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Vorwort

Mit der Verabschiedung der Verordnung Gber kiinst-
liche Intelligenz (KI-Verordnung, noch besser bekannt
unter Al Act) im Méarz 2024 im Europaischen Parla-
ment hat die Européische Union nach einem langjah-
rigem Gesetzfindungsmarathon eine Antwort auf die
Frage gefunden, wie Kl im Einklang mit europaischen
Werten entwickelt und angewendet werden sollte.
Doch damit ist die Reise lange nicht zu Ende: In den
nachsten drei Jahren muss die Verordnung auf euro-
paischer und mitgliedstaatlicher Ebene in wirksame
Governance- und Compliance-MaBnahmen lbersetzt
werden.

Eine der zentralen Fragen, die es dabei zeitnah zu kla-
ren gilt, ist die der mitgliedstaatlichen Aufsichtsstruk-

turen, insbesondere der nationalen Aufsichtsbehorden.

Denn diese Behorden werden eine Schlisselrolle bei
der Uberwachung und Durchsetzung der Vorschrif-
ten der KlI-Verordnung spielen und am Ende tiber die
Wirksamkeit der KI-Verordnung entscheiden.

Das Projekt reframe[Tech] der Bertelsmann Stiftung
beschéftigt sich mit der Frage, wie in Deutschland
moglichst zeitnah eine fundierte Entscheidung liber
die KlI-Aufsichtsstruktur getroffen werden kann.
Dies ist wichtig, um die vorgegebene Frist fiir die
Benennung der Aufsichtsbehérden von zwélf Mona-
ten nach Inkrafttreten der Kl-Verordnung einhalten
zu kénnen. Denn wihrend einige Mitgliedstaaten be-
reits vor Monaten ihre Aufsichtsbehérden bestimmt
haben, nimmt in Deutschland die Debatte dartiber
erst langsam Fahrt auf. Die Erfahrungen in der Umset-
zung anderer europadischer digitalpolitischer Gesetze,
wie dem Digital Services Act und dem Digital Markets
Act zeigen, dass die Umsetzung im foderal struktu-
rierten Deutschland oft schwierig zu regeln ist.

Um eine Grundlage fir diese Debatte zu liefern, hat
reframe[Tech] diese verwaltungs- und rechtswissen-
schaftliche Studie bei Prof. Dr. Mario Martini und Dr.
Jonas Botta vom Deutschen Forschungsinstitut fiir
offentliche Verwaltung Speyer in Auftrag gegeben.
Darin leiten die Autoren die Anforderungen an die na-
tionale Aufsichtsstruktur aus der KlI-Verordnung ab
und wenden diese auf die deutschen Gegebenheiten
an. Auf Basis der Studienergebnisse hat reframe[Tech]
im Marz 2024 ein Dialogtreffen mit Vertreter:innen
aus Politik, Wirtschaft, Wissenschaft und Zivilgesell-
schaft durchgefihrt, um die Kernerkenntnisse zu dis-
kutieren.

Die Studie zeigt auf, dass eine Zentralisierung der
Aufsichtsbefugnisse auf Bundesebene dazu beitra-
gen kann, die Einhaltung der KI-Verordnung ein-
heitlich, biirokratiearm und nutzer:innenfreundlich
zu liberwachen. Gleichzeitig ist in der foderal struk-
turierten Marktaufsicht in Deutschland eine umfas-
sende Zentralisierung nur mit einer Verfassungs-
anderung oder einem Staatsvertrag moglich. Aus

der Empfehlung der Autoren fiir eine Ubertragung
der Aufsichtsaufgaben an die Bundesnetzagentur
(BNetzA) leiten sich weitere Detailfragen ab, z. B. wie
sich die Kompetenzen anderer Behorden effektiv ein-
binden lassen. Zuséatzlich braucht es zeitnah einen
Diskurs darliber, wie es gelingt, die europaischen Di-
gitalgesetzgebungen in ihrer Umsetzung und insbe-
sondere in ihren Aufsichtsstrukturen starker zusam-
menzudenken. Zu beiden Fragestellungen braucht es
weitere wissenschaftliche Einsichten und politische
Debattenrdume.

Wir danken den beiden Autoren Prof. Dr. Mario Mar-
tini und Dr. Jonas Botta fiir ein zentrales Puzzlestiick
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bei der Beantwortung der Kl-Aufsichtsfragen sowie
den Teilnehmenden des Dialogtreffens fiir die facet-
tenreiche Debatte. Wir freuen uns tiber Resonanz und
natdrlich auch Gber jede Form konstruktiver Kritik an
den Ergebnissen dieser Publikation.

Julia Gundlach Asena Soydas
Projektleitung Project Manager
reframe[Tech] reframe[Tech]
Bertelsmann Stiftung Bertelsmann Stiftung



Zusammenfassung

Die europaéische Verordnung tber kiinstliche Intelli-
genz (KI-VO) definiert nicht nur klare Anforderungen
an den Einsatz und die Nutzung von KI-Systemen. Sie
verlangt auch neue Aufsichtsstrukturen, die eine ef-
fektive KI-Governance gewahrleisten sollen.

Auf européischer Ebene wird der Européische Daten-
schutzbeauftragte (EDSB) die KI-Nutzung der EU-
Institutionen Giberwachen. Zudem wird die KI-VO

ein Européisches Gremium fiir klnstliche Intelligenz
sowie ein Biro fiir kiinstliche Intelligenz aus der Taufe
heben, um die einheitliche Anwendung der KI-VO zu
unterstiitzen und die Koordinierung der nationalen
Marktiberwachungsbehoérden zu fordern.

Das Gros der Aufsichtsaufgaben liegt aber in der Ver-
antwortung der Mitgliedstaaten. Die Bundesrepublik
Deutschland muss innerhalb von zwdélf Monaten so-
wohl eine notifizierende Behoérde als auch eine Markt-
Uberwachungsbehoérde errichten bzw. benennen (dies
kann auch dieselbe Behorde sein). Der Aufgabenka-
non der Aufsichtsinstanz umfasst drei Bereiche: die
Akkreditierung von Konformitatsbewertungsstellen,
die Innovations- und Wettbewerbsforderung sowie
vor allem die Uberwachung des KI-Marktes. Die Be-
horden mussen (vollig) unabhangig sein und tGber an-
gemessene finanzielle, personelle und technische
Ressourcen verfligen.

Um einen einheitlichen nationalen Vollzug zu gewéahr-
leisten und Kompetenzen zu biindeln, empfiehlt es
sich, die KI-Aufsicht (so weit wie moglich) bei einer
Behorde auf Bundesebene zu zentralisieren. Der Ge-
setzgeber kénnte eine neue Behorde errichten. Vor-
zugswiirdig ist es aber, die Aufsichtsaufgaben einer
bestehenden Behdrde zu tibertragen, um die Schlag-

kraft der KI-Aufsicht in der wichtigen Startphase
nicht durch den langwierigen Aufbau einer neuen Be-
hérde zu gefdhrden. Denkbar sind insbesondere das
Bundeskartellamt (BKartA), das Bundesamt fur Si-
cherheit in der Informationstechnik (BSI), der Bun-
desbeauftragte fiir den Datenschutz und die Infor-
mationsfreiheit (BfDI) sowie die Bundesnetzagentur
(BNetzA).

Das BKartA sowie das BSI verfligen nicht tber die
erforderliche Unabhéangigkeit, die die KI-VO voraus-
setzt. Der BfDI wirkt demgegeniiber auf den ersten
Blick besonders vielversprechend. Der gute Grundge-
danke, Datenschutz und KI-Regulierung zusammen-
zudenken, |asst sich nach geltendem Recht allerdings
zum einen nur sehr eingeschrankt erreichen. Denn
die Aufsicht tiber die Privatwirtschaft Idge auch dann
weiterhin in zwei verschiedenen Handen: Wahrend
der BfDI die KI-Aufsicht innehatte, fiele die Daten-
schutzaufsicht (Uberwiegend) in den Zustandigkeits-
bereich der Landesbeauftragten. Den Datenschutz-
behoérden zusatzlich die KI-Aufsicht anzuvertrauen,
kann sie zum anderen in einen Interessenkonflikt mit
ihrem Auftrag bringen, wirksamen Grundrechtsschutz
personenbezogener Daten herzustellen.

Will der Bund die Kl-Aufsicht starker als Produkt- und
Wirtschaftsaufsicht konzipieren und von der Daten-
schutzaufsicht entkoppeln, empfiehlt es sich, die neue
Aufsichtsfunktion der BNetzA zu Gibertragen und die
Behorde zu einer umfassenderen Digitalbehérde wei-
terzuentwickeln. lhre Struktur verhei3t am ehesten,
den Ausgleich zwischen Innovationsverantwortung
und Innovationsoffenheit zu gewahrleisten. Dafiir ist
es aber unerlasslich, die Unabhangigkeit der BNetzA
weiter zu starken.



Zusammenfassung

Kriterien und Bewertung zur Eignung fiir eine Benennung als KlI-Aufsichtsbehorde:

BKartA BSI BfDI BNetzA
Vollige Unabhangigkeit Nein Nein Ja Teilweise
Erfahrung mit Innovationsférderung Nein Nein Teilweise Teilweise
Bereits horizontaler Aufgabenansatz Ja Nein Teilweise Teilweise
Erfahrung mit Produktsicherheit Nein Ja Nein Ja
Erfahrung mit Notifizierung Nein Ja Ja Ja



Executive Summary

The European Regulation on Artificial Intelligence
(Al Act) not only defines precise requirements for the
deployment and use of Al systems but also demands
new oversight structures to ensure effective Al
governance.

At the European level, the European Data Protection
Supervisor (EDPS) will monitor the use of Al by EU
institutions. Additionally, the Al Act will establish a
European Artificial Intelligence Board and an Office
for Artificial Intelligence to support the consistent
application of the Al Act and promote coordination
among national market surveillance authorities.

However, the majority of oversight responsibilities
lie with the Member States. Within twelve months,
the Federal Republic of Germany must establish or
designate both a notifying authority and a market
surveillance authority (which can be the same
authority). The oversight tasks of these authorities
encompass three areas: accrediting conformity
assessment bodies, promoting innovation and
competition, and especially monitoring the Al market.
These authorities must be completely independent
and have adequate financial, personnel, and technical
resources.

To ensure uniform national enforcement and
consolidate competencies, it is advisable to centralize
Al oversight (as much as possible) at a federal-

level authority. The legislature could establish a

new authority. However, it is preferable to transfer
oversight tasks to an existing authority to avoid
undermining the effectiveness of Al oversight during
the crucial initial phase by creating a new authority.
Potential candidates include the Federal Cartel Office

(BKartA), the Federal Office for Information Security
(BSI), the Federal Commissioner for Data Protection
and Freedom of Information (BfDI), and the Federal
Network Agency (BNetzA).

The BKartA and BSl lack the necessary independence
required by the Al Act. Conversely, the BfDI appears
particularly promising at first glance. However,

the good idea of combining data protection and

Al regulation can only be achieved to a limited

extent under current law. This is because oversight
of the private sector would still remain in two
different hands: while the BfDI would oversee

Al, data protection oversight would largely fall

under the jurisdiction of the state data protection
commissioners. Entrusting data protection authorities
with additional Al oversight could also potentially
create a conflict of interest with their mandate to
effectively protect fundamental rights related to
personal data.

If the federal government aims to design Al oversight
more as product and economic regulation separate
from data protection oversight, it is recommended

to transfer the new oversight function to the

BNetzA and further develop the agency into a

more comprehensive digital authority. Its structure
holds the most promise for balancing innovation
responsibility with openness to innovation. However,
it is essential to further strengthen the independence
of the BNetzA to achieve this goal.



