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1.  Einleitung

Obwohl der Begriff der kiinstlichen Intelligenz (im Folgenden ,,KI“) bzw. Artificial Intelligence
(AI) schon im Jahr 1956 das erste Mal in der Wissenschaft eingefiihrt wurde! und in den vergan-
genen Jahrzehnten schon 6fter durch relativ ,,primitive Anwendungen abseits der groBen Offent-
lichkeit vor allem bei Technik-Nerds von sich reden machte, hat sich nach zwei sogenannten
,KI-Wintern“ in den siebziger und neunziger Jahren erst in den letzten Jahren eine enorme Ent-
wicklung abgezeichnet, so dass Forschung, Wirtschaft, Gesellschaft und auch die Politik mit Fra-
gen der KI verstiarkt konfrontiert werden. Die grundlegenden informatischen Prinzipien von z.B.
neuronalen Netzen, die die Grundlage von KI-Anwendungen bilden, sind dabei nicht neu. Die
gesteigerte Rechenleistung von Computern in Kombination mit ,,Big Data“, also der schier unend-
lichen Verfiigbarkeit von digitalen Daten, und das Interesse der groBen Internet- und Technolo-
gieunternehmen wie Google, Mircosoft, IBM, SAP, Yandex, Alibaba oder Baidu, die das wirt-
schaftliche Potenzial von KI erkannt haben und Milliarden in diese Technologie investieren, ha-
ben die Entwicklung zuletzt aber regelrecht befeuert und machen erstmals auch praktische An-
wendungen moglich. Der Google Vorstandsvorsitzende Sundar Pichai erklédrte im Januar 2018 in
einem Interview gegeniiber dem amerikanischen Nachrichtensender MSNBC, dass KI wohl die
wichtigste Entwicklung der Gegenwart sei und fiir die Menschheit tiefgreifender sein konne als
die Entdeckung der Elektrizitdt oder des Feuers, wobei er gleichzeitig auch vor Risiken warnte.?

Dabei ist der potenzielle Anwendungsbereich von KI nicht auf ,,Spielereien” wie Computer, die
beim Schach GroBmeister tibertrumpfen und Smartphone-Apps, die Gesichter auf Fotos erkennen
und modifizieren, beschriankt, sondern erstreckt sich auf nahezu alle Bereiche des Lebens. Schon
heute findet kiinstliche Intelligenz bei der Entwicklung von autonomen Fahrzeugen, in der Robo-
tik, in der medizinischen Forschung und Diagnostik Anwendung, wird im Online-Marketing ein-
gesetzt, kontrolliert Aktienfonds oder wickelt in Form von Chatbots automatisiert Kundendienst-
anfragen in Unternehmen ab. Grundlage dafiir ist die Fahigkeit von KI, groBe Datenmengen auto-
matisiert zu analysieren, darin Strukturen zu erkennen, diese zu verstehen und zur Problemlo-
sung anzuwenden.’

Neben erheblichen gesellschaftlichen, wirtschaftlichen, ethischen und technischen Fragen stellt
die KI aber auch das Recht vor neue Herausforderungen, von denen in dieser Ausarbeitung aber
nur die urheberrechtlichen eine Rolle spielen sollen.

1 Uberschrift eines Projektantrags des Informatikers John McCarthy auf einer Konferenz der Universitit Dart-
month im Jahr 1956.

2 Clifford ,,Google CEO: A.lL. is more important than fire or electricity” verdffentlicht am 1. Februar 2018 auf
cnbc.com, abrufbar unter https://www.cnbc.com/2018/02/01/google-ceo-sundar-pichai-ai-is-more-important-
than-fire-electricity.html (letzter Zugriff 23.10.2018).

3 Griinderszene Lexikon, abrufbar unter https://www.gruenderszene.de/lexikon/begriffe/kuenstliche-intelligenz
(letzter Zugriff 23.10.2018).
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1.1. Begriffsbestimmungen

Kiinstliche Intelligenz, maschinelles Lernen, Algorithmen, Deep Learning, neuronale Netze, Big
Data — in diesem Bereich der Informatik gibt es viele technische Fachbegriffe und Buzzwords, die
sich nur schwer definieren lassen.* Dass es verschiedenste Technologien, Konzepte und Anwen-
dungsformen gibt und fortwdhrend neue hinzukommen, erschwert das Verstandnis noch - gerade
wenn man tiber kein detailliertes technisch-informatisches Fachwissen verfiigt. Deshalb er-
scheint es sachgerecht, zunéchst die grundlegendsten Prinzipien solcher intelligenten Systeme
zu betrachten, ohne den Versuch einer allgemeingiiltigen Definition zu wagen.

1.1.1. ,Kiinstliche Intelligenz“

KI kann zunichst als Uberbegriff fiir Anwendungen verstanden werden, bei denen Maschinen
menschendhnliche Fdahigkeiten wie Lernen, Urteilen oder Problemldsen erlangen. Beim maschi-
nellen Lernen kénnen Computer durch eigene Erfahrungen und/oder aus grolen Datenmengen
lernen, Aufgaben immer besser auszufiihren, sich also selbst effizienter zu machen.® Der Pro-
grammcode wird vom Entwickler mit eigenen Auswahl- und Entscheidungsermessen ausgestattet
und kann die Entscheidung iiber In- und Output selbst treffen. Das geschieht innerhalb einer
menschlich bestimmten Rahmenprogrammierung.®

Man muss sich im Klaren sein, dass es in der aktuellen Diskussion vor allem um sogenannte
»,schwache* KIs oder Expertensysteme geht, die sehr spezifische eng definierte Aufgaben erledi-
gen und in diesem Bereich enorme Leistungen vollbringen kénnen, die iiber die menschlichen
hinausgehen konnen. Von einer ,,starken* KI, also einer universellen kiinstlichen Intelligenz, die
auch in ihrer Generalitdt mit dem menschlichen Geist vergleichbar wére, sei man (sollte dies
iiberhaupt jemals moglich sein) laut Experten aber noch Jahrzehnte entfernt.”

1.1.2. »Machine Learning”

Maschinelles Lernen geschieht in der Regal anhand von Datensétzen, die entweder schon vorge-
gebene Outputs enthalten oder in denen ein Algorithmus selbst Muster erkennen muss. Oft wer-
den dabei mehrere Systeme kombiniert, wobei das eine Ergebnisse liefert, die dann vom zweiten
System bewertet werden und diese Bewertung wiederum an das erste System zurilickgespielt
wird, so dass es seinen Prozess verbessern und ,,lernen“ kann. Mit mehreren solchen Schleifen
entstehen dann immer bessere Ergebnisse. Die benotigten Daten kénnen strukturiert in Tabellen

4 Eine lesenswerte Begriffskritik und -einordnung von Herberger, der schon auf die sprachliche Unschérfe hin-
weist, die sich aus den unterschiedlichen Bedeutungen der Wérter ,,artificial und ,,intelligence” im Englischen
ergeben: Herberger ,,Kiinstliche Intelligenz und Recht” in NJW 2018, 2845.

5 Schick ,,Was ist kiinstliche Intelligenz?*, erschienen am 18. September 2018 bei SAP News, abrufbar unter
https://news.sap.com/germany/2018/03/was-ist-kuenstliche-intelligenz/ (letzter Zugriff am 23.10.2018).

6 Denga ,,Deliktische Haftung fiir kiinstliche Intelligenz“ in CR 2018, 69.

7 So Dr. Aljoscha Burchard in seinem Vortrag vom 15.10.2018 in der Enquete-Kommission ,,Kiinstliche Intelli-
genz — Gesellschaftliche Verantwortung und wirtschaftliche, soziale und ckologische Potenziale* des Deutschen
Bundestages.
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vorliegen oder unstrukturiert, wobei alle Formen von Daten wie Bilder, Texte, Sprache aus unter-
schiedlichsten Quellen verwendet werden kdnnen, solange sie irgendwie maschinenlesbar sind
oder gemacht werden konnen (Datenbanken, Forschungsergebnisse, Internetinhalte, digitalisierte
Biicher).? Von der Qualitédt der Daten hidngt in hohem Mafle die Qualitédt der Ergebnisse ab. Dies
ist besonders wichtig, da aufgrund der Komplexitédt der Prozesse Fehler nur schwer nachvollzo-
gen oder erkannt werden konnen und etwa um einen ,,algorithmic bias“, also antrainierte ,,Vorur-
teile” zu vermeiden.

Es ist auch mdglich, eine KI ohne vorhandene Datensétze zu trainieren. So wurden z.B. im Pro-
jekt ,,Alpha Go Zero“ von Google zwei KIs nur mit den grundlegenden Regeln des Brettspiels
,G0", das als besonders komplex gilt, programmiert und spielten dann ohne weiteren menschli-
chen Einfluss millionenfach gegeneinander. Sie trainierten sich auf diese Weise selbst. Nach nur
21 Tagen hatten die Systeme das Niveau der besten menschlichen Spieler erreicht und konnten
die GroBmeister Lee Sedol und Ke Jie besiegen und hatten dabei auch véllig neuartige revolutio-
nire Spielziige angewandt, die die Profis in Erstaunen versetzten.’

