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Einleitung in die Untersuchung

Kinstliche Intelligenz und die damit zusammenhingenden Technologien
sind allgegenwirtig. Spitestens als OpenAl den ,intelligenten® Chatbot Chat-
GPTam 30. November 2022 veroftfentlichte, ist Kiinstliche Intelligenz definitiv
in der Mitte unserer Gesellschaft angekommen.!

Es existiert kaum noch ein Industriezweig oder Gesellschaftsbereich, in welchem
nicht auf Systeme kinstlicher Intelligenz oder zumindest auf lernfihige Algo-
rithmen zuriickgegriffen wird. Aber auch auf Gebieten der Kunst in Form von
kunstwerkerschaffender Robotik oder Software sowie im Alltag als Staubsau-
gerroboter sind Technologien der kiinstlichen Intelligenz (nachfolgend: KI-
Technologien) anzutreften.

Je nach Anwendungsbereich in der Industrie kdnnen solche Systeme zu gewich-
tiger Effizienzsteigerung fiihren. Die Entwicklung von als intelligent geltenden
Programmen ist je nach Einsatzbereich duflerst kostenintensiv. Dies liegt vor al-
lem — aber nicht nur - an der benétigten Datenmenge und deren Aufbereitung.”
Deshalb dringt sich aus Investitionsschutziiberlegungen die Frage nach der
Schutzfihigkeit von trainierter Kiinstlicher Intelligenz auf: Wer viel investiert,
mochte aus dem Investitionsobjekt auch entsprechend profitieren bzw. die In-
vestition zumindest amortisieren. Dieser Frage nach der Schutzfihigkeit von KI-
Technologien wird in vorliegender Arbeit nachgegangen.

A. Gegenstand der Untersuchung

Will man die Schutzfihigkeit eines Rechtsguts untersuchen, ist es notwen-
dig, dieses Rechtsgut klar zu beschreiben. Im Rahmen dieser Arbeit wird die
Schutzfihigkeit von KI-Technologien untersucht. Was ist aber mit Kiinstlicher
Intelligenz gemeint? Was mit Technologie?

! https://openai.com/blog/chatgpt, zuletzt besucht am 9. Mai 2023.
> Statt vieler: KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 18; unten Kap. 2., B.


https://openai.com/blog/chatgpt

2 Einleitung in die Untersuchung

Unter KI-Technologien werden im Rahmen dieser Arbeit Softwareebenen von
intelligenten digitalen Systemen verstanden. Digitale Systeme sind Systeme, die
in der Lage sind, Information kiinstlich — genauer: technisch — zu verarbeiten.?
Solche Systeme weisen eine Zweiteilung auf: Sie sind in eine Hardwareebene
und in eine Softwareebene aufgeteilt.* Die Hardwareebene ist die physikalische
Strukeur, auf welcher die Informationsverarbeitung erfolgt. Auf der Software-
ebene sind in einer fiir das digitale System verstindlichen Form bzw. Sprache die
Regeln festgehalten, nach welchen die Informationsverarbeitung erfolgt.> Ein
digitales System gilt nach dem vorliegenden Verstindnis als intelligent, wenn
seine Softwareebene intelligent ist. Eine Softwareebene gilt als intelligent, wenn
sie die Regeln der Informationsverarbeitung im Rahmen ihrer Entwicklung
nicht ginzlich von Programmierer:innen vorgegeben erhilt, sondern sich diese
selbst aneignet oder zumindest die direkt vorgegebenen Regeln autonom wei-
terentwickelt.® Bei diesen Softwareebenen handelt es sich also um Technologien
zur Informationsverarbeitung, die das Forschungsgebiet der Kiinstlichen Intel-
ligenz hervorgebracht hat. Solche Softwareebenen werden im Rahmen dieser
Arbeit als KI-Technologien verstanden und sind damit Untersuchungsgegen-
stand. Da herkdmmliche (nicht intelligente) Rechenmaschinen ebenfalls Sys-
teme zur kiinstlichen Informationsverarbeitung sind, gilt es diese herkémmli-
chen (nicht intelligenten) digitalen Systeme von den intelligenten zu unterschei-
den, deren Softwareebene Gegenstand vorliegender Untersuchung ist.”

Das intelligente digitale System als Ganzes — oder ungenau ,,KI-System® — ist
hingegen nicht Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit. Die Hardwareebene —
mit oder ohne Sensorik oder Robotik ausgestattet — wird vorliegend nicht un-
tersucht. Die Hardwareebene fliefSt nur insofern in die Untersuchung mit ein,
als dass sie fiir die Schutzfihigkeit der Softwareebene ausschlaggebend sein
kann.?

? Siehe unten Kap. 1, B.

* Siche unten Kap. 1, B.

> Siehe unten Kap. 1, B.

¢ Sieche unten Kap. 1, B, I, IL.

7 Siehe dazu unten Kap. 1, B., Kap. 2, A.

8 Vor allem bei der patentrechtlichen Untersuchung in Kapitel 7.
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Stellt man sich also ein mit Sensorik und Robotik ausgestattetes intelligentes di-
gitales System (,,KI-System®) als intelligenten Organismus vor, interessiert im
Rahmen dieser Arbeit stark vereinfacht und ungenau gesprochen lediglich ,,das
Gehirn“ dieses KI-Systems.

Oft schwingt in der Diskussion rund um die Schutzfihigkeit von KI-
Technologien auch die Schutzfihigkeit der Erzeugnisse von KI-Technologien
mit. Die Untersuchung der Schutzfihigkeit von KI-Erzeugnissen wird fiir die
vorliegende Arbeit soweit moglich ausgeschlossen. Das Charakteristikum der
Intelligenz’ der untersuchten Technologien bringt es aber mitsich, dass die The-
matik rund um KI-Erzeugnisse nicht ginzlich ausgeblendet werden kann. Dies
betrifft vor allem die Entwicklung von KI-Technologien. Indem sie sich ab ei-
nem bestimmten Zeitpunkt die Regeln selbstindig aneignen, erzeugen die
Technologien Regeln.' Dieser Umstand ist ausschlaggebend dafiir, dass die
Diskussion um die Schutzfihigkeit von maschinengenerierten Erzeugnissen
nicht ginzlich von vorliegender Untersuchung ausgeschlossen werden kann.
Dabei wird sich aber lediglich auf den aktuellen Forschungsstand in dieser Dis-
kussion gestiitzt und auf die Grundsitze der mehrheitlich einstimmigen Lehr-
meinungen zuriickgegriffen."!

Die Untersuchung der Schutzfihigkeit von KI-Technologien soll Aufschluss
dartiber geben, inwiefern KI-Technologien Gegenstand eines Schutzrechtes
sein konnen. Es werden sowohl relative als auch absolute Schutzrechte unter-
sucht. Aufgrund des immateriellen Charakters von KI-Technologien dringen
sich die Immaterialgiiterrechte des Patent- und Urheberrechts als absolute
Schutzrechte auf. Der Geschiftsgeheimnisschutz wird ebenfalls in einer Zwi-
schenstellung zwischen absolutem und relativem Schutz untersucht."

? Bzw. der Lernfihigkeit und damit der Autonomie.
19 Siehe unten Kap.1, B., II.

! Siehe bspw. unten Kap.8, B, 1L, 2.

12 Siehe dazu genauer unten Kap. 9.



4 Einleitung in die Untersuchung
B. Forschungsstand

Rechtliche Abhandlungen zu Themen auf dem Gebiet der Kiinstlichen In-

telligenz beginnen, sich zu etablieren, sodass auf gewisse Aspekte dieser Beitrige
und bereits bestehende Abhandlungen teilweise zuriickgegriffen werden kann.
Die bestehenden Abhandlungen weisen verschiedene Schwerpunkte auf. Diese
reichen von Haftungs®*- und Regulierungsfragen'* tiber privatrechtliche Prob-
leme beim Einsatz von KI-Technologien’ bis hin zu Untersuchungen im
Schnittstellenbereich zwischen Kinstlicher Intelligenz und Immaterialgtiter-
recht.
Letztere fokussieren aber vorwiegend auf Fragen der Schutzfihigkeit von KI-
Erzeugnissen. Hervorzuheben sind dabei die Dissertationen von MAAMAR,
GRATZ, LINKE und MUHR. Gewisse Uberlegungen zur Thematik der Schutzfi-
higkeit von KI-Erzeugnissen lassen sich cum grano salis auch als Anhaltspunkte
tir vorliegende Arbeit heranziehen. Dies betrifft vor allem einzelne Argumenta-
tionen aus der 6konomischen Analyse des KI-Marktes bei MAAMAR." Zu den
Dissertationen von GRATZ, MAAMAR, LINKE und MUHR gesellen sich noch
vereinzelte Abhandlungen zur Schutzfihigkeit von KI-Erzeugnissen in Zeit-
schriftenaufsitzen und Sammelband- und Handbuchbeitrigen."”

B Vgl. dazu v.a. ZECH, Gutachten, passim.

"* HACKER/ENGEL/MAURER, passim.

> MULLER, passim.

1¢ Siehe dazu unten Teil 3.; die Skonomischen Ausfithrungen von MUHR, S. 101 ff. lassen sich
weniger gut fiir die vorliegende Untersuchung heranziehen. Wo jedoch Uberlegungen tibertrag-
bar sind, werden sie an entsprechender Stelle jedoch aufgefiihrt. Thre Ausfithrungen gehen von
Primissen betreffend das technische Verstindnis sowie betreffend die Schutzfihigkeit von KI-
Technologien aus, die hier nicht geteilt werden. Das tiberrascht jedoch nicht. Thre Stofirichtung
und Herangehensweise orientiert sich an einem anderen Untersuchungsgegenstand: die Schutz-
tihigkeit von KI-Erzeugnissen. Dementsprechend anders ist ihre 6konomische Analyse geprigt.
7 EHINGER/STIEMERLING, CR 2018, 761 ff.; GRAFE/KAHL, MMR 2021, 121 ff;
HARTMANN/PRINZ; Rechtshandbuch-Al-Kaulartz/Braegelmann/TOCHTERMANN, Kap. 7.3;
LAUBER-RONSBERG/HETMANK, GRUR Int. 2019, 641 ff,;
NAGERL/NEUBURGER/STEINBACH, GRUR 2019, 336 ff.; PAPASTEFANOU, CR 2019, 209 ff;
SCHAUB, JZ 7/2017, 342 ff.; SOBBING, MMR 2021, 111 ff.
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Es existieren auch bereits vereinzelte Untersuchungen zur Schutzfihigkeit von
KI-Technologien als solche. Dies betrifft unter anderem und vor allem die Dis-
sertationen von GRATZ, LINKE und MUHR, die neben der Schutzfihigkeit von
KI-Erzeugnissen auch die Schutzfihigkeit von KI-Technologien untersuchen.
Allerdings beschrinken sich GRATZ und MUHR in ihren Untersuchungen auf
eine Technologie: die kiinstlichen neuronalen Netze. In der vorliegenden Arbeit
werden aber auch andere KI-Technologien untersucht. So soll versucht werden,
ein technologietibergreifendes bzw. -unabhingiges Verstindnis der immaterial-
giiterrechtlichen Schutzfihigkeit zu erhalten. LINKE untersucht demgegentiber
zwar verschiedene Technologien'®, beschrinkt sich aber auf die Untersuchung
der urheberrechtlichen Schutzfihigkeit — weitere Schutzrechte werden nicht
untersucht. Die verschiedenen Schutzrechte im Immaterialgtiterrecht greifen
aber ineinander.” Ein generelles Verstindnis der Schutzfihigkeit kann nur mit-
tels Betrachtung verschiedener Immaterialgiiterrechte erfolgen. LINKE geht
summarisch von einem Schutzbediirfnis von KI-Technologien aus.” Es wird je-
doch nicht ausfiihrlich dargelegt, welche Aspekte der Entwicklung und des We-
sens von KI-Technologien genau fiir ein Schutzbediirfnis sprechen. Eine solche
genaue Darlegung des Schutzbediirfnisses ist jedoch Voraussetzung, um ein
eventuell vorhandenes Schutzniveau tiberhaupt anhand eines entsprechenden
Mafstabs wiirdigen zu konnen. Erst aus einer solchen Wiirdigung ist ein allfal-
liger politischer Handlungsbedarf eruierbar.

Die Zeitschriftenaufsitze von EHINGER/STIEMERLING sowie APEL/KAULARTZ
lassen sich bei GRATZ einordnen: Sie untersuchen jeweils nur eine Technologie.
Auch die Arbeit von PAPASTEFANOU wihlt keinen tibertechnologischen An-
satz. Letzterer untersucht im Unterschied zu den Erstgenannten genetische Al-
gorithmen und nicht neuronale Netze.

Es existiert demnach keine Untersuchung der Schutzfihigkeit von KI-
Technologien, die die Schutzfihigkeit verschiedener Technologien unter ver-
schiedenen Schutzrechten beleuchtet. Ein tibertechnologischer Ansatz ist aber
notwendig, um einen realititsnahen Gesamtiiberblick tiber die Schutzfihigkeit

8 Wenn auch vor allem der Untersuchungsgegenstand des Algorithmus unklar bleibt. Siehe
dazu in vorliegender Arbeit unten Kap. 1, E.

P So selbst auch LINKE, S. 32.

» LINKE, S. 134 ft. geht bei hohen Investitionsvolumen eo zpso von einem Schutzbediirfnis aus.
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von KI-Technologien zu erhalten. Erst ein solcher Ansatz kann zusammen mit
einer schutzrechtsiibergreifenden Untersuchung vor einem 6konomischen
Hintergrund eine realistische Einschitzung tiber das Geniigen der Schutzmég-
lichkeit bzw. das Vorliegen von Schutzliicken liefern. Einen solchen Ansatz ver-
folgt die vorliegende Untersuchung. Hierfiir ist jedoch eine vertiefte Auseinan-
dersetzung mit den Griinden fiir ein Schutzbediirfnis erforderlich. Die Schutz-
tihigkeit de lege lata kann so tiberhaupt erst gewiirdigt werden. Anhand dieser
Wiirdigung lassen sich Schutzliicken aufzeigen, welche Ankniipfungspunkte
tir weitere Untersuchungen de lege ferenda darstellen. Die entsprechende ver-
tiefte Wiirdigung des Schutzniveaus de lege lata findet zum ersten Mal im Rah-
men dieser Arbeit statt.

Zentral wird auch die Abgrenzung zum Schutz von herkémmlichen (nicht in-
telligenten) Softwareebenen (herkémmliche Computerprogramme). Fiir diese
Abgrenzung wird vorwiegend die Entwicklung in der Rechtsprechung herange-
zogen, um die ausschlaggebenden Charakteristika fiir den Schutz von Compu-
terprogrammen herauszuarbeiten.

Ebenfalls neu an der vorliegenden Arbeit ist, dass ein Schwerpunkt auf den Ge-
schiftsgeheimnisschutz gelegt wird. Insbesondere die nach GeschGehG erlaub-
ten Handlungen zur Erlangung des geschiitzten Geheimnisses werden im Hin-
blick auf KI-Technologien vertieft betrachtet. Dabei wird ein weiterer Unter-
schied zu den bereits vorhandenen Arbeiten deutlich: Die vorliegende
Untersuchung soll tiefer als die bisherigen Arbeiten in die technischen Grund-
lagen von KI-Technologien einfithren. Ein tiefergehendes technisches Ver-
stindnis der untersuchten Technologien ist einerseits entscheidend fiir die Be-
urteilung der Schutzfihigkeit und anderseits fr die Wiirdigung der Schutzmég-
lichkeiten de lege lata im Hinblick auf erlaubtes reverse engineering. Damit
hingen erlaubte Nachahmungshandlungen und Trittbrettfahrer:innenproble-
matiken zusammen. Die vorliegende Arbeit argumentiert in Abgrenzung zu den
vorhandenen Abhandlungen auch mit technischen und nicht blof8 juristischen

Thesen.

Fir die technischen Grundlagen wird vorwiegend auf Literatur aus der Infor-
matik zurtickgegriffen. Fir allgemeingtiltige und technologictibergreifende
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Grundlagen dienen die Werke von RUSSEL/NORVIG als Grundlage und An-
kniipfungspunkt. Einzelne interdisziplinire Arbeiten zwischen Informatik und
Rechtswissenschaften dienen ebenfalls als Grundlage. Das betrifft vor allem die
Aufarbeitungen von KONERTZ/SCHONHOF.

Zu den Marktstrukturen des KI-Marktes existieren noch wenige Untersuchun-
gen mit immaterialgiiterrechtlichem Bezug. In diesem Zusammenhang dient die
Untersuchung des MPI unter der Leitung von HILTY/HOFFMANN/
SCHEUERER als Ausgangspunkt.

C. Gang der Untersuchung

Ziel der Arbeit ist ein technologieunabhingiges Gesamtbild der Schutzfihig-
keit von KI-Technologien zu zeigen. Die Schutzfihigkeit de lege lata wird zu-
dem gewtrdigt. Fur diese Wiirdigung wird ein innovationsékonomischer Mafi-
stab herangezogen. Innovationsékonomik ergibt sich aus der Wohlfahrtsékono-
mie und hat Effizienzsteigerung der Gesamtgesellschaft zum Ziel. Diese
innovationsokonomisch ~ geprigte Wiirdigung  wird  betreffend  KI-
Technologien Schutzliicken deutlich machen. Aus diesen Schutzliicken wird
ein rechtspolitischer Handlungsbedarf zur Schaffung eines KI-Schutzrechtes
abgeleitet. Dieses Schutzrecht de lege ferenda kann nicht in einer juristischen
Abhandlung abschlieflend vorgeschlagen bzw. ausformuliert werden. Vielmehr
werden aus den gewonnen Erkenntnissen Eckpunkte des Schutzrechtes de lege
ferenda skizziert. Diese konnen dort effizienzsteigernd eingreifen, wo die Jex
lata Effizienzpotenziale unausgeschopft lisst. Diese Eckpunkte fur ein Schutz-
recht de lege ferenda kénnen sodann Ankniipfungspunkte fiir weitere Untersu-
chungen darstellen.

Dazu werden im ersten Teil einerseits die Begriftlichkeiten definiert und ander-
seits die notwendigen technischen Grundlagen gelegt. Mithin wird im ersten
Teil in die Disziplin der Informatik eingefiihrt. Der erste Schritt besteht darin,
die Begriffe darzulegen, die im Fortgang der Untersuchung verwendet werden.
Dabei wird nicht nur herausgearbeitet, was unter Begriffen wie Kiinstlicher In-
telligenz, Algorithmus und Technologie zu verstehen ist, sondern auch der Un-
tersuchungsgegenstand ein- und abgegrenzt. Es wird erldutert, was unter KI-
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Technologie zu verstehen ist — dem Gegenstand der vorliegenden Untersu-
chung. Im zweiten Kapitel werden die Besonderheiten von KI-Technologien in
Abgrenzung zu herkémmlichen Softwareebenen aufgezeigt. So wird auch deut-
lich, dass sich fir nicht intelligente Softwareebenen bereits etablierte Grunds-
dtze nicht ohne weiteres auf KI-Technologien tibertragen lassen. Zu den Beson-
derheiten von KI-Technologien geh6ren neben dem Trainingsschritt sowie der
Unabdingbarkeit von Trainings- oder Wissensdaten auch die Entwicklungs-
und Funktionsweisen von KI-Technologien. Deshalb werden zum Abschluss
des zweiten Kapitels die Entwicklungs- und Funktionsweisen von drei verschie-
denen Technologien konkret dargelegt. Die genaue Darstellung der Entwick-
lungs- und Funktionsweisen ist erstens Voraussetzung fiir die Subsumtion der
Technologien unter die bestehenden Schutzrechte. So zeigt sich beispielsweise,
dass das anthropozentrische Verstindnis im Patentrecht und im Urheberrecht
aufgrund der technischen Grundlagen der einzelnen Technologien herausgefor-
dert wird. Zweitens ermdglicht das genaue Aufzeigen der Entwicklungs- und
Funktionsweisen das Eruieren der Gemeinsamkeiten und Unterschiede ver-
schiedener KI-Technologien. Diese Gemeinsamkeiten und Unterschiede wer-
den bei der Wiirdigung der bestehenden Schutzméglichkeiten und den Uberle-
gungen de lege ferenda erneut herangezogen und berticksichtigt.

Wihrend im ersten Teil der Arbeit das Faktische dargelegt wird, stellt der zweite
Teil der Arbeit den Einstieg in die rechtliche Wiirdigung des Faktischen dar. Da
KI-Technologien immaterielle Giiter darstellen, bewegen wir uns bei der vorlie-
genden Arbeit auf dem Gebiet des Immaterialgiiterrechts. Deshalb schafft der
zweite Teil ein Grundverstindnis des in Deutschland geltenden Immaterialgi-
terrechts. Neben Begriff und Wesen des Immaterialgiiterrechts werden die
Rechtfertigungsansitze des Immaterialgiiterrechts in der gebotenen Kiirze auf-
gezeigt. Es wird insbesondere das Spannungsverhiltnis zwischen Personlich-
keitsschutz und wohlfahrtsfordernden rechtlichen Eingriffen aufgezeigt, wobei
heutzutage die 6konomischen Rechtfertigungsargumente tiberwiegen diirften.

Ankniipfend an diese 6konomischen Rechtfertigungsansitze erfolgt im dritten
Teil der Arbeit die 6konomische Analyse des Marktes fiir KI-Technologien. Die
Einfihrung in die konomische Disziplin soll Aufschluss dariiber geben, ob aus
okonomischer Perspektive ein Schutzbediirfnis fiir KI-Technologien iiber-
haupt besteht. Dazu ist es in einem ersten Schritt notwendig, die Grundlagen



Gang der Untersuchung 9

tir die 6konomische Analyse zu legen. Es wird dargelegt, wie das Zusammen-
wirken von 6konomischer Analyse und Rechtspolitik funktioniert. Dazu wird
das notwendige Grundverstindnis der Wohlfahrtsokonomie geschaffen. Dabei
wird in die Markttheorien eingefithrt und insbesondere werden Marktversa-
gensgriinde erldutert, da ein Marktversagen hauptsichlicher Rechtfertigungs-
grund fiir die Schaffung von AusschliefSlichkeitsrechten an immateriellen Gu-
tern ist. Eine Untersuchung des Marktes fiir KI-Technologien auf Marktversa-
gensgriinde wiirde jedoch den Rahmen einer rein juristischen Dissertation
Uberstrapazieren. Dazu wiren empirische Erhebungen notwendig, die sich dem
traditionellen Gebiet der Rechtswissenschaften entziehen. Es liegen keine aus-
fihrlichen 6konomischen Studien zu einem potenziellen Marktversagen auf
dem Marke fur KI-Technologien vor.* Deshalb werden im dritten Teil der Ar-
beit in einem nichsten Schritt aus den Marktversagensgriinden normative
Richtlinien abgeleitet, an denen das Funktionieren bzw. Nichtversagen eines
Marktes bewertet werden kann. Diese Richtlinien sind die drei Effizienzziele der
statischen und dynamischen Effizienz sowie der niedrigen Kosten im Umgang
mit Gutern. Mit diesem Vorwissen wird im sechsten Kapitel der Marke fiir KI-
Technologien konkret betrachtet. Dazu werden zunichst die Charakteristika
des Marktes dargelegt, bevor dieser auf Ineftizienzen untersucht wird. Das Er-
gebnis dieser Untersuchung wird zeigen, dass vor allem im Bereich der statischen
Effizienz Ineffizienzen vorliegen und dass die Kosten im Umgang mit KI-
Technologien als Giiter (ineffizient) hoch sind. In diesem Untersuchungsergeb-
nis wird zumindest ein Indiz fir die Schutzbediirftigkeit von KI-Technologien
gesehen.

Im vierten Teil der Arbeit wird dieses Schutzbedtirfnis mit der Schutzfihigkeit
de lege lata verglichen. Dazu wird die Schutzfihigkeit von Expertensystemen,
genetischen Programmen sowie Kiinstlichen Neuronalen Netzen getrennt fiir
das Patentrecht, Urheberrecht und Geschiftsgeheimnisrecht betrachtet. Das Er-
gebnis der Schutzfihigkeitspriifung wird zeigen, dass die Schutzfihigkeit das
6konomisch begriindete Schutzbediirfnis nicht zu befriedigen vermag und sich
deshalb Schutzliicken de lege lata ergeben. Diese Schutzliicken werden im zehn-
ten Kapitel mittels Wiirdigung der einzelnen Schutzrechte in Bezug auf KI-

2 Eine Ausnahme bildet HILTY/HOFFMANN/SCHEUERER, Max Planck Institute for Innova-
tion and Competition Research Paper 20-02.
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Technologien genau umrissen und beschrieben. Es wird gezeigt, dass Entwick-
ler:innen und Anbieter:innen von KI-Technologien iiber keine Mdglichkeit
verfiigen, ihre Investitionen wohlfahrtsokonomisch effizient zu schiitzen und
ZU amortisieren.

Diese Schutzliicken im Hinblick auf einen wohlfahrtsdkonomisch effizienten
Investitionsschutz dienen im fiinften und letzten Teil der Arbeit als Anhalts-
punkte fiir einzelne Uberlegungen de lege ferenda. Wie bereits erwihnt, kann
das Aufzeigen einer konkreten, ausformulierten de lege ferenda-Losung nicht
Ziel einer ausschliefllich juristischen Arbeit sein. Vielmehr werden mit dem
wohlfahrtsékonomisch geprigten juristischen Maf$stab einige Uberlegungen
tir ein Schutzrecht angestellt, die an den Schutzliicken ankntipfen. Es handelt
sich dabei um Vorschlige, wie diese Schutzliicken unter Berticksichtigung der
vorliegenden Wertung gefiillt werden kénnten.



