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schutz.

Beitragsart: Wissenschaftliche Beitrage
Rechtsgebiete: Datenschutzrecht

Zitiervorschlag: Florent Thouvenin, Ein Rechtsrahmen fiir KI in der Schweiz: Handlungsbedarf
und Handlungsoptionen bei Transparenz und Datenschutz, in: Jusletter 30. Marz 2026

ISSN 1424-7410, jusletter.weblaw.ch, Weblaw AG, info@weblaw.ch, T +41 31 380 57 77 O cormons wesLaw



Florent Thouvenin, Ein Rechtsrahmen fiir KI in der Schweiz: Handlungsbedarf und Handlungsoptionen bei Transparenz
und Datenschutz, in: Jusletter 30. Marz 2026

Inhaltsiibersicht

1. Einleitung

2.  Handlungsbedarf und Handlungsspielraum

3. Verschrankung von Transparenz und Datenschutz
4. Handlungsfelder

4.1. Transparenz im Allgemeinen
4.2. Identifikation von KI-generierten Inhalten
4.3. Transparenz bei Interaktion mit KI-Systemen
4.4. Informationspflicht und Auskunftsrecht bei automatisierten Entscheidungen
4.5. Bearbeitung von Personendaten beim Training von KI-Modellen
5. Erkenntnisse

1. Einleitung

[1] Am 12. Februar 2025 hat der Bundesrat entschieden, wie das Schweizer Recht auf die Her-
ausforderungen reagieren soll, die sich bei der Entwicklung und Verwendung von Kiinstlicher
Intelligenz (KI) ergeben.! Dieser strategische Entscheid beruht auf einer Auslegeordnung zur Re-
gulierung von KI,? die sich ihrerseits auf umfassende Analysen der Bundesverwaltung stiitzt,
namentlich auf eine rechtliche Basisanalyse,’ eine Analyse der regulatorischen Entwicklungen
im Bereich von KI in 20 ausgewéhlten Lindern* und eine Analyse der bestehenden und geplan-
ten Anderungen in sektorspezifischen Regelungen des Bundesrechts.’ Der Entscheid umfasst im
Wesentlichen zwei Aspekte. Zum einen sollen die Konvention des Europarats zu Kiinstlicher
Intelligenz (KI-Konvention)® ratifiziert und die dafiir notwendigen Anpassungen im Schweizer
Recht vorgenommen werden.” Bundesrat Albert Rosti hat die KI-Konvention bereits am 27. Mirz
2025 im Namen der Schweiz unterzeichnet.® Zum anderen sollen die erforderlichen Gesetzesan-
passungen moglichst sektorbezogen und themenspezifisch erfolgen; eine allgemeine, sektoriiber-
greifende Regelung soll sich auf zentrale, grundrechtsrelevante Bereiche beschranken, bspw. auf

Medienmitteilung des Bundesrates, KI-Regulierung: Bundesrat will Konvention des Europarates ratifizieren,
12. Februar 2025, abrufbar unter: https://www.news.admin.ch/de/nsb?id=104110; Stand: 10. Méarz 2026.

Bundesamt fir Kommunikation BAKOM, Auslegeordnung zur Regulierung von kinstlicher Intelligenz, Bericht an
den Bundesrat, 12. Februar 2025, abrufbar unter: https://www.sem.admin.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/
kuenstliche-intelligenz.html; Stand: 10. Mérz 2026.

Bundesamt fiir Justiz BJ, Rechtliche Basisanalyse im Rahmen der Auslegeordnung zu den Regulierungsansitzen im
Bereich der kinstlichen Intelligenz, 31. August 2024, abrufbar unter: https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/
gesetzgebung/kuenstliche-intelligenz.html; Stand: 10. Mérz 2026.

Bundesamt fiir Kommunikation BAKOM, Analyse der Regulierung von kiinstlicher Intelligenz in verschiedenen
Landern und Weltregionen, Basisanalyse fiir die Auslegeordnung zur Regulierung von kiinstlicher Intelligenz,
16. Dezember 2024, abrufbar unter: https://backend.bakom.admin.ch/fileservice/sdweb-docs-prod-bakom-
adminch-files/files/2025/04/15/5a875c91-a2a9-4259-9cd1-c93d9ee61ead.pdf; Stand: 10. Marz 2026.
Bundesamt fiir Kommunikation BAKOM, Uberblick zu aktuellen sektoriellen Regulierungsaktivititen im Zusam-
menhang mit Kinstlicher Intelligenz, 16. Dezember 2024, abrufbar unter: https://backend.bakom.admin.ch/
fileservice/sdweb-docs-prod-bakomadminch-files/files/2025/04/15/33835e01-8869-4ff8-9f75-c1d0150c50dd.
pdf; Stand: 10. Mérz 2026.

Council of Europe, Framework Convention on Artificial Intelligence and Human Rights, Democracy and the
Rule of Law, 5. September 2024, Council of Europe Treaty Series No. 225, abrufbar unter: https://rm.coe.int/
1680afae3c; Stand: 10. Marz 2026.

Medienmitteilung des Bundesrates (Fn. 1), KI-Regulierung.

Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Kommunikation BAKOM, Schweiz unterzeichnet Europaratskonvention zu
KI, 26. Mérz 2025, abrufbar unter: https://www.news.admin.ch/de/nsb?id=104646; Stand: 10. Mérz 2026.
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den Datenschutz.’? Damit hat der Bundesrat — zu Recht!? — die vieldiskutierte Option verworfen,
KI als Technologie zu regulieren, wie das insb. die EU mit der KI-Verordnung!! getan hat.

[2] In seinem strategischen Entscheid hat der Bundesrat auch das weitere Vorgehen festgelegt.
Bis Ende 2026 wird das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) zusammen mit
dem Eidgendssischen Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK)
und dem Eidgendssischen Departement fiir auswartige Angelegenheiten (EDA) eine Vernehm-
lassungsvorlage erarbeiten. Darin werden die gesetzlichen Massnahmen festgelegt, die zur Um-
setzung der KI-Konvention notwendig sind. Im Vordergrund stehen aus Sicht des Bundesrates
die Bereiche Transparenz, Datenschutz, Nichtdiskriminierung und Aufsicht. Die gesetzlichen
Massnahmen sollen sich dabei an drei Zielen orientieren: der Starkung des Innovationsstandortes
Schweiz, der Wahrung des Grundrechtsschutzes (inkl. Wirtschaftsfreiheit) und der Starkung des

Vertrauens der Bevolkerung in KI.!2

[3] Dieser Beitrag analysiert den Handlungsbedarf, der sich fiir den schweizerischen Gesetz-
geber aus den Vorgaben der KI-Konvention ergibt. Er beschrankt sich auf die Bereiche Trans-
parenz und Datenschutz und die Vorgaben gegentiber Privatpersonen. Die Bereiche Nichtdiskri-
minierung und Aufsicht werden in weiteren Beitrdgen untersucht. Naher untersucht wird auch
die seit Langerem diskutierte Frage, ob die in Art. 21 DSG vorgesehene Informationspflicht bei
vollstandig automatisierten Entscheidungen auf teilweise automatisierte Entscheidungen ausge-
dehnt werden soll und wie die Bearbeitung von Personendaten beim Training von KI-Modellen
datenschutzrechtlich zu beurteilen ist.

2. Handlungsbedarf und Handlungsspielraum

[4] Die Bestimmungen der KI-Konvention sind nicht unmittelbar anwendbar («non self-exe-
cuting»); sie miissen deshalb ins innerstaatliche Recht tiberfithrt werden. Die Unterzeichner-
staaten haben dabei einen grossen Handlungsspielraum, weil die Konvention keine konkreten
Massnahmen zur Erreichung der Ziele vorgibt. Das gilt ganz besonders fiir die Vorgaben fiir Pri-
vatpersonen, wie die Definition des Anwendungsbereichs (Art. 3 KI-Konvention) zeigt. Wahrend
die Vertragsparteien verpflichtet sind, die Vorgaben der KI-Konvention auf die Verwendung von
KI-Systemen durch 6ffentliche Organe anzuwenden (Art. 3 Abs. 1 Bst. a KI-Konvention), missen
sie gegeniiber Privatpersonen («private actors») lediglich die Risiken und Wirkungen adressieren,
die sich aus der Verwendung von KI-Systemen ergeben (Art. 3 Abs. 1 Bst. b KI-Konvention). Bei

der Umsetzung der Vorgaben gegeniiber Privatpersonen besteht damit ein grosser Handlungs-

Medienmitteilung des Bundesrates (Fn. 1), KI-Regulierung.

10 Siehe dazu etwa: FLORENT THOUVENIN/STEPHANIE Voiz, Ein Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Kinstlicher In-

telligenz (KI) in der Schweiz, ZBJV 2024, 613 ff., 618 f. und 627 f.; Digital Society Initiative (DSI), Positions-
papier: Ein Rechtsrahmen fiir Kiinstliche Intelligenz, November 2021, abrufbar unter: https://www.itsl.uzh.ch/
dam/jcr:4687cf40-85a8-47f6-88ea-7ba54ad31d34/dsi-strategy-lab-21-de.pdf; Stand: 10.03.2026; LEoNIE RITSCHER/
SiMoN RuescH/Lukas FEDERER, Der Schweizer Weg in die KI-Zukunft: drei Szenarien, in: PwC, Whitepaper: KI-
Standort Schweiz: Chancen nutzen und die Zukunft gestalten, 2024, 25 ff., 26 f. und 29 f.; THomAs HOoCHSTRASSER/
ALexaNDER GOBEL, KI-Regulierung und rechtliche Auswirkungen im Fokus, Anwaltsrevue 2025, 23 ff,, 27.

11 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Juni 2024 zur Festlegung har-

monisierender 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 tiber kiinstliche Intelligenz).

12 Medienmitteilung des Bundesrates (Fn. 1), KI-Regulierung.
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spielraum, der nur punktuell durch zwei vergleichsweise konkrete Bestimmungen eingeschrankt
wird.!?

[5] Hinzu kommt, dass die KI-Konvention keine umfassenden Vorgaben zur Verwendung von
KI-Systemen macht. Vielmehr soll sie nach ihrem Zweckartikel (lediglich) sicherstellen, dass Ak-
tivitaten innerhalb des Lebenszyklus’ von KI-Systemen vollstandig mit Grundrechten, Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit vereinbar sind (Art. 1 Abs. 1 KI-Konvention). Da Privatpersonen in der
Schweiz grundsatzlich nicht an die Grundrechte gebunden sind und die Gewahrleistung der
Rechtsstaatlichkeit allein Aufgabe des Staates ist, miissen die Vorgaben der KI-Konvention fir
Privatpersonen in der Schweiz nur umgesetzt werden, wenn eine direkte Drittwirkung von Grund-
rechten besteht oder wenn sich die Tatigkeit von Privatpersonen auf das Funktionieren der Demo-
kratie auswirkt. Ersteres betrifft (wohl)!* nur den Anspruch von Mann und Frau auf gleichen Lohn
fur gleichwertige Arbeit (Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV), der auch besteht, wenn KI-Systeme bei lohn-
relevanten Entscheidungen verwendet werden. Zweiteres wird wohl nur bei der Tatigkeit von
Medien und grossen Kommunikationsplattformen der Fall sein. Neben dem grossen Handlungs-
spielraum innerhalb der Vorgaben der KI-Konvention ist der Handlungsbedarf bei der Umset-
zung der Konvention gegentiiber Privatpersonen damit auch inhaltlich auf einige wenige Konstel-
lationen beschrinkt. Bei der Umsetzung dieser Vorgaben wird der Gesetzgeber den Grundrechten
auch im Rahmen der indirekten Drittwirkung (Art. 35 Abs. 3 BV) Rechnung tragen, namentlich
der Rechtsgleichheit und dem Diskriminierungsverbot (Art. 8 BV), dem Schutz der Privatsphare
(Art. 13 BV), der Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16 BV), der Medienfreiheit (Art. 17
BV), der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und den politischen Rechten (Art. 34 BV), insb. dem
Schutz der freien Willensbildung und der unverfilschten Stimmabgabe (Art. 34 Abs. 2 BV).