1.2. Reichweite der Untersuchung

Fur das Urheberrecht sind vor allem die Datensiatze, anhand derer die KIs trainiert werden, die
sogenannten Korpora (siehe unten), die Ergebnisse der KI aber auch die konkrete programmati-
sche Ausgestaltung der KI selbst relevant, so dass diese im Rahmen dieser Ausarbeitung ndaher
betrachtet werden. Ein besonderes Augenmerk gilt dabei der neuen Text and Data Mining
Schranke. Systeme, die wie das letztgenannte ohne Ursprungsdaten auskommen, sind urheber-
rechtlich bis auf den Schutz des Programmcodes selbst nicht relevant.

2. Urheberrechtlich relevante Nutzung beim Training mit urheberrechtlich geschiitzten Wer-
ken

Eine KI-Software muss in der Regel mit Daten trainiert werden. Je mehr (korrekte) Daten fiir das
Training zur Verfiigung stehen, desto besser werden auch die Ergebnisse der KI. Diese Sammlung
von Daten, woraus die Software Informationen ableitet, wird ,, Korpus“ oder englisch ,,Dataset”
genannt. Fiir die KI-Entwicklung sind diese Korpora sehr kostbar und ihre Erstellung teils sehr
ressourcenintensiv. Da, wie oben bereits erdrtert, nahezu alle Arten von Daten fiir das Training
einer KI technisch in Frage kommen, konnen auch nahezu alle von Urheber- oder verwandten
Schutzrechten geschiitzte Formen von Daten beriihrt sein, also insbesondere aber nicht abschlie-
Bend Sprachwerke, Musik, Lichtbildwerke, Filmwerke, Datenbankwerke wissenschaftliche oder
technische Darstellungen i.S.v. § 2 Urheberrechtsgesetz (UrhG)" oder verwandte Schutzrechte
von Datenbanken sui generis, Lichtbildern, Lautbildern usw. i.S.v. § 70 ff UrhG. Wahrend der Ur-
heberrechtsschutz von Werken gem. § 2 UrhG aus einer personlichen geistigen Schépfung des

8 Schick, a.a.O.

9 Hassabis/Silver ,,AlphaGo Zero: Learning from scratch”, abrufbar unter https://deepmind.com/blog/alphago-
zero-learning-scratch/ (letzter Zugriff 23.10.2018).

10 Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965 (BGBI. I S. 1273), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 1.
September 2017 (BGBI. I S. 3346) gedndert worden ist.
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Urhebers resultiert, werden durch die verwandten Leistungsschutzrechte, die keine derartige
geistige Leistung voraussetzen, vor allem technische Leistungen und wirtschaftliche Investitio-
nen geschiitzt."* Zu beachten ist, dass der abstrakte Informationsgehalt an sich grundsitzlich kei-
nem urheberrechtlichen Schutz unterliegt. Geschiitzt ist nur dessen konkrete Gestaltung etwa in
einem Text oder einem Lichtbild."

Wenn urheberrechtlich geschiitzte Werke (und nicht etwa gemeinfreie oder nicht schutzfiahige
Daten wie wissenschaftliche Rohdaten) genutzt werden, erfolgen die urheberrechtlich relevanten
Nutzungen in der Regel nicht beim Training selbst, sondern vor allem schon im Vorfeld bei der
Erstellung der Korpora. So diirfte die Datenbeschaffung, die meist ein (automatisches massenhaf-
tes) Speichern der Ursprungsdaten erfordert, eine Vervielfdltigung gem. § 16 UrhG darstellen.™
Ebenso stellen die anschliefende Normalisierung der Daten in eine fiir den Algorithmus lesbare
Form und die darauf folgende Zusammenfassung in einem Datenbanksystem (meist XML-Da-
teien) weitere Vervielfdltigungshandlungen und nicht etwa Bearbeitungen oder Umwandlungen
i.S.d. § 23 UrhG dar, da das Werk als solches bei einer blofen Formatdnderung nicht gedndert
wird."

Die anschlieBende automatisierte Analyse oder Auswertung der Daten selbst sowie die Kategori-
sierung mit Metadaten sind hingegen keine urheberrechtsrelevanten Handlungen.*® Der Aufruf
und das das reine (Aus-)Lesen der Informationen sind als bestimmungsgemafBer Werkgenuss
grundsétzlich nicht vom Urheberrecht erfasst.*

Damit ist, was die Vervielfiltigung betrifft, der Anwendungsbereich fiir die Regelungen des Urhe-
berrechtsgesetzes eréffnet."”

11 Fechner ,Medienrecht”, 19. Aufl., 5. Kapitel, Rn. 110.; Dreier in Dreier/Schulze ,,Urheberrechtsgesetz®, 6. Aufl.,
Vorb. zu §§ 70 ff., Rn. 1-2.

12 Hubmann/Rehbinder/Peukert ,,Urheberrecht und verwandte Schutzrechte®, 18. Aufl., Rn. 192.
13 Ebenda, Rn. 542.

14 Kroitzsch/Gotting in ,,BeckOK Urheberrecht”, 21. Edition, § 16, Rn. 13; Spindler ,, Text und Data Mining — urhe-
ber- und datenschutzrechtliche Fragen“, GRUR 2016, 1112 f.

15 Siehe Erwidgungen zum ,.Entwurf eines Gesetzes zur Angleichung des Urheberrechts an die aktuellen Erforder-
nisse der Wissensgesellschaft (Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetz - UrhWissG)“, Drucksache 312/17,
Seite 40, abrufbar unter http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2017/0312-17.pdf (letzter Zugriff 23.10.2018).

16 Ungern-Sternberg in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 15 Rn. 188.

17 Es sind ausweislich der Erwdgungen zum Gesetzentwurf auch technische Losungen des ,, Text and Data Mining*
denkbar oder gar existent, die ohne eine Herstellung eines Korpus auskommen. Ob bei diesen Prozessen den-
noch urheberrechtsrelevante Handlungen erfolgen, kann hier ohne genaue Kenntnis der technischen Abldufe
solcher Systeme nicht beantwortet werden.
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2.1. Zuléassigkeit der Nutzungen

Grundsitzlich steht das Recht zur Nutzung und Verwertung von geschiitzten Werken nur dem
Urheber oder Inhaber des jeweiligen Leistungsschutzrechts zu (§§ 11 ff UrhG). Verletzungen die-
ser Rechte konnen straf- und zivilrechtlich geahndet werden (§§ 97 ff UrhG). Um dies zu vermei-
den, bedarf die Nutzung von geschiitzten Materialien einer Erlaubnis. Dazu kénnen die Urheber
oder Inhaber von Leistungsschutzrechen Nutzungs- und Verwertungsrechte durch Rechtsgeschaft
Dritten iibertragen oder einrdumen.' Wer bei einem konkreten Werk verfiigungsberechtigt ist,
muss im Einzelfall ermittelt werden. So kann dies der Urheber/Leistungsschutzinhaber selbst
sein, eine Verwertungsgesellschaft (z.B. GEMA, VG Wort, VG Bild-Kunst) oder ein anderer Drit-
ter, dem derivativ ein Nutzungs- und Verwertungsrecht eingerdumt wurde. Einzelrechte konnen
je nach vertraglicher Ausgestaltung jeweils durch (Unter-)Lizenzen weitergeben werden,' wohin-
gegen der personlichkeitsrechtliche Kern des Urheberrechts vom Urheber (oder seinen Rechts-
nachfolgern) prinzipiell nicht {ibertragen oder aufgegeben werden kann (§ 29 UrhG).*

2.2. Gemeinfreiheit

Das Urheberrecht an Werken erlischt gem. § 64 UrhG in der Regel 70 Jahre nach dem Tod des Ur-
hebers, die verwandten Schutzrechte haben unterschiedliche Geltungsdauern und Fristen (z.B.
Datenbanken spétestens 15 Jahre nach Erscheinen gem. § 87d UrhG, Lichtbilder 50 Jahre nach
Erscheinen gem. § 72 UrhG). Danach gelten diese Werke als gemeinfrei und konnen frei verwen-
det werden, also auch zu einem Korpus zusammengefiihrt und KI damit trainiert werden.

Es gibt auch Portale, die solche (teils historischen) gemeinfreien Inhalte sammeln und sie in nor-
malisierter Form als XML-Dateien vor allem fiir die algorithmenbasierte Sprachforschung anbie-
ten.?! Hierbei ist jedoch zu beachten, dass die Anbieter solcher Datenbanken wiederum mindes-

tens ein Leistungsschutzrecht sui generis gem. §§ 87a ff. UrhG an der Datensammlung erwerben.