Teil 1

Begriffe und Funktionsweisen






Kapitel 1

Einfithrung in die Begriffe

Technologien, die als kiinstlich intelligent gelten, sind heutzutage nicht nur
in allen Lebens- und Wirtschaftsbereichen anzutreffen, sondern scheinen auch
alltagsbestimmend bzw. gar das Wundermittel zur rationalen Lésung zahlrei-
cher Probleme zu sein.! Sie prigten nicht nur die jingste Vergangenheit, son-
dern in besonderem Mafle die Gegenwart — politisch wie gesellschaftlich und
auch rechtlich. ,Kinstliche Intelligenz®, ,autonome/digitale/lernfihige Sys-
teme, ,Algorithmen — diese Begriffe werden oft im selben Kontext, aber sehr
unterschiedlich verwendet.> Umso wichtiger ist es, fiir den Rahmen dieser Ar-
beit die Begriffe ,digitale Systeme®, ,,Kiinstliche Intelligenz®, ,,KI-Technologie®
und ,,Algorithmus® zu trennen, zu definieren und einzuordnen.

A. Digitale Systeme

Digitale Systeme dienen dazu, Informationen technisch zu verarbeiten.? In-
formationen kénnen nach ZECH als das Gegenteil von Unbestimmtheit defi-
niert werden.* Die Informationsverarbeitung haben digitale Systeme und natiir-
liche Intelligenzen gemeinsam — natiirliche Intelligenzen verarbeiten Informati-
onen mittels eines Organs wie dem Gehirn und digitale Systeme mithilfe eines
informationstechnischen Systems.> Um Informationen technisch und damit

! Siehe kritisch zu letzterem KEINER, passim.

* ZECH, Risiken, S. 7; MULLER/KIRCHNER/SCHUSSLER, S. 86 sprechen gar von einer tibermi-
Bigen Verwendung des Begriffs.

> VDI-Informatiklexikon, S. 196 ff.; ZECH, Gutachten, S. 18; vgl. ausfithrlich zum Begriff
HAUGELAND, S. 52 ff.

4ZECH, Information, S. 13.

5> VDI-Informatiklexikon, S. 196 ff.; ZECH, Gutachten, S. 18; siche fiir die natiirliche Informati-
onsverarbeitung RUSSEL/NORVIG, 3. Auflage, S. 32 ff,; vgl. auch HAUGELAND, S. 52 ff.
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kiinstlich verarbeiten zu konnen, bedarf es derer Maschinenlesbarkeit. Maschi-
nenlesbarkeit setzt wiederum die Reprisentation der Informationen voraus. In-
dem sie reprisentiert sind, knnen Informationen auch kommuniziert werden.
Diese Reprisentation ist auf dem Gebiet von KI-Technologien besonders er-
wihnenswert, da bei gewissen Technologien, wie bspw. den kiinstlichen neuro-
nalen Netzen, Information implizit reprisentiert wird. Dies im Unterschied zu
der klassischen symbolischen — expliziten — Reprisentation.® Die technische In-
formationsverarbeitung ist es sodann auch, die das Gebiet der digitalen Systeme
absteckt: Die Informationstechnnologie (kurz ,IT“) ist das Technikgebiet, wel-
ches sich mit der nicht-natiirlichen bzw. kiinstlichen Generierung, Speicherung,
Archivierung und Verwendung von Informationen — kurz: der kiinstlichen In-
formationsverarbeitung — befasst.” Damit ahmen digitale Systeme die menschli-
che Fihigkeit des Rechnens nach.® Mit anderen Worten handelt es sich bei digi-
talen Systemen um Maschinen, die automatisiert logische Schliisse ziehen. Au-
tomatisiert ist dahingehend zu verstehen, dass die Schlussfolgerungen ohne
menschliches Zutun erfolgen - sie verarbeiten Information aufgrund von Re-
geln. Automatisiert ist dabei von autonomisiert bzw. autonom zu unterschei-
den.” Das Schlussfolgern innerhalb von digitalen Systemen erfolgt anhand eines
Programms. Das Programm gibt dem digitalen System die Regeln vor, nach wel-
chen die Informationsverarbeitung erfolgen soll. Dieses automatisierte Schluss-
folgern ist allen digitalen Systemen gemein — unabhingig davon, ob sie lediglich
Informationen verarbeiten oder auch Hardware steuern.!® Sie zeichnen sich
durch die Elemente Steuerung, Speicher, Rechner und elektronische Schalt-
kreise aus.” Sollen diese digitalen Systeme auch interaktionsfihig'* sein, kommt
noch ein von der eigentlichen Funktion der Informationsverarbeitung unab-
hingiges Attribut hinzu: die Kommunikation - also die Ubertragung von co-
dierter Information unter Einsatz von Elektrik oder Elektronik.

¢ Siehe dazu weiter unten Kap. 2, C., IL, 4.

7 ZECH, Gutachten, S. 19; siche auch VDI-Informatiklexikon, S. 350.

8 VDI-Informatiklexikon, S. 196 ff.; ZECH, Gutachten, S. 19.

? Siehe dazu sogleich Kap. B., II.

10 VDI-Informatiklexikon, S. 196 ff., S. 545 ff.; ZECH, Gutachten, S. 19.

1 CErUZZL S. 9.

12 Sowohl untereinander als auch im Verhiltnis Benutzer:in-digitales System.
13 CERUZZI, ebenda.
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Der Begrift des Systems muss ebenfalls umschrieben werden. Der Systembegriff
ist Forschungsgegenstand zahlreicher Wissenschaften.'* Im Rahmen dieser Ar-
beit und fur den Gegenstand der digitalen Systeme wird davon ausgegangen,
dass sich Systeme dadurch auszeichnen, dass sie sich von ihrer Umwelt abgren-
zen."”” Mit anderen Worten handelt es sich bei Systemen um Ausschnitte der
Wirklichkeit.'® Zwar existieren rein gedankliche Systeme, doch diese interessie-
ren im Rahmen dieser Arbeit nicht. Digitale Systeme bestehen aus einer Soft-
ware- und einer Hardwareebene. Die Softwareebene ist mit der Programmebene
gleichzusetzen."” Es handelt sich also um die Ebene des digitalen Systems, auf
welcher die Regeln reprisentiert sind, nach welchen die Informationsverarbei-
tung zu erfolgen hat.'® Die Hardwareebene stellt die physikalische Struktur dar,
auf welcher die Informationsverarbeitung erfolgt.” Die zunehmende Vernet-
zung digitaler Systeme und die abnehmende Greifbarkeit bzw. Nachverfolgbar-
keit der effektiven Informationsverarbeitungsebenen (Stichworte cloud-com-
puting, Serverfarmen, etc.) fithren dazu, dass sich die Abgrenzung von digitalen
Systemen als herausfordernd gestalten kann.* Diese Abgrenzung ist aber nicht
unmoglich und bspw. fir Haftungsfragen im Zusammenhang mit digitalen Sys-
temen von zentraler Bedeutung.”* Besonders wenn es um KI-Systeme als Teil-
menge von digitalen Systemen®” geht, ist es wesentlich, zu verstehen, dass auch
KI-Systeme iiber eine physikalische Ebene verfiigen — sei dies in Form eines Ro-
boters, vernetzten Computers oder sonstiger Hardwarekomponenten. Mit an-
deren Worten sind KI-Systeme stets auf einer Hardwarekomponente imple-
mentiert.” Die schwierige Abgrenzbarkeit der Hardwareebene bei digitalen Sys-
temen* impliziert sogleich auch, dass bei digitalen Systemen die einzelnen

' Siche bspw. fiir die Kybernetik KUPPERS, S. 39 £ fiir die Soziologie die Systemtheorie
LUHMANNS.

5 KUPPERS, S. 39; vgl. fur die digitalen Systeme auch ZECH, Gutachten, S. 23 mit Verweis auf
ZECH, Information, S. 15; vgl. schliefSlich auch LUHMANN, S. 68.

16 ZECH, Information, S. 15.

17 Siehe zum Programmelement eben hiervor, Kap. 1, A.

18 ZECH, Gutachten, S. 23 f.

1 ZECH, Gutachten, S. 24.

20 Siehe auch ZECH, Gutachten, S. 23 f.

21 ZECH, Gutachten, 24.

*> Siehe dazu sogleich unten Kap. 1, B.

23 SCHERER, Harv. J. L. & Tech, 2016, 362.

24 ZECH, Gutachten, S. 24.
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Ebenen der Hardware- und der Softwareebene ebenfalls gegeneinander abge-
grenzt werden kénnen. Im Zentrum dieser Arbeit steht die Softwareebene.
Durch das Aufkommen lernfihiger bzw. autonomer Technologien ist die Infor-
mationsverarbeitung auf Softwareebene immer schwerer fiir den Menschen be-
schreib- sowie lesbar und schlieSlich verstindlich.?® Das hat vor allem zwei
Griinde: Erstens setzen sich solche Systeme die Regeln eigenstindig, indem
ihnen lediglich das Ziel der Informationsverarbeitung vorgegeben wird.*® Zwei-
tens ist bei vielen solcher lernfihigen Technologien* die Informationsdarstel-
lung implizit — nicht mehr explizit wie bei den klassischen Programmiermetho-
den.”

B. Intelligente digitale Systeme

Es wurde aufgezeigt, was ein digitales System ist. Doch was macht ein digita-
les System intelligent? Wann zihlen wir ein digitales System zur Kiinstlichen In-
telligenz?

Kinstliche Intelligenz ist ein Forschungsgebiet der Informatik® und fufit auf
dem Versuch, natiirliche Intelligenz mittels Technik nachzuahmen. Dies stellt
sogleich die klassische Definition von kiinstlicher Intelligenz dar.*® Das Teilge-
biet der Informatik, welches sich mit kiinstlicher Intelligenz befasst, greift dabei
zurtick auf Erkenntnisse aus der Philosophie, Mathematik, Wirtschaft, Neuro-
wissenschaften, kognitiven Wissenschaften, Psychologie, Computer Enginee-
ring, Kontrolltheorie sowie Kybernetik und Linguistik.” Es wire also genauer,
die Kunstliche Intelligenz als interdisziplindres Forschungsgebiet aufzufassen,
welches die Informatik — genauer die Informationstechnologie — mit ihren
Technologien umzusetzen versucht. Eine allgemeingiiltige Definition von

2 ZECH, Gutachten, S. 24 f.

*¢ Siehe dazu unten Kap. 1, B., I ff. und Kap. 2, C. zu den konkreten Funktionsweisen.
%7 Nicht bei genetisch programmierten Algorithmen.

#Vgl. dazu bspw. Kap. 2, C., IIL, 4.

? Bspw. Rechtshandbuch-AI-KAULARTZ/BRAEGELMANN, Kap. 1Rn. 9.

30 ZECH, Gutachten, S. 20.

' RUSSEL/NORVIG, 4. Auflage, S. 23 ff.
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Kinstlicher Intelligenz existiert dabei nicht. Dies liegt einerseits daran, dass es
aufgrund der immanenten Ungenauigkeiten als Schlagwort verwendet wird* -
oder um es noch pointierter auszudriicken: Der Begriff der KI wird inflationdr
verwendet.”® Anderseits liegt dies an der Mannigfaltigkeit der Funktionsweisen
von Technologien, die als Teil der Kiinstlichen Intelligenz gelten. Hinzu
kommyt, dass die Grenzen zwischen ,herkémmlicher und ,intelligenter® Infor-
mationstechnologie flieflend sind. So finden sich in der Literatur auch entspre-
chend verschiedene Ansitze, Kiinstliche Intelligenz zu definieren.** Auch fiir
den Rahmen dieser Arbeit ist es notwendig, das Gebiet der Kiinstlichen Intelli-
genz genauer zu beschreiben, um Technologien zu eruieren, die als kiinstlich in-
telligent gelten.

Der Begrift der kiinstlichen Intelligenz ist keineswegs ein neuer Begriff. Er exis-
tiert als Ubersetzung von ,artificial intelligence“bereits seit den 1950er Jahren.
So sprachen MCCARTHY/MINSKY/ROCHESTER/SHANNON in ihrem For-
schungsantrag fir die Dartmouth Conference bereits 1955 von ,,artificial intel-
ligence“? Sie stellten die Theorie auf, dass jeder Aspekt des Lernens bzw. jedwe-
der andere Wesenszug von Intelligenz so prizise beschrieben werden kénne, dass
eine Maschine in die Lage versetzt werden kénne, diesen nachzuahmen bzw. zu
simulieren. Damit definieren sie Kiinstliche Intelligenz im klassischen Sinn.*
Allerdings diirfte eine solche Definition zu weit gefasst sein, zumal simple Re-
chenaufgaben ebenfalls als Nachahmung natiirlicher Intelligenz gesehen wer-
den kénnen. Wahrscheinlich wiirde aber niemand eine durch einen Computer
ausgefiihrte einfache Rechenaufgabe als Form der Kiinstlichen Intelligenz im
heutigen Sinne sehen. Auch wenn MCCARTHY/MINSKY/ROCHESTER/
SHANNON zweifelsohne Vordenkerarbeit leisteten, ist die informationstechni-
sche Nachbildung natiirlicher Intelligenz wie gesehen lediglich Merkmal von di-

32 So ZECH, Gutachten, S. 20.

» Vgl. auch MULLER/KIRCHNER/SCHUSSLER, S. 86.

3 Aufzihlung bei Rechtshandbuch-AI-KAULARTZ/BRAGELEMANN, Kap. 1 Rn. 2 ff.

* MCCARTHY/MINSKY/ROCHESTER/SHANNON, passim. Wenn auch das Dartmouth College
keine neuen Durchbriiche brachte, gilt es als Geburtsstunde der kiinstlichen Intelligenz
(RUSSEL/NORVIG, 3. Auflage, S. 40 £.).

% RUSSEL/NORVIG, 3. Auflage, S. 40 f;; s. auch GROTH, K&R 2019, Heft 7-8, Beilage S. 3;
soeben Kap. 1, B.
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gitalen Systemen und damit hochstens Ausgangspunke, nicht aber entscheiden-
des Kriterium zur Klassifizierung eines informationstechnischen Systems als ein
solches kiinstlicher Intelligenz.”” Somit ist festzuhalten, dass die Ubernahme von
menschlichen Aufgaben bzw. Fihigkeiten durch Maschinen ein Merkmal von
digitalen Systemen im Allgemeinen ist.*®

Auch ALAN TURING orientierte sich an der Imitation natiirlicher Intelligenz.
TURING gilt als einer der Pioniere der KI-Forschung und entwickelte 1950 den
sog. Turing-Test. Ziel des Tests ist die Determinierung eines Computersystems
als intelligent. Dabei interagiert ein Mensch an einem Bildschirm mit einer In-
stanz via Text. Wobei der Mensch nicht weif3, ob es sich bei der Instanz um die
zu testende Maschine oder einen anderen Menschen handelt. Gelingt es dem
Menschen nicht herauszufinden, ob es sich bei der Instanz um eine Maschine
oder einen Menschen handelt, gilt der Turing-Test als bestanden bzw. die zu
testende Maschine als intelligent.”

Unter anderem HERBERGER hinterfragt zwecks Einordnung des Begriffs der
kiinstlichen Intelligenz berechtigterweise die Ubersetzung des englischen ,,znzel-
ligence®zu ,Intelligenz®.* Er stellt die Behauptung auf, das deutsche Verstind-
nis des Wortes Intelligenz gehe im Vergleich zum englischen Wort ,,zntelligence
zu weit.*! LEGG/HUTTER versuchten Maschinenintelligenz zu definieren. Da-
tir untersuchten sie verschiedene Definitionen von ,,ntelligence* Im Ergeb-
nis schliefen sie, dass ,,intelligence” am besten als ,ability to achieve goals in a
wide range of environments“ umschrieben wird.* Nach dem Verstindnis von
LEGG/Hutter ist also intelligence (bzw. Intelligenz) die ,, Fihigkeit, in einem brei-
ten Umfeld von Rabhmenbedingungen Ziele zu erreichen “.** Durch die Wahrneh-

37 Ahnlich HERBERGER, NJW 2018, 2826, welcher die Definition , the science of making ma-
chines do things that would require intelligence if done by men als zirkulire Definition be-
zeichnet, welche keinen Erkenntnisfortschritt zur Semantik von ,intelligence® bringe.

3 So auch KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, §10 Rn. 2.

* TURING, Mind 1950, passim.

‘0 HERBERGER, NJW 2018, 2826.

“ HERBERGER, NJW 2018, ebenda.

# Auflistung in LEGG/HUTTER, 11.

“LEGG/HUTTER, 12.

“ HERBERGER, NJW 2018, 2826.
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mung des Umfelds und dadurch, dass sich die handelnde Instanz in diesem Um-
teld zurechtfindet bzw. sich diesem anpasst und Ziele erreicht, kann ihr , Intelli-
genz® zugesprochen werden.

L Intelligenz durch Lernfihigkeit

Das Zurechtfinden in einem Umfeld und die damit einhergehende Anpas-
sungsfihigkeit kann bei intelligenten digitalen Systemen auch auf ihre Software-
ebenen tbertragen werden. Auf der Softwareebene von digitalen Systemen
kann dieses Zurechtfinden und die Anpassungsfihigkeit als Lernfihigkeit be-
schrieben werden. Diese Lernfihigkeit ist sodann auch der wesentliche Unter-
schied von herkdmmlichen digitalen Systemen zu intelligenten digitalen Syste-
men.” Lernfihigkeit wird im Rahmen dieser Arbeit als Fihigkeit verstanden,
sein Verhalten anzupassen und sich damit die Regeln der Informationsverarbei-
tung basierend auf Daten selbst aufzuerlegen. Wihrend bei herkémmlichen
Programmiermethoden die programmierende Person die Regeln der Informati-
onsverarbeitung aufstellt und diese dem digitalen System direkt vorgibt, setzt
sich ein intelligentes digitales System diese Regeln selbst.* Es erhilt von der pro-
grammierenden oder trainierenden Person lediglich eine Vorgabe tiber das Ziel
der Informationsverarbeitung vorgegeben. Dariiber hinaus geben die Entwick-
ler:innen in Form von einzelnen Rahmenbedingungen Richtungen und Ein-
schrinkungen betreffend die Losungsfindung quasi als Leitlinien vor. Wie das
System innerhalb dieser Leitlinien zum Ziel kommt, ist dem System vereinfacht
gesagt selbst iberlassen. Es legt die konkreten Rechnungsschritte bzw. die ein-
zelnen Informationsverarbeitungsregeln anhand der ihm zur Verfiigung stehen-
den Daten eigenstindig fest bzw. modifiziert diese. Bei der Festlegung der ein-
zelnen Rechenregeln und Losungsschritte ist das System innerhalb der Rah-
menbedingungen frei.*

Die Interaktion mit dem Umfeld erfolgt bei intelligenten digitalen Systemen
mittels Sammlung, Auswertung und Vergleich von Daten. Dieser Vorgang wird

# ERTEL, S. 191 ff.; KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 2; KI & Recht kompakt-
HOPPE, S.5; vgl. auch ZECH, S. 31 ff. ZECH, Risiken, S. 27.

4 ERTEL, S. 194.

7 Statt vieler: ERTEL, S. 191 ff, insb. 194 ff;; vgl. ZECH, Gutachten, S. 31.
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als Data Mining bezeichnet.* Hier eréffnet sich ein weiterer Unterschied zwi-
schen kiinstlicher und nattirlicher bzw. menschlicher Intelligenz: ein intelligen-
tes digitales System ist in der Lage, in Daten relevante statistische Merkmale auf
eine Art und Weise zu finden, derer sich der Mensch nicht bewusst ist bzw. die
sich stark oder gar komplett vom menschlichen analytischen Denken unter-
scheidet. Anhand dieser Muster passt sich das intelligente digitale System so-
dann an. Als Beispiel fiir die andersartige Weise, analytisch Information zu ver-
arbeiten sei das Expertensystem Deep Blue von IBM genannt. Es handelt sich
um das erste Computerprogramm, das einen Schachweltmeister besiegte. Der
Schachweltmeister Garry Kasparov beschrieb die Vorgehensweise des Compu-
ters als neuartige Intelligenz.* Ein weiteres Beispiel stellt das auf einem kiinstli-
chen neuronalen Netz und einer Baumsuche beruhende Programm A/phaGo
dar, welches zum ersten Mal einen professionellen Go-Spieler schlug.

Das Wissen von intelligenten digitalen Systemen beruht somit auf den in den
Trainingsdaten enthaltenen Informationen.”® Die Maschine extrahiert dieses
Wissen selbstindig und lernt dabei.* Dies steht im Gegensatz zu herkémmli-
chen digitalen Systemen, deren Wissen auf demjenigen der programmierenden
Person beruht.*?

II Autonomie durch Intelligenz

Ein weiterer Begriff, der sich zwischen die Schlagworte Kiinstliche Intelli-
genz, Digitalisierung, Big Data und Robotik einfiigt, ist derjenige der Autono-
mie.>* Autonomie heifft wortlich tibersetzt, sich Regeln selbst zu setzen. In Kap.
1, A. haben wir gesehen, dass bei digitalen Systemen die Regeln zur Informati-
onsverarbeitung auf der Softwareebene dargestellt sind. Diese Regeln bestim-
men das Verhalten des digitalen Systems. In Kap. 1, B., I. wurde gezeigt, dass

“ Beim sog. Data Mining wird Wissen aus den Trainingsdaten extrahiert. Gestiitzt auf diesem
Wissen passt sich das intelligente digitale System an und verbessert seine Funktionsfihigkeit, s.
ERTEL, 195 f,; genauer zum Training unten Kap. 2, A.

#Vgl. dazu Rechtshandbuch-AI-STIEMERLING, Kap. 2.1 Rn. 12 und RUSSEL/NORVIG, 3. Auf-
lage, S. 53.

50 Statt vieler: ZECH, Gutachten, S. 34.

1 SPECHT/HEROLD, MMR 2018, 41.

52 So ZECH, Gutachten, S. 34.

53 ZECH, Gutachten, S. 31.
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sich intelligente digitale Systeme diese Regeln selbst schaffen. Indem sich intel-
ligente digitale Systeme die Regeln zur Informationsverarbeitung selbst schat-
fen, sind sie auch autonom.>

Die Autonomie von intelligenten digitalen Systemen ist jedoch nicht gren-
zenlos. Ebenso wenig ist Autonomie binir entweder gegeben oder nicht gege-
ben. Vielmehr lassen sich unterschiedliche Autonomiegrade von intelligenten
digitalen Systemen ausmachen. Personen, die den Grad an Autonomie eines di-
gitalen Systems beeinflussen konnen, sind die programmierende und die trainie-
rende Person.>® Die programmierende Person ist zustindig fiir die Architektur
der Softwareebene. Es liegt in ihrer Hand, das System tiberhaupt erst als lernfi-
hig zu gestalten bzw. kann sie durch ihr Schaffen die Grenzen der Lernfihigkeit
festlegen.> Die trainierende Person hat auch durch die Wahl der Trainingsme-
thode Einfluss auf den Autonomiegrad. Je nachdem ob tiberwacht, uniiber-
wacht oder verstirkend gelernt wird, verfiigt das System tiber unterschiedliche
Freiheiten beim Lernen aus Erfahrungen bzw. bei der Festlegung der einzelnen
Regeln. Wihrend beim tiberwachten Lernen die Freiheiten des Systems entspre-
chend begrenzt sind, sind die Freiheiten und damit die Menge an unerwarteten
Losungen des Systems betreffend die Regelsetzung beim uniiberwachten Ler-
nen grof8.”” Die Trainingsdaten haben einen signifikanten Einfluss auf das Trai-
ningsergebnis und damit auf das fertige Modell. Allerdings erstrecktsich ihr Ein-
fluss nicht darauf, wie autonom bzw. lernfihig das System schlief3lich ist.>®

C. Zwischenergebnis zum Intelligenzbegrift in der digitalen
Welt

Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass ein digitales Sys-
tem dann als intelligent gilt, wenn es ausgehend von der Imitation menschlicher

>* RUSSEL/NORVIG, 3. Auflage, S. 40; vgl. ZECH, Gutachten, S. 37 m.w.N.

%5 Vgl. ZECH, Gutachten, S. 38.

5¢ Siehe zum Design der Architekturen weiter unten Kap- 2, C., IL, 1. ff..; ZECH, Gutachten,
S.34f.