[6] Der Schweizer Gesetzgeber sollte den Handlungsspielraum, den ihm die KI-Konvention
beldsst, in doppelter Hinsicht nutzen. Zum einen sollten die Vorgaben so umgesetzt werden,
dass sie sinnvoll ins bestehende Schweizer Recht eingefligt werden konnen und inhaltlich den
vom Bundesrat verfolgten Zielen — Stirkung des Innovationsstandortes Schweiz, Wahrung des
Grundrechtsschutzes (inkl. Wirtschaftsfreiheit) und Starkung des Vertrauens der Bevolkerung in
KI'> - dienen. Zum anderen sollte der Gesetzgeber dort tiber die Vorgaben der Konvention hin-
ausgehen, wo es mit Blick auf das bestehende Schweizer Recht und die mit den gesetzlichen Mass-
nahmen verfolgten Ziele sinnvoll erscheint, bspw. bei der Informationspflicht bei automatisierten
Entscheidungen (Art. 21 DSG)!6 oder bei der Bearbeitung von Personendaten beim Training von
KI-Modellen.!”

13 Siehe dazu hinten, 4.2 und 4.3.

14 741 umstrittenen Frage, ob eine unmittelbare Drittwirkung auch in weiteren Bereichen besteht, siehe:

JorG PauL MULLER, V. Teil Grund- und Menschenrechte, 1 Entstehung und Entwicklung der Grundrechte in

der Schweiz, in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Bd. II, Ziirich/
Basel/Genf 2020, Rn. 33 ff. und 39 ff.; BERnHARD WALDMANN, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Bundesverfassung, 2. Aufl., Basel 2025, BV 35 N 5, N 29; JorG Paur MULLER, Verwirklichung der Grund-
rechte nach Art. 35 BV, Der Freiheit Chancen geben, Bern 2018, 126 ff.

Siehe dazu vorne, 1.
16 Siehe dazu hinten, 4.4.
17" Siehe dazu hinten, 4.5.

15
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3. Verschriankung von Transparenz und Datenschutz

[7] Die Gewdhrleistung von Transparenz ist eine der zentralen Herausforderungen bei der Ver-
wendung von KI. Menschen sind es seit jeher gewohnt, mit Menschen zu interagieren. Zudem
bestand bisher die auf Erfahrung gestiitzte Erwartung, dass Entscheidungen grundsatzlich von
Menschen getroffen und Texte, Bilder, Videos und andere Inhalte von Menschen geschaffen wer-
den. Diese Erfahrungen und Erwartungen werden mit der Verwendung von KI zunehmend in
Frage gestellt. Menschen interagieren nicht mehr nur mit Menschen, sondern auch mit Chatbots,
Entscheidungen werden zunehmend von KI-Systemen getroffen, und Texte, Bilder und Videos
werden von solchen Systemen generiert. Damit stellt sich die Frage, ob, in welchen Konstellatio-
nen und gegebenenfalls wie sicherzustellen ist, dass Menschen die Verwendung von KI-Systemen

erkennen und deren Funktionsweise verstehen konnen.

[8] Angesichts der zentralen Bedeutung der Transparenz erstaunt es wenig, dass die KI-Kon-
vention mehrere Vorgaben dazu enthalt. Neben einer allgemein gefassten Bestimmung (Art. 8 KI-
Konvention) finden sich auch zwei spezifische Vorgaben, eine zur Transparenz von KI-generierten
Inhalten (Art. 8, zweiter Teilsatz KI-Konvention) und eine zur Transparenz bei der Interaktion
mit KI-Systemen (Art. 15 Abs. 2 KI-Konvention). Wenn Menschen mit KI-Systemen interagieren
oder diese nutzen, dann bearbeiten diese Systeme regelmassig Daten tiber diese Menschen, die
als Personendaten im Sinne des DSG zu qualifizieren sind (Art. 5 lit. a DSG). Da die Bearbeitung
von Personendaten umfassend durch das DSG geregelt wird und die Transparenz der Datenbear-
beitung der wohl wichtigste Grundsatz des Datenschutzrechts (Art. 6 Abs. 2 f. DSG) ist, bestehen
zwischen den Vorgaben der KI-Konvention zur Transparenz beim Einsatz von KI und den Vorga-
ben zur Transparenz im geltenden Datenschutzrecht enge Beziige. Besonders deutlich wird dies
bei der Informationspflicht bei automatisierten Entscheidungen (Art. 21 DSG), nach der Perso-
nen informiert werden miissen, wenn eine sie betreffende Entscheidung vollstdndig automatisiert
gefallt wird, bspw. von einem KI-System. Aber auch die allgemeine Informationspflicht (Art. 19
f. DSG) und das Auskunftsrecht (Art. 25 ff. DSG) konnen zur Transparenz beim Einsatz von KI-
Systemen beitragen. Soweit Personendaten bearbeitet werden, vermag das Datenschutzrecht des-
halb die bei der Verwendung von KI-Systemen erforderliche Transparenz schon heute weitgehend
zu gewahrleisten. Wegen der engen inhaltlichen Bezlige und der Regelung zentraler Aspekte der
Transparenz im Datenschutzrecht drangt es sich auf, die Bereiche Transparenz und Datenschutz

in diesem Beitrag gemeinsam zu behandeln.

[9] Die KI-Konvention enthdlt neben den Vorgaben zur Transparenz auch eine allgemein gefasste
Vorgabe zum Datenschutz. Art. 11 KI-Konvention verlangt, dass die Vertragsstaaten Massnahmen
zum Schutz der Privatsphare und fiir den Datenschutz («privacy and personal data protection») er-
greifen oder aufrechterhalten. Diese Vorgaben werden durch das DSG bereits umfassend erfiillt,
bei der Bearbeitung von Personendaten durch KI-Systeme der offentlichen Hand ebenso wie bei
der Bearbeitung durch Privatpersonen. Der EDOB hat denn auch klargestellt, dass die Vorgaben
des DSG auch bei der Verwendung von KI einzuhalten sind.'® Hier besteht grundsitzlich kein
gesetzgeberischer Handlungsbedarf. Vielmehr werden der EDOB und die Gerichte unter Riick-
griff auf die Lehre eine sinnvolle Praxis zur Anwendung des DSG auf KI-Systeme entwickeln.
Dariiber hinaus konnte es sinnvoll sein, die Zulassigkeit der Bearbeitung von Personendaten fur

18 Mitteilung des Eidgenéssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten EDOB, Update — Geltendes Daten-
schutzgesetz ist auf KI direkt anwendbar, 8. Mai 2025, abrufbar unter: https://www.edoeb.admin.ch/de/update
geltendes-datenschutzgesetz-ist-auf-ki-direkt-anwendbar; Stand: 10. Marz 2026.
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das Training von KI-Modellen im DSG ausdriicklich zu regeln. Die KI-Konvention enthalt dazu
zwar keine Vorgaben, die Frage ist aber von zentraler Bedeutung und wird deshalb nachfolgend
kurz untersucht (4.5). Ndaher zu untersuchen sind zudem die allgemeine Vorgabe zur Transpa-
renz (4.1) sowie die spezifischen Vorgaben zur Identifikation von KI-generierten Inhalten (4.2)
und zur Transparenz bei der Interaktion mit KI-Systemen (4.3). Zudem stellt sich die Frage, ob
die Informationspflicht bei vollstindig automatisierten Entscheidungen und das entsprechende
Auskunftsrecht auf teilautomatisierte oder im Wesentlichen automatisierte Entscheidungen aus-
gedehnt werden sollen (4.4).

4. Handlungsfelder
4.1. Transparenz im Allgemeinen

[10] Nach Art. 8 KI-Konvention miissen die Vertragsstaaten Massnahmen vorsehen, die eine den
spezifischen Kontexten und Risiken angemessene Transparenz wahrend des gesamten Lebenszy-
klus” von KI-Systemen gewahrleisten. Diese allgemeine Vorgabe zur Transparenz geht auf den
ersten Blick dusserst weit, wird aber durch den Verweis auf eine dem Kontext und den Risiken
angemessene Transparenz massgeblich eingeschrankt. Vorgaben ergeben sich fiir das Schweizer
Recht hinsichtlich der Tétigkeit von Privatpersonen auch hier nur, wenn sich diese auf das Funk-
tionieren der Demokratie auswirkt. Das ist vor allem bei der Verwendung von KI durch Medien
und grosse Kommunikationsplattformen der Fall.'?

[11] Bei der Verwendung von KI-Systemen lassen sich verschiedene Dimensionen von Transpa-
renz unterscheiden. Zum einen stellt sich die Frage, ob fiir Menschen bei der Interaktion mit
einem KI-System erkennbar sein muss, dass sie nicht mit einem Menschen, sondern mit KI inter-
agieren; vergleichbare Fragen stellen sich bei Inhalten, die von einem generativen KI-System pro-
duziert worden sind («Erkennbarkeit»). Diese Fragen werden wohl von der allgemeinen Vorgabe
zur Transparenz (Art. 8 KI-Konvention) mit umfasst, in der KI-Konvention aber spezifisch gere-
gelt (Art. 15 Abs. 2 KI-Konvention; Art. 8 letzter Teilsatz KI-Konvention) und nachfolgend naher
untersucht.?’ Zum anderen stellt sich die Frage, ob und inwiefern Menschen verstehen miissen,
wie ein KI-System zu einer bestimmten Vorhersage, Empfehlung oder Entscheidung gelangt oder
einen bestimmten Inhalt erstellt («Erklarbarkeit und Nachvollziehbarkeit»). Die Transparenz be-
zieht sich hier auf die Funktionsweise eines KI-Systems. Diese beiden Aspekte stehen bei der
allgemeinen Vorgabe zur Transparenz im Vordergrund, wie sich aus dem Explanatory Report zur

KI-Konvention ergibt.?!

