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Anforderungen an eine Kennzeichnungspflicht

far Kl-Inhalte

Kurz und Knapp

Kiinstliche Intelligenz, die technischen Mobglichkeiten
und ihre Nutzung sind in aller Munde. Mit Kl ,gefakete”
Inhalte, deren fehlende Authentizitit nicht (sofort) er-
kannt wird, sorgen fiir Verstérung und (Rechts-) Unsi-
cherheit. Teils wird verlangt, die neuen technischen Ent-
wicklungen regulatorisch einzuhegen. Der Beitrag soll
ihre verfassungsrechtliche Relevanz aufzeigen, die ge-
setzlichen Regelungen und Bestrebungen herausarbeiten
und eine Regulierung de lege ferenda in Grundziigen dar-
stellen.

I. Der Papst im mondanen Daunen-Mantel -
und ein neues juristisches Problem

Ende Marz 2023 fanden viele Nutzer von sozialen Medien
ein Foto in ihrer Timeline, das den meisten zundchst mal
ein Schmunzeln ins Gesicht brachte: Papst Franziskus in
einem gepufften Designer-Mantel, ganz in WeiB, natiirlich.!
Es war kalt, der Papst sitzt in Vatikanstadt, das Modeland
Italien nur einen Steinwurf entfernt: warum also nicht?
Oder war das nicht doch ein bisschen komisch? Das Bild
hinterlieB Zweifel. Kurz nach dem Erscheinen wurde be-
kannt: dieses Foto ist so nie aufgenommen worden. Es war
KI-generiert, ein so genannter ,Deep Fake“, ein kiinstlich
erzeugtes Foto also, das den tduschend echten Eindruck er-
weckt, es sei real.?2 Und genau diese Tduschung hinterldsst
Verunsicherung. Nicht wenige Nutzer, denen man von dem
sFake“ erzahlte, reagierten erstaunt und wussten nicht
recht, was sie dazu sagen sollten. Auch wenn es solche
Félle schon vorher gegeben hatte, besonders im angelsachsi-
schen Raum,® war das auf Deutschland bezogen wohl der
erste Fall einer KI-Tauschung, die durch die Massenmedien

ging.

Damit ist das Thema der von KI geschaffenen Bilder ,heif“
(zusétzlich zu den Diskussionen und Erfahrungen, die Nut-
zer beispielsweise mit KI-basierten Systemen zur Erstellung
von Texten bei ChatGPT und anderen Anbietern gemacht
haben). Und der Fall hat natiirlich auch die Juristen auf
den Plan gerufen. Welche Rechte der Betroffenen werden
verletzt? Wie kann man sich wehren (Rechtsdurchsetzung)?
Und wie kann man die Tduschung der Offentlichkeit schon
im Vorhinein verhindern? Miissen solche Inhalte gekenn-
zeichnet werden? Und wenn ja, von wem - vom Nutzer,
vom KI-Anbieter, von der Plattform, die die Schaffung sol-
cher Inhalte durch Bereithalten der Software fordert?

Il. Rechtliche Gefahren fiir die Betroffenen
von Kl-beeinflussten Darstellungen

Der Fall illustriert, welche Risiken gerade bei tduschend ech-
ten durch kiinstliche Intelligenz geschaffenen Inhalten fiir die
Betroffenen bestehen. Zwischen den einzelnen Nutzungen
dieser KI ist aber zu differenzieren:

1. Fotos, insbesondere so genannte Deep Fakes

Hier kommt naheliegend die Verletzung des Rechts am eige-
nen Bild in Betracht, §§ 22, 23 KUG.* An einer Einwilligung
wird es in aller Regel fehlen. Bei den Ausnahmetatbestdnden
des § 23 KUG kommt - wenn iiberhaupt - nur das Bildnis
aus dem Bereich der Zeitgeschichte in Betracht, § 23 Nr. 1
KUG. Dies ist denkbar bei KI-basierten Verfremdungen und
Neuschaffungen von ,Fake-Bildern“ im politischen, wirt-
schaftlichen, kulturellen oder sportlichen Bereich, soweit es
um Prominente geht und Missstdnde oder anstoBige Verhal-
tensweisen des Betroffenen konterkariert werden. Auch dann
darf es sich aber nicht um Darstellungen aus der Privat- oder
Intimsphére handeln oder das Bild sonst wie anstoBig sein
(vgl. § 23 Abs. 2 KUG).

