datenschutzrecht
davon ausgeht, dass so wenig Daten wie mdglich gesammelt werden sollten und nicht
zuletzt auch Daten Minderjdhriger datenschutzrechtlich einen besonderen Schutz genieBen,
ist beim Sammeln von personenbezogenen Daten von Kindern und Jugendlichen besonders
darauf zu achten, dass die minderjéhrigen Personen, die ihre Daten geben, aber auch deren
Personensorgeberechtigte tiber die Verwendung dieser Daten als Trainingsdaten und den
dahinterstehenden Zweck der Minimierung von Risiken von Altersdiskriminierung und der
Férderung einer dem Leitbild des JMStV folgenden Sicherung von Kinder- und Jugendme-
dienschutz bei Einsatz generativer KI aufgeklart werden.”?

Bei der Entwicklung von KI-Systemen oder ihrem Training und ihrer Uberpriifung sollten
Gruppen eingesetzt werden, die interdisziplindr zusammengesetzt sind und in denen auch
Personen eingebunden sind, die beruflich und/oder ehrenamtlich auf die Wahrung von Kin-
der- und Jugendschutz ausgerichtet sind. Unternehmen im Bereich der Entwicklung von KI
sollten darauf achten, auch gegeniiber ihren Beschéftigten klar ihre (Selbst-) Verpflichtung
auf kinder- und jugendschutzaffine, auf Altersdiskriminierung verzichtende Algorithmen zu
kommunizieren.”??

Unternehmen im Bereich der Anwendung und Entwicklung generativer KI sollte mit For-
schenden im Bereich KI, nicht zuletzt in rechts-, sozial- und informationswissenschaftlichen
Disziplinen, und weiteren Stakeholdern zusammenarbeiten, um allgemeine Standards und
Vorgehensweisen zu entwickeln, wie zukiinftig Altersdiskriminierungen zu Lasten Minder-
jahriger ebenso wie Verletzungen von Schutzgiitern des JMStV und des JuSchG aufgefun-
den und verhindert bzw. eingeddmmt werden kénnen.”?

Die Forschung, aber auch Einrichtungen der Selbstkontrolle im Bereich KI, kdnnten nach
dem Vorbild anderer Stellen in Deutschland daran mitwirken, vertrauenswiirdige Zertifizie-
rungsstellen fiir eine kinder- und jugendmedienschutzaffine generative KI zu entwickeln
oder entsprechendes Personal aus- oder fortzubilden.”?*

Wenn nicht erforderlich, so doch empfehlenswert erscheint auch eine Intensivierung
des internationalen Austausches bei der Entwicklung von KI-Systemen, ihrem Training und

720 vgl. Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 121 Rn. 66.

721 ygl. im Ansatz auch Gdssl, Schluss — Empfehlungen zur Vermeidung von Diskriminierungen beim KI-
Einsatz, 2023, S. 139 (141).

72 Vgl. im Ansatz auch Gdssl, Schluss — Empfehlungen zur Vermeidung von Diskriminierungen beim KI-
Einsatz, 2023, S. 139 (141).

72 Vgl. im Ansatz auch Gdssl, Schluss — Empfehlungen zur Vermeidung von Diskriminierungen beim KI-
Einsatz, 2023, S. 139 (141 f.).

724 Vgl. im Ansatz auch Gdssl, Schluss — Empfehlungen zur Vermeidung von Diskriminierungen beim KI-
Einsatz, 2023, S. 139 (142).
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ihrer Uberpriifung. Uber einen solchen Austausch lieBe sich sowohl ein regulatorisches als
auch ein ethisches Fundament einer kinder- und jugendmedienschutzvertraglichen Ent-
wicklung von KI und eines entsprechenden KI-Einsatzes beférdern. Denn Ethik wie Nomos
fiir KI-Anwendungen bediirfen eines multiperspektivischen, kulturelle Vielfalt wahrenden
und diversitatsbewussten Aushandlungsprozesses.’?

SchlieBlich erscheint eine starkere Synchronisierung der Regelungen zum digitalen Bin-
nenmarkt unter besonderer Beachtung der Schutzinteressen Minderjahriger sinnvoll und
geboten. Dieses Bemiihen um mehr Kohadrenz, das auch aus grundrechtlicher Perspektive,
wenn nicht zwingend, so doch zumindest zweckmaBig erscheint, kdnnte ein Schwerpunkt
einer ,Digitalen Agenda 2.0" der nach den Wahlen zum Europdischen Parlament im Juni
2024 gebildeten neuen Europdischen Kommission werden.