[12] Das Erfordernis der «Erklarbarkeit» («explainability») bezieht sich nach dem Explanatory Re-
port auf die Moglichkeit, nach Massgabe des Standes der Technik ausreichend verstandliche Er-
klarungen zu liefern, warum ein KI-System bestimmte Inhalte generiert, Vorhersagen oder Emp-
fehlungen macht oder Entscheidungen trifft. Die Transparenz kann dabei bspw. durch eine Liste
der Faktoren geschaffen werden, die das KI-System bei der Vorhersage, Empfehlung oder Ent-

19 Siehe dazu vorne, 2.

20 Siehe dazu hinten, 4.3 und 4.2.

21 Council of Europe, Explanatory Report to the Council of Europe Framework Convention on Artificial Intelligence

and Human Rights, Democracy and the Rule of Law, Council of Europe Treaty Series — No. 225, 2024, Rn. 60 f.
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scheidung berticksichtigt.?? Das Erfordernis der «Nachvollziehbarkeit» («interpretability») verweist
darauf, dass verstandlich sein muss, wie ein KI-System Inhalte generiert, Vorhersagen oder Emp-
fehlungen macht oder Entscheidungen trifft.”> Neben der Formulierung dieser Anforderungen
weist der Explanatory Report auch darauf hin, dass der Transparenz bei KI-Systemen aus techni-
schen Griinden Grenzen gesetzt sind, weil diese Systeme nicht von Menschen vorgegebenen Re-
geln folgen, sondern aufgrund der Analyse von statistischen Zusammenhangen in Daten selbst
Regeln entwickeln, um von einem bestimmten Input zu einem bestimmten Output zu gelangen.
Wie dieser Vorgang genau ablduft, ist auch fiir die Entwickler und Anwender von KI-Systemen oft
nicht ohne weiteres klar. Schon deshalb kann keine volle, sondern nur eine angemessene Transpa-
renz («adequate transparency») verlangt werden. Die Anforderungen bestimmen sich dabei nach

dem Stand der Technik, den Umstinden und dem Kontext.2*

[13] Bei der Umsetzung der allgemeinen Vorgabe zur Transparenz gegeniiber Privatpersonen ist
Zuruckhaltung angezeigt. Aus technischer, wissenschaftlicher und gesellschaftspolitischer Sicht
mag es zwar interessant und wiinschenswert sein, die Funktionsweise von KI-Systemen moglichst
genau verstehen und nachvollziehen zu konnen; es erstaunt deshalb wenig, dass die Forderung
nach «Explainable AI» vor allem von Entwicklern, Wissenschaftlern und Vertretern von NGOs er-
hoben wird.? Eine allgemeine Rechtspflicht zur Schaffung von Transparenz bei der Entwicklung
und Verwendung von KI-Systemen durch Privatpersonen wiirde aber massgeblich in Grundrech-
te eingreifen, namentlich in die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und in die Eigentumsgarantie
(Art. 26 BV), die auch den Schutz von Immaterialgiiterrechten und Geschaftsgeheimnissen um-
fasst.?® Die Binfithrung von Transparenzpflichten ist deshalb nur zulissig, wenn ein 6ffentliches
Interesse an der Transparenz besteht und die Einschrankung der Grundrechte verhéltnismassig
ist (Art. 36 BV). Diese Anforderungen durften sich bei einer allgemeinen Transparenzpflicht bei
der Entwicklung und Verwendung von KI-Systemen durch Privatpersonen kaum erfiillen lassen;
anderes gilt aber fur sektorspezifische Transparenzpflichten, die konkreten offentlichen Interessen
dienen, bspw. dem Schutz der Gesundheit, so etwa bei der Verwendung von KI-Systemen in Me-
dizinprodukten, autonomen Fahrzeugen und Drohnen oder kritischen Infrastrukturen. In diesen
Bereichen sollte der Gesetzgeber priifen, ob die bestehenden sektorspezifischen Regelungen um

Vorgaben zur Transparenz bei der Verwendung von KI-Systemen zu erganzen sind.

22
23
24
25

Council of Europe (Fn. 21), Explanatory Report, Rn. 60.
Council of Europe (Fn. 21), Explanatory Report, Rn. 61.
Ebenso Council of Europe (Fn. 21), Explanatory Report, Rn. 61.

Siehe dazu bspw. Davip GUNNING/MARKk STEFIK/JAESIK CHOI/TiIMOTHY MILLER/SIMONE STUMPF/ GUANG-ZHONG YANG,
XAI - Explainable Artificial Intelligence, Science Robotics 2019, 4(37), abrufbar unter: https://openaccess.city.
ac.uk/id/eprint/23405/8/aay7120_article_nearly%?20final.pdf; Stand: 10. Marz 2026; RitaA MATULIONYTE/
AmBREEN HaNIF, A call for more explainable Al in law enforcement, 2021 IEEE 25th International Enterprise
Distributed Object Computing Workshop (EDOCW), 75 ff., abrufbar unter: https://ieceexplore.icee.org/stamp/
stamp.jsp?tp=&arnumber=9626253&tag=1; Stand: 10.03.2026; IBM, Was ist Explainable AI, abrufbar unter:
https://www.ibm.com/de-de/think/topics/explainable-ai; Stand: 10. Marz 2026. Fiir aktuelle Forschungspro-
jekte zu Explainable Al siehe: Mitteilung der European Health and Digital Executive Agency vom 15. Juli 2025,
abrufbar unter: https://hadea.ec.europa.eu/news/discover-three-new-eu-funded-projects-explainable-and-robust-
ai-ai-data-and-robotics-partnership-2025-07-15_en; Stand: 10. Mérz 2026; fiir weitere Projekte siehe: https://
www.zhaw.ch/en/research/project/79113 und https://xai-project.eu/; Stand beide: 10. Marz 2026.

26 BprRNHARD WAaLDMANN, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesverfassung, 2. Aufl.,

Basel 2025, BV 26 N 19; Kraus VarLenDer/PeTer HETTICH, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), St. Galler Kommentar, Die
Schweizerische Bundesverfassung, 4. Aufl., Ziirich 2023, BV 26 N 21; Giovannt Biagaini, BV Kommentar, Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Ziirich 2017, BV 26 N 12.
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[14] Aus der KI-Konvention ergeben sich, wie erwdhnt, nur Vorgaben, wenn sich die Tatigkeit
von Privatpersonen auf das Funktionieren der Demokratie auswirkt. Das diirfte nur der Fall
sein, wenn KI-Systeme von Medien oder grossen Kommunikationsplattformen verwendet werden.
Im Vordergrund stehen dabei das Erstellen von Inhalten durch KI-Systeme (dazu sogleich)?” und
der Einsatz von sog. Empfehlungssystemen («recommender systems»), die von Kommunikations-
plattformen verwendet werden. Das geltende Schweizer Recht kennt keine Normen, welche die
Erklarbarkeit und Nachvollziehbarkeit von Empfehlungssystemen sicherstellen, weder allgemein
noch spezifisch fiir Kommunikationsplattformen. Das Datenschutzrecht vermag zwar eine gewis-
se Transparenz zu schaffen, namentlich iiber die allgemeine Informationspflicht (Art. 19 f. DSG)
und das Auskunftsrecht (Art. 25 ff. DGS); diese beschrankt sich aber auf Informationen tiber
die Personendaten, die von den Anbietern von Kommunikationsplattformen bearbeitet werden.
Ein Anspruch auf Informationen tUber die Funktionsweise von Empfehlungssystemen ldsst sich
daraus nicht ableiten. Das gilt auch fiir das Auskunftsrecht bei automatisierten Einzelentschei-
dungen (Art. 25 Abs. 2 lit. f DSG), das an sich einen Anspruch auf das Erteilen von Informa-
tionen iiber die Logik automatisierter Entscheidung vermitteln wiirde, dessen Anwendung aber
daran scheitert, dass die Vorschlage von Empfehlungssystemen nicht als automatisierte Einzel-
entscheidungen im Sinne von Art. 21 DSG qualifiziert werden konnen, weil sie fiir die Betroffenen
nicht mit einer Rechtsfolge verbunden sind und diese auch nicht erheblich beeintrachtigen. Da-
mit besteht Handlungsbedarf. Dieser wurde bereits erkannt, zwar (wohl) nicht mit Blick auf die
Umsetzung der KI-Konvention, wohl aber hinsichtlich der Regulierung von grossen Kommuni-
kationsplattformen und Suchmaschinen.

[15] Am 29. Oktober 2025 wurde der Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz iiber Kommunikationsplattfor-
men und Suchmaschinen (KomPG) veroffentlicht. Dieser sieht vor, dass grosse Kommunikations-
plattformen und Suchmaschinen in ihren allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) die wich-
tigsten Parameter, die ihren Empfehlungssystemen zugrunde liegen, und deren Gewichtung dar-
legen miissen (Art. 18 Abs. 1 lit. a VE-KomPG). Damit soll sichergestellt werden, dass die Nut-
zer:innen von grossen Kommunikationsplattformen und Suchmaschinen nachvollziehen kénnen,
aus welchen Griinden ihnen ein bestimmter Inhalt angezeigt wird.?® Diese Bestimmung dient der
Transparenz. Sie ist zu Recht technologieunabhingig formuliert und findet damit auf alle Emp-
fehlungssysteme Anwendung, auch auf solche, die auf KI-Systemen beruhen. Die hier in Frage
stehende Vorgabe der KI-Konvention kann durch die vorgesehene Bestimmung im KomPG um-
gesetzt werden.

4.2. Identifikation von KI-generierten Inhalten

[16] Neben den allgemeinen Anforderungen an die Transparenz sieht die KI-Konvention auch
eine spezifische Anforderung vor, nach der die Vertragsstaaten angemessene Transparenz hin-
sichtlich der Identifikation von Inhalten sicherstellen miissen, die durch KI-Systeme geschaffen
wurden (Art. 8 letzter Teilsatz KI-Konvention). Die Massnahmen zur Sicherstellung der Trans-
parenz miissen dabei auf den spezifischen Kontext und die spezifischen Risiken zugeschnitten
sein (Art. 8 erster Teilsatz KI-Konvention). Nach dem Explanatory Report zur KI-Konvention soll

27 Siehe dazu hinten, 4.2.

28 Vorentwurf des Bundesgesetzes tiber Kommunikationsplattformen und Suchmaschinen (VE-KomPG), Erlduternder

Bericht zur Er6ffnung des Vernehmlassungsverfahrens vom 29. Oktober 2025, 27.
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diese Vorgabe das Risiko von Tduschungen verringern und die Unterscheidung zwischen authen-
tischen, also von Menschen geschaffenen, und von KI-Systemen generierten Inhalten ermogli-
chen.?” Vor diesem Hintergrund hat der Bundesrat ausgefiihrt, dass es sinnvoll sein konnte, eine
allgemeine Kennzeichnungspflicht fiir KI-generierte Inhalte einzufiihren, die auch fiir Privatper-
sonen gelten wiirde.?° Vergleichbare Vorgaben finden sich auch in der KI-Verordnung der EU;
diese gelten aber nicht allgemein, sondern nur fir bestimmte Konstellationen: Zum einen mis-
sen Anbieter von KI-Systemen, die synthetische Inhalte erzeugen, sicherstellen, dass die Aus-
gaben ihrer KI-Systeme als kiinstlich erzeugt oder manipuliert erkennbar sind (Art. 50 Abs. 2
Satz 1 KI-VO). Zum anderen miissen die Betreiber von KI-Systemen, die Bild-, Ton- oder Video-
inhalte erzeugen oder manipulieren, die sog. Deepfakes sind, offenlegen, dass die Inhalte kiinstlich
erzeugt oder manipuliert wurden (Art. 50 Abs. 4 Satz 1 KI-VO). Zudem miissen Betreiber von KI-
Systemen, die Texte erzeugen oder manipulieren, welche die Offentlichkeit iber Angelegenheiten
von Offentlichem Interesse informieren, offenlegen, dass der Text kiinstlich erzeugt oder manipu-
liert wurde; diese Pflicht entféllt allerdings, wenn die Texte einer redaktionellen Kontrolle un-
terzogen werden und eine natiirliche oder juristische Person die redaktionelle Verantwortung fiir
die Veroffentlichung tragt (Art. 50 Abs. 4 Unterabsatz 2 KI-VO).