Von Beginn an freie Werke, wie es sie z.B. im angloamerikanischen Rechtsraum durch den volli-
gen Rechtsverzicht des Urhebers gibt, sind im deutschen Recht aus o.g. Griinden (§ 29 UrhG)
nicht mdglich.*

Erwidhnt werden miissen noch die sogenannten verwaisten Werke gem. § 61 UrhG. Das sind
Werke aus Sammlungen von 6ffentlichen Bibliotheken, Archiven usw., bei denen der Urheber
oder Nutzungsrechtsinhaber auch durch eine sorgfiltige Suche nicht (mehr) festgestellt werden

18 Fechner, a.a.0., 5. Kapitel, Rn. 35.
19 Schulze in Dreier/Schulze, a.a.O. § 31, Rn. 11.

20 Spautz/Gétting in BeckOK Urheberrecht, 21. Edition, § 29 UrhG, Rn. 5.

21 Beispiele: Historisch: http://www.deutschestextarchiv.de/; Open Data: https://www.analyticsvid-

hya.com/blog/2018/03/comprehensive-collection-deep-learning-datasets/ ; https://skymind.ai/wiki/open-data-
sets.

22 Kroitzsch/Gotting in BeckOK Urheberrecht, UrhG § 11 Rn. 2.
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kann. Diese sind mitnichten gemeinfrei und Nutzungen nur unter den engen Voraussetzungen
des § 61 UrhG zuldssig.”

2.3. Lizenzen

Bei der Verwendung urheber- oder leistungsschutzrechtlich geschiitzter Werke oder Titel ist
grundsitzlich eine Lizenz des Urhebers, Herstellers oder des Verwertungsrechtsinhabers notig.*
Es gibt jedoch verschiedene Formen von Lizenzen, die fiir die Erstellung von Korpora eine pra-
xisrelevante Rolle spielen und die im Folgenden dargestellt werden sollen.

2.3.1. Kommerzielle Lizenzen

Durch Vertrag kann der Urheber oder Inhaber eines verwandten Schutzrechts anderen die Ver-
wertungsrechte oder Nutzungsrechte einrdumen (§ 31 UrhG). Inhaber der Verwertungsrechte
konnen wiederum Unterlizenzen vergeben usw.* In aller Regel werden die Rechteinhaber dies
nicht unentgeltlich tun sondern eine Gegenleistung verlangen. Dies ist im Gesetz als Regelfall
vorgesehen: Gem. § 32 UrhG hat der Urheber fiir die Einrdumung von Nutzungsrechten einen An-
spruch auf eine angemessene Vergiitung.

2.3.1.1. Einzellizenzen

Mochte ein Entwickler nun also einen Korpus mit geschiitzten Quellen erstellen, konnte er von
den jeweiligen Rechteinhabern Lizenzen fiir die Nutzung jedes einzelnen Werks erwerben. Dies
diirfte sich aber angesichts der fiir das KI-Training bendtigten enormen Menge an Daten schwie-
rig gestalten: Es miissten zunéchst die einzelnen Rechteinhaber identifiziert und kontaktiert wer-
den. Dann miisste mit jedem verhandelt und ein Lizenzvertrag geschlossen werden. Manchmal
ist dies direkt der Urheber oder Hersteller, manchmal ist dies eine Verwertungsgesellschaft oder
ein Verlag, vielleicht kann ein Urheber oder Rechteinhaber iiberhaupt nicht identifiziert werden.
Es wird schnell deutlich, dass diese Methode organisatorisch wie wirtschaftlich kaum leistbar
sein diirfte, vor allem wenn massenhaft auf im Web verfiigbare Inhalte zugegriffen wird.

2.3.1.2.  Einkauf fertiger Korpora

Es gibt eine Reihe von kommerziellen Anbietern, die fertige Korpora zur Lizensierung anbieten.?
Diese konnen urheberrechtlich geschiitzte Werke enthalten, deren Lizensierung schon der Kor-
pusanbieter erledigt hat. Aber auch Korpora, die keine geschiitzten Werke enthalten, genieBen als
Datenbankwerke oder Datenbanken sui generis den Schutz des UrhG. Der Aufwand, sich selbst

23 Fechner, a.a.0., 5. Kapitel, Rn. 108.
24 Ebenda Rn. 35 f.
25 Schulze in Dreier/Schulze, a.a.0. § 35 Rn. 8.

26 Beispiel: https://www.clickworker.de/maschinelles-lernen-ki-kuenstliche-intelligenz/.
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mit jedem Rechteinhaber auseinandersetzen zu miissen, entfillt so fiir die Entwickler, sie haben
fiir den fertigen Korpus nur einen Vertragspartner und miissen nur an diesen eine Gebiihr zahlen.

2.3.2. Freie Lizenzen, Creative Commons (CC)

Zwar konnen Urheber oder Inhaber verwandter Schutzrechte auf diese nicht verzichten, sie kon-
nen aber die freie Nutzung erlauben. Rechtlich stellt dies ein Angebot ad incertas personas zum
Abschluss eines unentgeltlichen Lizenzvertrags dar, der durch die Nutzung des Werks konklu-
dent angenommen wird.?” Oft werden solche unentgeltlichen Nutzungseinrdumungen in der
Reichweite eingeschrankt oder an Bedingungen gekniipft. So kann sich die Lizenz nur auf be-
stimmte Nutzungsformen beschrianken wie die Vervielfdltigung, die Bearbeitung oder die offentli-
che Zurschaustellung. Teils ist die Verwendung nur unter namentlicher Nennung des Urhebers
oder Verwendung nur fiir nichtkommerzielle Zwecke erlaubt.

Um sowohl Urhebern, die ihre Werke frei anbieten méchten, aber auch moglichen Verwendern
die einfache und rechtssichere Nutzung zu ermoglichen, wurde das Creative Commons System
entwickelt.?® Dieses enthilt sechs fest definierte Lizenzvereinbarungen, die als allgemeine Ge-
schiftsbedingungen in den Lizenzvertrag einflieBen?*® und die ein Urheber frei benutzen kann,
um sein Werk unkompliziert der Allgemeinheit zur Verfiigung zu stellen. Die vier einzelnen Bau-
steine, die den sechs Lizenztypen zugrunde liegen, sind BY (Namensnennung des Urhebers), SA
(Share Alike = Weiterverbreitung nur unter denselben Lizenzbedingungen), ND (Keine Bearbei-
tungen erlaubt) und NC (nur nichtkommerzielle Nutzung).

Die CC-Lizenzen sind dabei weltweit, nicht-exklusiv, dauerhaft und unwiderruflich und berech-
tigen den Lizenznehmer, geschiitzte Werke aller Medien und Formate zu vervielfdltigen, anzuzei-
gen, aufzufiihren, 6ffentlich wiederzugeben, zu bearbeiten und zu verbreiten. Der Nutzer ver-
pflichtet sich, bei jedem Werkstiick, das er verbreitet oder wiedergibt, eine Kopie der oder einen
Link zu den Lizenzbedingungen beizufiigen. AuBerdem muss immer der Autor genannt werden.*
Bei einem VerstoB gegen die in der Lizenz enthaltenen Nutzungsbedingungen kommt es zum Er-
l6schen der Lizenz und zum Wiederaufleben der gesetzlichen urheberrechtlichen Regelungen.*

27 Wagner ,,Aktuelle Moglichkeiten und rechtliche Probleme der Creative-Commons Lizenzmodelle” in MMR
2017, 216 (219).

28 Einzelheiten zu Creative Commons unter https://de.creativecommons.org/index.php/was-ist-cc/ (letzter Zugriff
23.10.2018), sieht auch entsprechender ,, Aktueller Begriff“ der WD Nr. 98/09, abrufbar unter https://www.bun-

destag.de/blob/190910/6c1568b0478adf56e0b3b8c9e54e728c/creative_commons-data.pdf (letzter Zugriff
23.10.2018).

29 OLG Koln, Urteil vom 31.10.2014, Az. 6 U 60/14, veroffentlicht in MMR 2015, 331.
30 Wiebe in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 3. Auflage 2015, § 31 UrhG, Rn. 21.

31 OLG Koln, siehe Fn. 29.
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Die Lizenzbedingungen sind auf Englisch verfasst und an verschiedenste Rechtsordnungen ange-
passt, so dass auch eine internationale Verwendung moglich ist. Erlduterungen sind in verschie-
denen Sprachen verfiighar. Das OLG Kéln hat dazu entschieden, dass die Verwendung der engli-
schen Fassung des AGB-Textes einer Wirksamkeit nicht entgegensteht.?*

Ein weiterer Vorteil der CC-Lizenzen ist, dass der Hinweis auf die erlaubten Nutzungsformen als
maschinenlesbare Metadaten hinter dem CC-Icon liegt, so dass z.B. mittels einer Suchmaschine
schnell frei nutzbare und passende CC-lizensierte Inhalte gefunden werden konnen.