Executive Summary

Criteria and evaluation for suitability for designation as an Al oversight authority:

BKartA BSI BfDI BNetzA
Complete Independence No No Yes Partially
Experience with fostering innovation No No Partially Partially
Already a horizontal task approach Yes No Partially Partially
Experience with product safety No Yes No Yes
Experiences with notification No Yes Yes Yes
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A. Unionsrechtliche Vorgaben aus der KI-VO

Die KI-Verordnung (KI-VO) ist weltweit das erste de-
mokratisch legitimierte, verbindliche Regelwerk fiir
den Kl-Einsatz. Ihre Vorgaben setzen entscheidende
Wegmarken dafiir, wie Europa der Ubergang in das
nachste digitale Zeitalter erfolgreich gelingen kann.
Die EU vertraut dabei auf einen horizontalen?, risi-
kobasierten? Regelungsansatz, der sich sehr stark an

1 DieKI-VO beschrankt sich nicht auf bestimmte Sektoren (z. B.
die Automobilindustrie oder die Gesundheitsbranche), sondern
gilt grundsatzlich fiir alle Wirtschaftszweige.

2  Weiterflihrend dazu Hilgendorf und Roth-Isigkeit 2023: 51 ff.

der Regulierungsphilosophie des Produktsicherheits-
rechts® orientiert.

Die KI-VO formuliert nicht nur zahlreiche (techni-
sche) Anforderungen, wie KI-Systeme in den Verkehr
zu bringen, in Betrieb zu nehmen und zu verwenden
sind. Sie etabliert auch eine neue Aufsichtsstruktur.4
Insbesondere hebt sie ein Europaischen Gremium fiir

3 Eslegt die grundlegenden Anforderungen fest, die Produkte er-
fillen missen, um sicher in den Handel gebracht zu werden.

4 Roth-Isigkeit 2022: 187 ff.

Vorgaben der KI-VO fir die ,zustindigen nationalen Behérden®

Organisation

Einrichtung oder Benennung mindestens einer notifizierenden Behdrde und einer Marktiiberwachungsbehérde

(Zusammenfassung zu einer Behorde ist moglich)

Institutionelle Unabhangigkeit: Ausschluss einer Fach-, Rechts- und Dienstaufsicht*

Angemessene finanzielle, personelle und technische Ausstattung

Aufgaben und Befugnisse

Konformitatsbewertungsstellen
akkreditieren

Marktiiberwachung

Innovations- und
Wettbewerbsférderung

Benennung und Uberwachung
unabhéangiger Stellen fiir die Ex-ante-
Kontrolle von Hochrisiko-KI-Systemen

Befugnisse insbesondere kraft EU-
Marktiiberwachungsverordnung

Einrichtung von Kl-Reallaboren

Meldestelle fiir schwerwiegende
Vorfalle und Fehlfunktionen

Unterstttzung kleiner und mittlerer
Unternehmen

Zentrale Anlaufstelle (Single Point of

Contact, SPoC)

* Die Verwaltungsorganisation unterscheidet grundséatzlich drei unterschiedliche Aufsichtsformen. Die Fachaufsicht ist die Aufsicht
iber die RechtmaRigkeit und ZweckmaRigkeit des Verwaltungshandelns. Die Rechtsaufsicht beschréankt sich auf die Kontrolle der
RechtmaRigkeit des Verwaltungshandelns. Die Dienstaufsicht ist die Aufsicht tber die personliche Pflichterfiillung der Beschaftigten.
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kiinstliche Intelligenz (Art. 65 Abs. 1 KI-VO) und ein
Buro fiir kiinstliche Intelligenz (Al Office; Art. 3 Nr.
47 KI-VO) aus der Taufe. Das Gremium berat und un-
terstiitzt die Kommission und die Mitgliedstaaten,
um eine einheitliche und wirksame Anwendung der
KI-VO zu erleichtern (Art. 66 S. 1 KI-VO). Es kann zu
diesem Zweck u. a. die Koordinierung der zustandigen
nationalen Behorden (= A. I. 2.) aktiv unterstltzen
(Art. 66 S. 2 lit. a KI-VO). Das Al Office ist Bestandteil
der Kommission und unterstitzt die Ausschussarbeit
sowie insbesondere die grenziiberschreitende Zu-
sammenarbeit der nationalen Marktiiberwachungs-
behérden (Art. 74 Abs. 11 S. 2 KI-VO).> Soweit unio-
nale Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen Kl
einsetzen, fungiert der Europdische Datenschutzbe-
auftragte (EDSB) kilinftig als Aufsichtsbehorde (Art.
70 Abs. 9 KI-VO).

Alle Gbrigen Aufsichtsaufgaben nehmen grundsatzlich
die mitgliedstaatlichen Aufsichtsbehoérden als zustan-
dige nationale Behérden wahr, welche die Mitglied-
staaten einrichten oder benennen missen (Art. 70
Abs. 1S.1KI-VO; = A.l.). Diese Aufgabenteilung
entspricht auch den Grundsatzen der Subsidiaritat
(Art. 5 Abs. 3 EUV) sowie der mitgliedstaatlichen Ver-
waltungsautonomie, wie sie die unionalen Vertrage
etablieren (vgl. Art. 291 AEUV):¢ Die Union ist nur
dann zum Handeln berufen, wenn sich politische Ziele
auf mitgliedstaatlicher Ebene nicht gleichermalRen
gut verwirklichen lassen; wie die Mitgliedstaaten
unionale Vorgaben organisatorisch umsetzen, z. B.
welchen Behorden sie den Vollzug neuen EU-Rechts
Ubertragen, steht ihnen grundsétzlich frei, solange sie
die Wirksamkeit der unionalen Regeln sicherstellen.

5 ErwGr. 161S. 2 KI-VO regt an, dass dem Al Office die Aufsicht
Uber KI-Systeme, die auf KI-Modellen mit allgemeinem Verwen-
dungszweck beruhen und bei denen das Modell und das Sys-
tem vom selben Anbieter bereitgestellt werden, Gibertragen wer-
den sollte. In allen anderen Fallen sollen gemak ErwGr. 161S. 3
KI-VO die nationalen Marktliiberwachungsbehorden weiterhin
zustandig sein.

6 Weiterflihrend dazu z. B. Ludwigs 2018: 1417 ff,; Stelkens 2012:
511 ff. Dieser Grundsatz gilt fiir samtliche Sachgebiete, fur die
die Mitgliedstaaten der Union Kompetenzen ibertragen haben.

Unionsrechtliche Vorgaben aus der KI-VO

I. Aufgaben und Befugnisse

Unter den Dachbegriff ,zustandige nationale Behor-
den“i.S.d. Art. 70 Abs. 1 S. 1 KI-VO fallen zwei Be-
hordentypen: die notifizierende Behorde sowie die
Marktiberwachungsbehdrde (Art. 3 Nr. 48 KI-VO).
Ihnen obliegt es insbesondere, die Konformitatsbe-
wertungsstellen zu akkreditieren (1.), den KI-Markt
zu Uberwachen (2.) sowie MaBnahmen der Innova-
tions- und Wettbewerbsférderung zu ergreifen (3.).

1. Akkreditierung von Konformitats-
bewertungsstellen

Die KI-VO sieht keine staatliche Kontrollstelle vor,
die ahnlich wie ein ,KI-TUV* jedes KI-System vor der
Nutzung prift. Ihr Kontrollsystem setzt vielmehr
grundsatzlich auf die Kraft der Selbstregulierung der
Anbieter’: Hochrisiko-KI-Systeme® miissen eine Kon-
formitatsbewertung (Art. 43 KI-VO) durchlaufen,
bevor sie in den Verkehr gelangen bzw. in Betrieb ge-
nommen werden (Art. 16 lit. f KI-VO). Dieses Verfah-
ren soll sicherstellen, dass sie die spezifischen Anfor-
derungen und Pflichten der Art. 8 ff. KI-VO erfiillen.?

Die Ex-ante-Kontrolle durchzufiihren, obliegt grund-
satzlich den Anbietern selbst ( interne Kontrolle; Art.
43 Abs. 2 KI-VO und Anhang VI): Der jeweilige An-
bieter prift - insbesondere anhand der in der techni-
schen Dokumentation enthaltenen Informationen -,
ob das Hochrisiko-KI-System den Anforderungen der
Art. 8 ff. KI-VO entspricht.

Allein fiir Systeme biometrischer Identifizierung und
Kategorisierung natirlicher Personen sowie zur Emo-
tionserkennung sieht Art. 43 Abs. 1 UAbs. 1 KI-VO

7 Inder Studie wird bei gewissen juristischen Fachbegriffen auf
das Gendern verzichtet (siehe z. B. Anbieter und Betreiber)

8 Es gibt zwei Arten von Hochrisiko-KI-Systemen: zum einen sol-
che Systeme, die als Produkt oder Sicherheitskomponente eines
Produkts bereits bisher aufgrund des unionalen (Produktsicher-
heits-)Rechts einer Konformitiatsbewertung zu unterziehen
waren (Art. 6 Abs. 1 KI-VO), und zum anderen sog. eigenstindige
Hochrisiko-KI-Systeme, die in den in Anhang Il der KI-VO aufge-
zahlten Bereichen zum Einsatz kommen sollen (Art. 6 Abs. 2 Kl-
VO).

9 Die Anbieter mlssen u. a. ein Risikomanagementsystem etablie-
ren (Art. 9 KI-VO), eine technische Dokumentation des Hochri-
siko-KI-Systems erstellen (Art. 11 KI-VO) und Gebrauchsanwei-
sungen (Art. 13 KI-VO) bereitstellen.
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Unionsrechtliche Vorgaben aus der KI-VO

grundsatzlich einen alternativen Zulassungsweg,
namlich eine externe Konformititsbewertung, vor.1°
Diese nehmen unabhéangige Dritte (d. h. nicht der An-
bieter selbst) - einschlieBlich Tests, Zertifizierungen
und Kontrollen - vor (Art. 3 Nr. 21 KI-VO). Diese Kon-
trollstellen priifen das jeweilige Hochrisiko-KI-Sys-
tem anhand der technischen Dokumentation (Art. 11
KI-VO). Sie in einem Akkreditierungsverfahren zu be-
nennen und sie anschlieBend zu Giberwachen, fallt der
notifizierenden Behorde zu (Art. 3 Nr. 19 KI-VO).

2. Marktiberwachung

In einzelnen, ausdriicklich benannten Ausnahmefal-
len! kann die Marktiiberwachungsbehérde die be-
hordliche Konformitatsbewertung auch selbst iber-
nehmen, wenn sie die Kommission und die anderen
Mitgliedstaaten darliber informiert (Art. 46 Abs. 1
KI-VO).

Die Kernaufgabe dieser Behorde ist indes eine an-
dere: Sie soll aufsichtsrechtliche Befugnisse fur Kl-
Systeme (vornehmlich nach der Marktiiberwachungs-
verordnung (EU) 2019/1020%2) austiben, die in den
Verkehr gebracht wurden (vgl. Art. 3 Nr. 26 KI-VO).13
Die Marktiiberwachungsbehorde fungiert insbeson-
dere als Meldestelle fiir KI-Anbieter: Diese miissen
ihr schwerwiegende Vorfalle und Fehlfunktionen mit-
teilen (Art. 73 Abs. 1 KI-VO). AuBBerdem kann sie un-
beschrankt Zugang zu Daten verlangen, um anlass-
bezogene Kontrollen durchzufiihren (Art. 74 Abs. 12
KI-VO). Stellt die Marktliberwachungsbehérde Ver-
stoBe gegen die KI-VO fest, fordert sie den Betreiber

10 Fir biometrische Uberwachungssysteme ist die externe Kon-
trolle durch notifizierte Stellen verpflichtend, soweit es keine
harmonisierten Normen geman Art. 40 KI-VO gibt und keine
gemeinsamen Spezifikationen gemaR Art. 41 KI-VO verfiigbar

sind. Weiterfiihrend Roth-Isigkeit, § 8. Konformitatsbewertungs-

verfahren, Organisation und Mittel der KI-Aufsichtsbehdrden
und Europaischer Kl-Ausschuss, 145 (145 ff.).