57 Siehe zu den Trainingsmethoden genauer unten Kap- 2, A ; vgl. ZECH, Gutachten, S. 36.

8 Anders ZECH, Gutachten, S. 36.
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Fihigkeiten in einem Umfeld Ziele autonom erreicht. Autonomie bedeutet da-
bei, dass sich das System die Regeln der Informationsverarbeitung selbst aneig-
net — einzig aber immerhin beschrinkt durch die von den programmierenden
und trainierenden Personen vorgegeben Schranken und Rahmenbedingungen.
Nach diesen selbst auferlegten bzw. selbst angeeigneten Regeln richtet sich so-
dann das Verhalten des Systems in der Anwendungsphase. Sowohl in der Ent-
wicklungs- wie auch der Anwendungsphase ist das intelligente digitale System
auf Daten angewiesen; in der Entwicklungsphase, um aus den Daten die Pro-
grammierungsregeln zu lernen und in der Anwendungsphase, um die ge-
wiinschte Funktion zu erfiillen.” Je nach Ausgestaltung des Systems besitzt das

* Die Definitionen verschiedener Nationen oder Staatenbunde gehen in eine dhnliche Rich-
tung, wenn auch Unterschiede auszumachen sind. So die Bundesregierung Deutschland, die
kiinstliche Intelligenz als ,,[ Techniken] zur Lésung konkreter Anwendungsprobleme auf Basis
der Methoden aus der Mathematik und Informatik, wobei die entwickelten Systeme zur
Selbstoptimierung fihig sind.“ definiert (KI-Strategie D, S. 4). Das Eidgendssische Departement
fir Wirtschaft, Bildung und Forschung machte fiinf Wesensmerkmale der KT aus: die Fahigkeit,
(1) Daten in Komplexitit und Menge in einer Form auszuwerten, die mit anderen Technologien
nach heutigem Stand nicht méglich wire; (2) Vorhersagen als wesentliche Grundlage fiir (auto-
matisierte) Entscheidungen zu erstellen; (3) Fihigkeiten nachzubilden, die mit menschlicher
Kognition und Intelligenz in Verbindung gebracht werden; und (4) auf dieser Basis weitgehend
autonom zu agieren (KI-Bericht CH, S. 7). Im Vorschlag fiir eine Verordnung des europiischen
Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz
(Gesetz iiber Kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union
(COM (2021) 206 final, ab nun: ,,AIA-Entwurf*) spricht die europdische Kommission von KI-
Systemen, legt dabei den Schwerpunkt auf Software und behilft sich mit einer enumerativen
Aufzihlung: ,,System der kiinstlichen Intelligenz® [...] [bezeichnet] eine Software, die mit einer
oder mehreren der in Anhang I aufgefihrten Techniken und Konzepte entwickelt worden ist
und im Hinblick auf eine Reihe von Zielen, die vom Menschen festgelegt werden, Ergebnisse
wie Inhalte, Vorhersagen, Empfehlungen oder Entscheidungen hervorbringen kann, die das
Umfeld beeinflussen, mit dem sie interagieren®. Fir die Verordnung des Europiischen Parla-
ments und des Rates tiber die Haftung fiir den Betrieb von Systemen mit kiinstlicher Intelligenz
wurde aber wiederum folgende Definition gewihlt: ,,“KI-System bezeichnet ein softwarege-
stiitztes oder in Hardware-Gerite eingebettetes System, das ein Intelligenz simulierendes Ver-
halten zeigt, indem es unter anderem Daten sammelt und verarbeitet, seine Umgebung analy-
siert und interpretiert und mit einem gewissen Mafy an Autonomie Mafinahmen ergreift, um
bestimmte Ziele zu erreichen.
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intelligente digitale System zudem die Fihigkeit, sich auch in der Anwendungs-
phase noch anzupassen und sich zu optimieren.®® Was als ,,optimal® gilt, hingt
von der Zielsetzung des Systems ab: wihrend bei einer Gedichts-KI méglicher-
weise lyrische Schonheit als Ziel vorgegeben wurde, ist Effizienzsteigerung das
Ziel eines intelligenten digitalen Systems, welches zum Hochfrequenzaktien-
handel eingesetzt wird. RUSSEL/NORVIG fassen dieses Zwischenergebnis weiter
zusammen und beschreiben intelligente digitale Systeme als rationale Agenten.*'

Aufgrund der Interdependenz zwischen Lernfihigkeit, Intelligenz und Autono-
mie lassen sich intelligente digitale Systeme auch als autonome oder lernfihige
digitale Systeme bezeichnen.®* Vorliegend wird mit dem Begriff des intelligenten
digitalen Systems fortgefahren, um in der Begrifflichkeit des KI-Gebietes zu blei-
ben.

D. KI-Technologie

Als KI-Technologien werden im Rahmen dieser Arbeit die Technologien
verstanden, die auf der Softwareebene von intelligenten digitalen Systemen zum
Einsatz kommen. Technologien also, die das als intelligent geltende Verhalten
des Systems tiberhaupt ermdglichen. Im Rahmen dieser Arbeit ist die Software-
ebene von intelligenten digitalen Systemen mit dem Begriff der KI-Technologie
gleichzusetzen. Die Technologien, die auf dem Feld der KI zum Einsatz kom-
men, sind zahlreich und reichen von kiinstlichen neuronalen Netzen (KNN)
tber evolutionire bzw. genetische Algorithmen oder Expertensysteme zu sup-
port vector machines hin zu zahlreichen anderen Technologien.®* So unterschied-
lich die verschiedenen Technologien sind, so unterscheiden sie sich auch in ih-

€ Vgl. auch Rechtshandbuch-AI-STIEMERLING, Kap. 2.1 Rn. 3; RUSSEL/NORVIG, 3. Auflage,
S. 41.

' RUSSEL/NORVIG, 3. Auflage, S. 25 f.; KONERTZ/SCHONHOF, S. 32f,; vgl. auch Annex T AIA-
Entwurf.

¢ Vgl. Zech, Gutachten, passim; MULLER, passim; im Ergebnis wohl gleich LINKE, S. 127 £,
welcher auch auf Lernfihigkeit abstellt, diese aber losgel6st von Intelligenz auffasst.

¢ Siehe dazu bspw. RUSSEL/NORVIG, 4. Auflage, Kapitel II bis Kapitel V.
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ren Funktionsweisen. Zudem ist davon auszugehen, dass noch zahlreiche wei-
tere Technologien entwickelt und dass bestehende Technologien weiterentwi-
ckelt werden.

E. Algorithmus

Ein weiterer im Kontext der Digitalisierung oft (ungenau) verwendeter Be-
griffist derjenige des Algorithmus. Umso wichtiger ist es, dessen Bedeutung und
das dieser Arbeit zugrunde gelegte Verstindnis offenzulegen. Der Algorithmus-
begrift wird auch losgelost von Computerprogrammen verwendet. Im weites-
ten Sinne kann ein Algorithmus als eine ,Beschreibung von Vorschriften [...]
[verstanden werden], die sich nach vorgegebenen Schritten abarbeiten lassen.“**
Damit stellen auch einfache Handlungsanweisungen wie bspw. Kochrezepte
Algorithmen dar.®® Auch wenn sich bislang keine allgemeingiiltige Definition
von Algorithmus etabliert hat, tiberzeugt in der Informatik unter anderem die
Definition von CORMEN/LEISERSON/RIVEST/STEIN: ,,Ein Algorithmus [ist]
eine Folge von Rechenschritten, die die Eingabe in die Ausgabe umwandeln.“*
Eingabe und Ausgabe erfolgen in Form von Daten. Daten sind Informationen.
Damit sind wir beim Algorithmus-Begrift in der Informatik - sinnvollerweise —
wieder bei der Informationsverarbeitung. Diese ist wiederum Wesensmerkmal
von digitalen Systemen.®” Damit ist auch offensichtlich, dass die Verwendung
des Algorithmusbegriffes ohne klare Definition keinen Mehrwert schafft. Ins-
besondere ist die Abgrenzung von Algorithmen zu gréfler- oder kleinerteiligen
Rechnungsanweisungen problematisch. So kann bspw. ein bestimmter Opti-
mierungs- oder Sortierungsalgorithmus Teil eines neuronalen Netzes® sein.
Gleichzeitig ist das ganze neuronale Netz fiir sich gesehen auch wieder ein Algo-
rithmus im allgemeinen Sinn. Ein ganzes neuronales Netz kann aber kein Algo-
rithmus im informatischen Sinne sein.®’

¢ KONERTZ/SCHONHOF, S. 53.

¢ KONERTZ/SCHONHOF, S. 53 mit Verweis auf GOOS, S. 23.

¢ CORMEN/LEISERSON/RIVEST/STEIN, S. S.

¢ Vgl. oben Kap. 1, A.

¢ Siehe zu den neuronalen Netzen weiter unten Kap. 2, C., II.

¢ Siehe dazu unten Kap. 2, C., II, 3.; anders demgegeniiber LINKE, S. 114 f.
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Im Rahmen dieser Arbeit wird der Begrift ,,Algorithmus® nur zurtickhaltend
verwendet und nicht mit Computerprogramm oder Software gleichgesetzt.
Nach dem vorliegenden Verstindnis sind Algorithmen kleinteiliger als Compu-
terprogramme und Software bzw. sind Teile davon. ,,Algorithmus® wird in die-
ser Arbeit vor allem dann verwendet, wenn es sich um einen terminus technicus
betreffend eine KI-Technologie handelt. So bspw. ,,Optimierungsalgorithmus®
beim Training von neuronalen Netzen™, ,genetischer/evolutionirer Algorith-
mus“ bei den genetic algorithms™ oder ,Builder- und Testalgorithmus bei der
Entwicklung von genetischen Algorithmen.”

F. Exkurs: Starke und schwache KI

Auf dem Gebiet der kiinstlichen Intelligenz wird weiter in schwache und
starke kiinstliche Intelligenz unterteilt. Die starke kiinstliche Intelligenz gilt der-
zeit als Utopie und umfasst Systeme, welche mindestens dieselben intellektuel-
len Fihigkeiten besitzen wie ein Mensch. Die schwache kiinstliche Intelligenz
hingegen kann bestimmte Anwendungsgebiete von menschlichem intelligen-
tem Verhalten nachahmen.” Da die starke KI derzeit Utopie ist und die Begriffe
starke vs. schwache KI dariiber hinaus auch ungenau bzw. auf verwirrende Art
und Weise verwendet werden, finden diese im Fortgang der Arbeit auch keine
weitere Verwendung.

70 Siehe dazu unten Kap. 2, C., 1L, 3.

7! Siehe dazu unten Kap. 2, C., IIL

7> Siehe dazu unten Kap. 8, B., IL.

7 Statt vieler: KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 2 f; vgl. ZECH, Gutachten, S. 21.






Kapitel 2

Technische Besonderheiten von KI-Technologien

Um die immaterialgiiterrechtliche Schutzfihigkeit von KI-Technologien be-
urteilen zu kdnnen, muss in einem ersten Schritt ein Blick auf die Besonderhei-
ten in Entwicklung und Funktionsweise solcher Technologien geworfen wer-
den, die bei intelligenten digitalen Systemen zum Einsatz kommen.

A. Die trainierende Person als neues Subjekt im
Entwicklungsprozess

Wie oben in Kapitel 1, C. gesehen, verleiht die Lernfihigkeit einem digitalen
System Intelligenz und Autonomie. Diese Lernfihigkeit wird bei der Entwick-
lung von intelligenten digitalen Systemen beim Training eingesetzt. Nur durch
die Lernfihigkeit ist die Entwicklung durch Training statt — bzw. erginzend zu
— Programmierung erst moglich.

Bevor das Training stattfinden kann, missen die Grundlagen fiir die Lernfihig-
keit gelegt werden. Mit anderen Worten muss das Programm lernfihig ausge-
staltet werden. Es miissen also Losungsstrategien gewihlt werden, die das Ler-
nen bzw. die autonome Reprisentation von Zusammenhingen tiberhaupt erst
ermoglichen. Bei KI-Technologien besitzt der:die Programmierer:in weniger
Kontrolle tiber bzw. Einfluss auf das Verhalten des Computerprogramms, wih-
rend der:die Programmierer:in bei klassischer Programmierung die volle Kon-
trolle tiber das Verhalten des Systems behilt. Dennoch kénnen der Software-
ebene von intelligenten digitalen Systemen durch die Auswahl der Programmar-
chitektur, deren Verfeinerung wie auch beim Training selbst Grenzen des
Lernbaren gesetzt und so das Verhalten des Systems in einem gewissen Mafle
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bestimmt bzw. eingegrenzt werden.! Das Bewusstsein dieses Umstandes ist nicht
nur fur etwaige Haftungsfragen von Relevanz, sondern auch betreffend die Zu-
weisung der Schutzrechte.

Zweck des Trainierens einer KI-Technologie ist, dass das intelligente digitale
System spiter auch die gewiinschte Funktion erfiillt. Anders als beim herkémm-
lichen Programmieren wird beim Training von KI-Technologien die Lsung
des Problems nicht als Abfolge von Regelanwendungen auf Fakten dargestellt,
sondern als automatisch zu bestimmende mathematische Funktion. Dabei soll
die KI-Technologie die Eingaben in die passende Ausgabe umrechnen.? Die Ar-
ten des maschinellen Lernverfahrens sind dabei unterschiedlich. So existieren
neben dem tiberwachten und dem uniiberwachten Lernen auch das Lernen
durch Verstirkung (auch verstirkendes Lernen oder Reinforcement Learning
genannt). Die Trainingsarten werden im Folgenden einzeln dargestellt.

Das tiberwachte Lernen ist die Trainingsart mit der ,engsten® Begleitung der
Technologie durch einen Menschen. Bei ihr ist das Trainingsziel bereits bekannt
und der:die Trainer:in hilt fiir jede Eingabedatei die korrekte Ausgabedatei be-
reit.* Mitanderen Worten werden die Trainingsdaten so ausgewihlt, dass sie das
zu erlernende Wissen und damit die zu erlernenden Regeln enthalten.’ Diese Art
des Trainings ist vergleichbar mit einem:einer Tennistrainer:in, welche:r neben
dem:der Schiiler:in steht und dessen:deren Hand bei jedem Schlag fithrt.¢ Dies
erscheint in der Theorie einfach, da es sich nach einem simplen Frage-Antwort-
System anhort. In der Praxis ist dieses Lernverfahren jedoch duflerst aufwendig.
Die Dimensionen der Eingabedateien sind enorm” und die Trainingsdaten sind
beinahe stets verrauscht.® Die verrauschten Trainingsdaten haben zur Folge,

1 Statt vieler: ZECH, Risiken, S. 34 ff.

2 Siehe dazu weiter unten Teil S.

? KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 9.

* KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 10; KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 40;
ZECH, Risiken, S. 36.

> ZECH, Risiken, S. 36.

¢ Beispiel von KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 10.

7 So rechnet KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 11 vor, dass bei einer handelsiiblichen Kamera,
welche mit 1600 x 1200 Pixeln aufldst, zwecks Bestimmung des Helligkeitswertes eines jeden
Pixels eine Reihe von 1920000 Zahlen als Eingabe notwendig sind.

8 Statt vieler: KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 11.
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dass nur die Mehrzahl (und nicht alle) der Trainingsdaten niherungsweise (und
nicht exakt) die gewlinschten Ausgaben erzielt.” Die notwendige Menge an
Trainingsdaten und deren Unsauberkeit fihrt dazu, dass selbst bei den besten
Lernprozessen ungenaue, widerspriichliche oder schlicht falsche Ein- und Aus-
gabe-Paare resultieren. Dies hat wiederum zur Folge, dass die Auswertung der
Lernergebnisse durch den:die Trainer:in nur noch statistisch erfolgen kann."

Dem tiberwachten steht das uniiberwachte Lernen gegentiber. Es ist die freieste
Art des Trainings von KI-Technologien.!' Bei dieser Form werden der untrai-
nierten Software die Trainingsdaten zur Verfiigung gestellt, ohne Kennzeich-
nung dessen, was ein einzelnes Datum fiir die Aufgabe bedeutet. Die zu trainie-
rende Software identifiziert sodann in den Trainingsdaten Muster und deckt
diese auf.”” Das grundlegende Merkmal des uniiberwachten Trainings ist so-
gleich auch dessen gréfites Problem: Da die Muster in den Trainingsdaten un-
bekannt sind bzw. nicht bekannt ist, welche Muster aufgedeckt werden sollen,
ist es auch nicht méglich, zu tiberpriifen bzw. zu beweisen, dass die von der Soft-
ware aufgedeckten Muster die Richtigen sind."® Ein weiterer Umstand des un-
iiberwachten Lernens ist der Grad der Abstraktion der Daten. Sie ist derart — fiir
einen Menschen — andersartig bzw. unverstindlich', dass eine Qualifikation als
erfolgreiches oder unerfolgreiches Training nicht méglich ist. Die Bewertung
und Uberpriifung der Ergebnisse von uniiberwachtem Training einer KI-
Technologie erfolgt durch die Anwendung der Trainingsergebnisse.'

? Statt vieler: KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 11.

19 Statt vieler: KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 11 f.

UKI & Recht kompakt-HOPPE, S. 16; ZECH, Risiken, S. 36; s. auch KI-Rechtshandbuch-
NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 41.

2 KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 16; ZECH, Risiken, S. 36.

13 Statt vieler: KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 17.

" KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 16 f. benutzt folgendes Beispiel: Es wird beim Héren einer
Symphonie der Versuch unternommen, die Partitur des Stiickes aufzuzeichnen. Wem das ge-
lingt, der wird die Melodien fur jedes einzelne Instrument notieren — allerdings in einem kom-
plett neuen, selbst entwickelten Notationssystem. Dies fithrt dazu, dass auch Personen mit einer
hohen musikalischen Ausbildung die Notation nicht nachvollzichen kénnen.

5 KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 17.
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Das verstirkende Lernen oder das Lernen durch Verstirkung kann als Mittel-
weg zwischen dem tiberwachten und dem uniiberwachten Lernen gesehen wer-
den. Hierbei beruht das Trainieren auf Riickmeldung.' Die KI-Technologie
wird basierend auf ihren Aktionen bewertet. Anhand der Bewertung lernt die
Softwareebene, sich stets zu verbessern, um langfristig diejenige Handlungsvari-
ante zu wihlen, die der Technologie die beste Note einbringt. Mit anderen Wor-
ten sind die zu trainierenden Regeln bekannt (dies als Unterschied zum uniiber-
wachten Lernen), allerdings muss nicht daftir gesorgt werden, dass diese Regeln
bereits in den Trainingsdaten enthalten sind." Entscheidendes Programmie-
rungsmerkmal bei dieser Lernmethode ist die Programmierung der Reward-
Funktion." Der Technologie werden damit keine Regeln programmiert, son-
dern viel mehr Ziele, die zu der zu erlernenden Regel fithren sollen. Der Tech-
nologie soll ermdglicht werden, frei eine Losung zu finden." Dies wiederum ist
dem uniiberwachten Lernen dhnlich. Das Lernprogramm hingegen ist wieder
dem tiberwachten Lernen angenihert. Zwar funktioniert dieses nicht anhand
der Eingabe-Ausgabe-Beispielen, sondern mit der Reward-Funktion und der
Komponente zur Bestimmung der Handlungsméglichkeiten. Aber da auch hier
wieder duflerst grofie Datenmengen notwendig sind, ist die Nachvollziehbarkeit
der Entscheidungen der Technologie wieder nur statistisch, verallgemeinernd
moglich.?

B. Daten als conditio sine qua non

Das Lernen ist nur durch datengetriebenes Training mdglich. Daten sind
also die conditio sine qua non tir die Entwicklung von intelligenten Systemen.*'

1 KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 13; KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 44;
ZECH, Risiken, S. 36.

7 ZECH, Risiken, S. 36.

18 KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 14.

P KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 14; KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 44;
ZECH, Risiken, S. 36.

9 KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 15.

' KI& Rechtkompakt-HOPPE, S. 18; vgl. auch KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2Rn.
79.
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Daten werden deshalb als wichtiger erachtet als die Auswahl der zu program-
mierenden Programmabfolgen.?

Wie oben aufgezeigt, werden fiir das Training von KI-Technologien hundert-
tausende bis Millionen Datensitze nétig.” Diese Daten miissen nicht nur ent-
sprechend dem gewiinschten Programmergebnis ausgewihlt werden, sondern
auch kuratiert* und — bei der Form des (iberwachten Lernens — auch annotiert
werden. Die Qualitit der Trainingsdaten ist fiir das Ergebnis des Trainings und
mithin der KI-Technologie schlieSlich ausschlaggebend. Dies setzt voraus, dass
sie das zu l6sende Problem reprisentativ und in moglichst allen Varianten ent-
halten.” Der Datensammlung und -aufbereitung kommt somit enormer Wert
zu, was die Daten wiederum kostbar werden lisst. Die Quellen der Daten kénn-
ten zudem unterschiedlicher nicht sein — von Daten aus Sozialen Medien tiber
Textdaten aus Online-Bibliotheken bis hin zu Daten aus Straflenaufnahmen.

C. Funktionsweise intelligenter digitaler Systeme anhand dreier
Beispiele

Es gibt verschiedene Arten bzw. Funktionsweisen von intelligenten digitalen
Systemen. Dazu zihlen Kiinstliche Neuronale Netze (KNN)*, Support Vector
Machines” oder Genetic Algorithms (GA) bzw. auf diesen aufbauend: geneti-
sche Programme?. Je nach Ansicht werden auch Expertensysteme — korrekter-
und konsequenterweise — als KI-Technologie betrachtet.?” Nachfolgend sollen
die Funktionsweisen von Expertensystemen, KNN und genetischen Algorith-
men erliutert werden. Die unterschiedlichen Funktionsweisen sind entschei-
dend fiir die Beurteilung der Schutzfihigkeit der Technologien.

*2So z.B. RUSSEL/NORVIG, 3. Auflage, S. 52.

» KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 18.

* Bspw. miissen die Daten mit dem zu trainierenden Programm kompatibel sein, oder Datens-
itze mit vielen Dimensionen miissen in ihren Dimensionen verringert werden.

» KI & Recht kompakt-HOPPE, S. 19; KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 95 ff;
ZECH, Risiken, S. 37.

26 Statt vieler: KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 58 ff.

%7 Statt vieler: KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2Rn. 51 f.

28 Statt vieler: PAPASTEFANOU, CR 2019, 209 ff.

# Siehe dazu sogleich Kap. 2.
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L Expertensysteme

Expertensysteme haben zum Ziel, Spezialwissen und die Entscheidungsfin-
dung von Fachleuten auf einem Aufgabengebiet kiinstlich darzustellen.*® Dabei
wird davon ausgegangen, dass menschliche Experten ihre Schlussfolgerungen
aus Einzelkenntnissen ableiten. Neben diesen Einzelkenntnissen sind zwecks
Losungstindung Strategien notwendig, mit welchen die Probleme iiberhaupt
gelost werden konnen. Expertensysteme bestehen deshalb aus einer Wissensba-
sis und einer Inferenzmaschine (mit Dialogkomponente). * In der Wissensbasis
sind die Losungen zu verschiedenen Problemen hinterlegt — mit anderen Wor-
ten ist das Expertenwissen (die Einzelkenntnisse) in der Wissensbasis reprisen-
tiert.”> Es handelt sich konkret bspw. um Diagnosen und Therapiestrategien im
Medizinbereich® oder Einstellungsoptionen fiir Transformatorstationen in der
Energieversorgung*. Getrennt von der Wissensbasis finden sich die Problemls-
sungsstrategien in Form von Regeln in der Inferenzmaschine. Die Inferenzma-
schine wird iiber eine Dialogkomponente von den Nutzer:innen bedient.*

Die Wissensbasis wird in Expertensystemen streng von den Problemlésungsstra-
tegien in der Inferenzmaschine getrennt.* Dies soll einerseits die Weiterentwick-
lung bzw. das Erforschen von Expertensystem begiinstigen. Durch die Tren-
nung von Wissens- und Problemlésungskomponenten kénnen nimlich die
Problemldsungsstrategien unabhingig vom spezifischen Anwendungsgebietes
weiterentwickelt werden. Anderseits und vor allem unterscheidet die Trennung
von Wissens- und Problemlésungskomponenten Expertensysteme von her-
kommlichen Computerprogrammen. Bei letzteren werden die Probleme Schritt
fir Schritt in einer von den Programmierer:innen fest vorgegebenen Reihen-
folge abgearbeitet. Die Programmierenden legen fest, ,was getan wird und in
welcher Reihenfolge es getan wird“””. Bei Expertensystemen ist lediglich mittels
Regeln festgelegt, was in welcher Situation geschehen soll. Die Reihenfolge, in

30 PUPPE, S. 2.

3 KKI-LINKE, S. 41.

32 PUPPE, S. 2 ff.

3 PUPPE, S. 161 ff.

3 STYCZYNSKI/RUDION/NAUMANN, S. 243 ff.
3 PUPPE, S. 12 ff.

3 PUPPE, S. 2 ff., 12 ff.

3 PUPPE, S. 3.
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welcher die Problemlésungsstrategien angewandt werden, ist nicht vorgegeben
und der Maschine tiberlassen.’® Die Inferenzmaschine fungiert dabei als Ex-
perte. Sie stellt auf Grundlage der Wissensbasis und den ihr zur Verfiigung ste-
henden Problemlésungsstrategien Riickfragen an die Nutzer:innen und schligt
diesen schliefilich eine Entscheidung vor.?

Von bloflen Datenbanken unterscheiden sich Expertensysteme dadurch, dass
ihr Wissen nicht nur abgefragt, sondern auch zur Probleml6sung herangezogen
werden kann. Mitanderen Worten soll zwecks Losungsfindung mit dem Wissen
bzw. den Wissensdaten interagiert werden.*” Die Wissensbasis ist somit von der
Datenebene dahingehend abgetrennt, dass sie auch fiir einen Computer lesbare
Anweisungen tiber die Wissensverwendung enthilt und somit anders als Daten
konkrete Steuerungsanweisungen an ein digitales System richten. So kann das
Expertensystem das Wissen autonom interpretieren. Dies erfordert aber, dass
das Wissen in geeigneter Weise reprisentiert wird: mit entsprechenden Steue-
rungsanweisung bzw. interoperabel. Die Interoperabilitit bezieht sich dabei auf
das Verhiltnis Wissensbasis-Inferenzmaschine sowie die einzelnen Elemente in
der Wissensbasis untereinander.*

Weil Expertensysteme in der Lage sind, Wissen autonom zu interpretieren, ver-
tiigen sie tiber die Fahigkeit, durch autonome Interpretation der in der Wissens-
basis gespeicherten Einzelkenntnissen auch neues Wissen herzuleiten.* Sie sind
demnach nicht nur betreffend die Informationsverarbeitung autonom. Sie sind
auch in der Lage, sich autonom weiterzuentwickeln. Damit sind Expertensys-
teme konsequenterweise auf dem Gebiet der Kiinstlichen Intelligenz zu veror-
ten bzw. als intelligente digitale Systeme zu qualifizieren.** Expertensystemen
wird nicht die konkrete Losungsstrategie fiir jedes Problem vorgegeben bzw.