In der neusten Version der CC-Lizenzen 4.0 wurde erstmals das Text und Data Mining, also die
automatisierte Erstellung eines Korpus®, explizit in die Regelungen aufgenommen.** So ist die
Verwendung von CC-lizensiertem Material fiir Text-and-Data Mining grundsétzlich erlaubt. Ein-
zige Einschrdankung ist die Verwendung fiir kommerzielle Zwecke, wenn diese explizit aus der
Lizenz ausgenommen sind (Attribut NC).

Durch die weite Verbreitung von CC-Inhalten im Internet (z.B. die komplette Wikipedia) und
Moglichkeit der gezielten Auffindbarkeit durch Suchmaschinen ist die Verwendung zur Erstel-
lung von Korpora fiir KI-Entwickler sehr attraktiv. Auch kommerzielle Verwender kénnen durch
Ausschluss des Attributs ,,NC“ einfach Daten auffinden, die sie legal verwenden kénnen.

2.3.3. Kostenlose Einrdumung von Lizenzen durch AGB, User Generated Content

Die fiihrenden Entwickler von KI-Systemen sind die grofen Internetkonzerne wie Facebook,
Google oder Alibaba und das nicht ohne Grund: Zusétzlich zu den enormen wirtschaftlichen Res-
sourcen, die es ihnen erlauben die besten Entwickler und Forscher einzustellen und die leis-
tungsfahigsten Rechenzentren zu bauen, konnen sie auf nahezu unendliche Datenmengen zum
Training ihrer KI-Entwicklungen zuriickgreifen. Natiirlich hétten diese Konzerne die Mittel, um
im grofen Stil Daten und geschiitztes Material zu erwerben bzw. zu lizensieren, das miissen sie
aber nicht: Thre Milliarden Nutzer iiberlassen Ihnen das Material im Gegenzug zur Nutzung der
Dienste kostenlos.

Zum einen erheben die Konzerne urheberrechtlich nicht geschiitzte Daten wie Bewegungs- oder
Verbindungsdaten, Nutzungsstatistiken und Benutzerprofile, was vor allem datenschutzrechtli-
che Relevanz hat.

Die Nutzer iiberlassen diesen Diensten aber auch anderes, oft urheberrechtlich eigentlich ge-
schiitztes eigenes Material mit Zustimmung zu deren Nutzungsbedingungen: Fotos, die bei Face-
book oder Instagram geteilt oder in der Cloud gespeichert werden. Texte und Kommentare, die
geposted oder in einen Ubersetzungsservice geladen werden, Videos die bei Youtube hochgela-
den werden. All diese Daten stehen den Konzernen zur Verfiigung und sie kénnen diese zur Er-
stellung von Korpora und dem Training von KI nutzen.

32 Ebenda.

33 Siehe zur Definition unten Punkt 2.5.1.

34 Einzelheiten abrufbar unter: https://wiki.creativecommons.org/wiki/Content mining#Table 1: Sum-
mary of CC License Permissions for Text and Data Mining (letzter Zugriff 23.10.2018).
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So enthalten zum Beispiel die Nutzungsbedingungen von Google folgende Regelungen, die sich
so oder so dhnlich auch bei den meisten anderen Online-Diensten finden:

,Wenn Sie Inhalte in oder iiber unsere Dienste hochladen |[...] rdumen Sie Google [...] das
Recht ein, diese Inhalte weltweit zu verwenden, zu hosten, zu speichern, zu vervielfilti-
gen, zu verdndern, abgeleitete Werke daraus zu erstellen |[...] Diese von Ihnen im Rah-
men dieser Lizenz gewdhrten Rechte dienen [u.A.] zur Entwicklung neuer Dienste. |[...]
Achten Sie darauf, dass Sie iiber die notwendigen Rechte verfiigen, um uns eine entspre-
chende Lizenz fiir alle Inhalte zu erteilen, die Sie in unsere Dienste hochladen.**

2.4. Zwischenergebnis

Es zeigt sich, dass der Lizenzerwerb mit Ausnahme der Einrdumung von Nutzungsrechten per
AGB fiir die Erstellung von Korpora mit geschiitztem Material hohe Transaktionskosten und Auf-
wiénde verursacht, was vor allem kleinere Unternehmen wie Start-Ups, den Mittelstand aber auch
die oft nur mit beschrénkten finanziellen Mitteln ausgestattete wissenschaftliche Forschung vor
Probleme stellen kann. Nicht fiir jeden Anwendungsbereich ist ein Training mit frei verfiigharem
Material geeignet.

2.5. Schrankenbestimmungen

Das Urheberrecht wird nicht schrankenlos gewihrleistet. Es gibt eine Vielzahl von Vorschriften,
die eine freie Benutzung von geschiitzten Werken ohne Zustimmung der Rechteinhaber ermogli-
chen, auch wenn sie grundsétzlich dem Urheberrecht unterfallen.*® Fiir das Training von KI kom-
men jedoch die meisten der Urheberrechtsschranken nicht in Betracht.

Von keiner Relevanz diirfte die Schranke aus § 44a UrhG sein, die eine technisch notwendige
fliichtige Vervielfialtigung erlaubt, wenn dieser keine eigenstdndige wirtschaftliche Bedeutung
zukommt. Von dieser Regelung sind reine Ubertragungs- und Caching-Vorgiinge erfasst, die z.B.
computerintern im Arbeitsspeicher anfallen oder bei Telekommunikationsunternehmen, die Da-
ten an den Endkunden weiterleiten. Die Nutzung von geschiitzten Inhalten fiir das KI-Training ist
davon auch bei einer ,fliichtigen” technischen Losung wie screen scraping direkt aus einem
Stream nicht erfasst, da der Analyse und Auswertung der Inhalte in der Regel eine eigenstdndige
wirtschaftliche Bedeutung zukommen diirfte.?”

Relevant konnte aber z.B. die Ausnahme von amtlichen Werken wie Drucksachen des Deutschen
Bundestages oder Gerichtsurteilen aus dem Schutz gem. § 5 UrhG sein, die frei genutzt werden
konnen, so z.B. auch fiir den Einsatz zum Training von KI-Anwendungen.

35 Auszug aus Google Nutzungsbedingungen, Punkt ,,Thre Inhalte in unseren Diensten®, abrufbar unter https://po-
licies.google.com/terms?hl=de&gl=ZZ#toc-protection (letzter Zugriff 23.10.2018).

36 Fechner, a.a.0., 5. Kapitel, Rn. 84.

37 Koch ,Digital Humanities & Compliance (Teil 2): Urheberrechtliche Grundlagen der automatisierten Datenvere-
delung durch skaleninvariante Merkmalstransformation (,,Cale invariant feature transform* — SIFT)“, AnwZert
ITR5/2018 Anm. 2.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 13
WD 10 - 3000 - 67/18

2.5.1. Text-and-Data-Mining-Schranke

Am relevantesten und sozusagen malgeschneidert fiir datenbasierte Forschung und KI-Anwen-
dungen ist die im Mérz 2018 neu eingefiihrte Schranke fiir das sogenannte ,,Text and Data Mi-
ning“ (im Folgenden ,, TDM") in § 60d UrhG. Diese Gesetzanderung wurde vom bundesdeutschen
Gesetzgeber bereits mit Hinblick auf die ndchste EU-Urheberrechtsreform eingefiihrt, fiir die eine
dhnliche Schrankenregelung diskutiert wird.

Regelungsinhalt des § 60d UrhG ist, dass zur automatischen Auswertung fiir die nichtkommerzi-
elle wissenschaftliche Forschung die automatisierte und systematische Vervielfdltigung einer
Vielzahl von Werken (Ursprungsmaterial) zuldssig ist, um daraus insbesondere durch Normali-
sierung, Strukturierung und Kategorisierung einen auszuwertenden Korpus zu erstellen. Weiter
darf dieser Korpus einem bestimmt abgegrenzten Kreis von Dritten fiir die Dauer einer wissen-
schaftlichen Uberpriifung 6ffentlich zuginglich gemacht werden (sog. Peer Review). Danach
muss der Korpus geloscht werden. Gem. Absatz 3 diirfen Korpus und Ursprungsmaterial aller-
dings wissenschaftlichen Bibliotheken oder Archiven zur dauerhaften Aufbewahrung und ggf.
erneuten wissenschaftlichen Uberpriifung iibermittelt werden. In Absatz 2 wird schlieBlich klar-
gestellt, dass eine dem Absatz 1 entsprechende Auswertung von Datenbankwerken oder unwe-
sentlichen Teilen Datenbanken als iibliche Benutzung gilt und damit in der Regel zuldssig ist.

Letztlich normiert § 60h UrhG, dass der Nutzer bei der Verwendung von urheberrechtlich ge-
schiitzten Inhalten zu TDM-Zwecken eine angemessene pauschale Vergiitung an die Rechteinha-
ber zu zahlen hat, wenn die Nutzung fiir TDM nicht explizit erlaubt wurde. Die Vergiitung kann
nur von einer Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden.