11 Namlich bei auBergewohnlichen Griinden der 6ffentlichen
Sicherheit oder des Schutzes von Leben und Gesundheit von
Personen, des Umweltschutzes und des Schutzes wichtiger
Industrie- und Infrastruktureinrichtungen.

12 Die Marktiiberwachungsverordnung folgt wie die KI-VO einem
horizontalen Regelungsansatz und gilt daher fiir eine Vielzahl
von Produkten, Produktkategorien und Produktgruppen.

13 Eine Ausnahme gilt fiir Hochrisiko-KI-Systeme, die Strafverfol-

gungszwecken, dem Grenzmanagement sowie der Justiz und De-

mokratie dienen. Die Aufsicht tber diese Systeme soll vornehm-
lich den Datenschutzbehérden obliegen (Art. 74 Abs. 8 KI-VO).
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des KI-Systems zum Handeln auf: Er muss Korrektur-
maflnahmen ergreifen, die geeignet sind, die Konfor-
mitat des KI-Systems wiederherzustellen, oder das
KI-System vom Markt nehmen bzw. es zurlickrufen
(Art. 79 Abs. 2 UAbs. 2 KI-VO). Ferner kann die Be-
horde Sanktionen nach Art. 99 KI-VO verhangen.

Die Marktiiberwachungsbehorde ist ein wichtiges
Bindeglied zur sonstigen Verwaltung auf nationa-

ler und unionaler Ebene sowie zur Offentlichkeit: Sie
dient als zentrale Anlaufstelle (Single Point of Con-
tact, SPoC). Uber den bloRen Informationsaustausch
hinaus sollen die mitgliedstaatlichen Marktiiberwa-
chungsbehoérden untereinander sowie mit der Kom-
mission zusammenarbeiten und gemeinsame Unter-
suchungen durchfihren (Art. 74 Abs. 11 S. 1 KI-VO).

3. Innovations- und Wettbewerbsférderung

Die Rolle der zustandigen nationalen Behoérden er-
schopft sich nicht in ihrer Kontrollfunktion. Sie sol-
len zugleich als Innovationsmotor fungieren. Daher
schreibt die KI-VO ihnen die Befugnis (und die
Pflicht14) zu, KI-Reallabore (regulatorische Expe-
rimentierrdume) einzurichten (Art. 57 ff. KI-VO).1>
Diese sind als ,Sandkasten” konzipiert, in denen sich
neue, innovative Kl-Technologien unter regulatori-
scher Aufsicht und Gewéhrleistung angemessener
SchutzmaBnahmen erproben lassen - nicht nur unter
simulierten, sondern auch unter realen Bedingungen.
Die nationalen Behorden sollen auBerdem dazu bei-
tragen, gezielt kleine und mittlere Unternehmen
dabei zu unterstiitzen, die Vorgaben der KI-VO ein-
zuhalten (Art. 70 Abs. 8 KI-VO).

ll. Organisation

Die KI-VO gibt den Mitgliedstaaten fir die zustandi-
gen nationalen Behorden nur wenige, aber dennoch
tiefgreifend wirkende, organisatorische Vorgaben mit
auf den Weg. Sie beschrankt sich auf grundlegende
Weichenstellungen.

14 Konkret verpflichtet die KI-VO die EU-Mitgliedstaaten dazu, in-
nerhalb von zwei Jahren nach Inkrafttreten der KI-VO ein KI-Re-
allabor einzurichten (Art. 57 Abs. 1S. 1 KI-VO).

15 Botta2022:391(399f.).



1. Behdrdenanzahl

In jedem Mitgliedstaat muss es mindestens eine noti-
fizierende Behorde und eine Marktiiberwachungsbe-
horde geben (Art. 70 Abs. 1 S. 1 KI-VO). Es kann sich
dabei sowohl um dieselbe als auch um mehrere Be-
horden handeln (Art. 70 Abs. 1 S. 4 KI-VO).

2. (Vollige) Behordenunabhingigkeit

Die zustandigen nationalen Behérden missen ihre
Befugnisse ,unabhangig, unparteiisch und unvorein-
genommen" ausliben; auffillig ist der Unterschied
zum Européischen Gremium fir kiinstliche Intelligenz
i.S.d. Art. 65 KI-VO: Dieses soll seine Aufgaben so
durchfthren, dass seine ,Objektivitat und Unpartei-
lichkeit gewahrt sind” (Art. 65 Abs. 7). Im Unterschied
zur nationalen Aufsichtsbehérde geniel3t es also keine
Unabhangigkeit. Eine effektive mitgliedstaatliche K-
Aufsicht setzt nach Einschatzung des Unionsgesetz-
gebers ihre Unabhangigkeit voraus, um die Objektivi-
tat ihrer Tatigkeiten und Aufgaben zu gewahrleisten
sowie die Anwendung und Durchfihrung der KI-VO
sicherzustellen (Art. 70 Abs. 1S. 2 KI-VO). Die Mit-
glieder dieser Behoérden haben sich daher insbeson-
dere jeder Handlung zu enthalten, die mit ihren Auf-
gaben unvereinbar ist (Art. 70 Abs. 1 S. 3 KI-VO).

Soweit die Marktiiberwachungsbehorden biome-
trische Systeme (Hochrisiko-KI-Systeme i. S. v. An-
hang Il Nr. 1 KI-VO) Uberwachen, die insbesondere
flir Zwecke der Strafverfolgung zum Einsatz kom-
men, missen sie Uber wirksame Untersuchungs- und
Korrekturbefugnisse verfiigen und diese ausweis-
lich ErwGr. 159 S. 1 und 2 KI-VO ,vollig unabhangig“1¢
ausliben kénnen, d. h. sowohl Gber institutionelle als
auch funktionelle Eigenstandigkeit verfiigen.1” Das
schlief3t eine staatliche Fach-, Rechts- und Dienstauf-
sicht aus.8

16 Der Begriff der ,volligen Unabhéngigkeit” ist dem Unionsrecht
aus Art. 52 Abs. 1 DS-GVO vertraut.

17 Datenschutzrecht/Polenz 2019: Art. 52 Rn. 5; vgl. auch Daten-
schutz-Grundverordung, Bundesdatenschutzgesetz/Martini
2020: Art. 69 Rn. 27.

18 EuGH NJW 2010, 1265 (1266 f.); EuGH ZD 2012, 563 (564);
Kthling und Diirr 2023: 93 (97 ff.).

Unionsrechtliche Vorgaben aus der KI-VO

Eine Aufsichtsinstanz aus der hierarchischen Steue-
rungsbefugnis Gbergeordneter Behérden herauszul6-
sen, reibt sich zwar mit dem Demokratieprinzip im re-
prasentativen Verfassungsstaat des Grundgesetzes.
Dieses geht davon aus, dass sich der Wille des Volkes
vom Parlament Uiber die obersten Bundesbehérden
bis zum Verwaltungsvollzug vor Ort in der demokrati-
schen Legitimationskette fortschreibt. Das setzt Kon-
troll- und Steuerungsmoglichkeiten voraus. ,Vollige
Unabhangigkeit” einer Beh6rde weicht dieses Prinzip
auf und senkt damit das demokratische Legitimations-
niveau ab. Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts
legitimiert solche verfassungsrechtlichen Verande-
rungen jedoch, soweit das Unionsrecht dies zwingend
vorgibt.

Der verfiigende Teil'? der KI-VO fordert eine vol-

lige Unabhangigkeit der zustandigen nationalen Be-
horden zwar - anders als bspw. Art. 50 Abs. 2 DSA
(Digital Services Act) - nicht ausdrticklich ein.2° Der
Européische Gerichtshof (EuGH) hat aber bereits
mehrfach entschieden, dass der Begriff der Unabhan-
gigkeit - auch ohne den ausdricklichen Zusatz ,vollig*
- in der Regel garantiert, dass die betreffende 6ffent-
liche Stelle im Verhiltnis zu den Einrichtungen, denen
gegenlber ihre Unabhangigkeit zu wahren ist, vollig
frei handeln kann - und dabei vor jeglicher Weisung

19 Gemeint sind damit die Art. 1 ff. KI-VO. Sie entfalten - im Gegen-
satz zu den ErwGr. - unmittelbare Rechtswirkung.

20 Das konnte darauf hindeuten, dass der Verordnungsgeber ihnen
- jedenfalls jenseits des begrenzten Anwendungsbereichs der
Auslegungshilfe (vgl. EuUGH Urt.v. 13.7.1989 - Rs. 215/88 Rn. 31
- Casa Fleischhandel) des ErwGr. 159 S. 2 KI-VO - eine im Ver-
gleich zur Datenschutzaufsicht begrenztere institutionelle Au-
tonomie verleihen will. Zumindest eine Rechts- oder Dienst-
aufsicht lie3e sich dann womaoglich noch unionsrechtskonform
aufrechterhalten oder implementieren. Immerhin kennt auch das
Datenschutzrecht bei der aufsichtsbehérdlichen Unabhangig-
keit Abstufungen. So verburgt Art. 69 Abs. 1 DS-GVO fir den Eu-
ropaischen Datenschutzausschuss (EDSA) - das zentrale Koor-
dinierungsgremium der unionalen Datenschutzaufsicht - anders
als flr die nationale Aufsichtsbehorde nicht die vollige, sondern
lediglich einfache Unabhangigkeit. Der Verzicht auf die ,vollige
Unabhéngigkeit” lasst sich dort nicht nur aus der Gesetzeshisto-
rie (vgl. Art. 29 Abs. 1 UAbs. 2 DSRL) herleiten, sondern auch auf
das Recht der Kommission zurtickfiihren, am EDSA teilzuneh-
men (Art. 68 Abs. 5 DS-GVO) sowie seine Dienste in Anspruch
zu nehmen (Art. 70 Abs. 1 und Abs. 2 DS-GVO; siehe DS-GVO/
BDSG/Martini 2020: Art. 69 Rn. 40 ). Die KI-VO sieht vergleich-
bare Ein- bzw. Mitwirkungsmdglichkeiten mitgliedstaatlicher
Stellen auf die KlI-Aufsichtsbehérden indes nicht vor.
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und Einflussnahme von auf3en geschiitzt ist.21 Die fi-
nale Fassung der KI-VO ist auch vor diesem Hinter-
grund (wohl) als bewusste Entscheidung zu verstehen,
den Aufsichtsbehérden ein starkeres Mafl3 an Unab-
hangigkeit zu garantieren.22

3. Behordenausstattung

Auch fir die Ausstattung der zustandigen nationalen
Behorden gibt die KI-VO einen Rahmen vor, der den
mitgliedstaatlichen Spielraum einschrankt: Diese
missen - dhnlich wie bspw. Datenschutzbehérden
(Art. 52 Abs. 4 DS-GVO) - Uiber angemessene finanzi-
elle, personelle und technische Ressourcen verfligen
(Art. 70 Abs. 3S. 1 KI-VO).