3 PUPPE, S. 2 ff.

¥ PUPPE, S. 12 ff; vgl. auch KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 15; KKI-LINKE, S.
41.

40 PUPPE, S. 4.

4 PUPPE, S. S.

42 PUPPE, S. 2 ff.

43 PUPPE, S. 123 ff.; KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 15.

#Vgl. das Wesensmerkmal der autonomen Verhaltenssteuerung von intelligenten digitalen Sys-
temen oben Kap.1, B., IL; vgl. PUPPE, S.168 ff.
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programmiert. Sie sollen vielmehr basierend auf dem ihnen zur Verfigung ge-
stellten Regelset autonom Lésungen zum konkreten Problem finden.*

Von Expertensystemen erhofft man sich eine hohe Problemlésungskompetenz
in ihrem Anwendungsbereich.* Die Anwendungsbereiche sind aber regelmiflig
sehr begrenzt bzw. sehr spezifische Fachbereiche. Das heifit aber nicht, dass es
sich dabei um einfache Anwendungsgebiete handelt. Das Gegenteil ist der Fall.
Die Anwendungsfelder sind oft komplex. Es sind Gebiete, welche sich kaum
oder nur sehr schwer mathematisch beschreiben lassen.”” So werden Experten-
systeme bspw. in der Medizin eingesetzt, wo sie Fachkrifte im Gesundheitsbe-
reich bei der Diagnose unterstiitzen.* Auch auf Gebieten der Technik, wie
bspw. als Uberwachungssysteme bei der Energieversorgung, finden Experten-
systeme Anwendung.*” Da Expertensysteme im Grunde dennoch ,einfache®
Wenn-dann-Systeme sind,* diirften sie eher am ,unteren Ende“ des KI-
Spektrums anzusiedeln sein — sowohl betreffend die Vielseitigkeit des Einsatz-
gebietes als auch betreffend die Autonomie. Dies liegt vor allem an der im Ver-
gleich zu anderen KI-Technologien begrenzten Lernfihigkeit. Hauptnachteil
von Expertensystemen ist ihr begrenzter Datenumfang und dass ihnen oft nur
Daten aus der unmittelbaren Problemumgebung eingespeist werden.>' Sie fin-
den das Ende ihres Potenziales dort, wo sie Allgemeinwissen simulieren sollen.
Dazu sind sie nicht in der Lage.>*

II Kiinstliche Neuronale Netze

Kinstliche neuronale Netze (KNN) sind wohl die derzeit am stirksten un-
tersuchte Technologie auf dem Gebiet der kiinstlichen Intelligenz.* Dies liegt
mitunter daran, dass sie durch ihren mehrschichtigen Aufbau dazu in der Lage

4 PUPPE, S. 3 ff.

4 PUPPE, S. 3 f.

47 PUPPE, S. 180.

48 PUPPE, S. 180.

¥ Vgl. dazu sehr ausfiihrlich STYCZYNSKI/RUDION/NAUMANN, passim.

0 PUPPE, S. 2.

5! Zu den Grenzen von Expertensystemen ausfithrlich PUPPE, S. 181 ff.

52 PUPPE, S. 185 f.

53 Z.B. KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 56; EHINGER/STIEMERLING, CR 2018,
761.
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sind, nichtlineare Probleme zu 16sen und deshalb mehr- bzw.- hochdimensio-
nale Daten verarbeiten kdnnen.>* Sie sind prigende Technologie auf dem Gebiet
des sogenannten deep learnings.>

1. Von Neuronen tiber Schichten zur Architektur

KNN basieren auf dem Versuch, das menschliche Gehirn mittels Vernet-
zung kiinstlicher Neuronen nachzubilden.*® Daher stammt auch ihr Name. Sie
bestehen aus miteinander verbundenen kiinstlichen Neuronen®, die wiederum
in Schichten angeordnet sind.*® Es existieren ein- und mehrschichtige KNN.
Wihrend die Lernfihigkeit einschichtiger KNN sehr begrenzt ist,*” sind die
Moglichkeiten betreffend Lernfihigkeit von mehrschichtigen KNN vielver-
sprechend.®’ Die verschiedenen Schichten eines mehrschichtigen KNN lassen
sich in die Eingangs- oder Eingabeschicht (znput layer), die Ausgangs- oder Aus-
gabeschicht (output layer) und die Zwischenschichten einteilen. Die Zwischen-
schichten werden verborgene Schichten (bidden layers) genannt, weil ihre In-
formationsverarbeitung bei einer duflerlichen Betrachtung nicht beobachtet
werden kann.®' Verschiedene KNN kénnen wie ihre jeweiligen Schichten auch
ginzlich unterschiedlich aufgebaut bzw. gestaltet werden. Bei der Festlegung der
Anzahl und Verkniipfung von Neuronen, Kanten, Schichten und Riickkopp-

lungen sind die entwickelnden Personen ginzlich frei.* Zustindig fir die Um-

>* RUSSEL/NORVIG, 4. Auflage, S. 801.

5> RUSSEL/NORVIG, 4. Auflage, S. 801.

5¢ KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 7.

57 Passender wire ,,Prozessoren®, siche dazu unten Kap. 2, C., I, 2.

58 KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 34.

% Vgl. RUSSEL/NORVIG, 3. Auflage, S. 848 ff.

% Vgl. KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 18 ff,

¢ PRIDDY/KELLER, S. 8; KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER,
S. 34.

©2 GOODFELLOW/BENGIO/COURVILLE, S.151; PRIDDY/KELLER, S. 9.
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setzung des Designs bzw. fiir die ,,Herstellung® der Netzstruktur sind die Pro-
grammierer:innen.®® Sind die verschiedenen Parameter® festgelegt und pro-
grammiert, liegt die Netzstruktur vor.®> Die Netzstruktur kann auch als Archi-
tektur bezeichnet werden® und stellt als solche ein Modell dar und wird im Rah-
men dieser Arbeit als untrainiertes KNN bezeichnet.

Ist die Architektur eines KNN erstellt, kann sie fiir verschiedene Zwecke ver-
wendet werden — die endgiiltige Funktion des KNN wird durch das Training
des Modells festgelegt.” Es existieren auch verschiedene vorgefertigte Architek-
turen — kostenpflichtige wie auch open source und open access -, die erlangt und
individuell trainiert werden konnen.®®

2. Funktionsfabigkeit durch Neuronengewichtung

Ebenso wichtig ftir die Beurteilung der immaterialgiiterrechtlichen Schutz-
tihigkeit wie der Aufbau von KNN ist deren Funktionsweise. Diese wird nach-
folgend erldutert, bevor auf das Training von KNN eingegangen wird. Die An-
sitze im Training lassen sich einfacher nachvollziehen, wenn das Grundprinzip
der Funktionsweise von (trainierten) KNN bekannt ist.

Jede Eingabe in ein KNN durchliuft das Netz und fithrt zu einer entsprechen-
den Ausgabe.®” Dabei ist zentral zu wissen, dass jedes Neuron einen Aktivie-
rungszustand hat und dass die Verbindungen zwischen zwei Neuronen (Kan-
ten) gewichtet sind (Verbindungsgewichte).”” Ein solches Gewicht bestimmt die
Stirke des Informationsflusses von Neuron zu Neuron. Es verstirkt oder
schwicht das Aktivierungssignal, dass von einem Neuron entlang einer Kante

3 Statt vieler: HARTMANN/PRINZ, S. 770 f.; KI-R echtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2Rn. 56
ff.

¢ Anzahl und Anordnung der Neuronen, (Riick)kopplungen, Pfade, Kanile und Ebenen sowie
Schichten.

¢ PRIDDY/KELLER, S. 9.

¢ GOODFELLOW/BENGIO/COURVILLE, S.193 f.

¢ AGGARWAL, S. 2; HARTMANN/PRINZ, S. 771.

S Vgl. fur convolutional neural networks AlexNet, GoogLeNet und ResNet.

¢ KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 36 ff.; PRIDDY/
KELLER, S. 8 ff.

70 KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 3; vgl. auch KI-
Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 58 ff.
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zum anderen geleitet wird um einen bestimmten Faktor. Dieser Faktor ent-
spricht dem (Verbindungs)gewicht.”!

Die Eingabe steuert, ausgehend von der Eingangsschicht, die verschiedenen
Neuronen an. Sofern die Aktivierungsschwelle eines Neurons tiberschritten ist,
aktiviert dieses Neuron ein weiteres Neuron der nachgehenden Schicht. Erreicht
der Input wiederum die Aktivierungsschwelle des nachgeschalteten Neurons,
leitet es seinen Aktivierungszustand an das nachgeschaltete Neuron. Falls der
Input die Schwelle nicht erreicht, hat die Kettenreaktion an dieser Stelle — ge-
nauer: an diesem Neuron — ein Ende. Weil aber zu Beginn in der Eingabeschicht
mehrere Neuronen gleichzeitig angesteuert werden, laufen verschiedene solcher
Kettenreaktionen parallel.”” Dies setzt sich so fort, bis die Ausgabeebene erreicht
ist und eine Ausgabeinformation ausgegeben wird.”” Dabei sind die Aktivie-
rungszustinde (Schwellenwerte) an und die Gewichtungen zwischen den Neu-
ronen ausschlaggebend dafiir, ob das nachgeschaltete Neuron angesteuert wird.
Somit sind die Schwellenwerte, v.a. aber die Gewichtungen fiir die Kettenreak-
tion und damit die Funktion des KNN insgesamt entscheidend.”™ Die Ausgabe-
ebene muss so gestaltet sein, dass sie fiir die Aufgabe auch eine sinnvolle Form
der Reprisentation aufweist.”

Ein einzelnes Neuron kann als einfacher Prozessor verstanden werden. Es be-
rechnet aus den (summierten) Eingabewerten und je nach dem aus weiteren Pa-
rametern eine Ausgabe.” Das Neuron berechnet also anhand der Aktivierungs-
funktion aus der Eingabe, eventuellen weiteren Parametern und je nachdem ei-
ner Riickfithrung der aktuellen Aktivierung des Neurons (Riickkopplung) die
neue Aktivierung des Neurons. Anhand dieser neuen Aktivierung berechnet das
Neuron tber die Ausgabefunktion die Ausgabe des Neurons. Diese Ausgabe
wird sodann an das nachgeschaltete Neuron geleitet, wo diese Ausgabe als Ein-
gabe wiederum via eigener Aktivierungsfunktion in eine neue Ausgabe dieses

71 KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 35.

72 KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 8 und insb. 36 ff.
73 KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 36 ff.

74 KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 36 ff.

7> GOODFELLOW/BENGIO/COURVILLE, S. 167, 173, insb. 177 ff.

76 KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 36.
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nachgeschalteten Neurons umgerechnet wird.”” Die Argumente der Aktivie-
rungsfunktion innerhalb eines Neurons kénnen fiir jedes Neuron innerhalb ei-
nes KNN unterschiedlich sein. Meistens sind es zwei Argumente: die Eingabe
und ein zusitzlicher Parameter, der ein Schwellenwert sein kann. Die Ausgabe-
funktion dient lediglich der (meist) linearen Ubertragung der Ausgabe in einen
bestimmten Wertebereich. Damit ist auch ersichtlich, warum die Schwellen-
werte innerhalb der Neuronen sowie die Gewichte zwischen den Neuronen (auf
den Kanten) fiir das Funktionieren des KNN so wichtig sind. Beide haben einen
direkten Einfluss auf die Aktivierung oder Nicht-Aktivierung eines Neurons.
Ein Gewicht ist somit — vereinfacht gesagt — ein Multiplikator des Signals, das
entlang der Kante von einem Neuron zum nichsten geleitet wird. Ein Neuron
kann mehrere Eingabekanten haben bzw. kénnen mehrere Kanten zu einem
Neuron fiihren.” In solchen Fillen spricht man von einer Summe der Gewichte,
weil auf jeder Kante das Eingabesignal anhand des Gewichts multipliziert und
alle Eingabekanten summiert werden, die ein und dasselbe Neuron ansteuern.”

3. Einstellen der Gewichte als Training

Vor dem Training sind alle Gewichte willkiirlich auf Werten zwischen ,,0
und ,,1“ eingestellt.** Das untrainierte Netz kann noch keine Funktion erfiillen
und erzeugt lediglich ein sogenanntes Rauschen.? Im Training werden die Ge-
wichte und die Parameter innerhalb eines Neurons so lange eingestellt bis das
Ergebnis befriedigt.** Bei typischen Netzwerkgrofien miissen Millionen von Ge-
wichten eingestellt werden.*® Hinzu kommt ein weiterer Umstand: Aufgrund
der Tiefschichtigkeit von KNN kennt die trainierende Person lediglich die Ein-
und die Ausgabe. Sie kenntin aller Regel nicht den Grund, weshalb die Ausgabe
so dargestellt wird, wie sie dargestellt wird. Aus diesen Griinden kann die Ein-
stellung der Gewichte nicht manuell erfolgen. Sie erfolgt automatisiert unter

77 KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 36.

78 Vgl. PRIDDY/KELLER, S. 8.

7 KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 39.

80 KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 69.

81 Statt vieler: KI-Rechtshandbuch-HEINZE/WENDORF, § 9 Rn. 49.
82KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 40 ff; KI-
Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 56 ff.

8 KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 66.
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Zuhilfenahme eines sogenannten Optimierungsalgorithmus.** Die Gewichte
werden von der Ausgabe her angepasst — also rickwirts, ausgehend von der
Ausgabeschicht. Dies erfolgt mittels sogenannter Backpropagation.® Dabei wer-
den die Anderungen schrittweise riickwirts in das Netz propagiert, indem an-
hand der Trainingsdaten die Eingabe mit der Ausgabe verglichen wird und die
Fehler minimiert werden.* Diese als Fehler bezeichnete Abweichungen des Ist-
vom Soll-Zustand werden mithilfe der sogenannten /oss function formalisiert.®”
Das trial and error Verfahren in der Backpropagation wird dadurch optimiert,
dass ein als Stochastic Gradient Descent bezeichnetes Verfahren angewandt
wird.* Mit anderen Worten erfolgt die Auswahl der in der Backpropagation zu
treffenden Entscheidungen anniherungsweise (also nicht exakt) unter Zuhilfe-
nahme stochastischer und somit statistischer Regeln.*” Diese Regeln sind im
Optimierungsalgorithmus implementiert und geben vor, an welcher Stelle im
Netz welche Gewichte wie angepasst werden. Der Optimierungsalgorithmus ist
tir sich gesehen wiederum eine Software bzw. ein Computerprogramm?™. Die
Anpassung der Gewichte erfolgt ausgehend vom Optimierungsalgorithmus an-
hand der Trainingsdaten und - je nach Trainingsmethode — des Trainingsfeed-

backs.”

Der Optimierungsalgorithmus ist nicht Teil des KNN und ist in der Anwen-
dungsphase nicht fiir die Funktionsfihigkeit des trainierten KNN notwendig.”

8 AGGARWAL,S. 21, S. 107 ff.; ROJAS, S. 149 ff.

8 AGGARWAL, S. 21 ff,, S. 107 ff.; ROJAS, S. 149 ff.

8 AGGARWAL, S. 107 ff.; KI-Rechtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 70.

8 AGGARWAL,S. 7.

8 KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 21 ff.; ROJAS, S. 149
ff.; KI-R echtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2 Rn. 70.

8 AGGARWAL, S. 107 ff.; KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER,
S. 21 ff; ROJAS, S. 227 ff.

* Im Sinne einer Steuerung eines Computers mittels Regeln, welche eine entsprechende Funk-
tion erfiillen, s. auch spiter Kap. 8, A., III., 1.ff. zum Computerprogrammbegriff im urheber-
rechtlichen Sinn.

1 AGGARWAL, S. 107 ff.; KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER,
S. 21 ff; ROJAS, S. 149 ff.

*2 Als Beispiel kann dabei der Vorginger von gpt3 (https://openai.com/api/), gpt2, dienen. Das
anwendungsbereite Modell von gpt2 wurde bspw. auf www.huggingface.co veréffentlicht.
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Der Optimierungsalgorithmus lisst sich untechnisch gesprochen wie ein Rezept
tir ein Gericht verstehen. Dem fertigen Gericht ist das Rezept nicht zu entneh-
men und das Rezept wird auch nicht mehr benétigt, nachdem das Gericht zu-
bereitet wurde. Natiirlich besteht die Méglichkeit, das Rezept beim Servieren
des Gerichts ebenfalls zum Gericht dazuzulegen bzw. den Optimierungsalgo-
rithmus in der Anwendungsphase ebenfalls zu veréffentlichen. Notwendig ist
das aber nicht.

Das Training kann folglich so verstanden werden, dass entsprechend den Re-
geln des Optimierungsalgorithmus riickwirts von der Ausgabeschicht Schritt
tir Schritt bzw. Schicht fiir Schicht und anniherungsweise die Gewichte ent-
lang der Kanten angepasst werden. Dieses Vorgehen wird iterativ wiederholt, bis
das Erlernte befriedigt oder mit anderen Worten: bis das KNN die gewiinschte
Funktionsfihigkeit zeigt. Ab diesem Zeitpunkt wird das KNN fiir den Fortgang
dieser Arbeit als trainiertes KNN bezeichnet. Es setzt sich zusammen aus der Ar-
chitektur (untrainiertes KNN) und den eingestellten Schwellenwerten und Ver-
bindungsgewichten. Die Informationen tiber die Schwellenwerte und die Ver-
bindungsgewichte werden als Gewichtungsinformationen sowie weights be-
zeichnet.

Der kreative menschliche Einfluss auf das Trainingsergebnis und damit die
Funktion des trainierten KNN ist also beschrinkt. Zwar kann der Mensch ei-
nerseits die Trainingsdaten auswihlen und - je nach Trainingsform — diese auch
annotieren.” Diese Auswahl ist aber eher von Funktionalititstiberlegungen als
von gestalterischen Motiven getrieben. Die trainierende Person wird die Daten
nicht aus kreativen, gestalterischen Uberlegungen auswihlen, sondern aufgrund
ihrer Geeignetheit bzw. anhand dessen, ob sie die zu erlernende Information be-
inhalten.”* Auch das Design des untrainierten KNN bzw. der Architektur ist

(https://huggingface.co/gpt2). Details zum Training (wie bspw. der Optimierungsalgorith-
mus) sowie die Trainingsdaten wurden nicht mitveréffentlicht, https://huggingface.co/gpt2.

Das Modell kann aber weiterverwendet werden. Bspw. kann es mittels finetuning sogar umtrai-
niert werden (bspw.: https://towardsdatascience.com/how-to-fine-tune-gpt-2-for-text-genera-
tion-ae2ea53bc272, jeweils zuletzt besucht am 9. Mai 2023).

»Vgl. oben Kap. 2, B.

% GOODFELLOW/BENGIO/COURVILLE, S. 236 ff.
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weniger von gestalterischen als viel eher von funktionalen Uberlegungen ge-
zeichnet.” Der menschliche Einfluss erschopft sich in der Bestimmung der Tiefe
des Netzwerkes (Anzahl verborgener Schichten) und der Breite sowie die Aus-
gestaltung” der jeweiligen Schichten (Anzahl der Neuronen innerhalb einer
Schicht).” Dabei reicht schon das Implementieren einer verborgenen Schicht,
um das KNN trainierbar und damit lernfihig zu gestalten.”

Anderseits kann der Mensch den Optimierungsalgorithmus immerhin auswih-
len oder selbst programmieren. Aber auch hier handelt es sich weniger um ge-
stalterische als um Zweckmifigkeitsiiberlegungen. Die statistischen und
stochastischen Regeln geben die Funktionsweise des Optimierungsalgorithmus
mehrheitlich vor.” Mit anderen Worten bestimmen die GesetzmifSigkeiten der
Mathematik tiber die Funktionsweise des Optimierungsalgorithmus. Der
Mensch kann dahingehend eingreifen, indem er bestimmt, wie groff die einzel-
nen Schritte sein sollen, in welchen die Gewichte eingestellt werden oder worauf
sich der Optimierungsalgorithmus beziehen soll.’* Die Schrittgréfle hat einen
Einfluss auf die Genauigkeit des Trainingsergebnisses. Je kleiner die Trainings-
schritte, desto linger dauern die Iterationen und desto hoher die beanspruchten
Rechenkapazititen."" Letztlich ist aber entscheidend, dass mittels Optimie-
rungsprozesses jedes Neuron einmal eingestellt wurde.'*> Damit ist auch hier
deutlich: die vom Menschen zu entscheidenden Einzelheiten sind nicht von kre-
ativen Moglichkeiten bedingt. So hat der Mensch durch das Einstellen der
Grofe der Optimierungsschritte keinen direkten Einfluss auf die Funktions-
weise bzw. die Programmstruktur des KNN, sondern lediglich auf die Trai-
ningsdauer, -effizienz und die Genauigkeit des KNN.'*

> Vgl. GOODFELLOW/BENGIO/COURVILLE, S. 416 ff.

”Im Sinne, ob die Schichten noch gefaltet werden wie bspw. bei convolutional nets.

7 GOODFELLOW/BENGIO/COURVILLE, S. 196 ff,, vgl. auch S. 426.

% GOODFELLOW/BENGIO/COURVILLE, S. 194.

% KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 49 ff.
1GOODFELLOW/BENGIO/COURVILLE, S. 200 ff, insb. S. 211 f; KRUSE/
BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 49 ff., insb. S. 51 ff.
11GOODFELLOW/BENGIO/COURVILLE, S. 200 ff, insb. S. 211 f; KRUSE/
BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/MOEWES/STEINBRECHER, S. 49 ff., insb. S. 51 ff.

102 GOODFELLOW/BENGIO/COURVILLE, S. 206 ff.

103 GOODFELLOW/BENGIO/COURVILLE, S. 200 ff.
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Schliefilich kann der Mensch entscheiden, wann er das Training fiir beendet er-
achtet. Dies kann bspw. dann der Fall sein, wenn sich die Ausgaben des KNN
nicht mehr verbessern oder aber die vorweg bestimmte Anzahl an Iterationen
erreicht ist.!*

4. Einsatzgebiete und weitere Besonderheiten von neuronalen Netzen

Eine weitere Besonderheit von KNN gegeniiber ,klassischen Computerpro-
grammen“'% ist deren Informationsreprisentation. Im Gegensatz zu den typi-
scherweise symbolisch reprisentierten Informationen bei klassischen Compu-
terprogrammen, erfolgt die Informationsreprisentation bei KNN implizit.'*
Symbolische Reprisentation bedeutet, dass eine klare Zuordnung von Zeichen
zu technischer Funktion vorliegt.'” Bei KNN ist die Information aber im Ge-
samtzustand des Netzwerks — implizit — reprisentiert.'® Daher ist tibrigens auch
die Funktion des Netzes als Ganzes kein Algorithmus.'”

Ebenfalls erwihnenswert ist die Determiniertheit sowie der Determinismus von
KNN. Diese Thematik gestaltet sich zwar nicht nur bei KNN als besonders,
sondern auch andere bzw. eine Vielzahl von Softwareebenen intelligenter digi-
taler Systeme werden als nicht deterministisch bezeichnet." Dennoch zeigt sich
das Problem des Determinismus sowie der Determiniertheit am Beispiel von
KNN besonders deutlich: Ein Algorithmus ist determiniert, wenn er bei einer
entsprechenden Eingabe immer die gleiche Ausgabe generiert.""! Bei einem de-
terministischen Algorithmus sind zudem die einzelnen Zwischenschritte auf
dem Weg zur Lésung immer dieselben.'> Mit anderen Worten ist ein determi-

104 GOODFELLOW/BENGIO/COURVILLE, S. 236 ff.; KI-R echtshandbuch-NIEDEREE/NEJDL, § 2
Rn. 70.

19 Im Sinne von explizit von Menschenhand programmierter Wenn-Dann-Regelwerke auf Soft-
wareebene eines digitalen Systems.

106 Statt vieler: ZECH, Risiken, S. 15.

107 Statt vieler: ZECH, Risiken, S. 14.

108 Statt vieler: ZECH, Risiken, S. 15.

19 Siehe Kap. 1, E. oben; Vgl. ZECH, Risiken, S. 15.

10 KIRN/MULLER-HENGSTENBERG, MMR 2014, 228; Zech, Risiken, S. 46.

" KONERTZ/SCHONHOF, S. 59; vgl. auch ZECH, Risiken, S. 46.