Gleichzeitig diirften einwilligungslose KI-basierte Bilder von
Personen auch das Allgemeine Personlichkeitsrecht (§§ 1004
analog, 823 BGB i.V.m. Art.1 Abs. 1, Art.2 Abs.1 GG) ver-
letzen. Das BVerfG hat schon 2005 in der Ron-Sommer-Ent-
scheidung® betont, dass die Veroffentlichung eines technisch
manipulierten Bildes, das den Kopf groBer zeigte, als er im
Verhiltnis zum Korper war, (auch) eine Verletzung des All-
gemeinen Personlichkeitsrechts darstellt.®

2. Texte mit personenbezogenen Informationen

Im Hinblick auf generierte Textinhalte kommen schlicht un-
wahre Behauptungen als rechtliche Gefahren in Betracht, die
sowohl unter Geltung des AuBerungs- und Presserechts als
auch der DSGVO in aller Regel unzulassig sein diirften. Sind
solche AuBerungen dem Beweis zuginglich, handelt es sich
um Tatsachenbehauptungen.

Die betroffene Person muss die unwahren Tatsachenbehaup-
tungen nicht hinnehmen. Denn bewusst oder erwiesen un-
wahre Tatsachenbehauptungen sind nach der stdndigen

Mehr {iber die Autoren erfahren Sie am Ende des Beitrags. Alle zitierten

Internetquellen wurden zuletzt abgerufen am 10.5.2023.

1 Das Bild ist an zahlreichen Stellen im Netz zu finden, u.a. hier: Saul,
Papst Franziskus geht im stylischen Mantel viral: Was fiir eine Software
hinter dem Foto steckt, Stern.de, 27.3.2023, https://www.stern.de/digi
tal/webvideo/fake-or-no-fake/papst-franziskus-im-stylischen-mantel -
was-hinter-dem-viral-foto-steckt-33321506.html.

2 Der Begriff ist ein Kofferwort aus den Begriffen ,Deep Learning“ und
,Fake*.

3 Bekannt geworden ist ein Video der britischen Politiker Boris Johnson
und Jeremy Corbyn, die die Wahler angeblich jeweils zur Wahl des
anderen aufriefen; mehr Beispiele bei Schwan/Lepies, Deepfakes: Ein
Streifzug durch gefélschte Videos, Heise, 15.11.2019, https://heise.de/-
4584672.

4 Die Frage, ob und in welchen Fillen das KUG tiberhaupt noch Anwen-
dung finden kann unter Geltung der DSGVO, soll hier nicht weiter
erortert werden. Mit Blick auf die Offnungsklausel von Art.85 DSGVO
konnen die Normen jedenfalls im journalistischen Bereich noch Anwen-
dung finden. Die ,Falllosung® {iber die DSGVO diirfte bei ohne Einwilli-
gung erfolgten Nutzungen von KI zur Erstellung eines Bildnisses in
aller Regel dhnlich ausfallen.

BVerfG, 14.2.2005 - 1 BvR 240/04, K&R 2005, 224.

,Der Trager des Personlichkeitsrechts hat zwar kein Recht darauf, von

Dritten nur so wahrgenommen zu werden, wie er sich selbst gerne

sehen mochte (...), wohl aber ein Recht, dass ein fotografisch erstelltes

Abbild nicht manipulativ entstellt ist, wenn es Dritten ohne Einwilli-

gung des Abgebildeten zugédnglich gemacht wird.“

[ 9]
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Rechtsprechung vom Schutz der Meinungsfreiheit nicht er-
fasst. An der Aufrechterhaltung und Weiterverbreitung herab-
setzender Tatsachenbehauptungen, die unwahr sind, besteht
unter dem Gesichtspunkt der Meinungsfreiheit kein schiit-
zenswertes Interesse.”

3. Gefahrdung von grundgesetzlich geschiitzten
Prinzipien

Unabhéngig von den Rechten Einzelner darf die Gefahr mani-
pulierter Fotos fiir die Demokratie und den Rechtsstaat kei-
nesfalls unterschétzt werden. Die Veroffentlichung von Bil-
dern von Personen greift nicht nur tiefer in die Personlich-
keitsrechte ein als z.B. unwahre Behauptungen.® KI-erschaf-
fene, nicht reale Bilder konnen zu massiven Spannungen in
der Gesellschaft und sogar zu Aufruhr fiihren.

Es sei nur an die in diesem Friihjahr kursierenden gefaketen
Bilder der Festnahme von Ex-US-Prdsident Donald Trump er-
innert.? Sie tauchten in unmittelbarem Zusammenhang mit
einer tatsachlich erfolgten Anklageerhebung gegen Trump
auf und zeigten, wie sich Trump angeblich gegen eine Fest-
nahme wehrte. Die Bilder gingen um die Welt. Man muss
sagen: zum Gliick noch meist mit dem deutlichen Hinweis
auf den KI-Hintergrund. Je mehr dieser Bilder existieren, des-
to weniger wird dies aber in Zukunft der Fall sein (wenn man
Kennzeichnungen nicht vorgibt). Man mag sich nicht ausma-
len, welche Reaktionen bei ,Trump-Fans® zu erwarten wéren,
wenn die Truppen des Ex-Prasidenten sie mit solchen Bildern
zum ,Widerstand“ aufhetzen wiirden.