Das setzt insbesondere eine ausreichende Zahl von
Mitarbeiter:innen mit Fachwissen sowie hinreichen-
den Kompetenzen voraus. Art. 70 Abs. 3 S. 2 KI-VO
verlangt von ihnen u. a. ein tiefes Verstandnis der Kl-
Technologien, der Daten und Datenverarbeitung, der
Grundrechte, der Gesundheits- und Sicherheitsrisi-
ken sowie der bestehenden Normen und rechtlichen

21 EuGH BeckRS 2018: 11052 Rn. 67; EuGH BeckRS 2020: 11948,
Rn. 32; EUGH ZEuP 2022: 456 (458). Da diese Urteile nicht das
Datenschutzrecht betreffen, lassen sich die strengen Unabhéan-
gigkeitsanforderungen des EuGH auch nicht allein auf die pri-
marrechtliche Verankerung der unabhéngigen Datenschutzbe-
hoérden in Art. 8 Abs. 3 GRCh zurickfihren. Vielmehr gelten sie
rechtsgebietstibergreifend (Kiihling und Diirr 2023: 93 [1031.]).
Hatte der Unionsgesetzgeber in der KI-VO einen anderen (weni-
ger weitreichenden) Unabhéangigkeitsbegriff verankern wollen,
ware es - die EuGH-Rechtsprechung vor Augen - aber jedenfalls
angezeigt gewesen, das ausdriicklich zu regeln. Dass er sich be-
wusst mit der Unabhangigkeitsverbiirgung und ihrer Reichweite
auseinandergesetzt hat, zeigt der Blick in die Entstehungsge-
schichte des Art. 70 KI-VO: Der urspriingliche Kommissionsent-
wurf sah noch keine Unabhangigkeit der gesamten Kl-Aufsicht
vor. Er verlangte lediglich, dass die Mitgliedstaaten ihre notifi-
zierenden Behdrden so organisieren, dass bei ihrer Aufgabener-
fllung Objektivitit und Unparteilichkeit gewahrt sind (Art. 59
Abs. 1S. 2 KI-VO-E-KOM).

22 Die abweichenden Formulierungen im Binnensystem der KI-VO
(,vollige Unabhangigkeit” in ErwGr. 159 S. 2 einerseits und ledig-
lich ,unabhingig” in Art. 70 Abs. 1 S. 2 KI-VO andererseits) blei-
ben damit ohne materielle Bedeutung. Sie diirften entweder auf
einen redaktionellen Fehler zuriickgehen oder darauf beruhen,
dass der Verordnungsgeber die Unabhangigkeit in ErwGr. 159
S. 2 KI-VO deklaratorisch besonders betonen wollte. Somit muss
die Kl-Aufsicht insgesamt véllig unabhéngig sein. Obgleich sich
eine gegenteilige Ansicht ebenfalls vertreten lasst, riskierte doch
jeder Mitgliedstaat, der seine zustdndigen nationalen Behérden
nicht vollig unabhangig ausgestaltete, angesichts der gefestigten
EuGH-Rechtsprechung ein kostenintensives Vertragsverletzungs-
verfahren (Art. 258 AEUV) und eine nachtragliche, ebenfalls res-
sourcenbindende Behordenreform.
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Anforderungen. Behérdermitarbeiter:innen missen
also sowohl eine neue E-Health-Anwendung als auch
einen Bewerberauswahlalgorithmus untersuchen
kénnen. Dieses gebotene weite Wissensspektrum ist
eine Folge des horizontalen Regelungsansatzes der
KI-VO. Er bedingt - insbesondere bei der Einrichtung
oder Benennung nur einer Behorde - eine vielfaltig
ausgebildete Belegschaft und eine entsprechende Or-
ganisationsstruktur (z. B. mit themenspezifischen Ab-
teilungen und Referaten).

Gerade in der Anfangszeit der Kl-Aufsicht diirfte eine
Abordnung aus anderen Behérden (z. B. von der Anti-
diskriminierungsstelle des Bundes) sinnvoll sein. Au-
Berdem miissen die zusténdigen nationalen Behoérden
eine angemessene Zahl an Cybersicherheitsmafnah-
men ergreifen (Art. 70 Abs. 4 KI-VO).28 Das erfordert
ebenfalls eine entsprechende Ausstattung an Perso-
nal, Technik und Finanzen.

23 Welche MaBBnahmenanzahl danach als angemessen zu gelten
hat, hat der Unionsgesetzgeber offengelassen. Es kommt inso-
weit auf das konkrete Einzelfallrisiko und eine Abwagung mit den
Implementierungskosten an.



B. Mitgliedstaatliche Umsetzungsoptionen

Angesichts der herausgehobenen Bedeutung der Kl-
Behorde(n) verwundert es nicht, dass einige EU-Mit-
gliedstaaten bereits begonnen hatten, eine Aufsichts-
struktur aufzubauen, bevor die finale Fassung der
KI-VO vorlag. Sie wihlten dabei unterschiedliche or-
ganisatorische Ansatze. Wahrend Spanien eine neue
Behorde (Agencia Espafiola de Supervision de la Inte-
ligencia Artificial) errichtet hat, erweitert Frankreich
seine Datenschutzbehdérde (Commission Nationale de
I'Informatique et des Libertés) um eine spezielle K-
Abteilung.2*

In Deutschland steht die Entscheidung, wie die natio-
nale KI-Aufsicht konkret auszugestalten ist, hingegen
bislang noch aus. Sowohl das Implementierungsmo-
dell, eine neue Behorde zu griinden, als auch der Weg,
sie in eine bestehende Behordenstruktur zu integrie-
ren, ist nach wie vor denkbar.2>

I. Verwaltungswissenschaftlicher und
rechtlicher Rahmen

Dass die KI-VO die nationale KI-Aufsicht vorrangig als
Marktiiberwachung konzipiert, lenkt den Blick auf die
Vielzahl bereits vorhandener deutscher Marktiiber-
wachungsbehdrden, die Blaupause flir die neue Auf-
sichtsstruktur der KI-VO sein kénnten.

24 Bollhoff 2023: 63 (65 f.).

25 Aus der Entscheidung des Unionsgesetzgebers, die KI-Aufsicht
auf EU-Ebene dem EDSB zu Uibertragen, erwéchst jedenfalls
keine Bindungswirkung flr die Mitgliedstaaten. ErwGr. 156 S. 5
KI-VO stellt das ausdriicklich klar.

1. Status quo der Marktiiberwachung im
foderalen Staat

In Deutschland besteht eine langjahrige Tradition
einer staatlichen Gewerbeaufsicht.2¢ Zu ihren Kern-
aufgaben gehoéren auch solche der Marktiiber-
wachung: Die Gewerbeaufsichtsamter prifen die
Sicherheit technischer Arbeitsmittel und verschie-
dener Verbraucherprodukte. Seit der Griindung der
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft 1957 ist
die Bedeutung dieser Aufgabe gewachsen. Denn ein
freier Warenverkehr erfordert einheitliche Sicher-
heitsstandards. Das flihrte zu européischen Stan-
dards im nationalen Produktsicherheitsrecht. In
diese Entwicklung reiht sich die KI-VO nahtlos ein.

In einzelnen Sachgebieten sind zwar auch Bundes-
behorden fir die Marktiberwachung verantwort-
lich (vgl. § 25 Abs. 1 S. 2 Produktsicherheitsgesetz
[ProdSG]), bspw. das Bundesinstitut fiir Arzneimit-
tel und Medizinprodukte, das Kraftfahrtbundesamt,
die Physikalisch-Technische Bundesanstalt, das Luft-
fahrtbundesamt oder die Bundesanstalt fir Arbeits-
schutz und Arbeitsmedizin. In erster Linie obliegt
diese Aufgabe aber den nach Landesrecht zustan-
digen Behorden (§ 25 Abs. 1 S. 1 ProdSG), vor allem
den Gewerbeaufsichtsdmtern bei den Bezirksregie-
rungen.?’ Dadurch sind bundesweit bis zu 80 unter-
schiedliche Behorden dafiir zustindig, gesetzliche
Regelungen im praktischen Alltag umzusetzen. Das
zieht naturgeman eine uneinheitliche Vollzugspraxis

26 Das PreuBische Gesetz liber die Fabrikinspektionv. 16.5.1853
etablierte Fabrikationsinspektionen bei den Bezirksregierungen.
Siehe Kloepfer und Veit 1990: 121 (122).

27 Klindt 2009: 51 (51); vgl. auch Strafrechtliche Nebengesetze/
Haberle 2023, Losebl. (Stand: 249. Erg-Lfg.), § 25 ProdSG Rn. 1.
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nach sich - insbesondere in den Bereichen, die nicht
auf Bundesebene konzentriert sind.28

2. Zentralisierung auf Bundesebene

Mit Blick auf die Regulierungserfordernisse kiinst-
licher Intelligenz hat die Idee, die Aufsicht bei einer
Bundesbehorde zu zentralisieren, Charme. Sie er-
laubte es nicht nur, die Rechtsregeln der KI-VO ein-
heitlich zu vollziehen. Dieser Weg ermdglichte auch,
gezielt Wissen und Kompetenz an einer Stelle zu biin-
deln - nicht nur in der Behoérde selbst, sondern z. B.
auch bei der zustandigen Gerichtsbarkeit (im Falle von
Klagen gegen die Behérde).2? Anderenfalls drohten
vermeidbare Rechtsunsicherheiten. Denn eine Viel-
zahl unterschiedlicher Markttiberwachungsbehérden
auf Bundes- und Landesebene erhdht die Wahrschein-
lichkeit, dass diese dasselbe Recht beim Vollzug abwei-
chend auslegen (vielen steht als warnendes Beispiel
der Vollzug der DS-GVO durch die achtzehn deut-
schen Datenschutzbehérden vor Augen; > B. 111. 3.).

Es empfiehlt sich, das themenspezifische Fachwis-

sen anderer Behoérden, statt durch eine zersplitterte
Vollzugszustandigkeit, im Wege eines engen sachli-
chen Austauschs der Behérden sicherzustellen. Nach
dem Vorbild des produktsicherheitsrechtlichen Ord-
nungsmodells ,ein Produkt, eine Behorde" stellt dann
auch die Regulierung von (Hochrisiko-)KI-Systemen
Birger:innen und Unternehmen fir die KI-VO-Anwen-
dung nur einen Ansprechpartner zur Verfliigung.

Um moglichst grof3e Synergieeffekte zu erzielen,
sollte der nationale Gesetzgeber die Aufgabe der
Marktiiberwachung und die Akkreditierung von Kon-
formitatsbewertungsstellen auf die gleiche Behérde
Gbertragen. Eine zentrale Instanz auf Bundesebene
ist auch insofern von Vorteil, als jeder Mitgliedstaat
im Europaischen Gremium fiir Kiinstliche Intelligenz
mit einer Stimme sprechen soll. Das Unionsrecht gibt
zwar nicht vor, wer als mitgliedstaatlicher Vertreter
fungieren soll. Allerdings erscheint es sachgerecht,
diese Aufgabe derjenigen Behdrde zuzuweisen, die
auch fiir den Vollzug der KI-VO vorrangig zustandig
ist, und damit Reibungsverluste zu reduzieren sowie
eine schlagkraftige Reprasentation auf der europai-

28 Klindt 2009: 51 (51f.).
29 Vgl. Martini und Botta 2022: 605 (615).
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schen Blhne zu ermdéglichen. Soweit Marktiiberwa-
chung und Notifizierung bei einer Behérde angesie-
delt sind, kann die Bundesrepublik ihre Stimme in der
Union im Zweifel am starksten vernehmbar zur Gel-
tung bringen.