12 KONERTZ/SCHONHOF, S. 59.
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nistischer Algorithmus inklusive seiner Zwischenschritte ginzlich vorhersag-
bar.'® Ein probabilistischer bzw. stochastischer Algorithmus agiert hingegen
mit Zufallszahlen. Er erreicht hinsichtlich seiner Ausgabe nur ein mit einer ge-
wissen Wahrscheinlichkeit gleiches Ergebnis."** Die Vorhersagbarkeit bezieht
sich bei probabilistischen bzw. stochastischen Systemen aber nicht auf die Zwi-
schenschritte.!”s Mit unterschiedlichem Komplexititsgrad eines KNN indert
sich also die Antwort nach der Frage der Determiniertheit."® Allerdings werden
weniger komplexe KNN bei exakt gleicher Eingabe immer die exakt gleiche Aus-
gabe generieren.'”” Komplexe KNN mit Riickkopplung kénnen sich hingegen
spontan bzw. unvorhersehbar verhalten Sie sind damit nicht determiniert und
auch nicht deterministisch.""® Dies ist aber auch bei klassischen Computerpro-
grammen mit Riickkopplungen méglich.*? SchliefSlich bleibt zu erwihnen, dass
jeder deterministische Algorithmus auch determiniert ist.'*

Zudem existieren KNN, welche noch in der Anwendungsphase neue Funktio-
nen hinzulernen und sich optimieren.’ Mit anderen Worten ist die Entwick-
lung des KI-Programms nicht zwingend mit dem Ubergang in die Anwendungs-
phase abgeschlossen. Bei sich selbst anpassenden KNN ist weder der Determi-
nismus noch die Determiniertheit gegeben.

Aufgrund ihrer Komplexitit eignen sich KNN besonders fur die Lésung kom-
plexer, nicht linearer Probleme. KNN eignen sich vor allem fiir das Erkennen
und Erlernen von Mustern und konnen bislang unbekannte Daten verarbeiten.

Beispielsweise werden fir Sprach-, Bild- oder Texterkennung vor allem KNN

verwendet.'?

113 KONERTZ/SCHONHOF, S. 19; ZECH, Risiken, S. 46.

14 Vgl. ZECH, Risiken, S. 46.

115 Statt vieler: ZECH, Risiken, S. 46.

11¢Vgl. ZECH, Risiken, S. 46 f.

17 Weil die Wahrscheinlichkeit dann 100% betrigt, siche auch ZECH, Risiken, S. 47.
118 Vgol. ZECH, Risiken, S. 47.

19 7ECH, Risiken, S. 47.

120 KONERTZ/SCHONHOF, S. 59.

12 Statt vieler: Rechtshandbuch-AI-STIEMERLING, Kap. 2.1 Rn. 64 ff,, insb. Rn. 65.
122 Bspw. AGGARWAL, S. 363 ff.
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Schliefilich ist erwihnenswert, dass sich die Gewichtungsinformationen ge-
trennt von der Architektur abspeichern und auch auf Architekturen mit glei-
cher und dhnlicher Struktur tibertragen lassen.'” Dabei lassen sich die Gewich-
tungsinformationen durchaus symbolisch darstellen, doch ergeben sich fiir
menschliche Betrachter der Gewichtungsinformationen keine logischen Riick-
schliisse auf die Zusammenhinge bzw. die logischen Abliufe im KNN selbst.'**

111 Evolutiondire und genetische Algorithmen sowie genetische Pro-
gramme

Genetische Algorithmen gehéren zu den evolutioniren Algorithmen. Auch
bei evolutioniren Algorithmen dient die Natur als Vorbild. Anders als bei KNN
dienen nicht die natiirlichen Neuronen in Gehirnen als Vorbild, sondern die
Entwicklung und Optimierung von Algorithmen'* soll nach Prinzipien der na-
tirlichen Evolution erfolgen.'” Wie die Natur nach evolutioniren Gesetzen die
schwichsten Individuen einer Population tiber die Generationen aussterben
ldsst, sollen bei der Entwicklung von evolutioniren Algorithmen tiber die ver-
schiedenen Generationen von generierten Algorithmen nur die jeweils guten
Problemldsungsstrategien weiterentwickelt werden — wihrend die schlechten
geloscht werden.'”

Maschinelles Lernen nach evolutionirem Vorbild ist derzeit weniger populir als
das maschinelle Lernen mittels KNN.'*® Die Nutzung des nattirlichen Vorbilds
der Evolution zur Entwicklung maschineller Lernfihigkeit gehort aber zu den
iltesten Methoden auf dem Gebiet der kiinstlichen Intelligenz: Bereits in den

123h ttps://pytorch.org/tutorials/beginner/basics/saveloadrun_tutorial.html#saving-and-loa-
ding-model-weights, zuletzt besucht am 9. Mai 2023.

*Siche fiir ein Beispiel einer Gewichtsmatrix KRUSE/BORGELT/BRAUNE/KLAWONN/
MOEWES/STEINBRECHER, S. 33 ff. und 43 ff. Bereits der Umstand, der impliziten Informati-
onsreprisentation und -verarbeitung fithrt dazu, dass aus der symbolischen Darstellung der Ge-
wichtungsinformationen kein Riickschluss auf die Funktions- und Arbeitsweise des KNN ge-
zogen werden kann — wenn aus der gewichteten Architektur keine Riickschliisse gezogen wer-

den konnen, kénnen auch aus den Gewichtungen allein keine Informationen erschossen
werden.

12 Im Sinne von Problemldsungsstrategien.

126 SIVANANDAM/DEEPA, S. V.

127 SIVANANDAM/DEEPA, S. V.

128 PAPASTEFANOU, CR 2019, 210.


https://pytorch.org/tutorials/beginner/basics/saveloadrun_tutorial.html#saving-and-loading-model-weights
https://pytorch.org/tutorials/beginner/basics/saveloadrun_tutorial.html#saving-and-loading-model-weights
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1950er Jahren stellte TURING entsprechende Uberlegungen an,'? bevor sich
HOLLAND in den 1960er Jahren vertieft mit der Entwicklung genetischer Algo-
rithmen befasste.'*

Genetische Algorithmen sind die bekannteste und am besten erforschte Artevo-
lutiondrer Algorithmen." Sie legen den Fokus der Evolution auf genetische Me-
chanismen: Die einzelnen Populationen bestehen aus sog. strings”, die wiede-
rum aus einer bestimmten Anzahl b:ts" bestehen. Jene strings sind jeweils ein-
zelne ,Algorithmen®, genauer: Probleml6sungsstrategien. Sie sollen in der
Evolutionssprache die Chromosomen darstellen. Mehrere b:ts innerhalb eines
strings bilden sodann Segmente. Diese Segmente enthalten jeweils die Entschei-
dungsvariable fiir das zu l6sende Problem. Diese Variable ist binir codiert und
korrespondiert mit einer entsprechenden Variable des zu 16senden Problems.'**

Die einzelnen bits reprisentieren ein bestimmtes Merkmal des jeweiligen Indivi-
duums bzw. strings — analog den genetischen Markern auf einem Chromo-
som."? Die strings werden nach dem Vorbild der natiirlichen genetischen Vor-
ginge in der Evolution selektioniert, gekreuzt und mutiert."* Die Besonderheit
von genetischen Algorithmen besteht darin, dass ihre Informationen als bzts in
binirer Form dargestellt werden. Bei anderen evolutioniren Algorithmen er-
folgt die Informationsreprisentation in Form von Vektoren.” Das Grundprin-
zip ist aber bei allen evolutioniren Algorithmen gleich und wird sogleich
(Kap. 2, C,, IIL,, 1.) erldutert. Die Prinzipien werden dartiber hinaus auch bei
der genetischen Programmierweise (sog. genetic programming) verwendet. Dort
sind die Individuen, die gemeinsam Populationen bilden, nicht strings oder
Vektoren, sondern Computerprogramme in simtlichen Ausgestaltungen, meist

122 FOGEL, S. 59.

130 NISSEN, S. 33.

131 EIBEN/SMITH, S. 6; NISSEN, S. 33; SIVANANDAM/DEEPA, S. V.
132 Sie stellen die Individuen der Population dar.

133 Also Zahlenwerten von entweder 1 oder 0.

134 NJISSEN, S. 34.

135 SIVANANDAM/DEEPA, S. 2.

136 SIVANANDAM/DEEPA, S. V.

137 SIVANANDAM/DEEPA, S. 2 ff.
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aber Entscheidungsbiume.'*® Diese sind in ihrer Gréfle nicht begrenzt. Die ein-
zelnen Entscheidungsbiume stellen sodann Funktionen dar und kénnen wiede-
rum genetische Algorithmen sein.'”’

1. Evolutiondire und genetische Algorithmen

Das Grundkonzept bei der Entwicklung von evolutioniren bzw. genetischen
Algorithmen ldsst sich wie folgt skizzieren: In einem ersten Schritt — der Initia-
lisierungsphase — wird eine erste Population an Individuen generiert. Im Falle
von genetischen Algorithmen sind dies eine Anzahl an st7ings. Dabei soll das ge-
netische Material bzw. die b:ts mit den entsprechenden ,,genetischen® Informa-
tionen so divers wie moglich sein. Je grofler der ,Genpool® bzw. der bitpool,
desto grofler die Wahrscheinlichkeit, dass sich die optimale Lésung in ihm fin-
den ldsst.’* Die einzelnen bits verschiedener strings werden jeweils mit gleicher
Wahrscheinlichkeit auf ,,0¢ oder ,,1“ gesetzt."*!

Nach der initialen Generierung der ersten Population beginnt der eigentliche,
iterative Entwicklungsprozess von genetischen und evolutioniren Algorithmen.
Die einzelnen strings der ersten Generation werden anhand der Fitnessfunktion
betreffend ihre Geeignetheit zur Problemlésung bewertet.'** Die Fitnessfunk-
tion wird bei evolutioniren bzw. genetischen Algorithmen aus den Zielkriterien
abgeleitet."*® Nach der Bewertung werden die strings selektioniert, die fuir die
Weiterentwicklung in Frage kommen. Diese Selektion erfolgt zufillig und auf-
grund einer Wahrscheinlichkeit, die von der Geeignetheit — bzw. Fitness — der
einzelnen Individuen abhingt. Je besser die Fitness bewertet ist, desto grofer ist

die Wahrscheinlichkeit, dass das Individuum fiir die Reproduktion selektioniert
wird. 14

138 NIISSEN, S. 112.

139 SIVANANDAM/DEEPA, S. 3 f.

140 STV ANANDAM/DEEPA, S. 30.

141 NISSEN, S. 37.

142 NJISSEN, S. 37; SIVANANDAM/DEEPA, S. 30.
143 NISSEN, S. 37.

144 STVANANDAM/DEEPA, S. 30.
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Nach der Bewertung und Selektionierung folgt die Reproduktion. Die Selekti-
onierung erfolgt in Gruppen a zwei. Zwei strings bilden zusammen ein Eltern-
paar. Dieses Elternpaar wird sodann anhand eines Kreuzungsoperators gekreuzt
und es werden jeweils zwei Nachkommen gezeugt.'*® Die Kreuzung (crossover)
erfolgt ebenfalls entsprechend einer Wahrscheinlichkeit. Es ist also auch mog-
lich, dass gar keine Kreuzung geschicht. In diesem Fall ist der jeweilige Nach-
komme eine exakte Kopie des Elters.'*

Nach Anwendung des Kreuzungsoperators werden die Nachkommen an den
Mutationsoperator (mutation) iberwiesen.'” Dieser hat vor allem den Zweck
zu verhindern, dass an einzelnen Stringpositionen aller Individuen innerhalb ei-
ner Population der gleiche Wert steht.'*® Fir das, was technisch tatsichlich er-
folgt, ist der Begrift ,Mutation® unter Umstinden etwas hoch gegriffen. Bei der
Mutation wird jedes bit entsprechend einer Wahrscheinlichkeit invertiert — also
von 1 auf 0 gestellt oder umgekehrt.'*?

Ist die Mutation (bzw. die Inversion der bzt-Werte) abgeschlossen, werden die
Nachkommen wiederum anhand der Fitnessfunktion bewertet und in die neue
Population iibertragen." Dies wird mit den restlichen Elternpaaren wiederholt,
bis die vordefinierte Anzahl an Individuen in der neuen Population erreicht ist.
Ist das der Fall, ersetzt die neue Population die alte. Aus der neuen Population
werden ausgehend von der Bewertung wiederum Individuen selektiert, Eltern-
paare gebildet und Nachwuchs erzeugt, welcher wiederum in eine neue Popula-
tion iibertragen wird. Dieser Vorgang wird so lange wiederholt, bis ein Ab-
bruchkriterium erreicht wird und das beste Individuum bzw. die beste Prob-
leml6sungsstrategie eruiert wurde.”! Diese beste Problemlésungsstrategie — das
Ergebnis eines Entwicklungszyklus — wird im Rahmen dieser Arbeit als Ziel-Al-
gorithmus bezeichnet. Das Ergebnis der Anwendung dieses Ziel-Algorithmus*

145 NISSEN, S. 38; SIVANANDAM/DEEPA, S. 30.

146 NJISSEN, S. 39; SIVANANDAM/DEEPA, S. 30 f.

147 NISSEN, S. 39.

148 NJISSEN, S. 40 f.

% NISSEN, S. 40; vgl. auch SIVANANDAM/DEEPA, S. 30.
150 NISSEN, S. 40.

BUNISSEN, S. 40; vgl. auch SIVANANDAM/DEEPA, S. 30 f.



48 Kapitel 2: Technische Besonderbeiten von KI-Technologien

ist sodann eine Quantitit, wie bspw. die Form einer Antenne fiir die Weltraum-
fahrt. !5

Die Abbruchkriterien kénnen unterschiedlich ausgestaltet sein. So kann der
Entwicklungszyklus abgebrochen werden, wenn eine bestimmte Zeit verstri-
chen ist oder eine bestimmte Anzahl an Generationen erreicht ist. Ebenfalls
denkbar ist ein Abbruch, wenn tiber eine bestimmte Zeit keine Verbesserung
mehr beobachtet werden konnte, bzw. die verschiedenen Individuen einer Po-
pulation an vielen Stellen Gibereinstimmen.

Die aufgezeigten Entwicklungsschritte bilden nur das Grundkonzept von evo-
lutioniren und genetischen Algorithmen. NISSEN bezeichnet einen so entwi-
ckelten Algorithmus als ,,Basis-GA“."* Es gibt zahlreiche Abwandlungen. Diese
betreffen nicht nur den Gegenstand der Entwicklung, wie bspw. Vektoren statt
strings bei evolutiondren Algorithmen oder Entscheidungsbiume statt st7ings
bei genetischen Programmen. Sondern auch die Einzelheiten in der Entwick-
lung selbst. So existieren Ansitze, bei welchen die Selektion nicht fitnesspropor-
tional (und damit skaliert) sondern rangbasiert (und damit ohne Skalierung) er-
folgt. Unterschiede kénnen sich auch in abweichenden Losungsreprisentatio-
nen zeigen."* Aus den Abwandlungen erhofft man sich bessere bzw. geeignetere
Losungen. Fiir welche Varianten sich die Entwickler:innen schliellich entschei-
den, hingt hauptsichlich vom zu 16senden Problem ab.'

2. Genetische Programme (genetic programming)

Beim genetic programming geht es darum, anhand von Trainingsdaten ein
Computerprogramm automatisch zu generieren, das in der Lage ist, eine gege-
bene Aufgabenstellung zu 16sen.”¢ Dazu wird auf die Prinzipien der Entwick-
lung von genetischen Algorithmen zuriickgegriffen. Genetische Programme

132 Siehe sogleich Kap. 2, C., I1I., 2. und Kap. 2, C., IIL, 3.

133 NISSEN, S. 41, wobei das ,GA“ fiir ,,genetischen Algorithmus® steht.
154 Siehe fiir die verschiedene Abwandlungen NISSEN, S. 45 ff.

155 NISSEN, S. 43 ff.

156 NIISSEN, S. 111; SIVANANDAM/DEEPA, S. 131.
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sind als Variante der genetischen Algorithmen zu sehen.”” Beim genetic pro-
gramming ist das Ergebnis ein Computerprogramm und bei genetischen Algo-
rithmen eine konkrete Lésung, in Form einer Quantitit.'®

Die Entwicklung von genetischen Programmen liuft im Wesentlichen gleich ab
wie diejenige der genetischen Algorithmen. Ausgangspunkte sind keine binir
codierten strings, sondern ein function set sowie ein terminal set. Aus diesen bei-
den Sets werden automatisch und auf stochastischer Basis Programme generiert,
die dann in den iterativen Zyklus tiber Selektion, Kreuzung und Mutation tre-
ten.’

Allerdings werden in der Grundform von genetic programming keine Mutati-
onsoperatoren verwendet. Die Individuen-Komplexitit sowie die Populations-
grofien sind komplex bzw. grof$ genug. So ist die Wahrscheinlichkeit klein, dass
Individuen verloren gehen.'®® Dennoch gibt es Abwandlungen bei der Entwick-
lung von genetischen Programmen, bei denen Mutationsoperatoren eingesetzt
werden. ' Solche Abwandlungen sind heute zunehmend hiufiger.'**

Das function set beinhilt eine Menge an problemangemessenen elementaren
Funktionen'®, die Werte verarbeiten, die sich bereits im Programm befinden."**
Im terminal set sind Konstanten und Variablen hinterlegt, die auch stochastisch
bestimmt sein kénnen'*® und zusammen mit den Funktionen aus dem function
set automatisiert zu Computerprogrammen zusammengesetzt werden.'*® Das
fihrt dazu, dass aus den Elementen der beiden sezs eine Losung fiir das Problem

157 NISSEN, S. 111.

158 SIVANANDAM/DEEPA, S. 162

159 NISSEN, S. 117 ff.

10 Siehe oben Kap. 2, C., IIL, 1. ff. zur Mutation genetischer Algorithmen.

161 NISSEN, S. 119 f.

162 SIVANANDAM/DEEPA, S. 136.

163 Vgl. NISSEN, S. 113: es kann sich dabei namentlich um folgende Funktionen handeln: (i)
arithmetische Funktionen (+,-,%,/), (ii) mathematische Funktionen (bspw. Sin, Cos, etc), (iii)
boolsche Operationen (AND, NOT, etc.), Verzweigungen (If-Then-Else); (iv) Iterationen (For,
Do-Until, etc.); (v) anwendungsspezifische Funktionen.

164 SIVANANDAM/DEEPA, S. 135 f.

165 NISSEN, S. 114.

1¢6 EIBEN/SMITH, S. 75 f.; NISSEN, S. 111 ff.
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bzw. eine Problemldsungsstrategie formulierbar ist."” Im Gegensatz zu den
Funktionen im function set, bezichen sich die Werte im terminal set nicht auf
dem Programm inhirente Werte, sondern liefern dem Programm Input.'® Bei
der Festlegung der Inhalte der beiden sezs sind die Entwickler:innen frei. Die
Festlegung der Werte in den beiden Sets ist entscheidend fir die Qualitit des
Ziel-Programms — des Programms also, das entwickelt werden soll und am Ende
der Iterationen als Ergebnis steht. So ist bei praktischen Anwendungen das an-
wendungsspezifische Wissen — falls vorhanden — zu berticksichtigen und mittels
entsprechender Funktionen im function set zu hinterlegen.'®’

Bei evolutioniren und genetischen Algorithmen wird die Fitnessfunktion an-
hand von Zielkriterien abgleitet.””® Die Fitnessfunktion bewertet die Individuen
anschlieflend direkt.'” Beim genetic programming muss die Fitnessfunktion fiir
jedes beliebige Programm, das generiert wird, einen Fitnesswert berechnen kon-
nen."”? Diese Programme sind wesentlich komplexer als die sz7ings bei den gene-
tischen Algorithmen.'” Mitunter deshalb beschrinkt sich das Testen der Fitness
bei genetischen Programmen darauf, die Ausgabe des Programms (Individu-
ums) mit der korrekten Ausgabe zu vergleichen und eine Differenz zu berech-
nen."* Da die korrekte Ausgabe aber oft nichtim Voraus bekanntist, erfolgt der
Vergleich — dhnlich wie bei den neuronalen Netzen — anhand von Trainingsda-
ten. Diese fungieren als reprisentative Beispiele und miissen somit so ausgewihlt
und kuratiert werden, dass sie die Losung beinhalten.”” Wenn diese aber nicht
bekannt ist, kann die Lésung auch in Ansitzen den Trainingsdaten inhirent
sein.'”® Die Fitnessfunktion bewertet nicht nur Komplett- sondern auch Teills-
sungen.'”’

167 NISSEN, S. 115.

168 SIVANANDAM/DEEPA, S. 135 f.

169 NISSEN, S. 114.

170 NIISSEN, S. 37.

I NISSEN, S. 37, siche auch oben Kap. 2., C., IIL, 1.
72 NISSEN, S. 115.

173 Vgl. dazu oben Kap- 2. C., IIL.

174 NISSEN, S. 115 f.

175 NIISSEN, S. 116 f.

176 NISSEN, S. 116 f.

77 NISSEN, S. 116; siche fiir eine ausfiihrliche Beschreibung der vorbereitenden Handlungen
generell NISSEN, S. 111 ff.
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Die Entwicklungsliufe beim genetic programming laufen im Prinzip gleich ab
wie diejenigen der evolutioniren bzw. genetischen Algorithmen. Es ergeben sich
nur kleine Unterschiede, die in der Komplexitit der unterschiedlichen Indivi-
duen der verschiedenen Technologien begriindet liegen: Die Individuen'”® der
ersten Generation werden wahrscheinlichkeitsbasiert durch einen Computer
generiert.'”” Dazu werden fiir jedes Individuum mit gleicher Wahrscheinlichkeit
Funktionen aus dem function set ausgewihlt™ und mit Argumenten zu Pro-
grammen verbunden.'" Die Argumente werden mit gleicher Wahrscheinlich-
keit aus der Vereinigungsmenge der Elemente von function set und terminal set
bestimmt.'*> Handelt es sich beim bestimmten Argument um ein Element aus
dem terminal set, endet die Funktion (im Falle von Entscheidungsbiumen der
Ast), nicht aber das Programm an der Stelle.”®® Die so bestimmten Argumente
werden sodann wiederum mit einer Funktion aus dem function set verbunden.
Dieser Vorgang wird fiir jedes Individuum wiederholt, bis die im Voraus festge-
legte maximale Linge des Programmes erreicht ist, oder an jedem Ast Elemente
des terminal sets an letzter Stelle stehen.® Die so generierten Programme wer-
den in die genetisch-evolutioniren Iterationen tiberfithre.'s

Genauer betrachtet bedeutet das, dass die Programme anhand der Fitnessfunk-
tion bewertet und anschlieflend selektioniert werden.'® Auch beim genetic pro-
gramming wird der Nachwuchs anhand zweier Elternteile generiert — nach Re-
geln der Kopie, Kreuzung und Mutation'¥. Es werden ebenfalls immer zwei

178 Wie in Kap. 2, C., IIL, 2. gesehen, sind dies beim genetic programming Programme, oft aber
nicht ausschliefllich Entscheidungsbiume.

172 NISSEN, S. 117 f.; SIVANANDAM/DEEPA, S. 147.

' Im Falle von Entscheidungsbiumen ist die Funktion sodann die Wurzel des Entscheidungs-
baumes, NISSEN, S. 118.

181 NIISSEN, S. 117; SIVANANDAM/DEEPA, S. 147 f.

182 NISSEN, S. 118.

183 NISSEN, S. 118.

184 NISSEN, S. 118; vgl. auch SIVANANDAM/DEEPA, S. 147 ff.

185 NISSEN, S: 119; SIVANANDAM/DEEPA, S. 147 ff.

186 NIISSEN, S. 119; SIVANANDAM/DEEPA, S. 146 f.

7 NISSEN, S. 119 ff.; SIVANANDAM/DEEPA, S. 146 ft; vgl. aber Kap. 2, C., IIL, 1. oben zum
Vorbehalt betreffend Mutationen.
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Nachkommen gezeugt."® Bei der Kreuzung werden bei den beiden Elternteilen
jeweils ein Punkt in der Programmstruktur bestimmt.'® Die dem Punkt nach-
folgende Programmstruktur wird sodann mit der dem Punkt nachfolgenden
Programmstruktur des anderen Elters ,getauscht® und so durch Kreuzung zwei
Nachkommen gezeugt.' Diese Nachkommen werden bewertet und in die neue
Population iiberftihrt, wo eine neue Iteration ihren Lauf nimmt.””! Dies wird so
lange wiederholt, bis ein Abbruchkriterium eingreift.’”> Am Ende wird das Pro-
gramm ausgewihlt, welches die beste Fitness aufweist.'”

Fiir komplexere Probleme wird das zu l6sende Problem in Teilprobleme zerlegt,
die entsprechend den Regeln der genetischen Programmierweise gelost werden
sollen und in einem anschliefenden Schritt zur Lésung des Hauptproblems zu-
sammengefihrt werden."”* Fiir diese komplexeren Probleme werden auch ver-

mehrt Mutationsoperatoren eingesetzt. Man erhofft sich dadurch eine héhere
Effizienz.'>

3. Anwendungsbeispiele

Genetische Algorithmen und Programme werden verschiedentlich einge-
setzt, oft aber zu Optimierungszwecken.'” Die Ergebnisse der Entwicklung ge-
netischer Algorithmen und Programme — sprich die Ziel-Algorithmen und die
Ziel-Programme — kénnen entweder eigenstindig eingesetzt werden, oder aber
sie kénnen in andere KI-Technologien implementiert werden.’”” So kénnen

188 NIISSEN, S. 120 f.; SSVANANDAM/DEEPA, S. 146 f.

18 NISSEN, S: 117 ff; insb. 119 f.

PONISSEN, S. 120 £; vgl. SIVANANDAM/DEEPA, S. 151.

PINISSEN, S. 120 f.

2 NISSEN, S. 122; SIVANANDAM/DEEPA, S. 146 f.

193 NISSEN, S. 126; SIVANANDAM/DEEPA, S. 147.

14 NISSEN, S. 129 ff.

195 NISSEN, S. 143 ff.

1% ALAM/QAMAR/DIXIT/BENAIDA, iJEP 2020, Kap. 8. 4 f.; SIVANANDAM/DEEPA, S. 12, 20
ff., 34.