Die ,politischen Leitlinien fiir die nachste Europaische Kommission 2024-2029", die Ur-
sula von der Leyen im Vorfeld ihrer Wiederwahl zur Prasidentin der Europdischen Kommis-
sion am 18. Juli 2024 vorstellte, weisen in ihrem Abschnitt ,,Unsere Demokratie schiitzen"72
in eine entsprechende Richtung. Vor dem Hintergrund der Angriffe auf die demokratischen
Systeme und Institutionen in der EU, die mit digitalen Instrumenten und sozialen Medien
einfacher durchgefiihrt werden kénnen, geht es aus Sicht der Kommissionsprasidentin da-
rum, mehr zu tun, um unsere Demokratie zu schiitzen.

Ziel ist eine bessere Lageerfassung, indem Desinformation und Informations- ma-
nipulation aufgedeckt, analysiert und proaktiv bekdmpft werden.

Wir werden den Fokus auf die Resilienz und Krisenfestigkeit der Gesellschaft legen,
indem wir die digitale und die Medienkompetenz verbessern und die Prédvention
durch Prebunking stérken. ...

AulBerdem werden wir die Durchsetzung weiter verstarken, um sicherzustellen, dass
manipulierte oder irrefiihrende Informationen im Einklang mit dem Gesetz (iber
digitale Dienste aufgedeckt, gekennzeichnet und gegebenenfalls entfernt werden.

Wir werden dafiir sorgen, dass die Transparenzanforderungen des KI-Rechtsakts
umgesetzt werden und dass wir unsere Herangehensweise an Kl-erzeugte Inhalte
stérken."

Ein solcher Schutz der Demokratie, bei dem das fortwdhrende Engagement fiir die Wah-
rung und Forderung des Rechts auf freie MeinungsduBerung stets respektiert werden soll,
tragt auch der demokratiebezogenes Perspektive eines effektiven Kinder- und Jugendme-
dienschutzes im Zeitalter von KI in besonderer Weise Rechnung.

725 Vgl. auch Rdben, Ethische Abwagungen, M — Menschen machen Medien 3.2023, 14.

726 https://commission.europa.eu/document/download/e6cd4328-673c-4e7a-8683-f63ffb2cf648 de?file-
name=Political%20Guidelines%202024-2029 DE.pdf. S. 32.
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Das Institut fiir Europaisches Medienrecht (EMR)

Das EMR wurde 1990 als gemeinntitziger Verein gegriindet. Der Sitz des EMR befindet
sich in Saarbriicken. Uber sein umfassendes Netzwerk steht das Institut in stindiger Ver-
bindung mit Korrespondenten in verschiedenen europdischen Staaten, was das EMR zu
rechtsvergleichenden Gutachten besonders befahigt.

Das EMR:

o untersucht praxisorientiert aktuelle Fragen des europdischen und nationalen Me-
dienrechts samt verwandter Rechtsgebiete;

o veroffentlicht medienrechtliche Informationen und einschldgige Forschungser-
gebnisse;

o erstellt im Auftrag gutachterliche Rechtsauskiinfte an Regierungsstellen, 6ffent-

lich-rechtliche und private Veranstalter, Medienaufsichtsbehdrden sowie an Un-
ternehmen, Verbande und Fachleute in den verschiedenen Bereichen der Kom-
munikationsbranche;

o konzipiert und organisiert medienrechtliche Tagungen und Konferenzen;

. bietet eine unabhdngige Plattform fiir einen Austausch (iber medienrechtlich re-
levante Aspekte.

Die Organisationsstruktur des EMR umfasst folgende Einrichtungen und Organe:

Das Direktorium fiihrt die laufenden Geschéfte des Instituts. Mitglieder des Direktoriums
sind RA Prof. Dr. Stephan Ory (Direktor), Prof. Dr. Mark D. Cole (Wissenschaftlicher Direk-
tor) und Dr. Jérg Ukrow, LL.M.Eur. (Geschaftsfiihrendes Vorstandsmitglied).