Im Einzelnen bedeutet dies:

Die Daten von allen Quellen, auf die (legaler) Zugriff besteht, diirfen zu TDM-Zwecken vervielfil-
tigt werden. Dies konnen u.a. allgemein zugédngliche Internetinhalte, kostenpflichtige (Wissen-
schafts-) Datenbanken, fiir die ein Abo besteht, Pressearchive oder Bibliotheken sein. Fiir dieses
Prinzip steht die in diesem Zusammenhang oft zitierte Aussage ,,The right to read implicates the
right to mine“.?® Die Schranke gewihrt jedoch keinen Anspruch auf Zugang zu Daten, die fiir den
Nutzer nicht bereits zugédnglich sind, sie setzt also einen bereits gesetzlich oder durch Lizenz ein-
gerdumten Zugang voraus.**

Das durch die Schranke gewéhrte Recht zur Vervielfdltigung darf von den Inhalteanbietern nicht
ausgeschlossen werden und geht insoweit anderslautenden Nutzungsbedingungen vor.*’ Die ein-
zige Einschrdankung ist, dass die Quelle wie z.B. eine Webseite oder Onlinedatenbank nicht in ih-
rer strukturellen Integritédt belastet werden darf, also dass z.B. durch massenhaften Zugriff derma-
Ben die Bandbreite eines Servers ausgelastet wird, dass ein normaler Zugriff fiir andere Benutzer

38 Raue ,,Text and Data Mining — Die neue Urheberrechtsschranke des § 60d UrhG* in CR 2017, 656.
39 Hubmann/Rehbinder/Peukert, a.a.0. Rn. 542; Koch, a.a.O.

40 Dreier in Schulze/Dreier ,,Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 60d Rn. 15.
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nicht mehr mdglich ist.** So konnte ein Anbieter einer Datenbank eine spezielle Schnittstelle
(API) zum Zwecke des TDM anbieten, die dann benutzt werden miisste.

Eine erhebliche Einschrankung erfihrt die TDM-Schranke durch die Begrenzung ihres Anwen-
dungsbereichs auf die nichtkommerzielle wissenschaftliche Forschung. Der Begriff der wissen-
schaftlichen Forschung ist europarechtlich bedingt weit auszulegen und erfasst jede methodisch
systematische Tétigkeit mit dem Ziel in nachpriifbarer Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen.
Dabei kommt es auf den Status der forschenden Person nicht an, so dass sowohl Privatpersonen
aber auch institutionalisierte Forschungsinstitute berechtigt sind.** Nichtkommerziell hei3t in
diesem Zusammenhang, dass der mit der Téatigkeit verfolgte Zweck keine kommerziellen, son-
dern nur gemeinniitzige Interessen verfolgen darf. Ob die Forschung mit privaten (Dritt-)Mitteln
finanziert ist, ist insoweit unerheblich. Sie darf nur nicht dem Zweck dienen, Waren oder Dienst-
leistungen zu entwickeln und diese zu vermarkten.*

Die Begrenzung auf die nichtkommerzielle Forschung ist dabei europarechtlich durch Art. 5 Abs.
3 lit. a InfoSoc-RL** vorgegeben. Allerdings bestehen im Rahmen der anstehenden EU-Urheber-
rechtsreformen Bestrebungen, auf diese Anforderung kiinftig zu verzichten.

2.5.2. Kritik
Obwohl die Bestrebungen, fiir das TDM einen rechtssicheren Rahmen zu schaffen, grundsétzlich

begriiBt werden, duBlern Vertreter aus der Wirtschaft*® aber auch aus der Wissenschaft*®, die ja
durch die Regelungen bevorzugt werden soll, teils massive Kritik an der konkreten Ausgestaltung

41 Ebenda Rn. 16.
42 Raue, a.a.0O. S. 656 f.
43 Hubmann/Rehbinder/Peukert, a.a.0. Rn. 540.

44 Richtlinie 2001/29/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft.

45 Siehe z.B. Bitkom ,,Stellungnahme zu Text-and-Data-Mining und der urheberrechtlichen Schrankenregelung in
Art. 3 des DSM- Urheberrecht-Richtlinienentwurfs* vom 15.02.2018, abrufbar unter https://www.bit-
kom.org/Bitkom/Publikationen/Bitkom-Stellungnahme-Text-and-Data-Mining.html (letzter Zugriff 23.10.2018)
und
Koshwitz (Allied for Startups) ,,The EU just told data mining startups to take their business elsewhere®, abrufbar
unter https://www.euractiv.com/section/digital/opinion/the-eu-just-told-data-mining-startups-to-take-their-bu-
siness-elsewhere/ (letzter Zugriff 23.10.2018).

46 Siehe Stellungnahme des Max Planck Institute for Innovation and Competition, abrufbar unter
https://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/stellungnahmen/MPI-Position-Paper TDM 2017-01-14-
corr_def.pdf (letzter Zugriff 23.10.2018) und
Stellungnahme der European Research and Innovation community “Securing Europe’s leadership in the data
economy by revising the Text and Data Mining (TDM) exception”, abrufbar unter http://eare.eu/assets/uplo-
ads/2017/09/0Open_Letter on TDM to the Council 26 September 2017-1.pdf (letzter Zugriff 23.10.2018).
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der Schranke. Teils ist umstritten, ob die Schaffung dieses Erlaubnistatbestands iiberhaupt not-
wendig war.*

2.5.2.1.  Beschrdnkung auf nichtkommerzielle Forschung

Zentraler Kritikpunkt in der aktuellen Diskussion um den européischen Richtlinienentwurf ist
die Begrenzung des Anwendungsbereichs der Schranke auf die nichtkommerzielle wissenschaft-
liche Forschung. Es wird in diesem Zusammenhang argumentiert, dass die entscheidenden Inno-
vationstreiber der digitalen Wirtschaft im Bereich TDM insgesamt und speziell KI nicht nur die
wissenschaftlichen Institute, sondern auch und vor allem die Privatwirtschaft sei. Innovative
Start-Ups und mittelstdindische Unternehmen, die die deutsche und européische digitale Ent-
wicklung bedeutend voranbringen kénnten, wiirden im internationalen Wettbewerb unangemes-
sen benachteiligt.*®

Gerade fiir kleine innovative Unternehmen, die iiber keine Rechtsabteilungen oder Mittel fiir aus-
giebige juristische Beratung haben, sei die Rechtsunsicherheit** und die damit verbundene Ge-
fahr von Rechteinhabern mit Rechtsstreitigkeiten iiberzogen zu werden, ein grofes Problem.

Fraglich ist auch, wie mit Auftragsforschung und Kooperationen von Hochschulen und privaten
Unternehmen umzugehen sein wird. Drittmittelgeber, die fiir die Finanzierung von wissenschaft-
licher Forschung an den deutschen Hochschulen eine wichtige Rolle spielen®, diirften weit we-
niger investieren, wenn die Forschungsergebnisse sich nicht in neuen Produkten oder Geschéfts-
modellen verwerten lassen konnten.*

Angesichts der enormen Bedeutung, die KI fiir die Zukunft eingerdumt wird, bestehen deshalb
Bedenken, dass Deutschland und die EU wissenschaftlich wie wirtschaftlich in nicht mehr korri-

47 de la Durantaye ,,Neues Urheberrecht fiir Bildung und Wissenschaft — eine kritische Wiirdigung des Gesetzent-
wurfs“ GRUR 2017, 558 (561).

48 Raue, a.a.0. S. 656 1.

49 Aufgrund des enormen Transferaufwands, den die Lizenzbeschaffung darstellt, sind in der Praxis viele gerade
von Start-Ups verwendete Korpora mutmaBlich eher als halblegal anzusehen, da die Daten oft aus dem Internet
geschiirft werden. Zwar ist die praktische Gefahr beim Speichern von Inhalten aus dem Web ,,erwischt” zu wer-
den zwar eher gering. Aber natiirlich stellt diese Praxis der Datenbeschaffung ein erhebliches rechtliches und
damit auch wirtschaftliches Risiko fiir die Verwender dar, was den Unternehmern z.B. spétestens in einer due-
dilligence-Priifung durch einen Investor Schwierigkeiten bereiten kann.

50 Im Jahr 2016 trug die Privatwirtschaft etwa 20% zu den Drittmitteleinnahmen der deutschen Hochschulen bei.
Quelle: Statistisches Bundesamt, Finanzen der Hochschulen 2016, S. 28, abrufbar unter https://www.desta-

tis.de/DE/Publikationen/Thematisch/BildungForschungKultur/BildungKulturFinanzen/FinanzenHochschu-
1len2110450167004.pdf? blob=publicationFile (letzter Zugriff 23.10.2018).