[17] Auf den ersten Blick scheint eine allgemeine Kennzeichnungspflicht fiir KI-generierte In-
halte sinnvoll, zumal - ganz allgemein — wenig gegen Transparenz spricht und Studien zei-
gen, dass Menschen Schwierigkeiten haben, KI-generierte Inhalte von solchen zu unterscheiden,
die von Menschen geschaffen wurden.?! Zudem erscheint der Aufwand fiir die zur Kennzeich-
nung verpflichteten Privatpersonen tiberschaubar. Bei ndherer Betrachtung kommen allerdings
Zweifel auf. Die Norm spiegelt die Perspektive der Vertragsstaaten bei den Arbeiten an der KI-
Konvention, mithin die Annahmen und Auffassungen in den Jahren 2022 bis 2024. Zu Beginn
dieser Arbeiten waren KI-generierte Inhalte noch selten und die Qualitat gentigte auch beschei-
denen Anspriichen kaum. Seit der Markteinfithrung von ChatGPT im November 2022 wird ge-
nerative KI aber von immer mehr Menschen und in immer mehr Bereichen fiir das Erstellen von
Texten, Bildern und Videos genutzt, und deren Qualitdt wurde rasch besser. Die meisten Inhal-
te werden dabei durch ein Zusammenwirken von Menschen und Maschinen erstellt. Aufgrund
dieser Entwicklung werden die meisten Menschen schon heute nicht mehr ohne weiteres davon
ausgehen, dass Texte, Bilder oder Videos, die sie sehen, (allein) von einem Menschen erstellt wor-
den sind. Diese Erkenntnis dirfte sich in Zukunft noch verfestigen. Vor dem Hintergrund dieser
Entwicklung ist fraglich, ob das im Explanatory Report zur KI-Konvention als Begriindung fiir
die Kennzeichnungspflicht angefiihrte Risiko von Tauschungen tatsidchlich (noch) besteht. An-
gesichts der rasch wachsenden Menge KI-generierter Inhalte kann man sich vielmehr fragen, ob
statt KI-generierter Inhalte kiinftig von Menschen geschaffene Inhalte als solche gekennzeich-
net werden sollten. Eine Rechtspflicht ist hier aber nicht erforderlich. Vielmehr ist denkbar, dass
vollstindig von Menschen geschaffene Inhalte kinftig freiwillig als solche gekennzeichnet und

29 Council of Europe (Fn. 21), Explanatory Report, Rn. 59.

30 Bundesamt fiir Justiz, Rechtliche Basisanalyse zu KI (Fn. 3), 44.

31 Joew Frank et al., A Representative Study on Human Detection of Artificially Generated Media Across Countries,

10. Dezember 2023, abrufbar unter: https://arxiv.org/pdf/2312.05976; Stand: 10. Marz 2026; D1 Cooke/ABIGAIL
Epwarps/SopHIA BaARKOFF/KATHRYN KELLY, As Good as a Coin Toss: Human Detection of AI-Generated Content,
Communications of the ACM 2025, 100 ff., abrufbar unter: https://dl.acm.org/doi/pdf/10.1145/3729417; Stand:
10. Marz 2026; Kristina Rabpivojevic/MartHEW CHOU/KARLA BapiLLo-UrqQuiora/Paul BRENNER, Human Per-
ception of LLM-generated Text Content in Social Media Environments, 10. September 2024, abrufbar unter:
https://arxiv.org/pdf/2409.06653; Stand: 10. Méarz 2026.
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als besonders werthaltig vermarktet werden, wie das bei handwerklich hergestellten Produkten
schon heute der Fall ist. Mit Blick auf die technische Entwicklung und die bereits absehbaren
Gewohnungseffekte bestehen erhebliche Zweifel, ob eine allgemeine Kennzeichnungspflicht fiir
KI-generierte Inhalte kiinftig einen Nutzen stiften konnte — oder ob eine solche Kennzeichnung

nicht schon bald als ein Relikt aus langst vergangenen Zeiten angesehen wiirde.

[18] Hinzu kommen praktische Schwierigkeiten bei der Ausgestaltung. So ist bereits unklar,
in welchem Gesetz (oder in welchen Gesetzen) eine allgemeine Kennzeichnungspflicht fir KI-
generierte Inhalte eingefithrt werden konnte. Gewichtiger erscheint, dass es schwierig wire, eine
sinnvolle und allgemeingiiltige Grenze zwischen KI-generierten und von Menschen geschaffenen
Inhalten zu ziehen, zumal Inhalte regelmassig in einem Zusammenwirken von KI-Systemen und
Menschen geschaffen werden. Will man eine Grenze ziehen, miisste man wohl auf einen hin-
reichend relevanten menschlichen Beitrag abstellen, ein simpler Prompt diirfte kaum gentigen.
Damit ist die Frage aber keineswegs geklart. Wie schwierig es ist, eine Grenze zu ziehen, zeigt
sich im Urheberrecht, wo sich diese Frage schon heute stellt. Dort ist allgemein anerkannt, dass
Inhalte, die von einem KI-System automatisch aufgrund eines Prompts erstellt werden, nicht ur-
heberrechtlich geschiitzt sind, weil das Urheberrecht nur geistige Schopfungen schiitzt (Art. 2
Abs. 1 URG), also Inhalte, die von Menschen geschaffen wurden.??> Wie relevant und welcher Art
der menschliche Beitrag sein muss, ist aber weitgehend unklar. Im Urheberrecht hat dies zur Fol-
ge, dass unklar ist, ob ein mithilfe eines KI-Systems erstellter Inhalt urheberrechtlich geschiitzt
ist. Bei der vorliegenden Frage bezieht sich die Unsicherheit aber nicht (erst) auf die Rechtsfol-
ge, sondern (bereits) auf die Tatbestandsvoraussetzung der Kennzeichnungspflicht. Dies fithrt zu
erheblicher Rechtsunsicherheit, weil fur die Anbieter von Inhalten unklar ist, ab wann ein Inhalt

als KI-generiert gilt und sie diesen entsprechend kennzeichnen miissen.

[19] Insgesamt bestehen damit erhebliche Zweifel am Sinn einer allgemeinen Kennzeichnungspflicht
fiir KI-generierte Inhalte. Zur Einfihrung einer solchen Kennzeichnungspflicht ist die Schweiz
aufgrund der KI-Konvention aber auch gar nicht verpflichtet. Denn zum einen verlangt die Kon-
vention lediglich, dass die Vertragsstaaten Massnahmen ergreifen, um eine angemessene, auf den
spezifischen Kontext und die spezifischen Risiken zugeschnittene Transparenz hinsichtlich der
Identifikation von KI-generierten Inhalten sicherzustellen (Art. 8 KI-Konvention). Die Konven-
tion gibt damit nur das Ziel der Identifikation vor, verlangt aber nicht eine allgemeine Kenn-
zeichnung von KI-generierten Inhalten als Mittel. Zum anderen muss eine Identifikation von KI-
generierten Inhalten unter Privatpersonen nach dem Zweck der KI-Konvention nur sichergestellt
werden, wenn Grundrechte verletzt werden oder das Funktionieren der Demokratie bedroht ist.
Aus der Pflicht zum Schutz der Grundrechte ergeben sich keine Vorgaben fiir Privatpersonen,
zumal nicht ersichtlich ist, wie das Erstellen oder Verwenden von KI-generierten Inhalten die
Lohngleichheit von Mann und Frau (Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV) betreffen konnte. Eine Gefahr fiir das
Funktionieren der Demokratie konnen KI-generierte Inhalte wohl nur schaffen, wenn sie von vielen
Menschen wahrgenommen werden, namentlich weil sie in den Medien oder auf grossen Kommu-
nikationsplattformen verbreitet werden. Zu denken ist insb. an sog. Deepfakes (z.B. Videos, in
denen Politiker:innen scheinbar Aussagen machen, die sie tatsdchlich nie gemacht haben) und

32 Siehe dazu etwa: ConsTANZE SEMMELMANN, Kiinstliche Intelligenz und Urheberrecht: Stand zu Training und Out-

put 2024, sic! 2024, 637 ff., 644; CyriL R. DOrRFLER, Das Schopferprinzip im Immaterialgiiterrecht, Bern 2024,
221 f.; MANFRED REHBINDER/LORENZ HAaas/Kar-PeTER UHLIG, Orell Fiissli Kommentar, Urheberrechtsgesetz mit
weiteren Erlassen und internationalen Abkommen, 4. Aufl., Ziuirich 2022, URG 2 N 2.
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an KI-generierte Desinformation (z.B. automatisiert erstellte Fake News tiber angeblichen Wahl-
betrug). Die Gefahrdung ergibt sich dabei allerdings nicht aus dem Umstand, dass ein Inhalt mit
KI generiert wurde, sondern aus seinem tauschenden Gehalt. Dieser entsteht, weil ein mit tech-
nischen Mitteln erzeugter oder veranderter Inhalt von Nutzenden filschlicherweise als authen-
tisch, also als echt und wahrheitsgemass, wahrgenommen wird. Vor diesem Hintergrund dringt
es sich auf, Medien und grosse Kommunikationsplattformen nicht allgemein zur Kennzeichnung
von KI-generierten Inhalten, sondern nur zur Kennzeichnung von Inhalten zu verpflichten, die
von den Nutzenden félschlicherweise fiir authentisch gehalten werden und sich auf das Funk-
tionieren der Demokratie auswirken konnen. Das kann durch gesetzliche Vorgaben oder durch
administrative oder andere Massnahmen erfolgen (Art. 1 Abs. 2 KI-Konvention), bspw. in Form

von Selbstregulierung.

[20] Die Schweizer Medien haben die Herausforderungen bei der Nutzung von KI bereits erkannt
und adressiert. Der Schweizer Presserat hat im Januar 2024 einen Leitfaden zu KI im Journalis-
mus erlassen und dort unter anderem eine Kennzeichnungspflicht fiir Inhalte vorgesehen, «die
mithilfe eines KI-Programms erstellt wurden». Der Presserat empfiehlt zudem grosstmogliche
Transparenz und fordert die Redaktionen auf, explizit anzugeben, wo und wie sie KI-Systeme
einsetzen.’® Da sich alle grossen, demokratierelevanten Schweizer Medien dem Presserat ange-
schlossen haben und die Vorgaben des Leitfadens — soweit ersichtlich — auch einhalten, besteht

hier derzeit kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf.

[21] Anderes gilt fiir grosse und damit ebenfalls demokratierelevante Kommunikationsplattfor-
men. Fur diese sollte der Gesetzgeber eine Regelung vorsehen, die sie zur Kennzeichnung von
nicht-authentischen Inhalten verpflichtet, sofern die Inhalte politisch oder gesellschaftlich rele-
vant und damit geeignet sind, sich auf das Funktionieren der Demokratie auszuwirken. Zur Um-
setzung einer solchen Pflicht miissten die Kommunikationsplattformen ihre Nutzer:innen in den
Nutzungsbedingungen verpflichten, nicht-authentische politisch und gesellschaftlich relevante
Inhalte zu kennzeichnen; welche Inhalte erfasst sind, konnen die Plattformen in ihren Nutzungs-
bedingungen niher umschreiben und mit Beispielen illustrieren. In Ubereinstimmung mit im
EU-Recht etablierten und auch in der Schweiz anerkannten Grundsétzen der Plattformregulie-
rung®* sollten die Kommunikationsplattformen allerdings nicht zur Uberwachung von Inhalten
oder zur aktiven Nachforschung verpflichtet werden. Zum Schutz des Funktionierens der De-
mokratie durfte es vielmehr gentigen, wenn die Betreiber von Plattformen verpflichtet wiirden,
auf Hinweis von Nutzer:innen oder Dritten zu prifen, ob ein auf ihrer Plattform zugénglich
gemachter politisch oder gesellschaftlich relevanter Inhalt authentisch ist, und diesen Inhalt ge-
gebenenfalls als nicht-authentisch zu kennzeichnen. Dass der Anwendungsbereich einer solchen
Pflicht mit dem Abstellen auf «politisch oder gesellschaftlich relevante Inhalte» dusserst weit

33 Schweizer Presserat, «KI im Journalismus», Leitfaden vom 17. Januar 2024, abrufbar unter: https://presserat.ch/

journalistenkodex/ki_leitfaden/; Stand: 10. Mérz 2026.