Obgleich es verwaltungswissenschaftlich sinnvoll er-
scheint, die KI-Aufsicht bei einer Bundesbehorde zu
blindeln, sollte der Gesetzgeber zugleich keine Silo-
Struktur aufbauen, die hermetische Trennungen ein-
zieht.3° Bei der wichtigen Aufgabe der KI-Aufsicht ist
es vielmehr sachgerecht, samtliche verfliigharen Kom-
petenzen einzubeziehen und von Anfang an zu einem
Behordennetzwerk zu verknipfen: Dieses konnte
neben dem Bundesbeauftragten fir den Datenschutz
und die Informationsfreiheit (BfDI) sowie der Bundes-
netzagentur (BNetzA) bspw. auch die Bundesanstalt
far Finanzaufsicht3! (BaFin), die Physikalisch-Techni-
sche Bundesanstalt®? und das Kraftfahrtbundesamt
integrieren. Die Datenethikkommission hatte diese
Idee bereits als ,Kontrollverbund fiir kritische algo-
rithmische Systeme" beworben.33 Als Nukleus fiir ein
solches Netzwerk kdnnte das zu Beginn des Jahres
2024 gestartete Digitalcluster aus sechs Bundesbe-
horden (Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsauf-
sicht [BaFin], Bundesamt fiir Justiz [BfJ], Bundes-
amt fur Sicherheit in der Informationstechnik [BSI],
der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und

die Informationsfreiheit [BfDI], das Bundeskartell-
amt [BKartA] und Bundesnetzagentur (BNetzA) fun-

30 Auch der Unionsgesetzgeber gibt vor, dass die Mitgliedstaaten
die Koordinierung zwischen den auf der Grundlage der KI-VO
benannten Marktiiberwachungsbehérden und anderen einschla-
gigen nationalen Behorden oder Stellen, die die Anwendung der
in Anhang | aufgeflihrten Harmonisierungsrechtsvorschriften
der Union oder sonstigen Unionsrechts tiberwachen, erleichtern
sollen (Art. 74. Abs. 10 KI-VO).

31 Art.70 Abs. 6 KI-VO tragt den Mitgliedstaaten grundséatzlich
auf, ihre Finanzaufsichtsbehorden in die KI-Aufsicht miteinzube-
ziehen bzw. ihnen diese sektoral zu tGibertragen (vgl. dazu Botta
2022:391[400]). Art. 70 Abs. 7 KI-VO erlaubt den Mitgliedstaa-
ten indes auch, diese Aufgabe bei einer zentralen Behérde
zu konzentrieren.

32 Die PTB ist eine wissenschaftlich-technische Bundesoberbe-
horde im Geschaftsbereich des BMWK. Ihre Aufgaben ergeben
sichinsbesondere aus § 6 des Einheiten- und Zeitengesetzes
(EinhZeitG) und § 45 des Mess- und Eichgesetzes (MessEG).
Mangels institutioneller Unabhangigkeit kommt die PTB nicht
als nationale KI-Aufsicht infrage.

33 Datenethikkommission der Bundesregierung 2019: 198 f.



gieren.3* Seine Aufgabe ist es, den bereits bestehen-
den informellen behérdenibergreifenden Austausch
zu verstetigen und mit Kooperationsgruppen auf Ar-
beitsebene sowie Jahreskonferenzen auf Leitungs-
ebene die Digitalaufsicht kiinftig noch effektiver, sy-
nergetischer und einheitlicher werden zu lassen.®>

Wenn ein Mitgliedstaat seine KI-Aufsicht auf Bundes-
ebene zentralisieren mochte, schiebt das Unionsrecht
dem keinen Riegel vor (a). Das nationale Verfassungs-
recht stellt dem Gesetzgeber jedoch insoweit vor
Herausforderungen (b).

a) Unionskonformitit einer Zentralisierung
auf Bundesebene

Die KI-VO ist fiir eine zentralisierte Behdrdenstruktur
nicht nur offen, sondern legt sie sogar an: Der Unions-
gesetzgeber sieht eine Marktiiberwachungsbehorde
als zentrale Anlaufstelle vor und lasst es ausdriicklich
zu, sich auf eine mitgliedstaatliche Behérde zu be-
schranken. Die KI-Marktiberwachungsbehérde kann
auch in Bereichen tatig werden, in denen andere EU-
Verordnungen bereits Aufsichtsstrukturen vorgeben
(Art. 74 Abs. 3 S. 2 KI-VO). Sie muss sich dann aber mit
den einschlagigen sektorspezifischen Marktiberwa-
chungsbehoérden koordinieren (z. B. tiber ein nationa-
les Pendant zum Europdaischen Gremium fir Kinst-
liche Intelligenz).

b) Verfassungskonformitit einer
Zentralisierung auf Bundesebene

Welche féderale Einheit die Aufsicht in Deutschland
wahrnimmt, bestimmt sich in der Verfassungsord-
nung des Grundgesetzes nach Art. 30, Art. 70 ff. und
83 ff. GG.

Das Grundgesetz kennt flir die Regulierung neuer
Technologien bislang keine ausdriickliche Zustandig-
keitsregel. Es gilt das allgemeine Kompetenzvertei-
lungsprinzip: Grundsatzlich sind die Lander befugt,

34 Siehe weiterfiihrend: https://www.digitalclusterbonn.de/DCB/
start.html.

35 Vgl. Rusch 2024. Notwendig ist dartiber hinaus nicht nur eine
verstarkte Behérdenzusammenarbeit auf Bundesebene, sondern
auch interfoderal. Letztere kann einen Staatsvertrag oder eine
Verfassungsanderung erforderlich machen (= B. 1. 4.).
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sowohl ihre eigenen Gesetze als auch die des Bundes
und der Union zu vollziehen (sog. Grundsatz der Lan-
derexekutive, Art. 30 und Art. 83 GG).3¢

aa) Aufsicht iiber den KI-Einsatz 6ffentlicher Stellen

Als sachgebietslibergreifende Querschnittsmaterie
berihrt die Vollzugsaufsicht Giber die KI-VO sowohl
den Kompetenzbereich des Bundes als auch denje-
nigen der Lander. Das gilt jedenfalls fir die Aufsicht
Gber Behorden, die selbst KI-Systeme, z. B. zur Ge-
sichtserkennung oder als Chatbots (wie ChatGPT),
einsetzen, um ihre Aufgaben zu erfiillen.

Obgleich 6ffentliche Stellen regelmaBig nur Betrei-
ber (Art. 3 Nr. 4 KI-VO) und nicht Anbieter (Art. 3 Nr.
3 KI-VO) von (Hochrisiko-)KI-Systemen sind, unter-
liegen sie kiinftig nicht nur mittelbar (iber die Anfor-
derungen an die Anbieter), sondern auch unmittelbar
der KI-VO (z. B. nach Art. 26 KI-VO).37 Die Aufsicht
Uber all diese (Landes- und Bundes-)Behérden lieRe
sich einfachgesetzlich nicht bei einer (neuen) Behorde
blindeln. Denn fiir die Aufsicht (iber die eigenen Be-
horden sind die foderalen Einheiten jeweils selbst zu-
standig. Dies ist ein Kernelement ihrer Staatlichkeit.38
Allenfalls ein Staatsvertrag zwischen Bund und Lan-
dern kénnte insoweit - ohne Grundgesetzanderung -
eine ausreichende Rechtsgrundlage fiir eine gemein-
same KI-Aufsicht schaffen.

Dafiir findet sich in der Behérdenlandschaft jedoch
bislang kein Vorbild. Allein die gemeinsamen Organe
und Einrichtungen der Landesmedienanstalten®? und
der Gemeinsamen Gliicksspielbehdrde®C eignen sich
auf Landerebene als Vergleichsfolien.*! Fiir samtliche
dieser Kooperationsformen gilt aber das grundsatz-
liche Verbot der Mischverwaltung: Es darf keine
dritte staatliche Ebene zwischen Bund und Landern

36 Unmittelbar anwendbare Vorschriften des Unionsrechts voll-
ziehen die Lander wie Bundesgesetze gem. Art. 83 ff. GG analog.
Siehe z. B. Grundgesetz-Kommentar/Brof3 und Mayer 2021:
Art.83 Rn. 23.

37 Hornung 2022:1 (64f.).
38 Vgl. Martini und Botta 2022: 605 (609).

39 Weiterfiihrend z. B. Handbuch Multimedia-Recht/Holznagel und
Hartmann 2023: Stand: 60. Erg-Lfg., Teil 3 Rundfunk und Tele-
medien, Rn. 254 ff.

40 Weiterfiihrend z. B. Woerlein und Seckelmann 2022: 410 ff.
41 Vgl. Martini und Botta 2022: 605 (607).
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entstehen;*2 die Handlungen der féderalen Verwal-
tungsinstanzen missen vielmehr stets einem Hand-
lungstrager klar zurechenbar sein.

Wenn die staatsvertraglich geschaffene Aufsichtsin-
stanz sich nicht darauf beschrankt, lediglich eine Bin-
nenkoordination zwischen den Behérden des Bundes
und der Lander vorzunehmen, sondern auch nach
auBBen als behordliche Entscheidungsinstanz in Er-
scheinung tritt, ist insoweit eine kritische verfas-
sungsrechtliche Schwelle Giberschritten. Darin liegt
ein Dilemma. Denn erschopft sich die behérdliche
Funktion darin, eine interne Abstimmung zwischen
Bundes- und Landesbehdrden herzustellen, macht
das die Konstruktion schnell schwerfallig. In dem sich
dynamisch entwickelnden Kl-Feld braucht es schnelle
Reaktionsmdglichkeiten, welche die aufsichtsbehord-
liche Handlungsfahigkeit sicherstellen.

Denkbar ist auch eine Verfassungsanderung. Ein An-
satz kdnnte darin bestehen, den Abschnitt ,Gemein-
schaftsaufgaben, Verwaltungszusammenarbeit” um
einen Art. 91f GG zu ergénzen. Auf diesem Wege
lieBe sich insbesondere der Gefahr begegnen, dass
eine zentralisierte Einheit in eine verfassungswidrige
Mischverwaltung umschlagt. Wenn weder Staatsver-
trag noch Grundgesetzanderung Wirklichkeit werden,
kann die KI-Aufsicht nicht vollstindig zentralisiert er-
folgen. Vielmehr miissten die KI-Systeme von Landes-
und Kommunalbehérden dann dezentral auf Lander-
ebene Uberwacht werden.*3

bb) Aufsicht iiber den Kl-Einsatz privater Stellen

Einfacher als die Aufsicht (iber Behdrden lasst sich die
Aufsicht Uber private Anbieter von KI-Systemen ver-
fassungsrechtlich auf Bundesebene zentralisieren. Fiir
Angelegenheiten, fir die dem Bund die Gesetzgebung
zusteht, darf er sogar eine neue Bundesbehorde er-
richten, welche die Bundesgesetze ausfiihrt, oder diese
Aufgabe einer bestehenden Bundesbehérde Gbertra-
gen (Art. 87 Abs. 3S. 1 GG). Anders als beim Kl-Einsatz
durch &ffentliche Stellen kann er sich fiir die Aufsicht
Gber den privaten Bereich insbesondere auf die kon-

42 BVerfGE 108, 169 (182); 119, 331 (365).

43 Dafiir kbnnen sich kraft ihrer Sachnahe insbesondere die Lan-
desdatenschutzbeauftragten empfehlen (vgl. auch lll. 3.)