Damit wird gleichzeitig auch der Rechtsstaat gefahrdet -
durchaus auch denkbar in Deutschland, wenn z. B. anldsslich
eines aufsehenerregenden Prozesses Bilder einer Geldiiberga-
be an den Richter gefaket wiirden. Das eh schon angeschlage-
ne Vertrauen in die Institution Rechtsstaat wiirde weiter lei-
den - bis hin zur Ablehnung dieser Institutionen, wenn nicht
rasch Klarheit tiber den Fake-Charakter der Bilder geschaffen
werden konnte.

lll. Problem: (Rasche) Rechtsdurchsetzung

So klar erkennbar die Rechtswidrigkeit von Kl-erzeugten
Inhalten unter Geltung der bekannten Regeln haufig sein
dirfte, so schwierig diirfte die Rechtsdurchsetzung in vielen
Fallen werden. Sie benotigt Zeit, die das Opfer von gefake-
ten Inhalten meist nicht hat. Dabei muss gerade bei visuel-
len Darstellungen bedacht werden, welch explosives Poten-
tial tiuschend echt aussehende Bilder fiir die Offentlichkeit
haben. Selbst im ,besten“ Fall einer Greifbarkeit des Nut-
zers oder des Systems, das die KI erstellt hat - fiir die
deutsche Justiz braucht es Tage oder manchmal auch Wo-
chen, um einstweilige Verfligungen durchzusetzen. Noch
langer kann die Zeit sein, wenn Nutzer oder KI-System
oder Plattform, wo der Inhalt ausgespielt wird, im (auBer-
europdischen) Ausland sitzen, wenn gar kein Verantwort-
licher zu erkennen ist oder erst einmal mithsam der Beweis
gefiihrt werden muss, dass es sich nicht um ein reales Bild
handelt.

All diese Erwagungen lassen ins Auge springen, dass die
nachgelagerte Rechtsverfolgung im Fall derartig tduschend
echter Bilder nicht ausreichend ist, um die oben geschilderten
Rechtsverletzungen fiir das Individuum und die Gesellschaft
nachhaltig einzufangen. Nach jetzigem Stand scheint eine
Kennzeichnungspflicht, durch die Irritationen und Fehlinter-
pretationen verhindert werden konnen, geradezu unerlésslich
angesichts der gefihrdeten Rechtsgiiter.
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IV. Bisherige Bestrebungen zur Regulierung
von Kl-Inhalten - der Al-Act

Die Probleme, die mit der Nutzung Kl-basierter Inhalte auf-
treten konnen, hat die EU-Kommission schon im Jahr 2021
zumindest nachvollzogen und den Al-Act im Entwurf vorge-
legt.'® Damit werden insbesondere Anbietern von KI-Syste-
men je nach Schwere der moglichen Beeintrichtigung fiir
den Einzelnen und die Gesellschaft (,risikobasierter An-
satz“) erhebliche Pflichten aufgegeben. Hier ist Art.52
Al-Act von Relevanz (,Transparenzpflichten fiir bestimmte
KI-Systeme*).

Die Norm nimmt in Abs. 1 die Anbieter in die Pflicht. Sie miis-
sen dafiir sorgen, dass ,natiirlichen Personen mitgeteilt wird,
dass sie es mit einem KI-System zu tun haben, es sei denn,
dies ist aufgrund der Umstande und des Kontexts der Nutzung
offensichtlich®.

Auch die Nutzer solcher Systeme trifft aber eine Aufklarungs-
pflicht (Abs. 2): Wenn sie ein System nutzen, ,das Bild-, Ton-
oder Videoinhalte erzeugt oder manipuliert, die wirklichen
Personen, Gegenstdnden, Orten oder anderen Einrichtungen
oder Ereignissen merklich dhneln und einer Person filschli-
cherweise als echt oder wahrhaftig erscheinen wiirden (,Deep-
fake), miissen sie ,offenlegen®, dass die Inhalte kiinstlich
erzeugt oder manipuliert wurden.

Wenig iiberraschend und nicht uniiblich bei der Regulie-
rung der Verdffentlichung von Inhalten!'! kennt die Norm
(Art.52 Abs.3 Al-Act) Ausnahmen fiir Veroffentlichungen
der Presse. Die Pflichten fiir den Nutzer sollen nicht gelten
Lfir die Ausiibung der durch die Charta der Grundrechte
der Europdischen Union garantierten Rechte auf freie Mei-
nungsauBerung und auf Freiheit der Kunst und Wissen-
schaft”, soweit dies insofern ,erforderlich ist und geeignete
Schutzvorkehrungen fiir die Rechte und Freiheiten Dritter
bestehen®.