34 Siche dazu statt vieler: Rorr H. WEBER, E-Commerce und Recht, Rechtliche Rahmenbedingungen elektronischer

Geschiftsformen, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2010, 516; THomas HoereN, Internetrecht, Ein Grundriss, 4. Aufl.,
Berlin/Boston 2018, Rn. 1001 ff.; PeTer NoBeL/RoLr H. WEBER, Medienrecht, 4. Aufl., Bern 2021, 5. Kapitel

Rn. 24 ff. Zum Problem der Desinformation im Besonderen: FLORENT THOUVENIN/STEPHANIE VoLZ/MARC
E1seNEGGER/DANIEL VOGLER/MARIELA JAFFE, Governance von Desinformation in digitalisierten Offentlichkeiten,
Jusletter vom 5. Februar 2024, Rn. 45; MicHEL BEsson/VERONIQUE BoirLLet, The guarantee of political rights

in view of misinformation: Is new regulation needed for Swiss referenda?, in: Baume/Boillet/Martenet (Hrsg.),
Misinformation in referenda, London 2021, 251. Zur Umsetzung des Ansatzes des EU-Rechts in der Schweiz siehe:
SWICO, Code of Conduct Hosting (CCH), abrufbar unter: https://www.swico.ch/de/verband/oeffentlichkeits
arbeit/eigenverantwortung/code-conducts-hosting/; Stand: 10. Marz 2026.
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und offen ist, ist zwar nicht ideal, kann aber in Kauf genommen werden, weil die Rechtsfolge der
Kennzeichnung wenig einschneidend ist. Eine spezifischere Definition des Anwendungsbereichs
erscheint angesichts der Vielfalt der Inhalte und Konstellationen, die fiir das Funktionieren der
Demokratie relevant sein konnen, kaum moglich. Im Zweifelsfall dirften sich die Plattformen
fir eine Kennzeichnung nicht-authentischer Inhalt entscheiden, was mit Blick auf das Ziel der

Transparenz unproblematisch oder gar wiinschenswert ist.

[22] Eine Pflicht der grossen Kommunikationsplattformen zur Kennzeichnung von politisch und
gesellschaftlich relevanten nicht-authentischen Inhalten sollte im vorgesehenen Bundesgesetz iiber
Kommunikationsplattformen und Suchmaschinen (KomPG) vorgesehen werden. Der Vorentwurf fir
das KomPG enthilt weder eine solche Pflicht noch andere Massnahmen zur Identifizierung von
nicht-authentischen Inhalten. Damit weicht er von der Regelung im Digital Services Act (DSA) der
EU?®’ ab. Dieser sieht zwar ebenfalls keine Pflicht vor, fithrt die Kennzeichnung von Inhalten aber
als eine mogliche Massnahme von sehr grossen Online-Plattformen und sehr grossen Online-
Suchmaschinen zur Minderung systemischer Risiken auf, wenn eine Einzelinformation bestehen-
den Personen, Gegenstanden, Orten oder anderen Einrichtungen oder Ereignissen merklich dhn-
lich ist und einer Person falschlicherweise als echt oder wahrheitsgemass erscheint — und zwar
unabhéngig davon, ob es sich um einen erzeugten oder manipulierten Bild-, Ton- oder Video-
inhalt handelt (Art. 35 Abs. 1 Bst. k DSA). Im Hinblick auf die Ratifizierung der KI-Konvention
und die Umsetzung der Vorgabe zur Kennzeichnung KI-generierter Inhalte sollte das KomPG
um eine vergleichbare Bestimmung ergianzt werden. Diese sollte im Sinne der vorstehenden
Ausfiihrungen aber enger gefasst werden und nur politisch und gesellschaftlich relevante nicht-
authentische Inhalte erfassen. Im Gegensatz zum DSA sollte die Bestimmung aber als Pflicht

ausgestaltet werden.

4.3. Transparenz bei Interaktion mit KI-Systemen

[23] Die KI-Konvention verpflichtet alle Vertragsstaaten, sicherzustellen, dass Personen, die mit
einem KI-System interagieren, in einer dem Kontext angemessenen Weise dariiber informiert
werden, dass sie mit einem solchen System und nicht mit einem Menschen interagieren (Art. 15
Abs. 2 KI-Konvention). Erfasst werden direkte Interaktionen mit einem KI-System, bspw. mit ei-
nem Chatbot.>® Eine vergleichbare Vorgabe findet sich auch in der KI-Verordnung der EU (Art. 50
Abs. 1 KI-VO). Die Bedeutung der Vorgabe der KI-Konvention fir Privatpersonen wird zwar
durch den Zweckartikel der KI-Konvention relativiert, zumal deren Interaktion mit KI-Systemen
kaum je die Lohngleichheit von Mann und Frau (Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV) betreffen und sich nur
in seltenen Fallen auf das Funktionieren der Demokratie auswirken wird. Dass Menschen bei ei-
ner Interaktion mit einem KI-System erkennen konnen, dass sie mit einem solchen System und

nicht mit einem Menschen interagieren, erscheint aber allgemein als sinnvoll.?”

Diese Transpa-
renz scheint einem allgemeinen Bediirfnis der meisten Menschen zu entsprechen. Abgesehen von

den (iiberschaubaren) Kosten der Umsetzung sind keine Griinde ersichtlich, die gegen eine solche

35 Verordnung (EU) 2022/2065 des europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022 iiber den Binnen-
markt fiir digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz iiber digitale Dienste).

36 Council of Europe (Fn. 21), Explanatory Report, Rn. 104.

37

Ebenso: DSI (Fn. 10), Positionspapier, 3; RoLr WEBER, Kiinstliche Intelligenz: Regulatorische Uberlegungen zum
«Wie» und «Was», Zeitschrift fiir Europarecht 2022, B 1 ff., B 13.
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Vorgabe sprechen wiirden. Die Vorgabe der KI-Konvention sollte deshalb im Schweizer Recht in
allgemeingultiger Weise umgesetzt werden.

[24] Der Wortlaut von Art. 15 Abs. 2 KI-Konvention legt nahe, dass die Konvention eine aktive
Information der betroffenen Personen verlangt («persons [... ] are notified»). Dieses Verstindnis
spiegelt sich auch in einigen Formulierungen des Explanatory Report («persons [... | should be duly
notified» und «notification obligation»). Art. 15 Abs. 2 KI-Konvention halt aber fest, dass es auf den
jeweiligen Kontext («as appropriate for the context») ankommt, und der Explanatory Report prazi-
siert, dass die Vorgabe nicht Situationen erfassen soll, in welchen der Einsatz eines KI-Systems
offensichtlich ist («where the use of the system is obvious from the context»). Eine vergleichbare
Einschrankung sieht auch die KI-Verordnung vor (Art. 50 Abs. 1 KI-VO). Damit ist klar, dass
die KI-Konvention nicht immer eine aktive Information verlangt. Aus tatsdchlicher Sicht wird
eine aktive Information in vielen Fallen weder erforderlich noch sinnvoll sein, weil die betroffe-
nen Personen regelmassig aus den Umstdnden erkennen konnen, dass sie mit einem KI-System
interagieren, z.B. bei einem Kunden-Chatbot. Entscheidend ist nach dem Sinn und Zweck der Be-
stimmung einzig, dass Menschen erkennen konnen, ob sie mit einem KI-System oder mit einem
anderen Menschen interagieren. Dazu wird in vielen Fillen keine aktive Information der be-
troffenen Personen (bspw. durch einen Hinweis in Textform, dhnlich wie bei «Cookie Banners»)
erforderlich sein. Erkennen die Betroffenen nicht schon aus den Umstidnden, dass sie mit einem
KI-System interagieren, dann sollte die Interaktion bewusst so ausgestaltet werden, dass die Er-
kennbarkeit gewahrleistet ist («transparency by design»). Nur wenn auch dies nicht moglich oder
nicht sinnvoll ist, sollte der Betreiber eines KI-Systems verpflichtet werden, die Erkennbarkeit
aktiv durch Vermittlung einer entsprechenden Information sicherzustellen.

[25] Vor diesem Hintergrund und mit Blick auf die bestehende Informationspflicht fiir auto-
matisierte Entscheidungen (Art. 21 DSG) und die weiteren Bestimmungen zur Transparenz im
DSG drangt es sich auf, eine allgemeine Vorgabe zur Transparenz bei einer Interaktion mit einem
KI-System im DSG zu regeln. Zwar lasst sich eine solche Informationspflicht mit etwas «juristi-
scher Fantasie» bereits aus den Vorgaben des DSG ableiten.’® Mit Blick auf die Bedeutung der
Frage und die Rechtssicherheit erscheint es aber sinnvoll, eine Informationspflicht bei der In-
teraktion mit einem KI-System ausdriicklich im DSG zu regeln, bspw. in der Bestimmung iiber
die Informationspflicht bei automatisierten Entscheidungen (Art. 21 DSG). Wie dort sollte auch
hier nicht auf die verwendete Technologie, sondern auf den Umstand einer Interaktion mit einer
Maschine abgestellt und die Informationspflicht technologieneutral formuliert werden. Fiir eine
ausdriickliche Regelung spricht auch, dass es in gewissen Konstellationen moglich (und daten-
schutzrechtlich sinnvoll oder gar erforderlich) sein kann, die Interaktion mit einem KI-System so
auszugestalten, dass keine Personendaten bearbeitet werden (bspw. bei einem Bedienungsrobo-
ter). In diesen Fallen liesse sich die Informationspflicht nicht mehr auf die bestehenden Normen
des DSG stiitzen, wohl aber auf eine neue ausdriickliche Informationspflicht, die alle Interaktio-
nen mit einer Maschine erfasst. Dass dann eine im DSG normierte Pflicht auch in Konstellationen
greifen wiirde, in denen keine Personendaten bearbeitet werden, ist zwar gesetzessystematisch
unbefriedigend. Da kein anderer Erlass fiir das Einfligen einer solchen allgemeinen Regelung er-
sichtlich ist, kann (und sollte) das aber hingenommen werden. Das gilt umso mehr, als die hier in

38 Siehe dazu: Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter (EDOB), KI und Datenschutz,
24. September 2025, abrufbar unter: https://www.edoeb.admin.ch/de/ki-und-datenschutz; Stand: 10. Marz 2026.
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Frage stehende Informationspflicht bei einer Interaktion mit einer Maschine der bereits im DSG
geregelten Informationspflicht bei automatisierten Entscheidungen (Art. 21 DSG) nahesteht.

4.4. Informationspflicht und Auskunftsrecht bei automatisierten Entschei-
dungen

[26] Das DSG sieht eine besondere Informationspflicht und ein besonderes Auskunftsrecht bei
vollstandig automatisierten Entscheidungen vor. Die Bestimmungen wurden mit der Teilrevisi-
on vom 25. September 2020 eingefiihrt und gelten seit dem 1. September 2023. Die Informati-
onspflicht greift, wenn eine Entscheidung ausschliesslich auf einer automatisierten Bearbeitung
von Personendaten beruht und die Entscheidung fir die betroffene Person mit einer Rechtsfolge
verbunden ist oder sie erheblich beeintrachtigt (Art. 21 Abs. 1 DSG). In diesem Fall haben die
betroffenen Personen die Moglichkeit, ihren Standpunkt darzulegen, und sie konnen verlangen,
dass die Entscheidung von einer natiirlichen Person tiberprift wird, was bisweilen als «Recht auf
menschliches Gehor»® bezeichnet wird (Art. 21 Abs. 2 DSG). Zudem konnen die Betroffenen ge-
stiitzt auf das Auskunftsrecht verlangen, dass ihnen neben der Information iiber das Vorliegen
einer automatisierten Entscheidung auch Informationen tiber die Logik mitgeteilt werden, auf
der die Entscheidung beruht (Art. 25 Abs. 2 lit. f DSG).