20

kurrierenden Gesetzgebungsbefugnisse fiir das bir-
gerliche Recht und das Recht der Wirtschaft (Art. 74
Abs. 1 Nr. 1und Nr. 11 GG, wozu auch der Verbrau-
cherschutz z3hlt)* stiitzen.*> Um die Rechts- oder
Wirtschaftseinheit des Gesamtstaates zu wahren, ist
eine bundesgesetzliche Regelung der Kl-Aufsicht auch
erforderlich im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG. Diese Ge-
setzgebungsbefugnisse vermitteln dem Bund folg-

lich auch die notwendige Verwaltungskompetenz, um
die mit der KI-Aufsicht verbundenen Aufgaben zentral
durch eine Bundesbehérde wahrzunehmen.4¢

Il. Errichtung einer neuen Behorde

Sowohl das nationale Verfassungsrecht als auch das
Unionsrecht stellen es dem nationalen Gesetzgeber
grundsatzlich frei, die KI-Aufsicht nicht an eine beste-
hende Behorde anzudocken, sondern eine neue Be-
horde zu errichten. Das starkte nicht nur die Eigen-
standigkeit der KlI-Aufsicht. Es erleichterte es zudem,
ihre Zustandigkeit gegeniber bestehenden Aufsichts-
behorden (z. B. den Datenschutzbehérden) trenn-
scharf abzugrenzen.

Der Aufbau einer neuen Behorde verlangt jedoch eine
erhebliche ebenenilbergreifende Kraftanstrengung.
Im schlimmsten Fall ist die KI-Aufsicht - ausgerechnet
in der wichtigen Anfangsphase der Implementierung
der KI-VO - Uber einen langeren Zeitraum vornehm-
lich mit sich selbst beschéftigt. Eine neue Behoérde
musste zunachst interne Ablaufe und Strukturen
sowie externe Aufgaben gegenliber Unternehmen,
Birger:innen und anderen Behérden entwickeln.

Die Kl-Aufsicht wird zwingend zuséatzliches Personal
erfordern. In Zeiten akuten Fachkraftemangels ist es
besonders schwierig, qualifiziertes Personal zu rekru-
tieren, um eine neue anspruchsvolle Aufgabe wahr-
zunehmen. Eine eigenstandige Aufsichtsbehérde, die
nicht auf bewahrten Strukturen aufbauen kann, steht
allerdings dabei vor einer noch gré3eren Herausforde-
rung. Eine weitere spezialisierte Behoérde fiir die

44 BVerfG NJW 2021: 1377 (1390).

45 Martini 2019: 269.

46 Unvereinbar mit Art. 87 Abs. 3S. 1 GG ware es hingegen, sog.
Mittel- und Unterbehérden zu schaffen, d. h. Behérden, die nur
Uber eine regional begrenzte Zustandigkeit verflgen.



Kriterien und Bewertung zur Eignung fiir eine Benennung als KlI-Aufsichtsbehorde:
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BKartA BSI BfDI BNetzA
Vollige Unabhangigkeit Nein Nein Ja Teilweise
Erfahrung mit Innovationsférderung Nein Nein Teilweise Teilweise
Bereits horizontaler Aufgabenansatz Ja Nein Teilweise Teilweise
Erfahrung mit Produktsicherheit Nein Ja Nein Ja
Erfahrung mit Notifizierung Nein Ja Ja Ja

KI-Aufsicht zu etablieren, biirdet Steuerzahlern nicht
nur moglicherweise hohere Kosten auf. Sie zersplittert
die Aufgaben auch zusatzlich und erhéht den Abstim-
mungsbedarf zwischen den Behorden. Dies kann den
Verwaltungsvollzug erschweren. Angesichts dieser
Risiken ist es sinnvoller, die KI-Aufsicht in eine bereits
bestehende Aufsichtsstruktur zu integrieren.*”

lll. Integration in bestehende
Aufsichtsstruktur

Als Behorden, an die sich eine KI-Aufsicht andocken
|asst, sind im politischen Berlin derzeit vor allem das
BKartA (1.), das BSI (2.), der BfDI (3.) und die BNetzA
(4.) in der Diskussion.*8 Als externe Konformitatsstel-
len (nicht jedoch als Aufsichtsbehérden)4? sind TUV
und Dekra denkbar.

1. Aufgabeniibertragung auf das BKartA

In der Aufsichtsstruktur der Bundesrepublik hat sich
das BKartA als effektive Wettbewerbsbehorde einen
Namen gemacht. Auch mit der Regulierung neuer

Technologien, insbesondere den neuen Herausforde-

47 Dies schlug bereits die Datenethikkommission der Bundesregie-
rung 2019: 198 f. vor.

48 Stierle 2024.

49 Grundsatzlich lassen sich auch Private in die staatliche Aufga-
benerfiillung einbeziehen. Als Verwaltungshelfer oder Beliehene
kénnen sie die behérdliche Kl-Aufsicht unterstiitzen (dazu z. B.
Martini 2019: 33 f.). Aufgrund der erheblichen Grundrechtssen-
sibilitat des Einsatzes von Hochrisiko-KI-Systemen scheidet eine
vollstandige Aufgabentibertragung auf Private indes aus.

rungen kiinstlicher Intelligenz, ist es bereits seit Lan-

ger

em betraut.?©

Aufsicht tiber den Wettbewerb (in digitalen
Markten)

Die Kompetenzen und Zustidndigkeiten des BKartA
regelt vornehmlich das Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschriankungen (GWB). Dieses konzipiert das
BKartA als selbststandige Bundesoberbehérde im
Geschaftsbereich des Bundesministeriums fiir Wirt-
schaft und Klimaschutz (BMWK; § 51 Abs. 1 GWB.).
Zu seinen Kernaufgaben zahlen u. a. die Fusionskon-
trolle, das Kartellverbot und die Missbrauchsaufsicht,
nicht aber die Produktsicherheit.

Bewertung

Das Zustandigkeitsportfolio des BKartA zeichnet
sich durch einen horizontalen - d. h. unterschiedli-
che Wirtschaftsbereiche umfassenden - Zuschnitt
aus.”! Lingst hat es (z. B. mit dem Verfahren gegen
Meta Platforms Inc. [Facebook]) unter Beweis ge-
stellt, dass es andere relevante Rechtsgebiete (in
diesem Fall das Datenschutzrecht) kraft eigener
Fachkompetenz in seine Priifung einbeziehen kann.

50 Eine (nicht vollstindige) Ubersicht der Verfahren gegen Digi-
talkonzerne findet sich unter: https://www.bundeskartellamt.
de/DE/DigitalWirtschaft/VerfahrenGegenGrosseDigitalkon-
zerne/verfahrengegengrossedigitalkonzerne_node.html; vgl.
auch https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Interviews/

DE/2023/230508_WuV.html.

51 Datenethikkommission der Bundesregierung (2019): 198.
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Der EuGH hat diesem Vorgehen fiir den Bereich

des Datenschutzes im Grundsatz seinen rechtlichen
Segen erteilt.>2 Mit einem innereuropéischen Aus-
tausch, wie ihn auch die KI-VO im Européaischen Gre-
mium fir Kinstliche Intelligenz vorsieht (= A.), ist das
BKartA ebenfalls vertraut. So wirkt es insbesondere
im European Competition Network, einem Zusam-
menschluss von nationalen Wettbewerbsbehoérden
und der Kommission, mit.

Gleichzeitig ist das BKartA bislang vornehmlich regu-
lierend tatig. Die in der KI-VO verankerte Innovati-
onsférderung gehort demgegeniber nicht zu seinen
unmittelbaren Aufgaben. Diese vorrangig repressive
Rolle dirfte auch auf seine Tatigkeit als nationale
Kl-Aufsichtsbehorde ausstrahlen. AuBerdem - dies
spricht entscheidend gegen die Ubertragung der Kl-
Aufsicht - fehlt es dem BKartA an der erforderlichen
(volligen) Unabhangigkeit. Zwar sind ministerielle Ein-
zelweisungen zur Verfahrensfithrung gegentiber Be-
schlussabteilungen unzulissig (argumentum e contra-
rio §§ 42, 52 GWB). Aber die Behérde unterliegt der
Rechts- und Fachaufsicht des BMWK. Eine Reform
dieser Stellung steht derzeit auch nicht auf der politi-
schen Agenda.

2. Aufgabeniibertragung auf das BSI

Das BSI gehort zu denjenigen Behorden, die in den
letzten Jahren einen sehr starken Zuwachs an Auf-
gaben, Kompetenzen und Wahrnehmung erfahren
haben.

Aufsicht im Cyber-Sicherheitsrecht

Seit tiber drei Dekaden fungiert das BSI als Cybersi-
cherheitsbehérde des Bundes. Es hat seinen Ursprung
in einer Organisationseinheit des Bundesnachrich-
tendienstes. Seine Zustandigkeiten und Kompeten-
zen regelt das Gesetz liber das Bundesamt fiir Si-
cherheit in der Informationstechnik (BSIG). Dieses
Ubertragt dem BSI zahlreiche Aufgaben (vgl. § 3 Abs.
1 BSIG). Das BSI entwickelt etwa verbindliche IT-Si-
cherheitsstandards flir Bundesbehérden, schiitzt die
Regierungsnetze und erteilt Sicherheitszertifikate.
Zudem fuhrt das BSI als zentrale Meldestelle Auf-

52 EuGH 2023: 669 (671ff.).
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sicht Uber die Betreiber sog. Kritischer Infrastruktu-
ren (§ 8b Abs. 1 BSIG). Seine Rolle wandelt sich da-
durch - angetrieben durch das Unionsrecht - immer
starker von einer IT-Sicherheitsbehérde des Bundes
zu einer allgemeinen Cybersicherheitsbehorde (mit
Marktiberwachungsaufgaben).>3

Bewertung

Sachverstand zu Fragen der Produktsicherheit und

zu kiinstlicher Intelligenz ist im BSI reichlich vorhan-
den (z. B. in Gestalt des 2019 geschaffenen Kompe-
tenzzentrums ,Kiinstliche Intelligenz“ oder der jahr-
lichen Workshops zur Priifbarkeit von KI-Systemen)>*
- dies nicht zuletzt deshalb, weil klinstliche Intelligenz
in enger Verbindung mit dem Risiko von Cybersicher-
heitsvorfallen steht. Sie hat deren Gefahrdungsgrad
noch einmal erh6ht.>

Auch auf den im Rahmen der Kl-Aufsicht zentralen
Gebieten der Marktiiberwachung und Notifizierung
kann das BSI bereits Erfahrungen vorweisen. Diese
werden mit Geltung des geplanten Cyber Resilience
Act>¢ der EU noch wachsen. Ein regelmiaRiger Aus-
tausch mit den Cybersicherheitsbehérden anderer
Mitgliedstaaten besteht zudem bereits - obgleich die-
ser nicht in einer mit dem Européischen Datenschutz-
ausschuss vergleichbaren Weise institutionalisiert ist.
Diese Faktoren sind grundséatzlich ein guter Nahrbo-
den daftr, das BSI zur nationalen Kl-Aufsichtsbehorde
fortzuentwickeln bzw. auszubauen. Die Behorde hat
sich auch bereits ausdricklich dazu bekannt, die neue
Aufgabe Gibernehmen zu wollen.?”

Bislang ist ihre Tatigkeit aber nicht horizontal, sondern
vor allem sektoral bzw. themenspezifisch ausgerichtet:
Die Cybersicherheit ist nur ein kleiner Ausschnitt aus

dem umfassenden Anforderungskatalog der KI-VO fiir

53 Kipker und Mayr 2023: 790 (791); vgl. auch Hornung 2021: 1985
(1988f.).

54 Siehe weiterfiihrend: https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/Un-
ternehmen-und-Organisationen/Informationen-und-Empfehlun-
gen/Kuenstliche-Intelligenz/kuenstliche-intelligenz_node.html.