51 Spindler ,, Text and Data Mining — urheber- und datenschutzrechtliche Fragen“ GRUR 2016, 1112 (1118).
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gierbarer Weise auf Jahrzehnte hinweg zuriickfallen konnten, wenn Unternehmen in andere Lan-
der abwandern, in denen es keine vergleichbaren rechtlichen Hindernisse beim Text and Data
Mining gibt.*

Doch nicht nur fiir die KI-Entwicklung sei der Ausschluss kommerzieller Nutzung aus der TDM-
Regelung problematisch: Auch der Journalismus sei heutzutage in Form des ,,Datenjournalismus®
immer mehr auf automatisierte Datenauswertung angewiesen. Die Offenlegung von Wirtschafts-
skandalen wie im Zuge der sogenannten Panama-Papers™, die auf der Auswertung riesiger gele-
akter Datenmengen beruhten, deren manuelle Analyse unmdéglich sei, sei durch die aktuelle Re-
gelung erheblich erschwert.**

2.5.2.2.  Vergiitungspflicht

Ebenfalls kritisiert wird die vorgesehene Vergiitungspflicht. Wie eingangs erwdhnt schiitzt das
Urheberrecht nicht die in einem Werk enthaltene Information an sich sondern lediglich ihre kon-
krete schopferische Ausgestaltung. Relevant fiir das TDM sei aber nur die Information, die aber
eben nur zwangsldufig in einer urheberrechtlich geschiitzten Verpackung zur Verfiigung stiinde.
Dass es nur zu einer technisch notwendigen, aber sonst eigentlich keiner nennenswerten Nut-
zung der Werke kdme, konne vor dem Hintergrund, dass fiir die Anwendung der Schranke bereits
ein Zugangsrecht bestehen miisse, eine Vergiitungspflicht nicht rechtfertigen.* Inhalteanbieter
hétten zudem die Moglichkeit, den freien Zugang zu ihren Titeln einzuschrdanken, Anbieter von
kostenpflichtigen Archiven oder Datenbanken konnten die ,,zusétzliche” Nutzung in ihr beste-
hendes Gebilihrenmodell einpreisen.

Gerade vor dem Hintergrund, dass die Korpora nach dem Abschluss der Forschungsarbeiten und
ihrer wissenschaftlichen Uberpriifung geloscht werden miissen, sei die Vergiitungspflicht unver-
standlich. Fraglich ist zudem, welche Verwertungsgesellschaft fiir die Geltendmachung der An-
spriiche zustdndig ist und wie die Hohe der Vergiitung ermittelt werden soll.

2.5.2.3.  Loschpflicht

Es wird kritisiert, dass die Korpora, die mit erheblichem Aufwand und unter Einsatz von (mog-
licherweise staatlichen) Forschungsgeldern erstellt werden, nach dem Abschluss des konkreten

52 Raue, a.a.O. S. 656 f.

53 Beispiel: Im Jahr 2016 wurden Journalisten der Stiddeutschen Zeitung Daten {iber ein System von Briefkasten-
firmen zugespielt, liber die teilweise illegale Finanzaktivitdten im groBen Stil abgewickelt wurden. Das Datenpa-
ket mit einer GroBe von 2,6 Terabyte beinhaltete iiber 11,5 Millionen Dokumente, die erst maschinenlesbar ge-
macht und kategorisiert werden mussten und dann algorithmisch analysiert wurden, wobei die SZ mit einem
internationalen Redaktionsnetzwerk zusammenarbeitete. Eine manuelle Bearbeitung und Auswertung einer sol-
chen Datenmenge wére kaum moglich gewesen.

54 Raue, a.a.0. S. 656 1.

55 Pfliiger/Hinte ,,Das Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetz aus Sicht von Hochschulen und Bibliotheken“
ZUM 2018, 153 (160).
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Projekts geloscht werden miissen. Korpora seien oft fiir viele verschiedene Forschungszwecke ge-
eignet. Deshalb sei es eine Verschwendung von Ressourcen, dass diese Korpora nicht fiir andere
Forschungsziele verfiigbar seien.®

Von anderer Seite wird dagegen eingewandt, dass die Gefahr bestehe, dass die Korpora mit den
rechtlich geschiitzten Werken als Inhalt, sollten sie weiter verfiigbar sein, als Quelle fiir eine ille-
gale Weiterverbreitung genutzt werden konnten.*”

3.  Urheberrechtlicher Schutz von Algorithmen und Computerprogrammen

Unabhédngig von der Frage ihrer Patentierbarkeit®® konnen Algorithmen oder Software allgemein
als Computerprogramme gem. § 69a UrhG urheberrechtlich geschiitzt sein.” Ideen und Grunds-
dtze, die einem Computerprogramm oder einzelnen seiner Elemente zugrunde liegen, sind zwar
urheberrechtlich nicht schutzfihig (§ 69a Abs. 2 UrhG), wenn sie nicht tiber allgemeingiiltige ma-
thematische bzw. informatische Grundregeln hinausgehen. Geschiitzt ist aber die , kreative* Leis-
tung eines Programmierers®, also die konkrete Quellcode-Gestaltung durch den Entwickler als
konkreter Ausdruck eines Werkes, nicht hingegen der bloBe Informationsinhalt.

Auch generelle Funktionalitdten eines Computerprogramms konnen nicht durch das Urheber-
recht geschiitzt werden. Diese miissen der Allgemeinheit vielmehr zu weiterem Werkschaffen als
Allgemeingut offen bleiben. Das Allgemeingut verdient als solches auch keinen Schutz, weil es
nicht auf eine individuelle Schépfung zuriickgeht.®

56 Raue, a.a.0. S. 656 1.
57 Siehe Erwidgungsgriinde zum Regierungsentwurf des UrhWissG, BT-Drucks. 18/12329, S.41.

58 Siehe zur patentrechtlichen Frage: Baldus in Auer-Reinsdorff/Conrad, IT- und Datenschutzrecht, Teil B. Imma-
terialgtiterrecht § 5 Rechtsschutz von Computerprogrammen und digitalen Inhalten Rn. 107-114.; Schaub ,,Inter-
aktion von Mensch und Maschine®, JZ 2017, 342 (346).

59 Ubersichtlich zur allgemeinen Schutzfihigkeit von Computerprogrammen: Hoeren/Vossen ,, Softwareverletzung
— Missverstdndnisse bei der Feststellung der Schutzfihigkeit von Computerprogrammen® K&R 2018, 79.

60 Zu beachten ist, dass durch eine Sonderregelung in § 69b UrhG nicht der Programmierer als Urheber selbst das
Nutzungs- und Verwertungsrecht erwirbt, sondern, fiir den Fall, dass die Entwicklung auf einem Arbeitsverhalt-
nis beruht, der Arbeitgeber die Verwertungsrechte per Gesetz erwirbt. In der Praxis bedeutet das keinen grofen
Unterschied, da Arbeitnehmer in der Regel durch eine Klausel im Arbeitsvertrag standardméBig die Nutzungs-
und Verwertungsrechte an ihre im Rahmen des Arbeitsverhéltnisses entstandenen kreativen Leistungen an den
Arbeitgeber abtreten.

61 Urteil des EuGH vom 2.5.2012, Az. EuGH C-406/10, mit Anmerkung von Stogmiiller in K&R 2012, 415.
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Insbesondere in Bezug auf den sog. Algorithmus ist deshalb genau zu untersuchen, ob es sich da-
bei um eine allgemein bekannte, schutzrechtsfreie mathematische Rechenregel handelt und da-
mit ein sogenanntes ,,Banalprogramm® oder um die an sich schutzfihige Ausgestaltung eines
konkreten Programms.®

In der Regel diirften aber solche Codes und Algorithmen, die einer KI zugrunde liegen, dermalen
komplex sein, dass ihnen in ihrer konkreten Ausgestaltung ein urheberrechtlicher Schutz zukom-
men miisste.*

Fraglich ist aber, wie es um Algorithmen und Software steht, die sich im Rahmen von Machine
Learning selbststdndig optimieren und autonom weiterentwickeln.

4.  Urheberrechtlicher Schutz von durch KI erzeugten Ergebnissen

Wenn die von einer KI erzeugten Ergebnisse nicht nur in Form von ohnehin nicht schutzfihigen
Datenansammlungen oder Berechnungen, sondern im duBleren Erscheinungsbild dhnlich einer
der im UrhG genannten Werksformen oder anderer Leistungen vorliegen, stellt sich die Frage, ob
diese Ergebnisse ihrerseits schutzfahig sind.

4.1. Urheberrechte

Bereits heute gibt es KI-generierte Schopfungen, die dem duBleren Erscheinungsbild nach einem
menschlichen Werk in nichts nachstehen. So kénnen Computer autonom selbststdndig Texte zu-
sammenfassen® oder iibersetzen, Musik komponieren und produzieren oder , Kunst“ erschaffen,
die selbst Experten im Falle eines maschinenerstellten Gemaéldes fiir einen echten Rembrandt
hielten.®

Fraglich ist daher, ob so entstandene Inhalte Werke i.S.d. § 2 UrhG sein konnen und falls ja, wer
der Urheber ist.