[27] Die Informationspflicht und das Auskunftsrecht bei vollstindig automatisierten Entschei-
dungen haben bisher kaum eine praktische Bedeutung erlangt, weil nur wenige Unternehmen
Entscheidungen, die mit einer Rechtsfolge oder einer erheblichen Beeintrachtigung der betroffe-
nen Personen verbunden sind, vollstandig automatisiert fallen. KI-Systeme (und andere algorith-
mische Systeme) werden bis heute meist nur zur Unterstiitzung menschlicher Entscheidungen
verwendet (sog. «decision support systems»). In diesen Fillen besteht nach dem geltenden Recht
weder eine besondere Informationspflicht noch haben die betroffenen Personen ein besonderes
Auskunftsrecht. Das erscheint problematisch, weil sich gezeigt hat, dass Menschen dazu nei-
gen, den Empfehlungen automatisierter Systeme auch dann zu folgen, wenn menschliches Ur-
teilsvermogen auf Fehler hinweisen wiirde (sog. «automation bias»).4° Dieser Effekt entsteht, weil
Menschen regelmassig den Weg des geringsten kognitiven Aufwands wahlen und den Vorschlag
eines automatisierten Systems als verldssliche Grundlage fir ihre Entscheidungen ansehen, be-
sonders unter Stress oder Zeitdruck, und erst recht, wenn sie Abweichungen vom Vorschlag des
Systems begriinden miissten.*! Es ist deshalb fraglich, ob es sinnvoll ist, kategorisch zwischen
vollstindig automatisierten und anderen Entscheidungen zu trennen. Vor diesem Hintergrund
wird in der Literatur schon seit Langerem gefordert, dass der Anwendungsbereich der Informa-

39 Davip RoseNTHAL, Das neue Datenschutzgesetz, Jusletter vom 16. November 2020, Rn. 111; FLoRENT THOUVENIN/
ALrrep FrUH, Automatisierte Entscheidungen: Grundfragen aus der Perspektive des Privatrechts, SZW 2020, 3 ff.,
15; Kurt PArRLI/NATHALIE FLUCK, in: Baeriswyl/Parli/Blonski (Hrsg.), Stampflis Handkommentar, Datenschutz-
gesetz, 2. Aufl., Bern 2023, DSG 21 N 4.

40

Siehe dazu: HanNaH RuscHEMEIER/Lukas J. HonDrICcH, Automation bias in public administration — an inter-
disciplinary perspective from law and psychology, Government Information Quarterly 2024, Vol. 41, Issue 3,

1 ff., abrufbar unter: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0740624X24000455; Stand: 10. Marz
2026; HanNaH RuscHEMEIER, The Problem of the Automation Bias in the Public Sector: A Legal Perspective, Pro-
ceedings of the Weizenbaum Conference 2023, 1 ff., abrufbar unter: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?
abstract_id=4521474; Stand: 10. Mérz 2026; Gruseppe Romeo/Daniera Conri, Exploring automation bias in
human-AI collaboration: a review and implications for explainable AI, Al & Society 2026, 259 ff., abrufbar unter:
https://link.springer.com/article/10.1007/s00146-025-02422-7; Stand: 10. Marz 2026.

41 Romeo/ConTr (Fn. 40), 262 f.
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tionspflicht und des Auskunftsrechts bei vollstindig automatisierten Entscheidungen auf teilau-
tomatisierte Entscheidungen ausgedehnt wird.*? Diese Forderung wurde schon vor Inkrafttreten
des geltenden Art. 21 DSG in den politischen Diskurs eingebracht,*> und auch das B] kommt in
seiner rechtlichen Basisanalyse zum Schluss, dass eine Ausweitung der Informationspflicht und

des Auskunftsrechts auf teilautomatisierte Entscheidungen «von Vorteil sein [kénnte]».4

[28] Eine solche Ausdehnung ginge allerdings sehr weit und wéire nur schwer umsetzbar. Zum
einen sind schon heute sehr viele Entscheidungen in Unternehmen in irgendeiner Weise au-
tomatisiert, und es ist absehbar, dass die Automatisierung rasch weiter zunehmen wird. Der
Anwendungsbereich der heutigen Regelung wirde jedenfalls dann dusserst weit ausgedehnt,
wenn man den Begriff «teilautomatisiert» in Anlehnung an das heutige Verstindnis der Wen-
dung «ausschliesslich auf einer automatisierten Bearbeitung beruht» verstehen wiirde. Nach die-
sem schliesst jede menschliche Beteiligung bei der inhaltlichen Beurteilung eine ausschliesslich
automatisierte Bearbeitung aus.*> Im Umkehrschluss miisste damit jede Beteiligung einer Ma-
schine bei der inhaltlichen Beurteilung zu einer Qualifikation als «teilautomatisierte» Entschei-
dung fithren. Dieses Verstandnis wiirde zwar erlauben, den Anwendungsbereich der besonderen
Informationspflicht und des besonderen Auskunftsrechts klar zu definieren, die Bestimmungen
wirden aber sehr viele Falle erfassen, in denen eine Information weder erforderlich noch sinnvoll

erscheint, weil die Entscheidung im Wesentlichen von Menschen gefallt wird.

[29] Ausgangspunkt der Uberlegungen zu einer allfilligen Ausdehnung der Informationspflicht
und des Auskunftsrechts bei vollstindig automatisierten Entscheidungen von Privatpersonen
muss aus rechtlicher Sicht sein, dass es gegentiber Privatpersonen keinen Anspruch auf recht-
liches Gehor gibt und diese nicht verpflichtet sind, ihre Entscheidungen zu begriinden oder an-
derweitig offenzulegen, wie diese zustande kamen. Vor diesem Hintergrund stellt sich die grund-
satzliche Frage, weshalb das geltende Recht Privatpersonen verpflichtet, andere Personen dariiber
zu informieren, dass eine sie betreffende Entscheidung vollstindig automatisiert gefallt wird.*¢
Erklédren lasst sich das wohl nur mit einer historisch bedingten und weiterhin verbreiteten Skep-

42 Ruscuemeier/HonpricH (Fn. 40), 5 f.; Markus WinkLer, Haftpflichtrecht fiir kiinstliche Intelligenz, Warum erst

die starke KI unser Haftpflichtregime herausfordert, Ziirich 2025, 36; Nabja BRaun BINDER, Automatisierte
Entscheidungen: Perspektive Datenschutzrecht und 6ffentliche Verwaltung, SZW 2020, 27 ff., 33 f.; THOUVENIN/
Fruu (Fn. 39), 16.

Parlamentarische Initiative Wasserfallen (23.438) «Datenschutzgesetzgebung anpassen und um teilautomatisierte
Entscheide aufgrund kiinstlicher Intelligenz ergédnzen» vom 15. Juni 2023; Postulat Marti (21.4406) «Bericht zur
Regulierung von automatisierten Entscheidungssystemen» vom 9. Dezember 2021.

43

44
45

Bundesamt fiir Justiz, Rechtliche Basisanalyse zu KI (Fn. 3), 55 f., etwas zurtickhaltender 44.

Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz und die Anderung
weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBl 2017 6941, 7056 f.; StMoN HENSELER/DAVID
VasgLLa, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar, Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, 4. Aufl., Basel
2024, DSG 21 N 21 f.; PArL1/Frock (Fn. 39), DSG 21 N 6; FABIENNE SUTER, Automatisierte Einzelentscheidungen im
(Schweizer) Datenschutzrecht, Phanomen, Entstehungsgeschichte, Regelungsziele und Begriff, Ziirich 2024, 297.

46 Bezeichnenderweise findet sich weder in der Botschaft des Bundesrates noch in den Protokollen der parlamentari-

schen Beratungen eine inhaltliche Begriindung fiir eine besondere Informationspflicht bei vollstindig automatisier-
ten Entscheidungen. Die Einfiihrung einer solche Pflicht war allerdings unbestritten, wohl weil die sog. Konventi-
on 108+ des Europarates vom 17./18. Mai 2018 («Modernised Convention for the Protection of Individuals with Regard
to the Processing of Personal Data») ein Recht der Betroffenen vorsieht, keiner automatisierten Entscheidung unter-
worfen zu werden, ohne dass ihre Sicht beriicksichtigt wurde («Every individual shall have a right: not to be subject

to a decision significantly affecting him or her based solely on an automated processing of data without having his or her
views taken into consideration»; Art. 9 Abs. 1 Bst. a Konvention 108+). Dass die im DSG eingefiihrte Informations-
pflicht nicht mit dem in der Konvention 108+ vorgesehenen Recht gleichgesetzt werden kann und die Einfithrung
einer Informationspflicht deshalb einer Begriindung bedurft hatte, scheint nicht diskutiert worden zu sein.
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sis gegentiber der «Qualitit» solcher Entscheidungen.?” Vor einer Ausdehnung der besonderen
Informationspflicht und des besonderen Auskunftsrechts auf teilautomatisierte Entscheidungen
misste deshalb erst einmal untersucht werden, was der Zweck der bestehenden Regelung ist und
ob sie diesen Zweck auch erfiillt. Dazu ware unter anderem zu priifen, ob die Information von den
betroffenen Personen iiberhaupt zur Kenntnis genommen bzw. nachgefragt und als relevant und
niitzlich erachtet wird. Das erscheint durchaus fraglich, lasst sich hier aber mangels empirischer
Erhebungen nicht beantworten.

[30] Vor diesem Hintergrund und mit Blick auf den «automation bias», der meist als Grund fur
die Ausdehnung der Informationspflicht und des Auskunftsrechts bei vollstindig automatisier-
ten Entscheidungen angefiihrt wird, erscheint es sinnvoll, eine allfallige Ausdehnung zumin-
dest sachlich einzuschranken. Statt auf den ebenso diffusen wie weiten Begriff «teilautomatisiert»
abzustellen, konnte bei einer allfdlligen Revision von Art. 21 DSG der Begriff «ausschliesslich»
durch die Wendung «im Wesentlichen» ersetzt werden. Eine besondere Informationspflicht und
ein besonderes Auskunftsrecht wiirden dann bei Entscheidungen bestehen, die «im Wesentlichen
auf einer automatisierten Bearbeitung beruhen». Anders als heute wiirden damit auch Entschei-
dungen erfasst, bei denen zwar ein Mensch beteiligt ist, bei denen dieser aber keinen relevanten
Beitrag leistet, weil sich die menschliche Beteiligung bspw. auf eine blosse Uberpriifung und Ab-
segnung der maschinell getroffenen Entscheidung beschrankt. Zugleich wiirde eine solche For-
mulierung sicherstellen, dass der Anwendungsbereich der Bestimmungen auf diejenigen Falle

beschrankt wire, die der Gesetzgeber (wohl) als problematisch angesehen hatte.