55 Bettendorf 2023.

56 Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates tiber
horizontale Cybersicherheitsanforderungen fiir Produkte mit
digitalen Elementen und zur Anderung der Verordnung (EU)
2019/1020, COM(2022) 454 final.

57 Stierle 2024.
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Hochrisiko-KI-Systeme (vgl. Art. 15 Abs. 5 KI-VO). Die
Kl-Aufsicht auf das BSI zu libertragen, erweiterte des-
sen Wirkungskreis daher deutlich. In den Anfangsjah-
ren bande das erhebliche Ressourcen.

Als Hindernis erweist sich darliber hinaus der bishe-
rige rechtliche Status des BSI:58 Wie das BKartA ge-
nielt auch diese Behorde - politischen Forderungen
zum Trotz - keine vollige Unabhangigkeit. Vielmehr
Ubt das Bundesministerium des Innern (BMI) die Auf-
sicht Gber das BSI als Bundesoberbehorde aus (§ 1

S. 1 BSIG). Aufgrund méglicher Interessenkonflikte
zwischen nationaler Sicherheit und Cybersicher-

heit hat diese organisatorische Einbindung aus gutem
Grund Kritik heraufbeschworen (vgl. bspw. die Dis-
kussion zur Warnung vor der Kaspersky-Virenschutz-
software>? oder zum Staatstrojaner und der Betei-
ligung des BSI®0). Eine neutrale Stellung des BSI will
der Gesetzgeber zumindest dadurch sichern, dass es
seine Aufgaben gegeniliber den Bundesministerien auf
Grundlage wissenschaftlich-technischer Erkenntnisse
durchfihrt (§ 1S. 3 BSIG). Veranderungen diirfte das
derzeit noch in Bearbeitung befindliche BMI-Kon-
zept zur Starkung der Beh6rdenunabhangigkeit und
zum Ausbau zur Zentralstelle fiir Cybersicherheit im
BMI mit sich bringen.®! Dessen konkrete Ausgestal-
tung und Auswirkungen zeichnen sich gegenwartig
aber noch nicht hinreichend deutlich ab. Solange die
Rechts- und Fachaufsicht des BMI besteht, ist es uni-
onsrechtswidrig, die KI-Aufsicht auf das BSI zu tber-
tragen.

3. Aufgabeniibertragung auf den BfDI

Der BfDI warb bereits in seinem Tatigkeitsbericht fiir
das Jahr 2023 darum, die KI-Aufsicht bei den Daten-
schutzbehdérden anzusiedeln.$?

58 Diese ist auch daher empfehlenswert, weil im Bereich der inne-
ren Sicherheit auch bei der Entwicklung und dem Einsatz von
Hochrisiko-KI-Systemen Interessenkonflikte denkbar sind.

59 Wolfangel 2023.
60 Meister 2015.
61 Stiebel 2024.
62 BfDI2024:21.
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Aufsicht im Datenschutzrecht

Die Idee, die nationale Aufsicht bei dem BfDI zu kon-
zentrieren, flgt sich nicht nur gut zu dem Zentralisie-
rungsansatz. Die Datenschutzaufsicht teilt mit der na-
tionalen Kl-Aufsichti. S. d. KI-VO auch ein wichtiges
Wesensmerkmal: ihre ,véllige Unabhingigkeit“.¢3 Sie
ist funktionell eigenstandig, unterliegt keiner Fach-,
Rechts- oder Dienstaufsicht und darf nicht politisch
unter Druck gesetzt werden.®* Die Unabhingigkeit
der nationalen Datenschutzbehérde ist Ausfluss ihrer
grundrechtssichernden Funktion (Art. 8 Abs. 3 GRCh,
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG%° sowie zahlrei-
che landesverfassungsrechtliche Vorschriften®®) als
auch einfachrechtlich®’ (insbesondere durch Art. 51
ff. DS-GVO*%8) abgesichert. Die Aufsicht ist foderal or-
ganisiert und teilt sich in achtzehn Behérden auf.%?
Deren gesetzliches Aufgaben- und Befugnis-Tableau
ist umfangreich: Sie sollen nicht nur datenverarbei-
tende Stellen tberprifen und Datenschutzverst6Be
ahnden, sondern auch die Offentlichkeit fiir Daten-
schutzrisiken sensibilisieren sowie Regierungen und
Parlamente beraten (vgl. Art. 57 und Art. 58 DS-GVO).
Seit Geltung der DS-GVO haben Bund und Lander die
Ausstattung der Beauftragten teilweise deutlich er-
h6ht.”® Nichtsdestotrotz hilt die Kritik an den unzu-
reichenden materiellen Ressourcen an.

In der Schar der Datenschutzbeauftragten erscheint
der BfDI dem unbefangenen Betrachter auf den ers-
ten Blick als die herausgehobene zentrale Instanz

in Datenschutzfragen. Sein Aufsichtsradius ist aber
deutlich kleiner, als viele vermuten: Er beaufsichtigt
die Datenverarbeitung der Bundesbehdérden (§ 9
Abs. 1 Bundesdatenschutzgesetz [BDSG]) sowie von

63 DazuobenA.ll. 2.

64 DS-GVO/BDSG/Martini 2020: Art. 69 Rn. 27 ff.

65 BVerfGE 65, 1(46).

66 Siehe z.B. Art. 33a BayVerf oder Art. 77a VerfNRW.

67 Inder Normenhierarchie unterhalb des EU-Priméarrechts oder
unterhalb des nationalen Verfassungsrechts stehende Vorschrif-
ten.

68 Die Vorschriften regeln die Stellung, Aufgaben und Befugnisse
der Datenschutzbehérden.

69 InBayernist die Aufsicht Giber den 6ffentlichen und den privaten
Verarbeitungssektor auf zwei Behérden (Bayerischer Landesda-
tenschutzbeauftragter und Bayerisches Landesamt fiir Daten-
schutzaufsicht [BayLDA]) aufgeteilt.

70 Europaischer Datenschutzausschuss 2022: 3.
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Telekommunikationsunternehmen (§ 29 Telekommu-
nikation-Telemedien-Datenschutz-Gesetz [TTDSG]).
Alle anderen datenverarbeitenden Stellen unterliegen
grundsatzlich der Aufsicht der Landesdatenschutz-
behdérden. Sie sind sowohl fiir die 6ffentlichen Stel-
len ihres jeweiligen Landes als auch die dort ansassi-
gen privaten Akteure zustindig (§ 40 Abs. 1 BDSG).”!
Das schlief3t es aber nicht aus, dem BfDI durch Geset-
zesanderung bei der Kl-Aufsicht eine zentrale Funk-
tion zuzuweisen und fiir einen einheitlichen Vollzug
Zu sorgen.

Bewertung

Die KI-VO konzipiert die zustandigen nationalen Be-
hérden nicht einfach als weitere ,Watchdogs" im digi-
talen Binnenmarkt: Sie sollen nicht allein iberwachen,
sondern auch Innovationen férdern. Dieses ambiva-
lente Aufgabenprofil ist auch dem BfDl in die gesetz-
liche DNA geschrieben. Er steht Betroffenen und Ver-
antwortlichen bspw. beratend zur Seite. Wie er in
diesem Aufgabenportfolio seine Prioritaten setzt, ist
indes auch eine Ressourcenfrage. Stiinden ausreichend
Mittel zur Verfligung, kénnte die neue Aufgabe der KI-
Aufsicht die Beratungsfunktion des BfDI starken.

Dass der BfDI iber horizontale Kompetenzen verfligt,
passt gut zu dem sektoribergreifenden Regelungsan-
satz der KI-VO. So vertraut das Gesetz ihm bspw. be-
reits die Rolle als notifizierende Behorde an (Art. 58
Abs. 3 DS-GVO). Die produktsicherheitsrechtliche
Marktiiberwachung ware zwar neu, ihm als Kontroll-
behérde aber dem Grunde nach nicht unvertraut. Da
er bereits vollig unabhangig ist, bedirfte es auch kei-
ner begleitenden Reformen, die erst eine unabhan-
gige Stellung der KI-Aufsicht sicherten.

Der BfDI muss sich auRerdem bereits langst umfas-
send mit den Herausforderungen kiinstlicher Intelli-
genz auseinandersetzen. Denn im Kern ist kiinstliche
Intelligenz Datenverarbeitung. Zum einen ruft grund-

71 Als gemeinsames Austauschforum haben die Beauftragten des
Bundes und der Lander die Datenschutzkonferenz (DSK) gegriin-
det. Sie kann unverbindliche Beschlisse fallen. Im Zuge einer an-
stehenden BDSG-Reform soll die DSK institutionalisiert (d. h. ein
formelles Gremium) werden; vgl. den Gesetzentwurf der Bun-
desregierung vom 7.2.2024, BR-Drs. 72/24 (Bundesrat 2024).
Eine weitergehende Harmonisierung (insbesondere eine bin-
dende Beschlusskraft) ist indes nicht beabsichtigt.
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satzlich (fast) jede Verarbeitung personenbezogener
Daten die Datenschutzaufsicht auf den Plan. Zum an-
deren trifft das Datenschutzrecht bereits spezielle
Vorschriften zur vollautomatisierten Einzelfallent-
scheidung (insbesondere Art. 22 DS-GVO).

Die KI-VO bezieht die nationalen Datenschutzbe-
horden Gberdies explizit in ihr Regelungs- und Auf-
sichtsregime ein. So verlangt sie bspw. eine enge
Zusammenarbeit mit ihnen beim Betrieb und der
Uberwachung von Kl-Reallaboren (Art. 57 Abs. 10
KI-VO). Das impliziert zugleich nicht, dass die Union
zwingend davon ausgeht, Datenschutzaufsicht und
Kl-Aufsicht zu trennen. Der nationale Gesetzgeber
kann diese getrennt konzipierten Aufgaben in den
Handen einer Behorde biindeln (vgl. Art. 70 Abs. 1

S. 4 KI-VO). Es verbindet sich damit allerdings zugleich
das Risiko, dass die Datenschutzbehoérden einem in-
neren Interessenkonflikt ausgesetzt sind, wenn sie
nicht nur die ihnen priméarrechtlich Gibertragene Auf-
gabe, das Grundrecht auf Schutz personenbezogener
Daten ,vollig unabhingig” angemessen wahren, son-
dern auch andere Regulierungsziele verfolgen sollen.

Der Bundesgesetzgeber kdnnte die KI-Aufsicht Gber
Private auf der Grundlage seiner Kompetenz fiir das
Recht der Wirtschaft beim BfDI biindeln, wenn die K-
Aufsicht grundsatzlich zentral in einer Behorde erfol-
gen soll; der BfDI fungierte dann als Anlaufstelle fir
den gesamten privaten Sektor; die Landesbeauftrag-
ten waren nur fiir den KI-Einsatz in Landes- und Kom-
munalbehérden zustindig.”2 Die KlI-Aufsicht in der
Datenschutzaufsicht zu verankern, erleichterte letzt-
lich auch die Kooperation auf Unionsebene (wo der
EDSB die KI-Aufsicht wahrnimmt > A.).

Obgleich den deutschen Datenschutzbehérden der
Ruf vorauseilt, eher innovationshemmend als inno-
vationsférdernd zu wirken,”? ist der BfDI organisato-
risch im Ergebnis als eine von mehreren Gestaltungs-
optionen fir die KI-Aufsicht geeignet. Denkbar ist
auch eine Aufgabenteilung der KI-Aufsicht unter den
Datenschutzaufsichtsbehérden - insbesondere unter
dem Dach der Datenschutzkonferenz. Das setzte aber
zugleich verfahrensrechtlich voraus, dass diese Zu-

72 Vgl.dazu bspw. Martini und Botta 2022: 605 (611 ff.).
73 Vgl. bspw. Bitkom 2022.



standigkeitsaufspaltung die Wirksamkeit der KI-Auf-
sicht nicht entscheidend hemmt.