77 ALAM/QAMAR/DIXIT/BENAIDA, iJEP 2020, Kap. 8; SIVANANDAM/DEEPA, S. 35.
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bspw. Ziel-Algorithmen und -Programme Bestandteile von KNN sein.'”® Dar-
tber hinaus werden die Ansitze aus der genetischen Programmierweise auch bei
der Entwicklung von KNN eingesetzt.'”

Genetische Algorithmen und Programme werden aber nicht nur zwecks Opti-
mierung eingesetzt. Sie konnen auch zur Modellierung oder Mustererkennung
eingesetzt werden.*” Schliefilich finden sie auch Anwendung auf dem Gebiet
der bildenden und akustischen Kunst.?!

Wihrend die Informationsverarbeitung in KNN nicht symbolisch reprisentiert
werden kann, ist die Informationsverarbeitung bei genetischen Algorithmen
und Programmen explizit symbolisch reprisentiert.*> Die meisten symboli-
schen KI-Technologien sind nur dazu in der Lage, ein spezifisches Problem zu
16sen.””® Technologien, bei welchen genetische Algorithmen oder Programme
implementiert wurden, gehéren nicht dazu. Sie sind in der Lage, sich anzupas-
sen und eine Mehrzahl verschiedener Probleme zu 16sen.?*

Die praktischen Anwendungsgebiete reichen von autonomer Robotersteue-

*% {iber das Design von Abwassernetzwerken® bis hin zum Entwurf von
208

rung
Flugzeugen®” und Antennen fiir die Nutzung in der Raumfahrt

198 SIVANANDAM/DEEPA, S. 35.

%2 ALAM/QAMAR/DIXIT/BENAIDA, iJEP 2020, Kap. 8.7; SIVANANDAM/DEEPA, S. 35.

2% SIVANANDAM/DEEPA, S. 156; vgl. auch ALAM/QAMAR/DIXIT/BENAIDA, iJEP 2020, Kap.
8,2.

201 SIVANANDAM/DEEPA, S. 156.

292 Siehe oben Kap. 2, C., II, 4.

25 Vgl. SIVANANDAM/DEEPA, S. 29.

204 SIVANANDAM/DEEPA, S. 29.

25 ALAM/QAMAR/DIXIT/BENAIDA, iJEP 2020, Kap. 8.2, 8.10; SIVANANDAM/DEEPA,
S. 320 ff.

206 SIVANANDAM/DEEPA, S. 157.

27 ALAM/QAMAR/DIXIT/BENAIDA, i{JEP 2020, Kap. 8.11.

2% https://www.jpl.nasa.gov/nmp/st5/TECHNOLOGY/antenna.html, zuletzt besucht am
11. Mai 2023.
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4. Genetische Programmierweisen, Autonomie und kiinstliche Intelligenz

Es wurde aufgezeigt, dass evolutionire und genetische Probleml6sungsstra-
tegien auf einem konstanten t77al- and error-Prozess fulen. Dieser Prozess ist an
ein stindiges Bewerten der gefundenen Lésungen und einen damit zusammen-
hingenden Verbesserungsprozess gekoppelt. Bei evolutioniren und genetischen
Algorithmen bestehen die einzelnen Populationen aus relativ simplen Indivi-
duen (strings). Diese Strings bestehen wiederum aus bits — sprich aus Einsen und
Nullen. Man kénnte also argumentieren, dass die Entwicklung von genetischen
und evolutioniren Algorithmen nicht sehr bahnbrechend ist. Dabei wird tiber-
sehen, dass diese Prinzipien zu Losungen fithren kénnen, die von einem Men-
schen nicht angedacht worden wiren. Insbesondere wenn man sich die Funkti-
onsweise des genetic programming vergegenwirtigt, die sich die Prinzipien und
Erkenntnisse aus der Entwicklung von genetischen Algorithmen zu Nutze
macht, zeigt sich, dass es sich um eine autonome und damit intelligente Tech-
nologie handelt: Aus einem gegebenen Set an (Grund-)Regeln, Funktionen, Va-
riablen und Konstanten werden Problemlosungsstrategien entwickelt. Diese
Losungen werden anhand einer Fitnessfunktion und von Trainingsdaten be-
wertet. Aus den Bewertungen werden sodann Riickschliisse fir die Anpassung
und Weiterentwicklung der Losungsstrategien gezogen.

Der menschliche Einfluss besteht in den folgenden Punkten: Decodierung des
zu losenden Problems und anschliefende Codierung dieses Problems in einer
tiir die Maschine verstindlichen Form; Auswahl/Entwicklung der Fitnessfunk-
tion; Auswahl bzw. Bestimmung der Kreuzungs- und Mutationsoperatoren;
Zusammenstellung und Auswahl der Regeln; Auswahl der Variablen und Kon-
stanten; Festlegen der Abbruchkriterien und vor allem Auswahl und Kuration
der Trainingsdaten. Der menschliche Aufwand ist damit zwar hoch. Dennoch
basieren die evolutioniren Strategien auf dem Konzept, dass sich das System die
Regeln der Informationsverarbeitung selbst setzt. Nicht der Mensch entschei-
det, an welchem Knoten des Entscheidungsbaums welche Funktion und an wel-
chem Ast welches Argument eingesetzt wird. Der Mensch hat oftmals keine
Vorstellung davon, wie die Problemlésungsstrategie am Ende aussehen konnte.
Die Festlegung der effektiv eingesetzten Regeln erfolgt autonom — entscheidend
sind vor allem das Feedback, welches iiber die Fitnessfunktion errechnet wird
sowie die den Trainingsdaten inhirenten Problemlésungsansitzen. Evolutio-
nire Strategien und damit genetische Algorithmen sowie Programme sind dem-
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entsprechend intelligent und auf dem Gebiet der Ktinstlichen Intelligenz zu ver-
orten.”” Das Ergebnis von evolutioniren Strategien wird sodann auf der Soft-
wareebene intelligenter digitaler Systeme eingesetzt.

IV. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis zu den dargestellten Beispielen von KI-Technologien
kann somit festgehalten werden, dass gewisse Gemeinsamkeiten bestehen. Ei-
nerseits bedarf die Entwicklung der Systeme — sowohl bei den Expertensyste-
men, bei KNN wie auch beim evolutionirem computing grofler Datenmengen.
Aus diesen Datenmengen erlernen KNN und genetische Programme sodann -
mehr oder minder — autonom die Regeln, nach welchen sie die Informationen
verarbeiten. Expertensysteme ziehen die Daten direkt zur Lésungsfindung
heran. Es handelt sich bei Expertensystemen also eher um Wissens- als um Trai-
ningsdaten. Die Trainings- und Wissensdatenmenge allein entscheidet jedoch
nicht iiber die Funktionalitit und Qualitit des Systems, es ist vielmehr die Qua-
litit der Daten. Wenn sich also KNN selbst Funktionen aneignen oder der Pro-
grammierprozess wie bei den genetischen Programmen ginzlich automatisiert
bzw. ohne direkten menschlichen Einfluss erfolgt und so der Eindruck erweckt
werden konnte, dass sich Computerprogramme selbst entwickeln, ist der
Mensch dennoch notwendig. Der menschliche Einfluss bei diesen Technolo-
gien unterscheidet sich aber grundlegend von demjenigen bei klassischen Pro-
grammierweisen. Wihrend bei den klassischen Programmierweisen die Pro-
grammierer:innen direkt die Funktionalitit bestimmen, indem sie die Regeln
der Informationsverarbeitung vorgeben, liegt der menschliche Einfluss bei KI-
Technologien anders gelagert. Er besteht besonders in der Qualititssicherung
der Trainings- und Wissensdaten sowie der Kontrolle tiber die Trainingsergeb-
nisse bzw. die Kuration der Daten und letztlich der KI-Technologie. Hinzu
kommyt, dass es nach wie vor der Mensch ist, der eine KI-Technologie tiberhaupt
als lernfihig gestaltet. Der Mensch entwirft und programmiert die Architektur
und die ,Hilfsprogramme® wie Optimierungsalgorithmus KNN oder die Fit-
nessfunktion beim genetic programming. Bei Expertensystemen programmiert

29 So auch NISSEN, S. 21; vgl. auch SIVANANDAM/DEEPA, S. 154 £., die auf ALAN TURING ver-
weisen, der bereits 1948 und 1950 die These aufstellte, dass machine intelligence durch das Imi-
tieren evolutionirer Prozesse erreicht werden konne.
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der Mensch die entsprechende Programmumgebung und die Problemlésungs-
strategien. Besonders die Konzeptionierung der Lernfihigkeit sowie das Sam-
meln der Wissens- und Trainingsdaten, deren Aufbereitung, Erhaltung und
Einpflegen in den Entwicklungs- und Trainingsvorgang, macht die Entwick-
lung trainierter KI-Technologien derart kostenintensiv.

Neben den Gemeinsamkeiten bestehen aber auch erhebliche Unterschiede.
Diese lassen sich nicht nur in der Entwicklung, sondern vielmehr auch in der
effektiven Funktionsweise der Technologien finden. So handelt es sich beim
Ziel-Programm der genetischen Programmierweise nach wie vor um ein (sehr
komplexes) Wenn-Dann-Regelwerk, wie es auch klassische Programme sind.
Bei KNN kann hingegen nicht von Wenn-Dann-Regelwerken gesprochen wer-
den — vielmehr handelt es sich um eine neuartige Funktionsweise mit Nach-
schaltungen, Riickkopplungen und Schichten, bei welchen die Informationsre-
prisentation und -verarbeitung implizit erfolgt.
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Kapitel 3

Begriff und Wesen des Immaterialgiiterrechts

Das Immaterialgiterrecht bzw. die Rechtsinstitutionen, welche das geistige
Eigentum schiitzen, lassen sich in den gewerblichen Rechtsschutz sowie das Ur-
heberrecht aufteilen.! Zum gewerblichen Rechtsschutz gehoren die Rechtsge-
biete des Patent-, Marken-, Gebrauchsmuster-, Design-, Sortenschutz-, Halb-
leiterschutz- sowie des Lauterkeitsrechts.” Sie schiitzen den jeweiligen Schutzge-
genstand nur betreffend seine gewerbliche Verwertbarkeit bzw. Verwendung.’
Das Urheberrecht als Schutz von Werken der Kunst, Literatur und Wissen-
schaft hingegen ist auch im privaten, nicht gewerblichen Bereich anwendbar.*
Das Immaterialgiiterrecht wird auch als Schutz des geistigen Eigentums bezeich-
net.’ Diese Gleichsetzung mit dem Sacheigentum wird in der Literatur mehr-
heitlich (und berechtigterweise) kritisiert. Die Kritik liegt mitunter darin be-
griindet, dass der Begriff des Eigentums die personlichkeitsrechtliche Seite der
immateriellen Giiter vernachlissigt.* Dennoch wird der Begriff des geistigen Ei-
gentums aufgrund seiner Etablierung und zwecks Leser:innenfreundlichkeit im
Rahmen dieser Arbeit verwendet.

Die Schutzgiiter im Immaterialgiiterrecht sind unkérperlich und damit zeitlich
wie ortlich ungebunden.” Sie sind in ihrer Verwendung also weder rival noch

! Statt vieler: PEUKERT, § 3 Rn. 27 ff.; PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 39.

2 Statt vieler: PEUKERT, § 3 Rn. 27 ff.; PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 39.

3 Statt vieler: PEUKERT, § 3 Rn. 27 ff.; PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 39.

4 Statt vieler: PEUKERT, § 3 Rn. 27 ff.; PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 39; S. 379.
> Statt vieler: PEUKERT, § 3 Rn. 27 ff.; PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 39.

¢ Vgl. nur: PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 39.

7 Statt vieler: PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 40.
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exklusiv oder abnutzbar. Das macht sie zu faktisch nicht knappen Giitern. ® Im-
materielle Gliter werden deshalb auch als 6ffentliche Giiter qualifiziert.” Rivali-
tit, Exklusivitit und Knappheit miissen bei immateriellen Giitern kiinstlich ge-
schaffen werden — durch Schaffung von AusschliefSlichkeitsrechten.'® Mit die-
sen AusschliefSlichkeitsrechten wird das Immaterialgut der berechtigten Person
zugewiesen. Immaterialgiiterrechte sind subjektive Rechte absoluter Natur." Es
handelt sich bei jedem Immaterialgiiterrecht um ein gegen alle wirkendes Biin-
del von Rechten an der geistigen Leistung.'> Wichtige Aspekte dieser Rechtszu-
weisung sind die ausschlieflliche Befugnis zur Verwertung des Gutes sowie die
ausschliefSliche Befugnis, Dritte von Einwirkungen auszuschlieflen.'® Eine sol-
che Einschrinkung von offentlichen bzw. gemeinfreien Giitern mittels aus-
schliefflicher Rechtszuweisung bedarf der Rechtfertigung', welche folgend er-

ldutert wird.

8 Vgl. nur ZECH, Information, S. 118 f.

’Vgl. nur ZECH, Information, S. 115, 117 f.

1"Vgl. ZECH, Information, S. 46, 117 ff., 147; PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 40.
1 Statt vieler: PEUKERT, § 1 Rn. 7; PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 40.

12 Statt vieler: PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 40.

13 Statt vieler: PEUKERT, § 1 Rn. 7; PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 40.

" Vgl. ZECH, Information, S. 124.
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Rechtfertigungsansitze im Immaterialgiiterrecht

Die Rechtfertigung von Ausschlieflichkeitsrechten an geistigen Leistungen
kann nichtanhand einer einzigen Theorie erfolgen. Einerseits greift jede Theorie
fir sich allein betrachtet zu kurz, um die Facetten von Ausschliefflichkeitsrech-
ten umfassend zu rechtfertigen. Anderseits bedingen auch die verschiedenen Ar-
ten von geistigen Eigentumsrechten verschiedene Ansitze. So lisst sich im Ur-
heberrecht noch der urheberrechtliche Schutz als Normalzustand (nicht etwa
die Gemeinfreiheit) ausmachen, wihrend bspw. im Patenrecht die Zuweisung
des AusschliefSlichkeitsrecht als ,,unnatiirlich® aufgefasst werden kann.! Damit
ist die Immaterialgiiterrechtsrechtfertigung umstritten. Im Ergebnis ist die aus-
schlieffliche Rechtszuweisung an immateriellen Giitern also nur durch ein Zu-
sammenspiel verschiedener Theorien zu rechtfertigen.

Ein Ansatz in der Lehre unterscheidet zwischen deontologischen und utilitaris-
tischen Rechtfertigungstheorien.” Deontologische Theorien gehen anders als
utilitaristische Ansitze von der Legitimitit von Ausschlieflichkeitsrechten aus,
ohne dass ein volkswirtschaftlicher Nutzen durch die Schaffung des Ausschlief3-
lichkeitsrechts erreicht werden muss.? Zu den deontologischen Theorien wer-
den die naturrechtlichen Eigentumstheorien sowie diejenigen mit Personlich-
keitsbezug oder aber auch der patentrechtliche Belohnungsgedanke gezihlt.* Da
die utilitaristischen Ansitze die ausschliefliche Zuordnung von Giitern mit ei-
nem volkswirtschaftlichen Nutzen rechtfertigen, erwachsen die utilitaristischen
Ansitze aus der 6konomischen Analyse des Immaterialgiiterrechts. So sollen

! ZECH, Information, S. 149. Es sei aber darauf hingewiesen, dass auch das Urheberrecht mit
dem vermehrten Aufkommen von Open-Source bzw. dhnlichen Bewegungen je linger je ver-
stirkter unter einen Legitimationsdruck gerit (Depenheuer/Peifer/SCHACK, S. 124).

*So bspw. Depenheuer/Peifer/OHLY, S. 141 ff.; ZECH, Information, S. 149 ff.

? So bspw. Depenheuer/Peifer/OHLY, S. 145; ZECH, Information, S. 150.

4 Statt vieler: ZECH, Information, S. 150.



62 Kapitel 4: Rechtfertigungsansiitze im Immaterialgiiterrecht

AusschliefSlichkeitsrechte an immateriellen Giitern ein Marktversagen verhin-
dern. Basierend auf der Theorie der property rights sollen nimlich die positiven
und negativen Effekte aus dem Umgang mit den Giitern den jeweils Berechtig-
ten zugewiesen werden. Es miissen also die externen Effekte internalisiert wer-
den.’ Zu den utilitaristischen Ansitzen gehoren die Anreiztheorie sowie die Of-
fenbarungstheorie.®

A. Deontologische Theorien

Mit der Naturrechtslehre geht die Eigentumstheorie einher. Nach der Eigen-
tumstheorie steht jedem Menschen an den eigenen Ideen ein entsprechendes Ei-
gentumsrecht zu, welches von jeder Person zu beachten ist.” Entsprechend dem
Sacheigentum soll so auch am geistigen Eigentum ein Ausschliefflichkeitsrecht
bestehen.® Durch die Gleichsetzung von Sach- zu geistigem Eigentum hat dessen
Rechtfertigung auch Gleichbehandlungsmotive. Ein Eigentum an Ideen geht
aber zu weit.” Dies zeigt sich auch im Urheberrecht, wo die der Werkschépfung
zugrundeliegenden Ideen eben nicht geschiitzt sind, sondern nur die konkrete
Ausdrucksform.' Bedeutender Ausfluss der Eigentumstheorie ist die von JOHN
LOCKE entwickelte Arbeitstheorie. Nach der Arbeitstheorie besteht durch Be-
arbeitung ein Bezug von der Personlichkeit zur Sache, wodurch eine schiitzens-
werte Position entsteht."! Die Arbeitstheorie schrinkt sozusagen die Eigentums-
theorie ein, indem sie ein Arbeitsergebnis verlangt — mit anderen Worten mis-
sen die Ideen Ausdruck gefunden haben in Form eines Arbeitsoutputs. Damit

5 Siehe zum Ganzen ZECH, Information, S. 153; vgl. auch Depenheuer/Peifer/SCHACK, S. 133 f.
¢Vgl. ZECH, Information, S. 152 ff.

7 AHRENS, Rn. 8; BEIER, GRUR Int. 1970, 2; STIERLE, S. 191 f.; ZECH, S. 151 f.

8 AHRENS, Rn. 8; BEIER, GRUR Int. 1970, 2; STIERLE, S. 191 f.; ZECH, S. 151 f.
’Depenheuer/Peifer/OHLY, S. 145; sieche aber fiir die Gegenmeinung die Meinung von MERGES,
zusammengefasst bei STIERLE, S. 193 f.

19 Siehe unten Kap. 8, A, 1.

11'ZECH, Information, S. 151.
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ist die Arbeitstheorie aber auch nahe an den personlichkeitsrechtlichen Ansit-
zen (s. sogleich)."”? Legt man den Schwerpunkt der Arbeitstheorie auf den schop-
terischen bzw. bearbeitenden Aspekt, lisst sich aber vor allem der Schépfungs-
gedanke bei den Immaterialgiiterrechten rechtfertigen. ™

Riickt man den Personlichkeitsbezug der Arbeitstheorie in den Vordergrund,
dringtsich der personlichkeitsrechtliche Ansatz auf. Dieser hat vor allem im Ur-
heberrecht Bedeutung.* Er geht davon aus, dass das zu schiitzende immaterielle
Gut bzw. dessen konkrete Ausdrucksform einen Bezug zur Personlichkeit der
berechtigten Person hat und dieser Bezug genauso wie die Personlichkeit per se™®
Schutz verdient.'® Vereinfacht gesagt, soll mit dem schopferischen Akt ein Teil
der Personlichkeit der schopfenden Person in das geschaffene Gut iibergehen
und so alsdann geschiitzt werden."”

Allein vermogen die Eigentumstheorie bzw. die Arbeitstheorie und die persén-
lichkeitsrechtlichen Theorien jedoch nicht Ausschliefilichkeitsrechte an imma-
teriellen Guitern zu rechtfertigen. Dies zeigt sich im Patentrecht bereits daran,
dass ein hoheitlicher Akt zur Einriumung des Rechts notwendig ist.'® Besonders
deutlich aber ist dies an der zeitlichen Begrenzung des Patentrechts auf grund-
sitzlich 20 Jahre ersichtlich.?” Dies ist auch der Grund, weshalb diese Ansitze
tir die Rechtfertigung der gewerblichen Schutzrechte weniger herangezogen
werden. Bei den gewerblichen Schutzrechten finden sich nur fragmentarisch
personlichkeitsrechtliche Elemente® wihrend diese nach der im deutschem

2Vgl. auch ZECH, Information, S. 151.

13 ZECH, Information, S. 151 mit dem Verweis darauf, dass das BVerfG bis heute den wichtigs-
ten Grund fiir Art. 14 GG im Schutz des Ergebnisses personlicher Leistung sieht.

" Vgl. ZECH, Information, S. 150.

5 Vgl. bspw. Art. 2 GG.

1¢Vgl. ZECH, Information, S. 150.

7 Depenheuer/Peifer/SCHACK, S. 129 f.

18 BEIER, GRUR Int. 1970, 2.

P BEIER, GRUR Int. 1970, 2; siche zur zeitlichen Begrenzung auch unten Kap. 7, B., III.

20 ZECH, Information, S. 150 nennt den patentrechtlichen Schutz der Erfinderehre als Beispiel.
Dieser ist Ausfluss von § 37 Abs. 1 PatG bzw. Art. 81 EPU und geht wesentlich weniger weit als
bspw. der Schutz des urheberrechtlichen Werkes vor Entstellung nach § 14 UrhG, welcher im
Persénlichkeitsschutz seine Rechtfertigung findet.
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Recht geltenden monistischen Theorie im Urheberrecht mit den verméogens-
rechtlichen Elementen zu einer Einheit verbunden sind.?!

Schliefflich ldsst sich auch die Belohnungstheorie unter die deontologischen
Rechtfertigungsansitze fassen. Sie kann zwar auch unter die utilitaristischen
Methoden eingeordnet werden, indem fiir die Gesellschaft nitzliches Schaffen
mit Ausschliellichkeitsrechten belohnt wird. Doch lisst sich die Belohnungs-
theorie ebenso rein deontologisch verstehen: ,gerechter Lohn fir niitzliche Ar-
beit“ in Form von Ausschliefflichkeitsrechten an immateriellen Giitern.?> Mit
dem Erfordernis der Niitzlichkeit riickt die Belohnungstheorie einerseits die
Rechtfertigung dennoch stark in die Nihe des Utilitarismus. Anderseits ist un-
klar, was alles als niitzliche Arbeit angesehen werden soll und was als unniitz
bzw. als nicht niitzlich genug gilt.” Die Belohnungstheorie wird vor allem — aber
nicht nur** - fur die Rechtfertigung des Patentrechts herangezogen.” GrofSen
Einwand erfihrt die Belohnungstheorie — vor allem auf dem Gebiet des Urhe-
berrechts — durch die Argumente, dass einerseits auch die kleine Miinze* ge-
schiitzt ist”” und anderseits (Kunst)Werke bereits zu Zeiten geschaffen wurden,
in welchen noch kein Urheberrecht eingeriumt wurde.?

Gewisse Stimmen in der Lehre gehen sogar so weit, dass auch fiir das Urheber-
recht simtliche naturrechtliche Rechtfertigung (nicht nur Eigentums- und Ar-
beitstheorie) versagen.”” Dennoch ist festzustellen, dass die deontologischen An-
sitze jeweils Kerninhalte der einzelnen Immaterialgiiterrechte betreffen. Zu die-
sen Kerninhalten gehéren bspw. das Recht auf Erfindernennung im
Patentrecht gemif3 Art. 81 EPU bzw. §§ 37 und 63 PatG oder der Schutz vor

! ZECH, Information, S. 150 m.w.N.: ein monistischer Ansatz verbindet gerade die personlich-
keitsrechtlichen und die vermégensrechtlichen Aspekte des Rechtes zu einer untrennbaren Ein-
heit.

*BEIER, GRUR Int. 1970, 2 £;; STIERLE, S. 195 f£; vgl. ZECH, Information, S. 152.

» Vgl. dazu STIERLE, S. 197; ZECH, Information, S. 152.

*Vgl. bspw. fiir das Urheberrecht Depenheuer/Peifer/SCHACK, S. 133 £.

% BEIER, GRUR Int. 1970, 2 f.

%6 Siehe dazu weiter unten Kap- 8, A, L.

77 Vgl. Depenheuer/Peifer/OHLY, S. 145 £. fiir die personlichkeitsrechtlichen Ansitze.

# Vgl. Depenheuer/Peifer/SCHACK, S. 134; LANDES/POSNER, S. 22.

? Depenheuer/Peifer/OHLY, S. 146.
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Entstellung des urheberrechtlich geschiitzten Werkes nach § 14 UrhG. Vor al-
lem sind aber die utilitaristischen Ansitze heranzuziehen, um die Immaterialgti-
terrechte in ihrem status quo rechtfertigen zu kénnen.