Die Norm weist einige Schwachen auf, die eine effektive
Rechtsdurchsetzung einer Transparenzpflicht fraglich er-
scheinen lassen - man wird daher iiber ergdnzende Trans-
parenzregeln nachdenken miissen:!2 Es ist schon unklar, was
mit ,mitteilen (Abs. 1) und ,offenlegen“ (Abs. 2) gemeint ist,
wie also eine Kennzeichnung im konkreten Fall auszusehen
hat, damit die Nachricht (,eine Software hat diesen Inhalt
geschaffen®) beim Nutzer ankommt.

Die Ausnahme fiir die Presse muss man so verstehen, dass
der Anbieter beim Ausspielen fiir journalistische Zwecke den
KI-Hintergrund nicht mitteilen muss. Das erscheint mit Blick
auf das Vertrauen der Nutzer bei Medienverdffentlichungen
auf die Autorenschaft eines realen Menschen aber fragwiir-
dig.'® Wie ,geeignete“ Schutzvorkehrungen aussehen sollen,
bleibt auch hier unklar.

7 Stiandige Rechtsprechung, u.a. BVerfG, 25.6.2009 - 1BvR 134/03;
7.12.2011 - 1BvR2678/10; BGH, 28.7.2015 - VIZR 340/14, K&R
2015, 652 ff.

Vgl. nur BGH, 29.5.2018 - VIZR 56/17, NJW-RR 2018, 1063.

Vgl. Marinov, Kiinstliche Intelligenz generiert Bilder von Donald Trumps

Festnahme - die gab es aber gar nicht, Correctiv, 22.3.2023, https://cor

rectiv.org/faktencheck/2023/03/22/kuenstliche-intelligenz-generiert-bil

der-von-donald-trumps-festnahme-die-gab-es-aber-gar-nicht,/.

10 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52
021PC0206.

11 Vgl. z.B. Art. 20 Abs.3 S.4 Marktmissbrauchsverordnung (MMVO) fiir
die Borsenberichterstattung.

12 In diese Richtung auch Kumkar/Rapp, ZfDR 2022, 199, 224 f.

13 Vgl. unten siehe V. 1. und V. 2.

A =Ne~)
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V. Bestehende Kennzeichnungspflichten
fir Ki-Inhalte

Kennzeichnungspflichten fiir KI-Inhalte kénnen insbesonde-
re daran ankniipfen, dass Inhalte ausschlieBlich oder par-
tiell unter Verwendung von KI erstellt oder angezeigt wer-
den sowie an den konkreten Weg, mit dem ein spezifischer
KI-Inhalt erstellt worden ist.!* Im Kontext KI-generierter
Inhalte hat der Gesetzgeber in den vergangenen Jahren be-
reits einzelne Konstellationen aufgegriffen und dafiir gesetz-
liche Kennzeichnungspflichten umgesetzt. Dies betrifft kon-
kret die Praxis, Preise gegeniiber Verbrauchern automati-
siert zu setzen sowie sogenannte ,Social Bots“ zu verwen-
den.

1. Automatisierte Preissetzung

GemdB §312d BGB i.V.m. Art.246a §1 Abs.1 S.1 Nr.6
EGBGB miissen Unternehmer Verbraucher darauf hinweisen,
wenn der Preis auf der Grundlage einer automatisierten Ent-
scheidungsfindung personalisiert wurde. Dies soll zu Transpa-
renz und Fairness beitragen und Verbrauchern ermoglichen,
die bei einer automatisierten Entscheidungsfindung bestehen-
den Risiken bei ihrer Entscheidung iiber den Vertragsschluss
zu berticksichtigen.!®

Wird gegen die Informationspflicht verstoBen, kann dies ne-
ben widerrufsrechtlichen Folgen (§§ 356 f. BGB) auch Scha-
densersatzanspriiche des Verbrauchers sowie Unterlassungs-
anspriiche nach § 2 UKlaG und dem Lauterkeitsrecht begriin-
den.!¢ Letztere kniipfen an die Irrefiihrung durch Unterlassen
wegen des Vorenthaltens wesentlicher Informationen nach
§§ 5b Abs. 4, 5a Abs. 1, 3 Abs. 1, 8 UWG an. Der Gesetzgeber
hat damit Vorgaben gemaB Art.6 Abs.1 lit.ea Verbraucher-
rechte-RL (EU) 2011/83/EU umgesetzt.