Wie oben bereits ausgefiihrt wurde, ist der origindre Kern des Urheberrechts die personliche geis-
tige Schopfung. Ein von KI hergestelltes Erzeugnis ist also nur dann ein urheberrechtsschutzfihi-
ges Werk, wenn die Gestaltung des Erzeugnisses noch auf einen menschlich-geistigen Schop-

fungsakt zurtickgefiihrt werden kann, wenn also die Maschine nur Hilfs- bzw. Ausfiihrungsmittel

62 Dreier in Dreier/Schulze, a.a.0O. § 69a, Rn. 20-22.
63 Schaub ,,Interaktion von Mensch und Maschine“ JZ 2017, 342 (347).

64 So konnen z.B. durch KI ldngere Texte zu ,,Snippets“ zusammengefasst und in einer Suchmaschine angezeigt
werden, um das Leistungsschutzrecht der Verleger zu umgehen.

65 Siehe als Beispiel das Projekt ,,The Next Rembrandt“ von der ING-Group und Mircosoft, die dazu alle Gemaélde
von Rembrandt van Rijn detailliert bis zum einzelnen Pinselstrich durch eine KI analysieren liefen und die da-
rauthin mit deren typischen Merkmalen ein neues Gemilde errechnete, das am Ende per 3D-Druck auf die Lein-
wand gebracht wurde. Abrufbar unter https://www.nextrembrandt.com/ (letzter Zugriff 23.10.2018).
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ist.® Nur in diesem Fall ist noch die fiir den urheberrechtlichen Schépfungsbegriff unabdingbare
Unmittelbarkeit zwischen geistigem Vorgang und Ergebnis gegeben. Wird die Fahigkeit des Com-
puters bewusst in eine Gestaltung mit einbezogen so steht das einem Schopfungsvorgang i.S.v. §
2 Abs. 2 UrhG nicht entgegen.®” Das ist in etwa der Fall, wenn ein Grafikdesigner mittels Bildbe-
arbeitungssoftware bestimmte Effekte erzeugt oder ein Musiker oder Musikproduzent virtuelle
Instrumente, Sampler und Sequenzersoftware oder auch Zufallselemente verwendet, um durch
Auswahl, Kombination und Anordnung verschiedener Kldnge ein Musikstiick zu erstellen.®® Da-
bei sind an die sogenannte Schépfungshohe keinen allzu groBen Anforderungen zu stellen, das
Urheberrecht schiitzt auch die , kleine Miinze“.%

An dieser Unmittelbarkeit fehlt es aber, wenn das Erzeugnis ausschlieBlich das Ergebnis einer KI
(@hnlich eines Zufallsgenerators) ist. Mag auch die KI oder der Algorithmus selbst auf einem geis-
tigen Schaffensprozess beruhen, so ist das hierdurch entstandene Ergebnis nur mittelbar auf ei-
nen menschlichen Schaffensprozess zuriickzufiihren. Es reicht also fiir den Urheberrechtsschutz
nicht aus, dass der Mensch zwar die Maschine beherrscht, den unmittelbaren Umsetzungspro-
zess innerhalb und durch die Maschine aber nicht mehr beeinflussen kann.”

Nach ganz tiberwiegender Ansicht sind daher vollstandig autonom durch eine KI, deren genauer
Funktionsprozess zu komplex ist, um irgendwelche Ergebnisse vorherzusagen, erzeugte Schop-
fungen nicht als Werke i.S.v. § 2 UrhG anzusehen und somit nicht als solche schutzfihig.” Der
Programmierer der KI wird nicht zum Urheber des Werks der KI.”? Es gibt in solchen Féllen kei-
nen Urheber.

Im Ergebnis wird es aber auf eine Einzelfallpriifung ankommen, ob der erzeugte Inhalt noch in
irgendeiner Form auf eine individuelle unmittelbare geistige Schopfung zuriickgeht oder nicht.

Nichts anderes gilt in dem Fall, dass sich ein autonomes System mittels KI weiterentwickelt und
selbst seinen Code verdndert. Die Anderungen sind dann nicht mehr vom urheberrechtlichen

66 Hetmank/Lauber-Rénsberg ,.Kiinstliche Intelligenz — Herausforderungen fiir das Immaterialgiiterrecht GRUR,
2018, 574 (577).

67 Loewenheim in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, Rn. 12-14.
68 Bullinger in Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 4. Aufl. 2014, § 2 UrhG, Rn. 72.

69 Nordemann in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 6, Rn. 16 ff.

70 Ahlberg in BeckOK Urheberrecht, § 2 UrhG, Rn. 54-56; Schottler ,Kiinstliche Intelligenz als Schopfer urheber-
rechtlicher Werke?“ AnwZert ITR 11/2017 Anm. 2.

71 Anders sieht das Schulze, der es fiir das Entstehen eines Urheberrechtsschutzes ausreichen lassen will, wenn
,der Urheber” aus einer Mehrzahl aus einem Zufallsgenerator (und damit wohl auch einer KI) entstandenen
Versionen bewusst eine Auswahl trifft, welche davon als ,,Werk® zu bestimmen sei. Siehe Dreier/Schulze, Urhe-
berrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Rn. 8. Das diirfte aber im Ergebnis zu weit gehen.

72 Anders wohl nur Harte-Bavendamm/Wiebe in Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, 33. EL Februar 2017,
1. Abschnitt, Teil 5, Rn. 41, die dem Programmierer in Einzelfdllen ein Urheberrecht am Werk der KI zukom-
men lassen wollen.
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Schutz erfasst.”® Die verbleibenden vom Entwickler geschriebenen Elemente diirften aber weiter-
hin als geschiitzt gelten.

4.2. Verwandte Schutzrechte

Die verwandten Leistungsschutzrechte schiitzen Erzeugnisse, die den urheberrechtlich geschiitz-
ten Werken zwar in ihrer Form und Schutzwirkung dhneln, aber die Schwelle der geistigen
Schopfung nicht erreichen. Geschiitzt wird hier deshalb vor allem die Investitionsleistung, die
zur Erstellung oder Auffithrung notig ist.”

4.2.1. Lichtbildschutz

So sind z.B. Fotos, die die erforderliche Schopfungshohe nicht erreichen (etwa blofe Schnapp-
schiisse aber auch Fotos von technischen Vorgédngen, Satellitenfotos, Werbefotos oder Bildbe-
richterstattung etc.) nicht als Lichtbildwerke gem. § 2 UrhG sondern als Lichtbilder nach § 72
UrhG geschiitzt. Frither bedeutete das Aufnehmen von Lichtbildern einen gewissen finanziellen
und technischen Aufwand wie Aufbau, Einstellen der Kamera, Filmentwicklung und Erstellung
von Abziigen, der als schiitzenswert gilt.”> Das Leistungsschutzrecht erwirbt der Fotograf bzw.
derjenige, der den Aufnahmeprozess auslost.”

Fraglich ist, ob visuelle Erzeugnisse und Bilddateien, die Fotos oder Lichtbildern dhneln, wie
z.B. ,,The Next Rembrandt“, dem Lichtbildschutz unterfallen. Dafiir ldsst der Gesetzeswortlaut
keinen Raum, wenn er ,,Lichtbilder sowie Erzeugnisse, die dhnlich wie Lichtbilder hergestellt
werden” (§ 72 Abs. 1 UrhG) als Schutzgegenstand nennt. Konkret heilit das, dass die Bilder an-
hand eines photochemischen oder photophysikalischen Prozesses durch Strahlung bzw. Licht
entstanden sein miissen. Davon sind z.B. auch Aufnahmen eines Computertomographen oder
von Infrarotkameras erfasst, vollstindig im Computer digital erzeugte Grafiken oder CAD-Zeich-
nungen oder eben von einer KI berechnete Bilder oder Grafiken jedoch nicht.”

4.2.2. Datenbankschutz
Datenbankwerke geniefen ebenfalls Urheberrechtsschutz. Darunter sind Sammlungen von Wer-

ken, Daten oder anderen unabhidngigen Elementen, die aufgrund der Auswahl oder Anordnung
der Elemente eine personliche geistige Schopfung darstellen und deren Elemente systematisch

73 Schaub, a.a.0. S. 347.

74 Vogel in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 37 Rn. 1.

75 Ob ein auf dem Investitionsaufwand beruhender Schutz von Lichtbildern ohne Einschrdnkung in Zeiten einer
Bilderflut mit jederzeit verfiigbaren Digital- und Smartphone-Kameras und der mit einem Klick méglichen mas-
senhaften und unkomplizierten Verbreitung im Internet ohne jeglichen organisatorischen oder finanziellen Auf-
wand noch angemessen ist, sei dahingestellt. Andererseits bediirfen tatsdchlich aufwidndige Bilder wie Satelli-
tenfotos aber auch die Erzeugnisse von Berufsfotografen oder Bildjournalisten eines gewissen Schutzes.

76 § 72 Abs 2 UrhG; Fechner, a.a.0. Rn. 111.