Der Vorstand ist eines von zwei Organen des EMR und beruft das Direktorium. Er be-
steht aus Medienpraktikern, wobei seine plurale Zusammensetzung den neutralen, Medi-
ensektoren libergreifenden Ansatz des Instituts unterstreicht. Die Mitglieder des Vorstands
sind: Prof. Dr. Stephan Ory (Vorsitzender, RA), Reinhold Kopp (1. stellv. Vorsitzender, RA
und Partner bei HEUSSEN), Dr. J6rg Ukrow, LL.M.Eur. (2. stellv. Vorsitzender, stv. Direktor
der Medienanstalt Rheinland-Pfalz und Geschéftsfiihrer der Tragergesellschaft von jugend-
schutz.net), Ross Biggam (Vice-President Government Affairs EMEA bei Discovery Commu-
nications), Sandra Probst (Justitiariat, ZDF), Michael Ellwanger (Leiter Referat Medienpoli-
tik, Medienrecht und Rundfunkwesen, Staatsministerium Baden-Wiirttemberg), Sabine
Frank (Head of Governmental Affaires and Public Policy Google DACH), David Henrich
(Rundfunkreferent Staatskanzlei Saarland), Dr. Alexander Kleist (Head of Instagram &
Threads, Public Policy, Europe), Dr. Daniel Knapp (Partner bei Ecuiti und Twins Digital,
Chefékonom IAB Europe), Bernd Radeck (Justitiar des Saarlandischer Rundfunk a.D.), Felix
Seidel (Justitiar Axel Springer SE), Kristin Benedikt (Richterin am Verwaltungsgericht Re-
gensburg) und Prof. Dr. Christopher Wolf (Rektor der Fachhochschule fiir Verwaltung des
Saarlandes).
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Zur Unterstltzung der Forschungstatigkeit des EMR ist ein Forschungsbeirat eingerich-
tet. Dieser setzt sich aus namhaften Personlichkeiten zusammen, die ihren beruflichen
Schwerpunkt in der Medienwissenschaft, den Aufsichtsinstanzen fiir Rundfunk und Tele-
medien sowie der Medienpolitik und Medienwirtschaft haben. Die Mitglieder des For-
schungsbeirats sind: Uwe Conradt (Oberbiirgermeister der Landeshauptstadt Saarbriicken,
ehem. Direktor der LMS), Prof. Dr. Martin Dumermuth (Lehrbeauftragter fiir das Recht der
elektronischen Medien, Universitat Bern), Prof. Dr. Thomas Giegerich (Lehrstuhl fiir Euro-
parecht, Vélkerrecht und Offentliches Recht, Direktor des Europainstituts, Universitit des
Saarlandes), Prof. Dr. Karl-Eberhard Hain (Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Medien-
recht, Direktor des Instituts fiir Medien- und Kommunikationsrecht, Universitdt zu Koln),
Prof. Dr. Maximilian Herberger (Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Rechtstheorie und
Rechtsinformatik, Direktor des Instituts fiir Rechtsinformatik, Universitdt des Saarlandes),
Prof. Dr. Michael Holoubek (Lehrstuhl fiir Osterreichisches und Européisches Offentliches
Recht, Wirtschaftsuniversitdt Wien, Vorsitzender des Fachbeirats der RTR-GmbH, Wien),
Prof. Dr. Bernd Holznagel (Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht, Direktor des Insti-
tuts fiir Informations-, Telekommunikations- und Medienrecht (ITM), 6ffentlich-rechtliche
Abteilung, Westfalische Wilhelms-Universitdt Miinster), Prof. Thomas Kleist (Intendant des
Saarldndischen Rundfunks a.D.), Valdo Lehari jr. (Verleger und Geschéftsfiihrer Reutlinger
General-Anzeiger, Vizeprasident des BDZV), Boris Lochthofen (Direktor MDR Landesfunk-
haus Thiiringen), Mag. Dr. Josef Lusser (Stellvertretender Leiter der Abteilung fiir Recht
und internationale Beziehungen des ORF), Dr. Holger Paesler (Geschaftsfiihrer VSZV und
APR), Alexander Scheuer (Leiter Medienpolitik und Medienregulierung im Zentralbereich
Politische Interessenvertretung und Regulierung der Deutschen Telekom AG), Dr. Annette
Schumacher (Geschaftsfiihrerin BLM), Prof. Dr. Christoph Sorge (Professur fiir Rechtsinfor-
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standes von ARTE GEIE) und Wolfgang Martin Wohnhas (Referatsleiter bei der Beauftrag-
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Generative Kl erobert immer schneller immer mehr Lebensbereiche.
Vielfach mit positiven Effekten, mitunter auch mit negativen. Dies
gilt insbesondere auch fiir den Kinder- und Jugendmedienschutz.
Aktuell besteht die Gefahr, dass KI-generierte Inhalte, Bilder oder

Videos zu einer Desorientierung von Minderjahrigen beitragen und

die Polarisierung der Gesellschaft in einer fiir deren Anspruch auf ein

demokratisches Miteinander bedenklichen Weise beférdern. Daher
ist es wichtig, dass diese Risiken rechtzeitig durch

Gesetzesanderungen adressiert werden. Dieser Band, der auf einem
Gutachten des EMR fiir die Kommission fiir Jugendmedienschutz

(KJM) beruht, zeigt Entwicklungsperspektiven auf.
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