2. Social Bots

Auch fiir den Einsatz sogenannter ,Social Bots® ist in §§ 18
Abs.3, 93 Abs.4 MStV bereits eine gesetzlich geregelte
Kennzeichnungspflicht vorgesehen. Die Pflicht kniipft an
mittels eines Computerprogramms automatisiert erstellte
Inhalte oder Mitteilungen an. Dies betrifft Inhalte und Mit-
teilungen, die unmittelbar vor dem Versenden automatisiert
generiert werden sowie vorgefertigte Inhalte bzw. vorpro-
grammierte Mitteilungen, auf die bei dem Versand automa-
tisiert zuriickgegriffen wird, § 18 Abs.3 S.3 MStV. Der
Umstand der Automatisierung und der Einsatz eines das
Nutzerkonto steuernden Computerprogrammes sind gut les-
bar dem Inhalt bzw. der Mitteilung bei- oder voranzustel-
len, sofern das hierfiir verwandte Nutzerkonto seinem &u-
Beren Erscheinungsbild nach fiir die Nutzung durch natiir-
liche Personen bereitgestellt wurde. Verpflichtet werden So-
cial Bots nutzende Anbieter von Telemedien in sozialen
Netzwerken sowie nach § 93 Abs.4 MStV Anbieter von
Medienintermedidren, die soziale Netzwerke anbieten.

Die Kennzeichnungspflicht soll sowohl die individuelle und
offentliche Meinungsbildung vor Desinformation schiitzen als
auch die Integritit und Vertrauenswiirdigkeit der zwischen-
menschlichen Kommunikation sowie staatliche Ordnungsinte-
ressen an der Gewahrleistung einer funktionierenden Kom-
munikationsordnung.'”

3. Begrenzte Reichweite bestehender Kennzeichnungs-
pflichten

Die bestehenden Kennzeichnungspflichten fiir KI-Inhalte
greifen damit aber lediglich sehr spezifische Konstellationen
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auf und sind nicht umfassend. Der den bestehenden Rege-
lungen jeweils zugrundeliegende Telos diirfte aber auch da-
ritber hinaus den Schluss zulassen, dass es sinnvoll ist,
Biirger bzw. Verbraucher darauf aufmerksam zu machen,
wenn sie etwa mit bestimmten Informationen aufgrund ei-
ner automatisierten Entscheidungsfindung konfrontiert wer-
den.

Neben den fiir die o. g. spezifischen Kennzeichnungspflichten
fiir Kl-Inhalte, existieren auch noch andere allgemeinere
Kennzeichnungspflichten, welche sich ebenfalls auf KI-Inhal-
te anwenden lieBen: Dies betrifft z. B. die schon bestehenden
Pflichten von Unternehmern und Online-Marktpldtzen, Ran-
king-Informationen bereitzustellen, § 5b Abs.2 UWG sowie
§ 3121 Abs.1 BGB i.V.m. Art.246d § 1 Abs.1 Nr.1 EGBGB,
und insoweit ggf. auch iiber verwendete Kl-technische Ent-
scheidungsmechanismen zu informieren.

Auch im TMG finden sich entsprechende Regeln, die auf KI-
Inhalte angewandt werden konnen: Soweit mithilfe einer KI
kommerziell kommuniziert wird, miisste nach § 6 Abs.1
Nr.2 TMG jedenfalls die nattirliche oder juristische Person,
in deren Auftrag die kommerzielle Kommunikation erfolgt,
klar identifizierbar sein (vgl. auch § 7 Abs.2 Nr.3 UWG).
Fraglich ist hingegen, ob sich dariiber hinaus de lege lata
allgemeine Pflichten ergeben, KI-Inhalte als solche zu kenn-
zeichnen.

VI. Kennzeichnungspflicht nach § 5a Abs. 1, § 3
Abs. 1 UWG

Eine solche Kennzeichnungspflicht konnte sich unter Um-
standen aus §§ 5a Abs.1, 3 Abs.1 ggf. i.V.m. § 5b UWG
ergeben. § 5a Abs.1 UWG ist Teil des allgemeinen Irrefiih-
rungsschutzes durch das UWG, mit dem Verbraucher und
sonstige Marktteilnehmer vor Interessensbeeintrachtigungen
geschiitzt werden sollen, die daraus entstehen, dass sie
durch unwahre oder sonstige zur Irrefiihrung geeignete In-
formationen getauscht werden sowie daraus, dass sie Infor-
mationen, die sie fiir eine geschéftliche Entscheidung bend-
tigen, nicht oder nur unzureichend erhalten. Es soll insoweit
die Richtigkeit der Entscheidungsgrundlage von Marktakteu-
ren geschiitzt werden.!'® Die Norm enthdlt damit ein Trans-
parenzgebot.!® Die vorgenannten im MStV oder im BGB auf-
findbaren Schutzgliter allein, etwa Falschinformationen und
Desinformation vorzubeugen, auch mit Blick auf den offent-
lichen Meinungsbildungsprozess und die Integritit zwi-
schenmenschlicher Kommunikation, finden insoweit aber
keine eigenstdndige Bedeutung, vgl. § 1 Abs.1 S.2 UWG
e contrario.??