B. Utilitaristische Theorien

Nach - mehrheitlich westlichem® — modernem Verstindnis haben Aus-
schliefflichkeitsrechte vor allem der Wohlfahrt dienliche bzw. volkswirtschaft-
lich erwiinschte Effekte zu zeitigen, um Legitimation zu genieflen.* Volkswirt-
schaftlich erwiinschtsind die Effizienzziele hohe Produktion, weite Verbreitung
und niedrige Kosten im Umgang.**

Die Anreiztheorie® bzw. das Anreizparadigma hat die Erh6hung der Produk-
tion zum Ziel. So soll mit der Monopolstellung in Form des AusschlieSlichkeits-
rechts ein Anreiz geschaffen werden, neue immaterielle Giiter zu schaffen und
so den technischen und wirtschaftlichen Fortschritt zu fordern.** Die (befris-
tete) Monopolstellung erméglicht die Amortisation der — unter anderem im Pa-
tentrecht zum Teil sehr hohen — Fixkosten.?® Vor allem im Hinblick auf die in
der Regel wesentlich hoheren Fixkosten in der Schaffung der AusschlieSlich-
keitsrechte im Vergleich zu den tiefen Kosten ihrer Vervielfaltigung und Ver-
breitung und der damit einhergehenden Gefahr von Nachahmer:innen soll
nach der Anreiztheorie der Nutzen internalisiert werden.* Die Ahnlichkeiten
der Anreiztheorie mit der Belohnungstheorie sind augenfillig. Die Belohnungs-
theorie legt ihren Schwerpunkt aber auf die Belohnung im Gegenzug zu sozial-
niitzlichem Schaffen, anstatt wie die Anreiztheorie auf die Férderung von tech-
nischem und wirtschaftlichem Fortschritt.?” Viele Kiinstler:innen, Autor:innen
und auch Wissenschaftler:innen sind jedoch intrinsisch motiviert. Das zeigt sich

% Siehe fur den Anreizgedanken Art. 1 Section 8 der US-Bundesverfassung.

3! Depenheuer/Peifer/SCHACK, S. 133 f.; SHAVELL, S. 21; ZECH, Information, S. 152 f.

32 Genauer: ZECH, Information, S. 154.

3 Auch Anspornungstheorie genannt.

3 BEIER, GRUR Int. 1970, 3 f.; COOTER/ULEN, S. 116 f.; SHAVELL, S. 11 ff.; STIERLE, S. 198
ff.

% So bspw. auch ZECH, Information, S. 154.

3¢ STIERLE, S. 200; ZECH, Information, S. 154.

3 BEIER, GRUR Int. 1970, 3; ZECH, Information, S. 152.
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bspw. daran, dass v.a. Werke auch bereits in einer Zeit vor den Ausschlief3lich-
keitsrechten geschaffen wurden.* Da die intrinsische Motivation fiir das Schaf-
fen von immateriellen Giitern vordergriindig fiir das Urheberrecht gilt, ist die
Anreiztheorie in erster Linie im Patentrecht vorherrschend in der Rechtferti-
gung.” Damit vermag die Anreiztheorie nicht allein Ausschliefllichkeitsrechte
6konomisch zu rechtfertigen.

Die Steigerung der Verbreitung von vorhandener Information in Form von im-
materiellen Giitern ist das Ziel der Offenbarungstheorie.* Die Offenbarungs-
theorie soll einen Anreiz schaffen, die Information in Form des immateriellen
Gutes (moglichst frith im Schaffungsprozess) mit der Allgemeinheit zu teilen.*!
So soll einerseits erreicht werden, dass geheime Information offenbart wird und
diese so auch von anderen Personen als den Geheimnisinhaber:innen genutzt
werden kann, ohne dass diese des Wertes Thres Gutes verlustig gingen.*> Das be-
dingt aber, dass die Einrdumung des Rechts die Offenbarung der Information
verlangt,* wie das im Patenrecht der Fall ist.* Zudem hebt der Offenbarungs-
gedanke das sogenannte Geheimnisparadox auf, indem er den vertraglichen
Umgang mit der Information erleichtert.® In der Regel kénnen nichtallgemein-
bekannte Informationen nur zum Gegenstand von Rechtsgeschiften werden,
wenn sie zumindest teilweise offenbart werden. Dies kann bspw. bei Geschifts-
geheimnissen wirtschaftlich verheerend sein, da der ganze Wert der Information
verloren gehen kann. Der Wert der Information geht aber nicht verloren, wenn
der Vertragspartei ein AusschliefSlichkeitsrecht an der Information eingeriumt
wurde und der:die Geheimnisinhaber:in so eine rechtliche Handhabe gegeben
wird, die Nutzung der Information durch andere zu verhindern.*

3 Siehe dazu bereits oben Kap- 4, A.; Depenheuer/Peifer/SCHACK, S. 134; LANDES/POSNER,
S.22.

% BEIER, GRUR Int. 1970, 3.

40 BEIER, GRUR Int. 1970, 4; STIERLE, S. 206 ff.; ZECH, Information, S. 156.

I BEIER, GRUR Int. 1970, 4; STIERLE, S. 206 ff.; ZECH, Information, S. 156, vgl. teilweise auch
SHAVELL, S. 18 ff.

42 BEIER, GRUR Int. 1970, 4; ZECH, Information, S. 156.

4 ZECH, Information, S. 156.

# Siche dazu unten Kap- 7, B., I1L ff.

4 ZECH, Information, S. 156 m.w.N.

4 ZECH, Information, S. 156.
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Schliefilich sollen durch AusschliefSlichkeitsrechte die Kosten gesenkt werden,
die durch den faktischen Umgang mit vorhandener (geheimer) Information ein-
hergehen. So entstehen bspw. fiir die Geheimhaltung von Information Kosten.
Diese reichen von Kosten fiir physische Sicherheitsmafinahmen bis zu immate-
riellen Kosten wie zum Beispiel dem Aufwand fiir Geheimhaltungsvereinbarun-
gen. Durch die Einrdumung von Ausschliellichkeitsrechten werden die fakti-
schen Kosten fiir die Geheimhaltung hinfillig. Zwar kénnen auch durch die
Einrdumung von Ausschliellichkeitsrechten Kosten entstehen, sofern es sich
dabei um Registerrechte handelt. Es ist dabei an die Kosten fiir die Anmeldung
von Patenten zu denken oder an die Jahresgebiihren. Doch sind solche Kosten
tir den rechtlichen Schutz niedriger als solche fiir den Faktischen.*”

Ausschliefilichkeitsrechte stellen Monopole dar. Monopole haben schidliche
Auswirkungen auf Gesellschaft und Wirtschaft.* Die mit Monopolen einher-
gehenden schidlichen Effekte werden im Immaterialgtiterrecht durch Schran-
ken und zeitliche Begrenzung verhindert bzw. zumindest abgemildert.*” So wei-
chen zum Teil Ausschliefflichkeitsrechte bloflen Vergiitungsanspriichen oder
das Gesetz sieht eine ginzlich verglitungsfreie Nutzung bspw. eines Werkes
vor.** Auch die Befristungen der AusschlieSlichkeitsrechte betont deutlich, dass
die Monopolstellung der Rechteinhaber:innen nicht unbegrenzt gelten soll.

C. Zwischenergebnis

Damit ldsst sich zusammenfassen, dass die Begriindungsansitze von Imma-
terialgiiterrechten bzw. ausschliefflichen Rechten an immateriellen Giitern un-
terschiedlich sind. Sie reichen von deontologischen Ansitzen, die von einem
Naturrecht ausgehen bis hin zu utilitaristischen Ansitzen, die 6konomische Ef-
fizienzsteigerung zum Ziel haben. Sie variieren zudem von Immaterialgiiterrecht
zu Immaterialgiiterrecht. So lisst sich beobachten, dass im Urheberrecht die per-
sonlichkeitsrechtlichen Aspekte noch wesentlich ausgeprigter sind als bei den

4 ZECH, Information, S. 157.

“#Vgl. nur Depenheuer/Peifer/SCHACK, S. 135.

# Depenheuer/Peifer/SCHACK, S. 135 £.; ZECH, Information, S. 155.

0 Vgl. bspw. die Privatkopieschranke im Urheberrecht in § 53 UrhG; weitergehend auch De-
penheuer/Peifer/SCHACK, S. 135.
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gewerblichen Schutzrechten.’' Wihrend aber die 6konomischen Begriindungs-
ansitze bspw. im Patentrecht etabliert sind, wird sich im Urheberrecht noch
tber die wirtschaftsrechtliche Begriindung gestritten.’> Auch innerhalb eines
Immaterialgiiterrechts sind die Stofirichtungen unterschiedlich: so sind es vor
allem wirtschaftliche Uberlegungen, die Leistungsschutzrechte (§§ 70 ff. UrhG)
rechtfertigen, wihrend die Dauer des urheberrechtlichen Schutzes in § 64 ff.
UrhG stark personlichkeitsrechtlich geprigt ist. Somit ist es ein Zusammenwir-
ken der verschiedenen Ansitze, das zur Rechtfertigung von AusschlieSlichkeits-
rechten an immateriellen Giitern herangezogen wird.

Dennoch liegt das Ubergewicht der geeigneten Rechtfertigungstheorien auf den
utilitaristischen, vor allem volkswirtschaftlichen, Ansitzen. Diese Ansitze ha-
ben vor allem zum Ziel, durch die Einfithrung eines Immaterialgiiterrechtes ein
Marktversagen zu verhindern.>® Die deontologischen Ansitze lassen sich dabei
tir einzelne Aspekte der Immaterialgiiterrechte heranziehen.

5! Bspw. ist die Befristung des Urheberrechts an die Lebensdauer des Urhebers gebunden, wih-
rend im Patentrecht eine Begrenzung auf grundsitzlich 20 Jahre vorgesehen ist, siche unten Kap.
7, B, 111, Kap. 8, A, IL, 3.

2 Vgl. bspw. Depenheuer/Peifer/OHLY, S. 141 ff. als Antwort auf Depenheuer/Pei-
fer/SCHACK, S. 123 ff.

53 Siehe bereits kurz oben Einl., C. und ausftihrlich sogleich Kap. 5, A. ff.



Teil 3
Okonomische Analyse und Schutzbediirftigkeit von KI-Technologien

Die verschiedenen Rechtfertigungsansitze fiir Immaterialgiiterrechte wur-
den im Uberblick dargestellt. Es wurde gezeigt, dass utilitaristische Ansitze in
einem modernen Verstindnis des Immaterialgiiterrechts geeigneter sind, Aus-
schliefSlichkeitsrechte zu rechtfertigen. Zumal die deontologischen Ansitze
nach diesem Verstindnis nur noch monetir weniger relevante Teilaspekte der
Ausschliefflichkeitsrechte zu rechtfertigen vermogen. Vor allem wenn die
Rechtsordnung Investitionen schiitzen (Leistungsschutzrechte) und die Amor-
tisation von Fixkosten erméglichen (gewerblicher Rechtsschutz) soll, konnen
die entsprechenden Normen nur utilitaristisch bzw. volkswirtschaftlich ge-
rechtfertigt sein.

Deshalb wird fiir die vorliegende Arbeit als Ganzes ein 6konomischer Maf3-
stab herangezogen.! Ohne Beachtung etwaiger Schutzrechte? wird im folgenden
Teil der Markt fiir KI-Technologien nach mdéglichen Ineffizienzen untersucht,
die ein Schutzrecht beheben konnte. Dazu werden in einem ersten Schritt die
notwendigen konomischen Grundlagen gelegt und die Maf$stibe herausgear-
beitet, anhand welcher die Marktanalyse erfolgen soll. Es wird aufgezeigt wer-
den, dass Anzeichen fiir Ineffizienzen vorliegen, die auch auf ein Marktversagen
hindeuten kénnten. Damit gehen ineffizienzbedingte Wohlfahrtsverluste ein-
her. Daraus lisst sich schliefilich ein Schutzbediirfnis von KI-Technologien ab-
leiten.

! Ohne jedoch den dkonomischen Maf3stab genauer zu erldutern auch LINKE, S. 134 ff.
* Infrage kommende Schutzrechte sind Teil des vierten Teils der Arbeit.






Kapitel 5

Von der 6konomischen Analyse des Rechts zur

Rechtspolitik

Die volkswirtschaftliche Rechtfertigung eines Immaterialgtiterrechts hat das
Verhindern bzw. das Beheben eines Marktversagens zum Ziel." Was zeichnet ei-
nen funktionierenden Markt aus? Was muss vorliegen, damit ein Markt nach
okonomischem Verstindnis nicht versagt? Die einfach formulierte Antwort auf
diese Fragen lautet: Der Markt muss effizient sein. Genauer formuliert: Ein
Marke gilt als effizient, wenn die Guiter des Marktes effizient verteilt sind.> Mit
einer effizienten Verteilung der Giiter soll die Wohlfahrt maximiert werden. Da-
mit ist der Maf$stab der 6konomischen Analyse des Rechts die Wohlfahrtsoko-
nomik. Rechtliche Regelungen haben demnach einem ,wohlfahrtsékonomi-
schen Effizienzkriterium“® zu geniigen.

Doch was bedeutet Effizienz? Der wohlfahrts6konomische Effizienzbegrift ist
vom juristischen Effizienzbegrift zu unterscheiden. Wenn Jurist:innen von Ef-
tizienz sprechen, kann dies oft als Wirtschaftlichkeit aufgefasst werden. Dabei
geht es um eine Zweck-Mittel-Relation. Mit anderen Worten ist es vom jeweili-
gen Ziel abhingig, ob der Einsatz eines Mittels als wirtschaftlich erachtet wird.
In der Wohlfahrtsokonomik ist aber die Effizienz Regelungsziel, an welchem
andere Ziele und Mittel gemessen werden.*

Ob ein sozialer Zustand als effizient gilt, wird in der modernen Wohlfahrtséko-
nomik anhand einer Kosten-Nutzen-Rechnung beurteilt. Anfinglich wurde
das Pareto-Kriterium zur Beurteilung der Effizienz eines Zustandes herangezo-
gen: demnach gilt ein Zustand X gegentiber dem Zustand Y als effizient, wenn

! Siehe oben Kap. 6.

2 TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 153.

3 EIDENMULLER, S. 41.

* Genauer: EIDENMULLER, S. 55 ff., S. 75.
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mindestens ein Individuum den Zustand X priferiert und kein Individuum Zu-
stand Y priferiert.” Nach dem Pareto-Kriterium resultiert demnach de facto ein
Veto-Recht eines jeden Individuums. Insbesondere die Rechtspolitik muss aber
auch die Entscheidungen des Staates miteinbeziehen. Deshalb ist das Pareto-Kri-
terium fiir die 6konomische Analyse, welche u.a. rechtspolitischen Entschei-
dungen und Mafinahmen regelmiflig vorgeht, zu verwerfen: Es ist kein staatli-
ches Eingreifen vorstellbar, mit welchem jedes Individuum einverstanden ist.¢

Gestiitzt auf das Pareto-Kriterium folgte das Kaldor/Hicks-Kriterium. Nach
KALDOR/HICKS ist ein Zustand X gegeniiber dem Zustand Y auch dann effi-
zient, wenn Individuen in Zustand Y einen Nachteil erleiden, die Vorteile der
Individuen in Zustand X diese Nachteile aber aufwiegen.” Wenn also die Nut-
zen in Zustand X die Kosten in Zustand Y tibertreffen.® Das Kaldor/Hicks-Kri-
terium wird ebenfalls in der 6konomischen Analyse des Rechts herangezogen’
und scheint diesbeziiglich die Problematik des Pareto-Kriteriums zu 18sen, in-
dem es nicht mehr jedem Individuum ein quasi Veto-Recht einrdumt. Aller-
dings ergeben sich fiir die Rechtspolitik beim Kaldor/ Hicks-Kriterium vor allem
Probleme betreffend die Wertung und Messung der einzelnen Kosten bzw.
Nutzen." Die Bewertung von Kosten und Nutzen in Geldeinheiten ist lediglich
in der Theorie einfach zu bewerkstelligen — in der Praxis gestaltet sich diese Be-
wertung als herausfordernd," sodass das Pareto- sowie das Kaldor/Hicks-Krite-
rium eher als konzeptionelle Grundlagen fiir das rechtspolitische Programm ge-
sehen werden konnen.'* Sie dienen der Ermittlung und Bewertung der Folgen
rechtlicher Regeln."

Die 6konomische Analyse des Rechts befasst sich nur mit dem Status Quo des
Rechts — der lex [ata. Sobald aus der 6konomischen Analyse des Rechts gestiitzt
auf die Ermittlung und Bewertung der Jex lata aber Anderungen des geltenden

> EIDENMULLER, S. 48 m.w.N.

¢ EIDENMULLER, S. 49.

7 KALDOR, 550; HICKS, 706.

8 COOTER/ULEN, S. 42 f.; EIDENMULLER, S. 51 ff.
° EIDENMULLER, S. S2.

10 EIDENMULLER, S. S4.

1 EIDENMULLER, S. S4.

12 So bspw. EIDENMULLER, §§1 und 2.

13 EIDENMULLER, S. 57.
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Rechts gefordert werden, iibertritt die 6konomische Analyse des Rechts die
Schwelle zur Rechtspolitik. Diese befasst sich mit der Frage nach der Beschaf-
fenheit von rechtlichen Regeln.™

Grundlage fiir eine auf die 6konomische Analyse des Rechts fufSende Rechts-
politik ist das Coase-Theorem. Das Coase-Theorem wurde von POSNER weiter-
entwickelt."”” COASE ging davon aus, dass Individuen gestiitzt auf Verhandlun-
gen immer eine invariante und effiziente Allokation volkswirtschaftlicher Res-
sourcen erreichen.'® Bedingung fiir eine effiziente Ressourcenallokation ist aber
die Abwesenheit von (prohibitiv hohen) Transaktionskosten.'” COASE stellte
sich also gegen staatliche Eingriffe und verlief§ sich auf das Verhandlungsge-
schick der Marktteilnehmer.!®

POSNER kommt auf COASE zuriick und greift dessen Verhandlungslésung auf,
pladiert aber dafiir, dieses nur als Denkmodell heranzuziehen.'” Das soll heiflen,
dass bei der Absenz von Transaktionskosten und der Méglichkeit von fairen
Verhandlungen die Ressource immer demjenigen Marktakteur zukommt, wel-
che:r dazu bereit ist, am meisten fiir sie zu bezahlen bzw. der Ressource am meis-
ten Wert beimisst.”’ Damit aber eine solche Verhandlungslosung tiberhaupt
funktionieren kann, muss ein Markt vorliegen, auf welchem die Ressourcen —
in casu Rechtspositionen — ver- und gehandelt werden. Aus diesem Denkmodell
POSNERS kénnen fir das rechtspolitische Programm der 6konomischen Ana-
lyse des Rechts drei Anforderungen an das Recht abgeleitet werden: In erster
Linie muss das Recht einen Markt fiir Rechtspositionen zulassen. In zweiter Li-
nie soll das Recht die Markttransaktionen erleichtern und drittens soll das Recht
die marktmiflige Losung dort simulieren, wo die Markttransaktionen durch
prohibitiv hohe Kosten verhindert werden.*

14 FIDENMULLER, S. S8.

1> POSNER, S. 50 ff.

¢ COOTER/ULEN, S. 81 ff.; EIDENMULLER, S. S9 ff., S. 75.

7 COOTER/ULEN, S. 88 ff.

18 EIDENMULLER, S. 60, welcher COASES Ziel als anti-interventionistisch bezeichnet.
P POSNER, S. SO f.

20 POSNER, S. 50 ff.

21 POSNER, S. 54 f.; EIDENMULLER, S. 63.
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Die erste Anforderung sicht mit anderen Worten lediglich vor, dass Rechts-
positionen handelbar sein miissen. Handelbare Rechtspositionen kennen wir
typischerweise vom Eigentum. Es gibt aber auch Rechtspositionen, die nicht
handelbar sind. Zu denken ist dabei an den Extremfall der Verfiigungsgeschifte
iiber Menschen.?

Die zweite Anforderung will die Transaktions- und damit die Handelshinder-
nisse weitestgehend minimieren. Transaktionskosten kénnen nimlich prohibi-
tiv wirken und damit verhindern, dass eine Rechtsposition iiberhaupt gehandelt
wird. Aber auch hier gibt es Ausnahmen im Recht: Formvorschriften sind eben
solche Transaktionshindernisse, die die Transaktionskosten erhohen und mit-
hin die Ertrige der handelnden Parteien minimieren. Formerfordernisse sind je-
doch - wiederum teilweise aus paternalistischen Uberlegungen — gewiinscht

und iiblich.”

Die dritte Anforderung verlangt ein Eingreifen des Staates tiber rechtliche Re-
gelungen, sobald die Verhandlungslésung ausgeschlossen ist und damit der
Markt nicht funktioniert.?* Mit anderen Worten soll also das Recht, sobald der
Marke versagt, die Rechtsposition so zuweisen, dass die Zuweisung dem Ver-
handlungsergebnis entspricht, auf welches sich die Parteien ohne den verhin-
dernden Umstand auf einem funktionierenden Markt geeinigt hitten. Im Falle
von POSNER ist dieser Umstand die prohibitive Hohe der Transaktionskosten.?
Allerdings gibt es weitere Griinde, weshalb Mirkte versagen. Auf diese wird so-
gleich eingegangen.

Ausgehend von der 6konomischen Analyse anhand des Effizienzkriteriums geht
es also bei der Rechtspolitik darum, Recht ,,an marktmifligen Gesichtspunkten
zu gestalten.“* Allerdings wurde auch klar, dass das Recht erst dann und nur so
weit gestalterisch in den Markt eingreifen soll, wenn dieser versagt.”” So soll ein

*Vgl. EIDENMULLER, S. 363 ff. Beispiele dafiir sind v.a. Versklavung, Menschen- und Organ-
handel.

» Vgl. EIDENMULLER, S. 64.

24 EIDENMULLER, S. 65 ff.

% Siehe zum Beispiel POSNER, S. 51.

26 EIDENMULLER, S. 66.

7 Vgl. oben Kap- 5: dritte Anforderung.
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effizientes Ergebnis sichergestellt werden.? Das effiziente Ergebnis ist die eftizi-
ente Allokation und damit effiziente Zuweisung von volkswirtschaftlichen Res-
sourcen.

Dabei ist aber zu beachten, dass der staatliche Eingriff nicht lediglich eine Inef-
fizienzquelle durch eine andere ersetzen darf.”” Mitunter muss also auch der
staatliche Eingriff 6konomisch analysiert werden und der status guo des Marktes
mit dem status quo post des Marktes (nach rechtlichem Eingriff) anhand des Ka/-
dor/Hicks-Kriteriums abgewogen werden. Der rechtliche Eingriff ist nur dann
gerechtfertigt und nach einem 6konomischen Maf3stab erwiinscht, wenn er eine
effizientere Ressourcenallokation erméglicht als der status quo.

Neben dem 6konomischen Ansatz, der das Effizienzziel als vorrangiges Ziel fiir
die Rechtspolitik sieht, existieren noch weitere Mafistibe fiir die Rechtspolitik.
Unter sie fallen unter anderem soziologische oder ethische Ansitze bzw. Misch-
formen wie bspw. die Verteilungsgerechtigkeit. Diese sollen aber fur die vorlie-
gende Arbeit nicht primir herangezogen werden. Okonomische Effizienz gilt —
wie aufgezeigt und noch weiter aufzuzeigen sein wird — als Teil der utilitaristi-
schen Rechtfertigung des Immaterialgtiterrechts im Besonderen. Fiir die vorlie-
gende Arbeit wird sodann hauptsichlich der 6konomische Maf$stab angewen-
det. Nicht zuletzt auch deshalb, weil das Immaterialgtiterrecht ebenfalls die Stei-
gerung von Effizienzen — der statischen und dynamischen — zum Ziel hat.*

In einem nichsten Schritt werden die Marktversagensgriinde genauer vorge-
stellt, auf welche es den KI-Markt zu untersuchen gilt, um ein etwaiges Schutz-
bedtirfnis bzw. die Notwendigkeit eines rechtlichen Eingreifens des Staates be-
stimmen zu kdnnen.

8 EIDENMULLER, S. 66 driickt es so aus, dass die Logik des Marktes das Recht beherrsche.
» Vgl. EIDENMULLER, S. 67.
*Vgl. oben Kap. 4, B. ff. und sogleich Kap. 5, B., I ff.
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A. Marktversagensgriinde

Es wurde aufgezeigt, dass ein Markt dann versagt, wenn er die Ressourcen
nichteffizient zuzuteilen vermag.* Die Griinde fiir ein solches Versagen konnen
unterschiedliche sein, doch kénnen Sie unter die vier Fallgruppen von Markt-
macht, asymmetrischer Information, externen Effekten und 6ffentliche Giter
zusammengefasst werden

I Marktmacht

Es existieren verschiedene Formen von Marktmacht: Monopole, Kartelle
und Oligopole.”? Gemein ist ihnen, dass auf Mirkten mit Marktmacht die an-
bietenden Marktakteure den Preis nicht als gegeben akzeptieren miissen, son-
dern diesen beliebig festsetzen kénnen. Damit kénnen sie den Preis auch (lang-
fristig) anheben.®® Der Preis fiir das Gut ist in diesem Fall nicht mehr effizient.
Die Nachfrage hingt allerdings vom Preis ab und damit wird das Gut in der fal-
schen - ineffizienten — Menge nachgefragt #nd angeboten. Mit anderen Worten
werden potentielle Nachfrager des Gutes ausgeschlossen, obwohl sie dazu bereit
wiren, die Herstellungskosten zzgl. einer gewissen — der effizienten — Gewinn-
marge zu bezahlen. Damit sinket allerdings auch die Produktionsrente** und
nicht nur die Konsumentenrente. So verliert also auch der Anbieter mit Markt-
macht im Vergleich zum Markt ohne Marktmacht - nicht nur die Konsu-
ment:innen. Daher sinkt auf Mirkten mit Marktmacht die Gesamtrente im Ver-
gleich zum Markt derselben Giiter ohne Marktmacht: Der Markt versagt.

Positionen mit Marktmacht — seien diese monopolistisch, oligopolistisch oder
kartellistisch — konnen sowohl stabil als auch instabil sein. Sie sind instabil,

3! Oben Kap.5, statt vieler: COOTER/ULEN, S. 38; TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 153.