4. Aufgabentibertragung auf die BNetzA
Aufsicht tiber Netzmarkte und digitale Dienste

Die BNetzA ist die zentrale Regulierungsbehorde

fr Strom-, Gas-, Wasserstoff-, Telekommunikations-,
Post- und Schienennetze. Der Bundesgesetzgeber
mochte ihre Funktion als Digitalbehorde tiber die te-
lekommunikationsrechtlichen Aufgaben und Befug-
nisse (§§ 191 ff. TKG) hinaus stirken. Er erweitert den
Aufgabenkreis der BNetzA daher zusehends: Sie soll
zukUnftig auch als zentrale Koordinierungsstelle fir
digitale Dienste dienen (§ 12 Abs. 1 DDG-E).”4

Bewertung

Im Vergleich zum BKartA und zum BSI verfiigt die
BNetzA bereits heute Gber eine gr6Bere Unabhangig-
keit. Obwohl sie dem BMWK (§ 1S. 2 BEGTPG) un-
terstellt ist, muss sie kraft EU-Rechts”> nicht nur un-
abhangig von den regulierten Unternehmen sein,
sondern auch politisch frei handeln kénnen.”¢ Ob-
gleich der Bundesgesetzgeber daraus bislang nicht die
Schlussfolgerung gezogen hat, die gesamte BNetzA
institutionell unabhingig auszugestalten,”” verpflich-
tet ihn Art. 50 Abs. 2 DSA ausdricklich dazu, sicher-
zustellen, dass die Behdrde zumindest im Rahmen
ihrer Tatigkeit als zentrale Koordinierungsstelle fiir
die digitalen Dienste ,v6llig unabhingig” agieren kann.
Dieses Erfordernis deckt sich mit dem Gebot volliger
Unabhangigkeit der Datenschutzbehérden aus Art.
52 Abs. 1 DS-GVO (= A.1l. 2.).78 In der BNetzA bedarf
es daher ohnehin jedenfalls eines Teilbereichs, der frei
von jeglicher Fach-, Rechts- und Dienstaufsicht ist.

74 Deutscher Bundestag 2024: BT-Drs. 20/10031: 17.

75 Art. 35 Abs. 4 lit. aund Abs. 5 lit. a Richtlinie 2009/72/EG sowie
Art. 39 Abs. 4 lit. aund Abs. 5 lit. a Richtlinie 2009/73/EG.

76 Dazu bspw. Franzius 2013: 714 (715). Vor diesem Hintergrund
hat der EUGH entschieden, dass die alte Fassung des § 24 EnWG,
der die Bundesregierung ermachtigte, den Netzzugang und die
Netzentgelte mit Zustimmung des Bundesrats durch Rechtsver-
ordnung n3her auszugestalten, unionsrechtswidrig war (EuGH
ZEuP 2022: 456 (458 ff.); kritisch dazu u. a. Di Fabio 2022: 291
[294 ff.]).

77 Vgl.Kreuter-Kirchhof 2024: 9 (14).

78 Kuhlingund Darr 2023: 93 (112); vgl. auch Ruschemeier ZG
2023, 337 (358).

Mitgliedstaatliche Umsetzungsoptionen

Das macht eine groRere Strukturreform entbehr-

lich. Gleichwohl ist es nicht ganz trivial, diese unions-
rechtliche Unabhangigkeitsvorgabe praktisch umzu-
setzen. Nach den Planen der Bundesregierung soll nur
ein Teilbereich in der BNetzA frei von jeglicher Fach-,
Rechts- und Dienstaufsicht werden (vgl. § 15 DDG-E).
Ein ,Upgrade” zur obersten Bundesbehdrde ist nicht
vorgesehen.

Soll die BNetzA die nationale Kl-Aufsicht tGiberneh-
men, gilt es daher sicherzustellen, dass trotz ihrer
organisatorischen Einbindung in das BMWK keine
Abhéangigkeitsverhaltnisse entstehen, die ihre Unab-
hangigkeit gefdhrden. Dies setzt insbesondere voraus,
dass sie auRRerhalb der sonstigen Behérdenhierarchie
steht und ganzlich weisungsfrei handeln kann.”? Um
ihre (materielle) Unabhangigkeit zu gewahrleisten,
muss sie die alleinige Autoritat Gber die Personalent-
scheidungen haben.80

Wie das BSl erflillt die BNetzA bisher vor allem sek-
torspezifische Aufgaben. Das kontrastiert mit dem
horizontalen Ansatz der KI-VO. Produktsicherheits-
rechtliche Aufgaben, wie sie die KI-Aufsicht mit sich
bringt, sind der BNetzA aber keineswegs fremd. Sie
fungiert bereits in den Bereichen elektromagneti-
scher Vertraglichkeit und Funk als notifizierende Be-
hérde sowie als Marktiiberwachungsbehérde.8!
Damit ist auch die BNetzA in erster Linie regulato-
risch tatig. Zugleich setzt sie bereits innovationsfor-
dernde MaBnahmen um (z. B. Innovationsausschrei-
bungen nach § 39n EEG).

Neben dem BfDI eignet sich die BNetzA daher im Er-
gebnis sehr gut, die neuen Aufgaben und Befugnisse
aus der KI-VO wahrzunehmen.

79 Kdihling und Dirr 2023: 93 (107).

80 Vgl. Datenschutz-Grundverordnung - Bundesdatenschutzge-
setz/Korffer, 3. Aufl. 2021, Art. 52 DS-GVO Rn. 11; Datenschutz-
Grundverordnung/Ehmann und Selmayr 2018: Art. 52 Rn. 25f.

81 Siehe §§ 21, 23 ff. EMVG (Elektromagnetische-Vertraglichkeit-
Gesetz) sowie §§ 22, 24 ff. FUAG (Funkanlagengesetz).

25



C. Empfehlungen

Die Aufgabe, eine wirksame KI-Aufsicht auf nationa-
ler Ebene zu etablieren, setzt den deutschen Gesetz-
geber unter erheblichen Zeitdruck: Binnen zwolf Mo-
naten nach Inkrafttreten des Rechtsaktes missen die
Mitgliedstaaten offentlich zugéngliche Informationen
dariiber vorhalten, wie die zustandigen Behérden und
zentralen Anlaufstellen kontaktiert werden kénnen.

Der Gesetzgeber kann hierflr neue Behorde(n) er-
richten oder bestehende Behérden benennen, also
ihren Aufgabenbereich erweitern. Ausgehend vom
Aufsichtsregime der KI-VO und den bisherigen Defizi-
ten der deutschen Marktiiberwachung sollte der Ge-
setzgeber die aufsichtsbehordlichen Zustandigkei-
ten aus der KI-VO - d. h. die drei Aufgabenbereiche:
Akkreditierung von Konformitatsbewertungsstellen,
Marktiiberwachung sowie Innovations- und Wett-
bewerbsférderung - bei einer Behérde auf Bundes-
ebene bindeln. Auf das bestehende dezentrale Sys-
tem der deutschen Marktiiberwachung zu setzen,
bietet sich demgegeniiber nicht an. Neben deren be-
kannten Defiziten mangelt es den insoweit zustandi-
gen Behorden (insbesondere den Bezirksregierungen)
an der fir die nationale KI-Aufsicht vorgeschriebenen
volligen Unabhangigkeit.

Soweit eine Stelle den bundes- und landesbehordli-
chen KIl-Einsatz Giberwachen soll, ist - unabhangig
von dem Typ und Zuschnitt der Behorde - eine Ver-
fassungsanderung oder ein Bund-Lander-Staatsver-
trag erforderlich. Ohne eine derartige Rechtsgrund-
lage (die erhebliche Kraftanstrengung verlangt) lieRe
sich aber zumindest die Aufsicht Giber den KI-Ein-
satz privater Stellen zentralisieren. Um den langwie-
rigen und die Schlagkraft der KI-Aufsicht in der wich-
tigen Anfangsphase hemmenden Aufbau einer neuen
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Behorde zu vermeiden, sollte der Bundesgesetzgeber
diese Aufsichtsaufgabe auf eine bestehende Bundes-
behorde Gbertragen.

Insbesondere aufgrund der unionsrechtlich veran-
kerten vélligen Unabhangigkeit der Kl-Aufsicht kom-
men dafiir nach geltendem Recht nur der BfDI und
die BNetzA infrage.®2 Der Losung ,ein KI-System, eine
Behorde” entsprache es auf den ersten Blick zwar am
besten, die Aufgaben der Kl-Aufsicht beim BfDI an-
zusiedeln. Denn das verhielBe insbesondere auf den
ersten Blick einen Einklang von Datenschutz und
KI-Regulierung. Aufgrund der bestehenden fodera-
len Datenschutzaufsichtsstruktur waren dann aber -
selbst bei einer Bindelung der KI-VO-Aufsichtsauf-
gaben beim BfDI - auch weiterhin mehrere Behérden
an der Prifung von KI-Systemen beteiligt. Denn nach
geltendem Recht obliegt es den Landesbeauftragten,
die inihren Landern ansassigen Privaten zu kontrol-
lieren; von diesem Konzept der féderalen Daten-
schutzaufsicht mochte der Bundesgesetzgeber auch
im Rahmen der aktuellen Reform des Bundesdaten-
schutzgesetzes nicht abweichen. Das bedeutet dann
aber auch, dass fir Private die Datenschutzaufsicht
vorrangig bei den Landesdatenschutzbeauftragten,
die KI-Aufsicht demgegeniiber beim BfDI angesie-
delt ware. Bei naherem Hinsehen 16st sich somit der
scheinbare Vorteil einer Aufgabeniibertragung auf
den BfDI wieder auf.

Die BNetzA lasst sich demgegeniiber relativ leicht
zu einer umfassenderen Digitalbehorde weiterent-

82 Auch andere - hier nicht untersuchte - Behérden wie die Bun-
desanstalt fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (BAuA) kom-
men mangels unabhangiger Stellung nicht als KI-Aufsicht in
Betracht.



wickeln bzw. ausbauen. Ihre Struktur verheifst am
ehesten, durch die Eigenstandigkeit der KI-Aufsicht
einen interessengerechten Ausgleich zwischen Inno-
vationsverantwortung und Innovationsoffenheit zu
gewadhrleisten. Anders als der BfDl ist sie nicht auf
den Schutz eines spezifischen Grundrechts, wie den
der informationellen Selbstbestimmung, eingeschwo-
ren. Dies erlaubt ihr eine andere Schwerpunktset-
zung bei der Aufgabenwahrnehmung. Kiinftig diirfte
es dartiber hinaus erwagenswert sein, die gesamte
Behorde vollig unabhdngig auszugestalten. Dafiir
braucht es freilich auch die n6tige materielle Aus-
stattung. Diese ist Gberdies erforderlich, um den Aus-
tausch mit den anderen ,Digitalbehérden” des Bundes
zu intensivieren. Klar ist auch: Einheitliche Standards
und klare Vorgaben sind entscheidend, um Vertrauen
in die Zuverlassigkeit und Konsistenz der Regulierung
zu gewdhrleisten und unnétige Verwirrung und Un-
sicherheit zu vermeiden.

Egal fiir welche Optionen sich der Gesetzgeber ent-
scheidet, am Ende sollte weder den Blirger:innen
noch der privaten Wirtschaft der Gedanke aufkom-
men: ein KI-System, unendlich viele Behérdenmei-
nungen.

Empfehlungen
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