§ 5a Abs.1 UWG kniipft stattdessen daran an, dass einem
Verbraucher oder sonstigem Marktteilnehmer eine wesent-
liche Information vorenthalten wird, die die weiteren Anfor-
derungen der § 5a Abs.1 Nr.1 und 2 UWG erfillt. §5b
Abs. 1 bis 4 UWG fingiert fiir B2C-Geschéfte Informationen,

14 Vgl. Scheuerer, GRUR Int.2021, 834, 836; Datenethikkommission, Gut-
achten Okt. 2019, S. 185, 196.

15 Martens, in: Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 65. Ed. 1.2.2023,
EGBGB Art. 246a § 1 Rn. 11a; Gleixner, VuR 2020, 417, 419 f.

16 Martens, in: Hau/Poseck (Fn. 15), BGB § 312d Rn. 13 ff.

17 Vgl. LT-Drs. NRW 17/9052, 134; Lent, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK
InfoMedienR, 38. Ed., 1.2.2023, § 18 MStV, Rn. 14 m. w.N.

18 Alexander, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), MiKoUWG, Bd. 1, 3. Aufl.
2020, § 5a Rn. 23, 25.

19 BGH, 25.11.2021 - 1ZR 148/20, GRUR 2022, 241, Rn. 23 - Kopplungs-
angebot III.

20 BT-Drs.15/1487, 16; Sosnitza, in: Heermann/Schlingloff (Fn.18), § 1
Rn. 30.
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die tatbestandsméaBig sind.?! Dem folgend miisste eine we-
sentliche Information i.S.d. Norm darin liegen, dass ein
Inhalt KI-generiert ist und ein Vorenthalten diese Informati-
on Verbraucher oder sonstige Marktteilnehmer entspre-
chend irrefiihren.??

1. Geschaftliche Handlung

GemdB § 3 Abs.1 UWG bezoge sich eine solche Kennzeich-
nungspflicht nach §§ 5a Abs.1, 5b UWG aber allenfalls auf
geschiftliche Handlungen i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr.2 UWG; mithin
insbesondere ein Verhalten, das unmittelbar und objektiv da-
mit zusammenhédngt, den Absatz oder den Bezug von Waren
oder Dienstleistungen zu fordern, wobei auch erfasst ist, digi-
tale Inhalte und Dienstleistungen zu fordern. Insoweit werden
etwa auch AuBerungen erfasst, die in Ausiibung einer unter-
nehmerischen Tatigkeit jedenfalls mittelbar ein solches Forde-
rungsziel verfolgen.?3

Der private Gebrauch, etwa das Teilen eines KI-Inhalts in den
sozialen Medien durch natiirliche Personen, ware davon je-
denfalls nicht erfasst.?*

Auch bei der Tatigkeit von Medien kann ein objektiver Zu-
sammenhang mit der Forderung des Absatzes eines frem-
den Unternehmens etwa dann ausgenommen sein, wenn
redaktionelle Beitrdge allein der Information und Meinungs-
bildung ihrer Adressaten dienen.?> Ob fiir einen KI-gene-
rierten Inhalt aber konkret die fiir einen redaktionellen Bei-
trag erforderliche redaktionelle Vorauswahl und Kontrolle
von Informationsinhalten stattgefunden hat und er insoweit
als Ausdruck redaktioneller Unabhédngigkeit verstanden wer-
den kann, diirfte zu bezweifeln sein.26

Ist die redaktionelle Unabhédngigkeit entsprechend nicht
mehr gegeben, wird diskutiert, dass insoweit auch das lau-
terkeitsrechtliche Medienprivileg seinen Ankniipfungspunkt
verliere.?” In diesem Fall konnte bei verbreiteten KI-gene-
rierten Beitrdgen der geschiftliche Zweck iiberwiegen und
jedenfalls auch eine geschiftliche Handlung zugunsten der
Forderung des eigenen Unternehmens, etwa der durch
Klicks generierten Werbeeinnahmen, die Ersparnis von re-
daktionellen Aufwendungen oder ein daran ankniipfendes
Werben um den Abschluss eines Abonnements, anzuneh-
men sein.

Das webbasierte Anbieten KI-generierter Inhalte, etwa von
Stock-Fotos, die als digitale Inhalte Ware i.S.d. § 2 Abs. 1
Nr.2 UWG sind, diirfte hingegen zweifellos als geschaftliche
Handlung einzuordnen sein. Die weiteren Anwendungsfille
sind, wie der Anwendungsbereich von KI, vielfaltig.