[31] Die bestehende Informationspflicht bei vollstindig automatisierten Entscheidungen wird
von den Unternehmen, soweit ersichtlich, meist durch allgemeine Hinweise in Datenschutzer-
klirungen umgesetzt, nicht durch eine spezifische Information im Einzelfall.*® Da das geltende
Recht fir Privatpersonen keine Vorgaben enthilt, wie sie die Betroffenen iiber eine vollstandig

automatisierte Entscheidung informieren miissen,*’

erscheint dieses Vorgehen durchaus zulds-
sig. Es wirft aber die Frage auf, ob sich der Zweck der Informationspflicht tiber vollstandig oder
im Wesentlichen automatisierte Entscheidungen auf diese Weise erfiillen ldsst, zumal hinldnglich
bekannt und empirisch belegt ist, dass die in Datenschutzerklarungen vermittelten Informatio-
nen von den meisten Betroffenen nicht zur Kenntnis genommen werden.*® Das wirft grundle-
gende Fragen zu Sinn und Zweck von Informationspflichten auf, die hier allerdings nicht unter-

sucht werden konnen. Geht man aber davon aus, dass sich nur vergleichsweise wenige Personen

47 Zur Skepsis gegeniiber automatisierten Entscheidungen siehe: Suter (Fn. 45), 73; Markus CHRISTEN et al., Wenn

Algorithmen fiir uns entscheiden: Chancen und Risiken der kiinstlichen Intelligenz, Ziirich 2020, 57. Zu Sinn und
Zweck von Art. 21 DSG siehe: THouveNiN/FruH (Fn. 39), 8 ff.; Suter (Fn. 45), 207 ff.; HENSELER/VAseLLA (Fn. 45),
DSG 21 N 1 f.; Orivier HEUBERGER, Profiling im Personlichkeits- und Datenschutzrecht der Schweiz, Ziirich 2020,
Rn. 189 ff.

Siehe dazu bspw. die Datenschutzerklarung der SwissLife AG, abrufbar unter: https://www.swisslife.ch/de/
ueber-uns/footer/privacy/privatkunden/einzelversicherung.html; Stand: 10. Marz 2026; und die Datenschutz-
erklarung der Swisscom AG, abrufbar unter: https://www.swisscom.ch/content/dam/swisscom/nl/rechtliches/
res/datenschutzbestimmungen_de_clean_30-1-2026.pdf; Stand: 10. Marz 2026.

48

49 Anderes gilt nach Art. 21 Abs. 4 DSG fiir Bundesorgane, die automatisierte Einzelentscheidungen als solche kenn-

zeichnen missen.

50 Buanuka SiLva et al., Entailment-Driven Privacy Policy Classification with LLMs, 25. September 2024, abrufbar

unter: https://arxiv.org/abs/2409.16621; Stand: 10. Marz 2026; TomA SicMuUND, Attention Paid to Privacy Policy
Statements, Information 2021, 144 ff., abrufbar unter: https://www.mdpi.com/2078-2489/12/4/144; Stand:

10. Mérz 2026; NiL1 STEINFELD, «I agree to the terms and conditions»: (How) do users read privacy policies online?
An eye-tracking experiment, Computers in Human Behavior 2016, 992 ff., abrufbar unter: https://www.science-
direct.com/science/article/pii/S0747563215301692; Stand: 10. Marz 2026.
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dafiir interessieren, ob eine sie betreffende Entscheidung vollstindig oder im Wesentlichen auto-
matisiert gefallt wurde, so ist eine allgemeine Information in Datenschutzerklarungen durchaus
sinnvoll. Denn so konnen sich interessierte Personen leicht dartiber informieren, ob ein Unter-
nehmen vollstindig oder im Wesentlichen automatisierte Entscheidungen trifft, und anschlies-
send entscheiden, ob sie gestiitzt auf ihr Auskunftsrecht Informationen dariiber erhalten wollen,
ob eine bestimmte sie betreffende Entscheidung vollstindig oder im Wesentlichen automatisiert
gefillt wurde, welche Personendaten dabei bearbeitet wurden und nach welcher Logik die Ent-
scheidung gefallt wurde. Wie das allgemeine datenschutzrechtliche Auskunftsrecht konnte auch
das besondere Auskunftsrecht von den Betroffenen jederzeit, kostenlos und ohne Angabe von
Grunden geltend gemacht werden.’! Sinnvoll erschiene zudem, das in Art. 21 Abs. 2 DSG vor-
gesehene Recht auf Darlegung des eigenen Standpunkts und auf menschliche Uberpriifung nur
nach Ausiibung des besonderen Auskunftsrechts zu gewahren und systematisch bei diesem Recht

zu regeln.

4.5. Bearbeitung von Personendaten beim Training von KI-Modellen

[32] Die Bearbeitung von Personendaten fir das Trainieren, Validieren und Testen von KI-Model-
len verstosst regelmassig gegen einen oder mehrere Grundsatze der Datenbearbeitung, insb. ge-
gen den Grundsatz der Erkennbarkeit (Art. 6 Abs. 2 f. DSG) und gegen den Grundsatz der Zweck-
bindung (Art. 6 Abs. 3 DSG). Damit stellt sich die Frage, ob diese Bearbeitungen durch Einwilli-
gung der betroffenen Personen, durch ein tiberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse oder
durch Gesetz gerechtfertigt werden konnen (Art. 31 Abs. 1 DSG). Da das Einholen einer Einwil-
ligung in der Regel an der grossen Zahl der betroffenen Personen scheitern und eine gesetzliche
Grundlage nur in wenigen Fillen (z.B. bei gesetzlichen Dokumentationspflichten) vorliegen wird,
stellt sich regelmassig die Frage, ob die Bearbeitung durch ein iiberwiegendes Interesse des Ver-
antwortlichen gerechtfertigt werden kann. Das wird meist der Fall sein.

[33] Das DSG sieht eine Reihe von Konstellationen vor, in denen ein iiberwiegendes Interesse des
Verantwortlichen regelmassig in Betracht kommt (Art. 31 Abs. 2 DSG), unter anderem die Bear-
beitungen von Personendaten fur nicht personenbezogene Zwecke, insb. fiir Forschung, Planung
oder Statistik (Art. 31 Abs. 2 lit. e DSG). Beim Trainieren von KI-Modellen werden Personen-
daten nicht bearbeitet, um Erkenntnisse tiber die betroffenen Personen zu gewinnen oder Folgen
fur diese Personen abzuleiten, sondern um ein Modell zu entwickeln, das eine bestimmte Auf-
gabe (oder eine Vielzahl unbestimmter Aufgaben) moglichst gut erfiillen kann. Die Bearbeitung
ist damit nicht personenbezogen und lasst sich grundsatzlich durch das iiberwiegende Interesse
des Verantwortlichen rechtfertigten.’> Die Rechtfertigung nach dem gesetzlichen Regelbeispiel
(Art. 31 Abs. 2 lit. e DSG) setzt allerdings voraus, dass drei weitere Voraussetzungen erfiillt sind:
Namentlich mussen die Daten so bald als moglich anonymisiert werden (Art. 31 Abs. 2 lit. e Ziff. 1
DSG), besonders schiitzenswerte Personendaten diirfen Dritten grundsétzlich nur so bekannt-
gegeben werden, dass die betroffenen Personen nicht identifiziert werden konnen (Art. 31 Abs. 2

51 Botschaft DSG, BBl 2017 6941, 7069; RaLpH GRAMIGNA, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar, Daten-
schutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, 4. Aufl., Basel 2024, DSG 25 N 13; sieche dazu auch BGE 141 111 119 E. 7.1.1.

52 Ebenso THOMAS STEINER/CHRISTIAN Laux, in: Bieri/Powell (Hrsg.), Orell Fussli Kommentar, Kommentar zum

Schweizerischen Datenschutzgesetz mit weiteren Erlassen, Ziirich 2023, DSG 31 N 37; RoLr H. WEBER, Kiinstliche
Intelligenz und Datenschutz, Jusletter vom 4. Juli 2024, Rn. 19.
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lit. e Ziff. 2 DSG), und die Ergebnisse diirfen nur so veroffentlicht werden, dass die betroffenen
Personen nicht bestimmbar sind (Art. 31 Abs. 2 lit. e Ziff. 3 DSG). Diese Voraussetzungen werden
sich bei der Bearbeitung von Personendaten fiir das Trainieren, Validieren und Testen von KI-
Modellen in der Regel erfiillen lassen, obwohl sie auf diese Konstellation nicht wirklich passen.’?
Das gilt namentlich fiir die dritte Voraussetzung, die besonders deutlich auf die Bearbeitung
von Personendaten fiir Forschung, Planung oder Statistik ausgerichtet ist. Fir das Training von
KI-Modellen passt diese Voraussetzung nicht wirklich, weil Personendaten in KI-Modellen nicht
im Sinne dieser Vorschrift verdffentlicht werden. Da es allerdings durchaus méglich ist, einem
trainierten KI-Modell Personendaten zu entnehmen, konnte das Veroffentlichen eines Modells
als Veroffentlichung von Personendaten verstanden werden.>* Ein Veroffentlichen sollte aber nur
angenommen werden, wenn es der Verantwortliche unterlassen hat, geeignete Massnahmen zu
ergreifen, um sicherzustellen, dass sich die Personendaten dem Modell méglichst gar nicht oder
jedenfalls nur mit einem derart grossen Aufwand entnehmen lassen, dass nach der allgemeinen
Lebenserfahrung nicht damit zu rechnen ist, dass ein Dritter diesen Aufwand auf sich nehmen
wird.”> In aller Regel wird sich der Verstoss gegen die Grundsitze der Datenbearbeitung damit
durch das Regelbeispiel der Bearbeitung fiir nicht personenbezogene Zwecke (Art. 31 Abs. 2 lit. e
DSG) rechtfertigen lassen.

[34] Eine Rechtfertigung ist allerdings auch moglich, wenn man zum Schluss kommen sollte,
dass die Voraussetzungen des Regelbeispiels nicht erfiillt sind. Denn ein iberwiegendes Interesse
kann ohne weiteres auch dann bejaht werden, wenn die Bearbeitung nicht unter ein gesetzlich
vorgesehenes Regelbeispiel fallt (Art. 31 Abs. 1 DSG). Da die Bearbeitung von Personendaten
beim Trainieren, Validieren und Testen eines KI-Modells fiir die betroffenen Personen keinerlei
Konsequenzen hat, diirfte das Interesse des Verantwortlichen an der Bearbeitung das Interesse

der betroffenen Personen an der Nichtbearbeitung in aller Regel tiberwiegen.

[35] Auch wenn die Rechtslage nach dem geltenden DSG recht klar ist, wére es wegen der grossen
Bedeutung der Bearbeitung von Personendaten beim Training von KI-Modellen und mit Blick auf
die Rechtssicherheit sinnvoll, die Frage ausdriicklich gesetzlich zu regeln. Dazu sollte der Gesetz-
geber die Liste der Regelbeispiele fiir das Vorliegen eines iiberwiegenden Interesses des Verant-
wortlichen (Art. 31 Abs. 2 DSG) um ein weiteres Regelbeispiel erganzen, das die Bearbeitung von
Personendaten fir das Trainieren, Validieren und Testen von KI-Modellen erfasst. Voraussetzung
fir die Annahme eines iberwiegenden Interesses sollte dabei sein, dass der Verantwortliche hin-
reichende Massnahmen getroffen hat, um zu verhindern, dass dem trainierten Modell die beim
Training verwendeten Personendaten entnommen werden konnen. Die EU sieht im Vorschlag
fiir die sog. «Digital-Omnibus-Verordnung»°>® eine dhnliche Erginzung der DSGVO vor. Nament-
lich soll in einem neuen Artikel (Art. 88c DSGVO) klargestellt werden, dass die Bearbeitung von

53 Niéheres dazu: FLorenT THOUVENIN, Datenschutzrechtliche Herausforderungen bei der Entwicklung von KI-
Modellen, ZSR 2025, 343 ff.

54 Siehe dazu: Davip RoseNnTHAL, Datenschutz und KI: Worauf in der Praxis zu achten ist, Jusletter IT vom 22. April
2022, Rn. 48 ff.; WeBer (Fn. 52), Rn. 19.

55 TaouveNIN/Vorz (Fn. 10), 632; DanieL W. SEILER/MARCEL GRIESINGER, Spannungsfeld Kiinstliche Intelligenz (KI)
und Datenschutzrecht, Jusletter vom 25. September 2023, Rn. 10.