77 Vogel in Loewenheim, a.a.O. § 37 Rn. 9.; Fechner, a.a.O., Rn. 15.
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oder methodisch angeordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise
zugédnglich sind (§ 4 UrhG). Bei automatisch durch einen Computer gesammelten und ausgewdihl-
ten oder von Computern eigens erstellten Inhalten fehlt es an der personlichen geistigen Schép-
fung (siehe oben).

In diesem Fall greifen jedoch die §§ 87a ff. UrhG ein, die das Merkmal der Auswahl und Anord-
nung und damit der personlichen geistigen Schopfung nicht erfordern und die daher ein Leis-
tungsschutzrecht ,,sui generis” fiir (automatisch generierte) Datenbanken gewéhren (klassisches
Beispiel: Telefonbuch).” Damit sollen die Investitionen des Datenbankherstellers, die durch Be-
schaffung, Sammlung, Aufbereitung, Uberpriifung und Darstellung der Daten durchaus erheblich
sein konnen, geschiitzt werden und durch eine Vergiitungsregelung gleichzeitig ein Anreiz ge-
schaffen werden, in den Aufbau und die Pflege von Datenbanken zu investieren.”® Den europa-
rechtlichen Rahmen gibt dabei die Datenbank-RL?*® vor. Durch Art. 7 Abs. 1 Datenbank-RL wird
das im UrhG nicht genannte Kriterium der ,,wesentlichen Investition* als weitere Voraussetzung
des Schutzes vorgegeben.?!

Fraglich ist, welche Investitionen zu beriicksichtigen sind. Schutzbegriindend sind solche in die
Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung des Datenbankinhalts, aber auch der Aufwand fiir die
Entwicklung oder Lizensierung von Computerprogrammen, die fiir die Erstellung und den Be-
trieb der Datenbank nétig sind.®

Demgegeniiber sind Mittel, die fiir das Erzeugen der Werke oder der Elemente eingesetzt werden,
die sich in der Datenbank befinden, den mit der Beschaffung des Inhalts dieser Datenbank ver-
bundenen Investitionen nicht gleichzustellen. Sie kdnnen also bei der Beurteilung, ob die mit der
Erstellung dieser Datenbank verbundenen Investitionen wesentlich sind, nicht beriicksichtigt
werden. Die Datenerzeugung fillt gerade nicht unter den Schutzzweck der §§ 87a ff UrhG, einen
Anreiz fiir die Erstellung von Informationssystemen zu bieten.?* Vom Datenbankhersteller selbst
generierte Daten sind nicht erfasst, um eine Monopolisierung von Daten zu vermeiden.®*

In Kombination mit dem Erfordernis der Unabhéngigkeit der einzelnen Elemente der Datenbank
folgt d_araus, dass Investitionskosten fiir von einer KI generierte Inhalte wie Bilder, Musikstiicke
oder Ubersetzungen von Romanen nicht von dem Datenbankschutz sui generis erfasst sind.

78 Hubmann/Rehbinder/Peukert, a.a.0. Rn. 728.
79 Ebenda Rn. 729.

80 Richtlinie 96/9/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 11. Médrz 1996 iiber den rechtlichen Schutz
von Datenbanken.

81 Dreier in Dreier/Schulze, a.a.O. § 87a UrhG, Rn. 11.
82 Hetmank/Lauber-Ronsberg, a.a.0. S. 578.

83 OLG Hamburg, Urteil vom 8.6.2017 — 5 U 54/12, BeckRS 2017 Rn. 245, mit Hinweis auf EuGH Urteil vom
9.11.2004, Az. C-444/02, , Fixtures-FuBballspielpldne I, GRUR Int 2005, 239.

84 Hetmank/Lauber-Ronsberg, a.a.0. S. 578.
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Erfasst werden konnen nur solche Investitionen in die Entwicklung oder Nutzung einer KI, die
genau auf die Erstellung einer konkreten Datenbank ausgerichtet sind. Als Beispiel zu nennen
wadre hier eine KI, die allgemein zugdngliche Daten analysiert und katalogisiert, wie etwa eine au-
tomatisierte Analyse von DNA-Sequenzen.®

Ein Schutz von KI-generierten Ergebnissen als Datenbank sui generis ist also mdoglich, allerdings
nur unter den genannten eng begrenzten Voraussetzungen, die nur ausnahmsweise vorliegen
diirften.

4.2.3. Einfiihrung eines Immaterialgiiterrechts fiir KI-produzierte Schépfungen?

Angesichts des de lege lata sehr liickenhaften Schutzes, der Ergebnissen von KI-Prozessen zuteil-
wird, auf der einen Seite, und der enormen organisatorischen und wirtschaftlichen Investitionen,
die die technische Entwicklung (aber auch schon die Beschaffung von geeigneten Korpora) be-
deuten, auf der anderen Seite, stellt sich die Frage, ob es nicht der Schaffung eines speziellen
immaterialgiiterrechtlichen Schutzes bedarf.

Zwar sind die konkrete Ausgestaltung der KI-Software und die Investition an sich in der Regel
urheberrechtlich geschiitzt, wenn aber die immateriellen Resultate ungeschiitzt von jedermann
frei verwendet werden konnen, kommt der KI kein groBer Marktwert mehr zu. Um also sicherzu-
stellen, dass die Investitionen rentabel bleiben und um einen Anreiz zu bieten, solche Investitio-
nen iiberhaupt zu titigen, konnte ein entsprechendes Leistungsschutzrecht oder Patentrecht hel-
fen.

Andererseits haben immaterialgiiterrechliche Regelungen immer auch eine wettbewerbsbe-
schrankende Kehrseite, die Innovationen sogar behindern konnte. Ob ein weitergehender Investi-
tions- und Innovationsschutz gerechtfertigt ist, ist eine rechtliche, 6konomische, gesellschaftliche
und nicht zuletzt politische Frage. Zu Konzepten und den Voraussetzungen, die Patent- und
Leistungsschutzrecht in Bezug auf Kl-generierte Erfindungen und Schépfungen erfiillen sollten,
liefern Sven Hetmank und Anne Lauber-Ronsberg einige lesenswerte Ansétze.®

5. Fazit und Ausblick

Die Forschung zu kiinstlicher Intelligenz hat zuletzt entscheidende Fortschritte gemacht und
diirfte unser Leben in vielen Bereichen in den ndchsten Jahren und Jahrzehnten bedeutend ver-
dndern. Die Entwicklung von KI-Systemen ist ressourcenintensiv und im besonderen Male ab-
héngig von der Verfiigharkeit einer grofen Menge an Trainingsdaten und deren Qualitit. Viele
dieser Daten sind urheber- oder leistungsschutzrechtlich geschiitzt und die rechtssichere Erstel-
lung von Korpora stellt Forschung und Wirtschaft oft vor Schwierigkeiten. Durch die Einfiihrung
der Text-and-Data-Mining-Schranke in das deutsche Urheberrechtsgesetz hat sich zwar fiir die

85 Ebenda S. 579.

86 Hetmank/Lauber-Ronsberg, a.a.0.; Ebenfalls einen sui-generis-Schutz fiir KI-generierte Inhalte ins Spiel bringt
Schottler ,Kiinstliche Intelligenz als Schopfer urheberrechtlicher Werke?“ AnwZert ITR 11/2017 Anm. 2.
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nichtkommerzielle Forschung eine Erleichterung bei der Beschaffung von Trainingsdaten erge-
ben. Die kommerzielle Forschung, die einen wichtigen Innovationstreiber darstellt, profitiert da-
von jedoch nicht. Kritiker dieser Beschrankung, die befiirchten, dass durch diese die zukiinftige
KI- und damit auch die gesamtwirtschaftliche Entwicklung in Deutschland und der EU einen
enormen Standortnachteil gegeniiber anderen Rechtsordnungen erleiden, setzen ihre Hoffnungen
darauf, dass die Beschrdankung auf nichtkommerzielle Forschung mit der kommenden EU-Urhe-
berrechtsreform entfallt.

Gleichzeitig ist der Schutz der Investitionen in KI-Entwicklung liickenhaft. Zwar erfahren die KI-
Systeme mit ihren Algorithmen urheberrechtlichen Schutz als Computerprogramme. Die Resul-
tate und Schopfungen, die die KlIs produzieren, sind aber bis auf wenige Ausnahmen ungeschiitzt
und somit nur bedingt wirtschaftlich verwertbar. Es ist aber zu beachten, dass die von KI gene-
rierten Daten oft nur ein indirekter Schritt zu oder Bestandteil von Dienstleistungen und Produk-
ten sind, die ihrerseits wirtschaftlich verwertbar sind. Ob dariiber hinaus gesetzgeberisch weitere
immaterialgiiterrechtliche Mafnahmen notwendig sind, um Investitionen in KI wirtschaftlich zu
sichern, ist diskutabel und kann nicht eindeutig beantwortet werden.

* k%