2. Wesentliche Information i.S.d. § 5a Abs. 1 UWG

Der Umstand, dass ein Inhalt KI-generiert ist, miisste zudem
eine wesentliche Information i.S.d. § 5a Abs.1 UWG sein.
Informationen sind mitteilbares Wissen iber Tatsachen.?® Sie
sind wesentlich, wenn der durchschnittliche Verbraucher sie
je nach den Umstinden bendétigt, um eine informierte Ent-
scheidung zu treffen, und deren Vorenthaltung diesen daher
zu einer geschéftlichen Entscheidung veranlassen kann, die
er sonst nicht getroffen hitte.??

Der BGH fordert weiter, dass sie fiir die geschéftliche Ent-
scheidung des Verbrauchers von erheblichem Gewicht sind
und ihre Mitteilung vom Unternehmer erwartet werden
kann.3° Welche Informationen erfasst sind, wird aus Sicht
des durchschnittlichen Verbrauchers unter Berticksichtigung
seines Erwartungshorizonts ermittelt.3! Dem ist in einer
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Abwégung das Interesse des Unternehmers daran gegen-
tiberzustellen, den Verbraucher die geschéftliche Entschei-
dung ohne die Information treffen zu lassen. Dies kann
etwa die Wahrung von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen
betreffen oder das Interesse, negative Eigenschaften des An-
gebots nicht offenbaren zu miissen.3?2 Im B2B-Bereich kann
dieser MaBstab anzupassen sein.33

Die Autorenschaft eines Textbeitrags konnte eine solche we-
sentliche Information sein. Wie oben ausgefiihrt, ist fraglich,
ob KI-generierte Inhalte im Einzelfall noch als redaktionelle
Beitrage einzuordnen sind. Die typischerweise allenfalls unter
Zuhilfenahme von Hilfsmitteln durchgefiihrte redaktionelle
Vorauswahl und Kontrolle von Informationsinhalten konnte
automatisiert werden.3* Die typischen Charakteristika redak-
tioneller Unabhangigkeit ldgen nicht vor, sondern in der
Hand der verwendeten KI. Diese Eigenschaft hitte Einfluss
auf den Zustand der jeweiligen Endprodukte - etwa des ent-
geltlich angebotenen einzelnen Artikels oder des angebotenen
Nachrichtenabonnements - und damit auch auf die Preisfin-
dung.3®

Die Veroffentlichung KI-generierter Inhalte diirfte fiir das
verantwortliche Medium deutlich giinstiger sein als deren
redaktionelle ,,Aquivalente“. Zudem kann damit die Qualitat
des erwartbaren Produkts zusammenhdngen, wenn dieses
nicht durch die menschlich kontrollierten Auswahlentschei-
dungen bei Informationsgewinnung und Informationsaufbe-
reitung, geleitet von publizistischen Zielen und MaBstdben,
beeinflusst ist. Gleichzeitig durften fir den Leser kaum Er-
kenntnismoglichkeiten offenstehen, nachzuvollziehen, ob
und dass er im Einzelfall mit KI-generierten Textbeitragen
konfrontiert wird. Eine zusétzliche Verwirrung diirfte eintre-
ten, wenn entsprechende Textbeitrage in einem fir ein
Nachrichtenportal typischen Gewand bereitgestellt werden
und bzw. oder die Autorenschaft der Redaktion bzw. einem
Redaktionsmitglied zugewiesen wird. Lauterkeitsrechtlich
finden Autoreninitialien bereits Beachtung. So konnen sie
etwa, wenn sie am Ende einer Werbung verwendet werden,
den werblichen Charakter einer grundsatzlich gekennzeich-
neten Anzeige verschleiern.36
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19. Ed. 1.1.2023, UWG § 5a Rn. 114.

22 Kennzeichnungspflicht analog dem UWG ablehnend Johannisbauer,
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berg, ZRP 2020, 49, 52.
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26 Vgl. OVG Greifswald, 8.3.2013 - 2M2/13, BeckRS 2013, 49418;
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Knochenzement II; Ritlewski, in: Fritzsche/Miinker/Stollwerck (Fn.21),
UWG § 5a Rn. 68 ff.
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122.
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Schleswig, 29.12.2011 - 6 U30/11, BeckRS 2012, 661.
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Die Autorenschaft diirfte insoweit eine zentrale Eigenschaft
der Dienstleistung sein, die Vertrauen in die redaktionelle
Aufbereitung der Informationen schafft. Demgegeniiber steht
die Gefahr, dass in urspriinglich redaktionellen Nachrichten-
portalen durch Kl-generierte Beitrdge ohne Kennzeichnung
Desinformation mangels Informationsaufbereitung verbreitet
wird.37