56

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Verordnungen
(EU) 2016/679, (EU) 2018/1724, (EU) 2018/1725, (EU) 2023/2854 und der Richtlinien 2002/58/EG, (EU)
2022/2555 und (EU) 2022/2557 hinsichtlich der Vereinfachung des digitalen Rechtsrahmens und zur Aufhebung
der Verordnungen (EU) 2018/1807, (EU) 2019/1150, (EU) 2022/868 und der Richtlinie (EU) 2019/1024 (Digital-
Omnibus-Verordnung), abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:
52025PC0837.
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Personendaten im Zusammenhang mit der Entwicklung und dem Betrieb von KI-Systemen und
KI-Modellen auf der Grundlage eines iiberwiegenden Interesses im Sinn von Art. 6 Abs. 1 Bst. f
DSGVO erfolgen kann. Zudem ist eine neue Ausnahme vom Verbot der Bearbeitung von besonde-
ren Kategorien personenbezogener Daten (Art. 9 Abs. 1 DSGVO) vorgesehen, wenn diese Daten
im Zusammenhang mit der Entwicklung und dem Betrieb von KI-Systemen und KI-Modellen be-
arbeitet werden (Art. 9 Abs. 2 Bst. k DSGVO); die Ausnahme greift allerdings nur, wenn gewisse
Bedingungen erfillt sind (Art. 9 Abs. 5 DSGVO).

5. Erkenntnisse

[36] Der Bundesrat hat am 12. Februar 2025 entschieden, wie das Schweizer Recht auf die Heraus-
forderungen reagieren soll, die sich bei der Entwicklung und Verwendung von Kiinstlicher Intel-
ligenz (KI) ergeben. Dieser strategische Entscheid sieht vor, dass die Konvention des Europarats
zu Kiinstlicher Intelligenz (KI-Konvention) ratifiziert und die dafiir notwendigen Anpassungen
im Schweizer Recht vorgenommen werden. Die Gesetzesanpassungen sollen dabei grundsatzlich
sektorbezogen und themenspezifisch erfolgen, eine sektoriibergreifende Regelung ist nur in zen-
tralen, grundrechtsrelevanten Bereichen vorgesehen, insb. im Datenschutz. Das Bundesamt fir
Justiz und das BAKOM werden nun bis Ende 2026 eine Vernehmlassungsvorlage erarbeiten. Im
Vordergrund stehen dabei Regelungen in den Bereichen Transparenz, Datenschutz, Nichtdiskri-
minierung und Aufsicht.

[37] Dieser Beitrag untersucht den Handlungsbedarf und die Handlungsoptionen fiir Regelun-
gen gegeniiber Privatpersonen in den inhaltlich verschrankten Bereichen Transparenz und Da-
tenschutz. Den Ausgangspunkt bilden die Vorgaben der KI-Konvention, die den Vertragsstaa-
ten bei der Umsetzung gegeniiber Privatpersonen viel Spielraum beldsst. Hinzu kommt, dass die
KI-Konvention keine umfassenden Vorgaben zur Verwendung von KI-Systemen macht, sondern
lediglich sicherstellen will, dass Aktivitdten innerhalb des Lebenszyklus’ von KI-Systemen voll-
staindig mit Grundrechten, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit vereinbar sind. Da Privatperso-
nen in der Schweiz grundsatzlich nicht an die Grundrechte gebunden sind und die Gewahrleis-
tung der Rechtsstaatlichkeit Aufgabe des Staates ist, miissen die Vorgaben der KI-Konvention ge-
geniiber Privatpersonen in der Schweiz nur umgesetzt werden, wenn sich deren Tatigkeit auf das
Funktionieren der Demokratie auswirken kann. Dem Schweizer Gesetzgeber steht es aber natiir-
lich frei, weitere Fragen, die sich bei der Entwicklung und Verwendung von KI stellen, ebenfalls

zu regeln.

[38] Vor diesem Hintergrund kommt der Beitrag zum Schluss, dass in fiinf Bereichen Handlungs-
bedarf besteht:

[39] Erstens sollte durch eine geeignete Regelung sichergestellt werden, dass die Nutzer:innen
von grossen und damit demokratierelevanten Kommunikationsplattformen und Suchmaschinen
nachvollziehen konnen, weshalb ihnen ein bestimmter Inhalt angezeigt wird. Diese Vorgabe zur
Transparenz von Empfehlungssystemen («recommender systems») ergibt sich aus der allgemeinen
Bestimmung zur Gewihrleistung von Transparenz bei der Verwendung von KI-Systemen, sollte
aber nicht auf die Verwendung dieser Technologie beschrankt werden. Diese Vorgabe der KI-
Konvention kann durch eine Regelung im vorgesehenen Bundesgesetz iiber Kommunikationsplatt-
formen und Suchmaschinen (KomPG) umgesetzt werden, die grosse Kommunikationsplattformen
und Suchmaschinen verpflichtet, in ihren allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) die wich-
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tigsten Parameter, die ihren Empfehlungssystemen zugrunde liegen, und deren Gewichtung dar-
zulegen (Art. 18 Abs. 1 lit. a VE-KomPG).

[40] Zweitens sollten die grossen Kommunikationsplattformen verpflichtet werden, politisch oder
gesellschaftlich relevante nicht-authentische Inhalte zu kennzeichnen. Gemeint sind damit nament-
lich (aber nicht nur) Inhalte, die mithilfe von generativer KI erstellt wurden. Auf eine umfassen-
de Kennzeichnungspflicht fiir KI-generierte Inhalte sollte dagegen verzichtet werden, weil die
meisten Menschen schon heute (und erst recht in Zukunft) nicht mehr ohne weiteres anneh-
men (werden), dass ein bestimmter Inhalt von einem Menschen geschaffen wurde. Ein relevantes
Risiko fiir die Gefdhrdung des Funktionierens der Demokratie besteht jedenfalls nur bei poli-
tisch oder gesellschaftlich relevanten nicht-authentischen Inhalten. Fiir diese Inhalte erscheint ei-
ne Kennzeichnungspflicht wegen der potenziell gravierenden Konsequenzen einer erfolgreichen
Tduschung durchaus sinnvoll — und von der KI-Konvention wohl auch vorgegeben. Zur Umset-
zung einer solchen Pflicht miissten die Anbieter der grossen Kommunikationsplattformen ihre
Nutzer:innen in den Nutzungsbedingungen verpflichten, nicht-authentische politisch oder ge-
sellschaftlich relevante Inhalte zu kennzeichnen. Die Kommunikationsplattformen sollten aller-
dings nicht zur Uberwachung von Inhalten oder zur aktiven Nachforschung verpflichtet werden.
Zum Schutz des Funktionierens der Demokratie diirfte es vielmehr gentigen, wenn die Betreiber
von Plattformen verpflichtet wiirden, auf Hinweis von Nutzer:innen oder von Dritten zu prifen,
ob ein auf ihrer Plattform zuginglich gemachter politisch oder gesellschaftlich relevanter In-
halt authentisch ist, und diesen Inhalt gegebenenfalls als nicht-authentisch zu kennzeichnen. Zur
Umsetzung der Vorgabe der KI-Konvention tiber die Kennzeichnung KI-generierter Inhalte sollte
das vorgesehene KomPG deshalb um eine Bestimmung erganzt werden, welche die grossen Kom-
munikationsplattformen verpflichtet, politisch oder gesellschaftlich relevante nicht-authentische
Inhalten zu kennzeichnen, wenn sie von ihren Nutzer:innen oder von Dritten auf solche Inhalte

hingewiesen werden.

[41] Drittens sollte durch eine geeignete Regelung sichergestellt werden, dass Menschen erken-
nen konnen, wenn sie mit einer Maschine statt mit einem Menschen interagieren. Die KI-Konvention
enthilt eine Vorgabe zur Transparenz bei Interaktionen von Menschen mit KI-Systemen. Diese
Vorgabe sollte im Schweizer Recht allerdings nicht als solche, sondern durch eine technologie-
neutrale Bestimmung umgesetzt werden, die jede Interaktion von Menschen mit Maschinen er-
fasst. In vielen Fallen wird fiir die betroffenen Personen ohne weiteres ersichtlich sein, dass sie
mit einer Maschine und nicht mit einem Menschen interagieren. Eine aktive Information ist des-
halb nur erforderlich, wenn die geforderte Transparenz nicht bereits durch die Ausgestaltung der
Interaktion sichergestellt werden kann. Da das DSG bereits eine Pflicht zur Information tiber au-
tomatisierte Entscheidungen kennt (Art. 21 DSG), drangt es sich auf, eine allgemeine Vorgabe zur
Transparenz bei einer Interaktion von Menschen mit einer Maschine ebenfalls im DSG zu regeln.

[42] Viertens sollte die bestehende Informationspflicht bei vollstindig automatisierten Entscheidun-
gen (Art. 21 DSG) und das entsprechende Auskunftsrecht (Art. 25 Abs. 2 lit. f DSG) auf «im
Wesentlichen» automatisierte Entscheidungen ausgedehnt werden. Die KI-Konvention enthilt dazu
zwar keine Vorgabe, die Frage wird in der Schweiz aber seit einiger Zeit diskutiert, wobei meist ei-
ne Ausdehnung auf «teilautomatisierte» Entscheidungen gefordert wird. Eine solche Pflicht gin-
ge allerdings zu weit, weil die meisten Entscheidungen in Unternehmen schon heute (und erst
recht in Zukunft) teilweise automatisiert gefallt werden und eine derart weit gefasste Informati-
onspflicht auch viele Fille erfassen wiirde, die offensichtlich unproblematisch sind. Ohnehin ist
unklar, ob die betroffenen Personen tiberhaupt ein Informationsbediirfnis haben und ob sie die
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heute gesetzlich vorgeschriebene Information zur Kenntnis nehmen und als relevant und niitz-
lich erachten. Diese Fragen miissten vor einer weitgehenden Ausdehnung der Informationspflicht
auf «teilautomatisierte» Entscheide empirisch untersucht und geklart werden. Trotz grundsétz-
licher Zweifel am Sinn einer Informationspflicht iiber automatisierte Entscheidungen erscheint
eine massvolle Ausdehnung der Pflicht durchaus sinnvoll, weil die heutige Regelung Entschei-
dungen nicht erfasst, bei denen sich die Beteiligung eines Menschen auf eine blosse Uberpriifung
und Absegnung einer maschinell getroffenen Entscheidung beschrankt. Dafiir reicht es aber aus,
die Informationspflicht auf Fille auszudehnen, in denen eine Entscheidung «im Wesentlichen»

automatisiert gefallt wurde.

[43] Funftens sollte im DSG die Liste der Regelbeispiele fuir das Vorliegen eines iberwiegenden
Interesses an einer Datenbearbeitung um ein weiteres Regelbeispiel ergdnzt werden, das klarstellt,
dass die Interessen des Verantwortlichen gegeniiber den Interessen der betroffenen Personen in der Regel
iiberwiegen, wenn Personendaten fiir das Trainieren, Validieren und Testen eines KI-Modells verwen-
det werden. Zu diesem Ergebnis gelangt man zwar bereits heute aufgrund der Auslegung und
Anwendung des Regelbeispiels zur Bearbeitung von Personendaten fiir nicht personenbezogene
Zwecke, insb. fiir Forschung, Planung oder Statistik (Art. 31 Abs. 2 lit. e DSG). Angesichts der
grossen Bedeutung der Bearbeitung von Personendaten beim Trainieren, Validieren und Testen
von KI-Modellen und mit Blick auf die Rechtssicherheit wire es aber sinnvoll, die Frage in einem

neuen Regelbeispiel ausdriicklich gesetzlich zu regeln.
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