Auch der Schopfungsweg eines Bildes bzw. eines Bildnisses
konnte eine wesentliche Information i.S.d. Norm sein. Ihre
Vervielfaltigung und offentliche Verwendung ist fiir Verwen-
der damit verbunden, sich der urheber-, personlichkeits-
und datenschutzrechtlichen Umstinde bewusst zu sein, um
Haftungsrisiken vorzubeugen. Fiir den Verwender von KI-
generierten Inhalten diirfte bereits fraglich sein, ob diese
unter Wahrung der vorgenannten rechtlichen Bedingungen
erstellt werden oder ob sie insoweit mit einem Rechtsman-
gel versehen sind, an die ggf. eine Haftung des Verwenders
ankniipfen konnte. Der jeweilige Verwender benotigt daher
insbesondere eine Information dariiber, wie sein Recht zur
bestimmungsgemaBen Nutzung ausgestaltet ist und wie das
Rechtsverhiltnis zwischen dem Rechtsinhaber und dem Be-
treiber des KI-Programms aussieht;?8 jedenfalls aber einen
Hinweis, dass KI verwendet wurde, um die ggf. damit ver-
bundenen Risiken weiter erortern zu konnen. Dies gilt umso
mehr, als dass entsprechende Verfahren gegen die Anbieter
KI-generierter Bilder bereits gefiihrt werden.3? Eine Infor-
mationspflicht diirfte jedenfalls bestehen, wenn die erstell-
ten Bilder unter Umstdnden gar nicht erst verkehrsfahig
sind.*0

Ein etwaiges Geheimhaltungsinteresse auf Seiten der die KI
bereitstellenden oder die KI verwendenden Unternehmen
diirfte demgegeniiber geringer ausfallen.*! Insbesondere wi-
re ein etwaiges Redaktionsgeheimnis der Medien nicht eroff-
net. Die Information ist fiir die Unternehmen auch unschwer
bereitzustellen.

Vorbehaltlich der Betrachtung im Einzelfall kann sich da-
her eine Informationspflicht aus §§ 5a Abs.1, 3 Abs.1
UWG fiir die gewerbliche Nutzung von KI-generierten In-
halten, insbesondere im Falle KI-generierter Texte und Bil-
der, ergeben.

VIl. Erforderlichkeit einer generellen Trans-
parenzpflicht

De lege lata konnen die Interessen der Einzelnen daran,
Kenntnis dartiber zu haben, dass sie mit KI-generierten In-
halten konfrontiert werden oder sie ihnen angeboten wer-
den, jedenfalls nicht vollumfanglich aufgefangen werden.
Insoweit kommt ihnen zundchst ein Interesse aus ihrer ne-
gativen Informationsfreiheit, Art.5 Abs.1 S.1 Hs.2 GG, zu,
sich nicht aus entsprechenden Quellen zu informieren. Wei-
ter betrifft es die auch lauterkeitsrechtlich geschiitzte Ent-
scheidungsfreiheit der Einzelnen. Hinzu tritt die Wahrung
gesellschaftlicher Interessen, wie der sich u.a. aus dem De-
mokratieprinzip ergebende Schutz des offentlichen Mei-
nungsbildungsprozesses. Insoweit kennt der Gesetzgeber be-
reits die Kennzeichnungspflicht als Mittel, um die indivi-
duelle und offentliche Meinungsbildung vor Desinformation,
die Integritait und Vertrauenswiirdigkeit der zwischen-
menschlichen Kommunikation sowie staatliche Ordnungsin-
teressen an der Gewahrleistung einer funktionierenden
Kommunikationsordnung zu schiitzen. Insbesondere letztere
Erwidgungen diirften tiber die Verwendung von Social Bots
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in sozialen Medien hinaus vielfach durch KI-generierte In-
halte beriihrt werden.

Neben den vereinzelten Kennzeichnungspflichten, etwa fir
Socials Bots oder die automatisierte Preissetzung, wird der
Art. 52 Al-Act einen wertvollen Beitrag leisten, um KI-gene-
rierte Inhalte kenntlich zu machen. Mit seinen oben dar-
gestellten Unzuldnglichkeiten vermag es aber auch der
Art. 52 Al-Act nicht, die vorstehenden Interessen zufrie-
denstellend zu befriedigen, insbesondere wenn sie Kommu-
nikation betreffen, die aus dem privaten Bereich hinaus
geschieht, oder vermeintlich redaktionelle Presseberichter-
stattung.

Eine dariiberhinausgehende Transparenzpflicht zu normie-
ren, diirfte daher angezeigt sein.*? Um zunichst KI-generierte
Inhalte geschaftsmaBiger Content-Provider zu erfassen, konn-
te insoweit eine Regelung im TMG fruchtbar sein. Soweit KI-
Software-Anbieter verpflichtet werden konnen, von Nutzern
erstellte Kl-Inhalte ,unsichtbar® mithilfe eines Wasserzei-
chens als solche zu kennzeichnen,*3 kénnten Content-Provi-
der sowie Anbieter von Medienintermedidren wiederum ver-
pflichtet werden, diese mit einem Hinweis auf deren Generie-
rung darzustellen.
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