* Bspw. COOTER/ULEN, S. 39.

3 COOTER/ULEN, S. 38; SCHAFER/OTT, S. 86.

3 Weil mit einer falschen Produktionsmenge auch die Produktionsrente aufgrund der inneffi-
zienten Produktionsstruktur sinkt, SCHAFER/OTT, S. 86.
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wenn die Markteintrittsschwelle niedrig ist und man davon ausgeht, dass die
preisbestimmende Position Anreize fiir weitere Wettbewerber setzt.®.

Stabil sind solche Strukturen, wenn der Markezutritt erschwert oder gar unmég-
lich gemacht wird. So kann der Marktzutritt gesetzlich versagt sein, wie das
bspw. beim Notarberuf in Deutschland und in der Schweiz der Fall ist.* Ander-
seits kann der Marktzutritt auch de facto versagt sein. Dies ist bspw. der Fall,
wenn nur eine bestimmte Kostenstruktur eines Unternehmens den Marktzu-
tritt ermdoglicht. Das kann entweder darin begriindet liegen, dass nur das Unter-
nehmen tiber die erforderliche Infrastrukeur verfiigt, das Gut herzustellen bzw.
anzubieten.”” Oder dies liegt in Skaleneffekten begriindet: die Durchschnitts-
kosten pro hergestelltes Gut sinken bei Erh6hung der Produktion, wihrend aber
die Herstellungskosten in einem ersten Schritt (prohibitiv) hoch waren.*

II Externe Effekte

Die Markttheorie besagt, dass alle Kosten und der gesamte Nutzen bei Her-
stellung und Konsum eines Gutes bei denjenigen anfallen, die die Markttrans-
aktion vornahmen.* Von externen Effekten wird gesprochen, wenn dies nicht
der Fall ist. Wenn also Kosten und/oder Nutzen bei anderen Akteur:innen an-
tallen als bei denjenigen, die die Markttransaktion titigten.*’ Typisches Beispiel
ist die Umweltverschmutzung bei der Herstellung eines Gutes. Dabei handelt es
sich um einen (Wohlfahrts)kostenpunkt, der sich ohne staatlichen Eingriff
nicht in der Kosten-Nutzen-Rechnung der Anbieter:innen niederschligt.*' Es
resultieren wiederum falsche Preise, die nicht die wirklichen Kosten widerspie-
geln. Die angebotene Menge ist demnach ftir den Marktpreis zu hoch.* Die Ge-

samtrente des Marktes sinkt.*3.

3 TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 157.

3 TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 157.

7 Im digitalen Kontext ist hierbei vor allem an Serverinfrastrukturen und Daten zu denken.

3 TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 157.

¥ COOTER/ULEN, S. 39; SCHAFER/OTT, S. 88; SHAVELL, S. 77 ff.; TOWFIGH/PETERSEN; Rn.
161.

4 COOTER/ULEN, S. 39 f.; SCHAFER/OTT, S. 88; SHAVELL, S. 77 ff.

4 COOTER/ULEN, S. 39; SCHAFER/OTT, S. 88; TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 161.

42 COOTER/ULEN, S. 40; SCHAFER/OTT, S. 88; TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 161.

4 SCHAFER/OTT, S. 88; TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 161.
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In solchen Fillen soll rechtliches Eingreifen diese externen Effekte bei denjeni-

gen Marktakteur:innen internalisieren, die an der Markttransaktion beteiligt
sind.*

111 I nﬁrmatz'onsasymmetrz’e

Zum Teil wird auch das Vorliegen von asymmetrischen Informationen als
Form des Marktversagens geschen. Es geht bei der Informationsasymmetrie da-
rum, dass bei Marktakteur:innen nicht dieselben Informationen vorhanden
sind.* Eines der Beispiele ist der Gebrauchtwagenkauf: Wenn sich die Kéuferin
nicht sicher ist, wie stark der Wagen gebraucht wurde bzw. wie hoch dessen
Qualitit ist, wird sie keinen hohen Preis fiir den Wagen bezahlen. Auf3er sie
sucht eine andere Werkstatt oder eine:n Gutachter:in auf und lisst den Wert
schitzen. Aber auch das ist wiederum mit Kosten verbunden. Abermals wird
kein effizienter Preis erreicht, den die Kduferin in Kenntnis der Qualitit aber zu
bezahlen gewillt wire. Ein anderes Beispiel ist das Arbeitsverhiltnis: der Arbeit-
geber will gute Arbeit entsprechend entlohnen. Doch es ist ihr nicht méglich,
die Arbeitnehmerin stindig zu iberwachen und ihre Arbeit zu bewerten. Ent-
sprechend wird ein tieferer Lohn bezahlt und die Arbeitnehmerin wird nicht so
gut arbeiten, wie sie dies bei einem besseren Lohn tite.*

In beiden Beispielen kann keiner der Marktakteure simtliche wertsteigernden
Transaktionen verwirklichen und die Gesamtrente des Marktes bleibt hinter ih-
rem Potenzial zuriick.¥

* Es sei kurz darauf hingewiesen, dass Coase davon ausging, dass auch bei Vorliegen externer
Effekte Markteffizienz erreicht werden kann. Dies sei nimlich dann der Fall, wenn das Recht,
externe Effekte zu erzeugen oder zu unterbinden, handelbar wire. Auf diese Art und Weise kon-
nen die Externalititen nimlich internalisiert werden. Allerdings gilt das auch nur insofern und
solange, als dass die Transaktionskosten vernachlissigbar tief sind. Vgl. dazu genauer auch
TOWFIGH/Petersen, Rn. 162; vgl. auch SHAVELL, S. 80 {f., insb. S. 92 ff.

4 COOTER/ULEN, S. 41; SPIECKER GEN. DOHMANN, S. 40; TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 160.

“ Beispiele entnommen bei TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 160; vgl. aber auch SPIECKER GEN.
DOHMANN, S. 40.

4 COOTER/ULEN, S. 41 f.; TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 160.
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IV.  Nicht private Giiter/offentliche Giiter

Ein weiterer und fiir die Rechtfertigung des Immaterialgiiterrechts wesentli-
cher*® Marktversagensgrund liegt vor, wenn die auf dem Markt gehandelten G-
ter nicht privat bzw. wenn sie &ffentlich sind.*’ Offentliche Giiter sind im Ver-
brauch nicht exklusiv und nicht rival.>® Das heif3t, die einzelnen Marktteilneh-
mer:innen konnen andere Marktteilnehmer:innen nicht vom Gebrauch des
Gutes ausschlieflen und, offentliche Giiter konnen von mehreren Akteur:innen
gleichzeitig gebraucht werden, ohne dass der Nutzungswert des Gutes ab-
nimmt.>' Die Okonomik der Informationsgiiter geht davon aus, dass Informa-
tion — zumindest semantische Information — ein 6ffentliches Gut darstellt.>?

Der Markt versagt bei 6ffentlichen Giitern, weil es fiir die Anbieter:innen keine
Maglichkeit gibt, Nachahmer:innen und Trittbrettfahrer:innen von der Nut-
zung auszuschliefen.” Handelt es sich bei den auf dem Markt gehandelten G-
tern um offentliche Giiter oder weisen die Giiter zumindest Merkmale von 6f-
fentlichen Giitern auf, werden aufgrund des Nachahmungsrisikos zu wenig G-
ter produziert.’* Gleichzeitig wird von den Glitern weniger nachgefragt als wenn
sie rival wiren. Da die Nachfrager:innen hoffen, umsonst an das Gut zu kom-
men. Damit verheimlichen sie ihre Nachfrage. Im Endeffekt werden fur die
Nachfrage zu wenig Giiter angeboten, was dazu fthrt, dass der Preis ftr das Gut
zu hoch ist.”

Ein anderer kostentreibender Punkt besteht darin, dass die Anbieter die Rivali-
tit oder zumindest die Exklusivitit bei Giitern mit Merkmalen von 6ffentlichen
Giitern faktisch herstellen miissen — bspw. mit technischen Schutzmafinahmen.
Offensichtlich gehen mit solchen technischen Schutzmafinahmen zusitzliche

“ Vgl. bspw. SPIECKER GEN. DOHMANN, S. 39.

4 COOTER/ULEN, S. 40 f.; SCHAFER/OTT, S. 86 f.; TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 166.

0 SCHAFER/OTT, S. 86; TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 166; vgl. SHAVELL, S. 1111,

51 COOTER/ULEN, S. 40; SHAVELL, S. 110 ff.

52 Siehe dazu ausfiihrlich ZECH, Information, S. 153 ff. m.w.N.

> COOTER/ULEN, S. 41 und S. 103 f.; SCHAFER/OTT, S. 86 f.; TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 166;
d.h. es liegt ein externer Effekt vor.

> COOTER/ULEN, S. 41; SPIECKER GEN. DOHMANN, S. 39; SCHAFER/OTT, S. 86 f;
TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 166.

> SCHAFER/OTT, S. 87; SHAVELL, S. 112 f.; TOWFIGH/PETERSEN, Rn. 166.



80 Kapitel 5: Von der Gkonomischen Analyse des Rechts zur Rechtspolitik

Kosten einher, die ein Anbieter durch einen héheren Preis umzulegen versucht
— wieder ist der Markepreis zu hoch und wohlfahrtsékonomisch ineffizient.¢

B. Volkswirtschaftliche Ziele

Um eine umfassende Analyse des Marktes fiir KI-Technologien durchfiih-
ren zu kénnen und daraus dann eventuelle Marktversagensgriinde abzuleiten,
wiren okonomische empirische Erhebungen tiber den Markt notwendig. Vor
dem Hintergrund, dass es sich hierbei um eine juristische Arbeit handelt, kon-
nen 6komische empirische Erhebungen im Rahmen dieser Arbeit nicht geleistet
werden.

Die Fihigkeiten von Jurist:innen liegen aber darin, einen Sachverhalt normativ
einzuordnen. Soll also die Frage nach einer 6konomisch begriindeten Schutzbe-
diirftigkeit von KI-Technologien aus einer juristischen Perspektive beantwortet
werden, so muss ein normativer Mafistab gefunden werden. Dieser lisst sich er-
ortern, wenn die Marktversagensgriinde positiv formuliert werden — in Form
von volkswirtschaftlichen Zielen

Im Rahmen der 6konomischen Grundlagen konnte gezeigt werden, dass Effizi-
enz das Ziel von rechtlichen Regelungsvorhaben ist. Ob ein Zustand effizient
ist, wird anhand einer Kosten-Nutzen-Analyse beurteilt. Angewandt auf den
Marke fiir KI-Technologien ist also zu beurteilen, ob der Markt im Status ohne
Schutzrecht effizient ist. Anders formuliert: ergibt die Kosten-Nutzen-Analyse
des Zustands ohne Schutzrecht einen grofleren Wohlfahrtsgewinn als die Kos-
ten-Nutzen-Analyse des Zustands mit einem entsprechenden Schutzrecht?

Schutzrechte sollen die Information schiitzen, die die KI-Technologie verkor-
pert. Bei Information als Marktgut wurde aber auch schon ersichtlich, dass sie
offentliche Giiter darstellen oder zumindest Charakteristika von offentlichen
Giitern aufweisen.”” Damit befinden wir uns bereits im Teilbereich des Markt-
versagensgrundes der 6ffentlichen Giiter und der damit einhergehenden Gefahr
der Unterproduktion bzw. Produktionsineffizienz. Wenn also die Marktanalyse

¢ SCHAFER/OTT, S. 8.
57 Vgl. oben Kap. 5, A., IV.
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zeigen wiirde, dass zu wenig KI-Technologien entwickelt wiirden, miisste das
Recht iiber Schutzrechte entsprechende Anreize zur Produktion setzen.

Produktionseffizienz allein ist aber noch nicht wohlfahrtstérdernd. Die (produ-
zierte) Information soll auch verbreitet werden. So wird nicht nur die Schaffung
neuer Information gestiitzt auf die bereits vorhandene erméglicht. Es ist auch
sichergestellt, dass die Information demjenigen Marktakteur zugeteilt wird, der
die Information am hdchsten bewertet. Das bedeutet, dass Anreize durch recht-
liche Eingriffe gesetzt werden miissen, sollten die Informationen von KI-
Technologien nicht effizient verbreitet werden.

Wenn das Vorliegen von Marktversagensgriinden auf dem Marke fiir KI-
Technologien aufgrund fehlender 6konomisch-empirischer Untersuchungs-
moglichkeiten nicht festgestellt werden kann, kann ein etwaiges Schutzbediirf-
nis fiir KI-Technologien auch anhand der Frage nach Zielerreichung beantwor-
tet werden. Die Marktversagensgriinde treten nicht auf, wenn der Markt fol-
gende volkswirtschaftliche Ziele erreicht: (i) hohe Produktion von Giitern, (ii)
weite Verbreitung der Giiter und (iii) niedrige Kosten im Umgang mit den Gii-
tern.”® Der Markt fiir KI-Technologien ist also darauf zu untersuchen, ob er die
genannten Ziele erreicht. Als Marktgut wird die KI-Technologie als immateriel-
les Gut und damit als Information betrachtet.>

I Ziel der hoben Produktion — dynamische Effizienz

Ein Ziel eines effizienten Marktes ist dasjenige der hohen Produktion neuer
Information. Information gilt als einer der wichtigsten Wohlfahrtsfaktoren fiir
eine Gesellschaft. Neue Information bedeutet neues Wissen. Wissen bedeutet
Wohlfahrtsgewinne.® Aus dem markttheoretischen Ziel der hohen Produktion
von Information leitet sich auch das Anreizparadigma in der utilitaristischen
Rechtfertigung von Immaterialgiiterrechten ab.*!

58 ZECH, Information, S. 154; vgl. auch SCHAFER/OTT, S. 745; SIEBER, NJW 1989, 2575.

% Bislang waren die markttheoretischen Ausfithrungen allgemeiner Natur — unabhingig der
Natur des Marktgutes.

% COOTER/ULEN, S. 113; SCHAFER/OTT, S. 745; SHAVELL, S. 139; vgl. ZECH, Information, S.
154.

' Vgl. oben Kap. 4, B.
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Immateriellen Giitern und damit auch Informationen ist gemein, dass ihre vari-
ablen Kosten sehr tief sind.®* Das heifit die Grenzkosten fiir die Vervielfiltigung
sind sehr niedrig. Grenzkosten beschreiben die Kosten, die fiir die Herstellung
einer zusitzlichen Einheit anfallen.®® Damit sind immaterielle Giiter und Infor-
mationen giinstig zu vermarkten.® Allerdings verursachen immaterielle Giiter
bzw. ihre Schaffung oft sehr hohe Fixkosten.® Fixkosten beschreiben die Kos-
ten, die es zur Schaffung eines Gutes bedarf — unabhingig der Nachfrage und
anderer Faktoren.® Beispiele fir immaterielle Giiter mit hohen Fixkosten sind
u.a. Erfindungen - vor allem im pharmazeutischen Bereich.*”

Die tiefen Grenzkosten fithren dazu, dass es Trittbrettfahrer:innen bzw. Nach-
ahmer:innen vergleichsweise giinstig moglich ist, das Gut zu kopieren und ei-
genstindig zu vermarkten — und zwar zu Grenzkostenpreisen. Wenn es aber den
urspriinglichen Produzenten nicht méglich ist, ihre Fixkosten durch einen iiber
den Grenzkosten liegenden Preis zu amortisieren, wird niemand produzieren
und neues Wissen generieren wollen.*® Schutzrechte konnen hier eingreifen, in-
dem sie durch ihren Schutz, der damit ,kiinstlich erzeigten Rivalitit sowie Ex-
lusivitit und der damit einhergehenden ausschliefSlichen Vertriebsbefugnis eine
entsprechende Amortisation ermdglichen.®” Wenn also die Analyse des KI-
Technologien-Marktes eine Produktionsineffizienz zeigen wiirde, kénnte dar-
aus ein Schutzbediirfnis abgeleitet werden.

Allerdings ist es den Produzent:innen auch ohne Schutzrecht méglich, Tritt-
brettfahrer:innen und Nachahmer:innen von der Verbreitung ihrer Informa-
tion abzuhalten. Mit faktischen Schutzmafinahmen, namentlich durch Ge-
heimhaltung, koénnen sie Trittbrettfahrer:innen und Nachahmer:innen die

©2 COOTER/ULEN, S. 114; LANDES/POSNER, S. 24; SHAVELL, S. 138.

¢ Springer Gabler (Hrsg.), Kompakt-Lexikon Wirtschaft, S. 187.

¢ COOTER/ULEN, S. 114; LANDES/POSNER, S. 16 f., S. 24; SHAVELL, S. 138; ZECH, Informa-
tion, S. 154.

¢ COOTER/ULEN, S. 114; LANDES/POSNER, S. 16 f.; S. 24; SHAVELL, S. 138.

¢ Springer Gabler (Hrsg.), Kompakt-Lexikon Wirtschaft, S. 154.

¢ ZECH, Information, S. 154.

8 SHAVELL, S. 138, S. 140.

¢ Statt vieler: COOTER/ULEN, S. 116 ff.; SCHAFER/OTT, S. 745 f.; SHAVELL, S. 142; vgl. auch
LANDES/POSNER, S. 13, S. 20.
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Méglichkeit nehmen, an ihre Inform- ation zu gelangen und diese zu Grenzkos-
ten auf den Marke zu bringen.” Bei KI-Technologien ist dabei insbesondere an
technische Schutzmafinahmen wie Verschliisselungen zu denken.”” Wenn die
Information nicht offenkundig ist und potenzielle Nachahmer:innen aufgrund
der Schutzmafinahmen nicht an die Information gelangen kénnen, kénnen die
Produzent:innen ihre Fixkosten tiber den Preis amortisieren.

Selbstredend sind solche faktischen Schutzmafinahmen mit zusitzlichen Kosten
verbunden.” Diese Zusatzkosten sind aber wiederum effizienzmindernd.”

II Ziel der weiten Verbreitung - statische Effizienz

Die Generierung von neuem Wissen allein erzeugt noch wenig wohlfahrtseftizi-
ente Wirkungen. Erst wenn das Wissen auch verbreitet und dadurch Wert er-
zeugt wird, entstehen die wohlfahrtsékonomisch gewiinschten Effekte.”* Durch
die Verbreitung des Wissens kann neues, auf dem bereits bestehenden Wissen
beruhendes Wissen generiert werden.” Zudem wird durch die Verbreitung von
Wissen sichergestellt, dass es an den Ort der ,niitzlichsten Verwendung® ge-
langt.””

Ein freier Markt mit uneingeschrinkten Nutzungsméglichkeiten wire dazu am
besten geeignet, bestehende Information méglichst weit zu verbreiten und ge-
stiitzt darauf, neues Wissen zu generieren.”® Gegen die Einfiihrung einer solchen
Marktstruktur spricht aber der soeben in Kapitel 5, B., I. genannte Einwand der
Produktionsineffizienz aufgrund von Trittbrettfahrerproblematiken.”

7 Vgl. auch COOTER/ULEN, S. 115; SHAVELL, S. 1401, S: 149.

7! Siehe dazu genauer unten Kap. 9, B., I. ff;; vgl. auch COOTER/ULEN, S.114.

7> Siehe dazu sogleich das dritte volkswirtschaftliche Ziel, Kap. 5, B., IIL. ff,; so auch SHAVELL,
S. 149.

73 Oben unter Kap. 5, A. ff. wurde gezeigt, dass sich Effizienz mittels Kosten-Nutzen-Vergleichs
berechnen und bewerten lisst.

74 SHAVELL, S. 18 ff., S. 139.

75 Statt vieler: SCHAFER/OTT, S. 745; vgl. auch SHAVELL, S. 148.

7¢ SCHAFER/OTT, S. 745.

77 Statt vieler: SCHAFER/OTT, S. 745; SHAVELL, S. 138.

78 SCHAFER/OTT,S. 745; SHAVELL, S. 139; vgl. zur Bedeutung eines Nachahmungswettbewerbs
auch LANDES/POSNER, S. 22 f.

7 Oben Kap. 5, B. I ff.; SCHAFER/OTT, S. 745 £.
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Der Zielkonflikt zwischen Anreizen zur Generierung von neuem Wissen und
Anreizen zur Verbreitung bestehenden Wissens wird offenkundig.®® Der Ziel-
konflikt ist dahingehend aufzulésen, dass die Situation — Schutzrecht oder kein
Schutzrecht — Vorzug erhilt, welche die héheren Wohlfahrtsgewinne mit sich
bringt.*! Die Einfithrung eines Schutzrechts fithrt zu Wohlfahrtsverlusten, weil
der freie Nachahmungswettbewerb beeintrichtigt oder unméglich gemacht
wird.*? Allerdings kann eine Situation ohne Schutzrecht zum gleichen Ergebnis
fithren: Wenn der Nachahmungswettbewerb durch Geheimhaltung der Produ-
zenten faktisch verunméglicht wird.*> Geheimhaltung verursacht damit nicht

nur Kosten auf Seiten der Geheimnisinhaber:innen® sondern auch auf Seiten
der Gesellschaft.

Dabei ist einerseits an die Wohlfahrtsverluste aufgrund der faktischen Verhin-
derung des Nachahmungswettbewerbs zu denken.** Anderseits kann Geheim-
haltung von Information zum Verlust der Information fithren. Als Beispiel da-
tir werden die Werke von WILLIAM SHAKESPEARE genannt. Alle seine Werke
wurden sicher im Globe Theater weggesperrt und jeweils nur den Schauspie-
lerinnen und nur zwecks Erlernens der Texte tibergeben. Wihrend
SHAKESPEARES Leben wurden nur funf seiner 39 Werke veréffentlicht — gegen
seinen Willen. Die restlichen Werke blieben unveroffentlicht und wiren bis
zum heutigen Tage wohl verschollen, wie das mit mehreren Werken von JEAN-
PHILIPPE RAMEAU passierte, hitten nicht Kolleg:innen SHAKESPEARES die
Werke nach dessen Tod veroffentlicht und so fiir den Erhalt der Information in
Form der Werke durch Verbreitung gesorgt.*® Es liegt auf der Hand, dass der
Verlust von Information wohlfahrtsmindernd oder gar -schidigend ist. Aus ver-
lorener Information lisst sich kein Nutzen generieren.

8 SCHAFER/OTT, S. 746.

81 SHAVELL, S. 144.

82 SCHAFER/OTT, S. 746; SHAVELL, S. 138.

¥ Vgl. auch ZECH, Information, S. 156.

8 Es sei dabei an die Kosten fiir die faktischen Schutzmafinahmen zu erinnern.

% Analog den Gesellschaftskosten, die bei monopolistischen Situationen anfallen.
8 Siehe dazu ausfiihrlicher SCHAFER/OTT, S. 746.
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Zwar stellt ein Schutzrecht ein Hindernis fir den freien Nachahmungswettbe-
werb dar.¥Ein Schutzrecht kann aber auch zur statischen Effizienz beitragen.
Durch Schutzrechte wird ein Markt fiir Wissen in Form von Information er-
moglicht.® Es stellt die Produktion von neuer Information sicher und befreit
die Anbieter:innen davon, auf Geheimhaltung (und damit zusitzliche Kosten)
zurtickgreifen zu miissen. Ohne Geheimhaltung kann die Information als sol-
che tiberhaupt auf dem Marke zirkulieren. Dadurch wird wiederum Wissen ver-
breitet, was dann Folgewissen generieren kann.® Ein freier Nachahmungsmarkt
wiirde allerdings diese Menge an Folgewissen tibertreffen und diesbeziiglich
wohlfahrtseffizienter sein, aber eben auch zu Produktionsineffizienzen fiihren.

Im Hinblick auf die Verbreitung von KI-Technologien und der damit zusam-
menhingenden Informationen ist darauf hinzuweisen, dass ein Schutzregime
auch Bewegungen wie Copyleft und Opensource- bzw. Opensoftware iiber-
haupt erst sinnvoll ermdglichen kann. Nur mittels eines wirksamen Ausschlief3-
lichkeitsrechts konnen die Rechtsinhaber:innen erst die community-Regeln
durchsetzen.

Es ist also bei der Analyse des Marktes fiir KI-Technologien darauf zu achten,
ob die Informationen im Zusammenhang mit KI-Technologien (effizient) ver-
breitet werden. Ergibt die Analyse des Marktes, dass KI-Technologien nicht ver-
breitet werden, wiirde dies ebenfalls ein Schutzbediirfnis begriinden kénnen.
Allerdings miusste das Schutzrecht mehr Wohlfahrtsgewinne ermdglichen, als
das Schutzrecht an Wohlfahrtsverlusten verursacht.”

III.  Niedrige Kosten im Umgang

Hohe Produktion und weite Verbreitung von Information allein sind nicht
gleichzusetzen mit Effizienz. Es wurde gezeigt, dass Effizienz erst durch die Re-
lation von Kosten und Nutzen beurteilt werden kann.”* Deshalb sind hohe Pro-

¥ Vgl. COOTER/ULEN, S. 116 f.

% Siehe soeben oben Kap. 5, B., IL; vgl. auch SCHAFER/OTT, S. 746; SHAVELL, S. 143.
8 ZECH, Information, S. 156.

? Vgl. SCHAFER/OTT, S. 746.

°! Oben Kap. 5.
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duktion und weite Verbreitung erst dann und soweit effizient und damit wohl-
tahrtsfordernd, wenn die Kosten tief sind, die mit dem Umgang mit den Infor-
mationen einhergehen. Eine hohe Produktion ist nicht effizient, wenn die An-
eignung der Information durch Nachahmer:innen nur durch teure Geheimhal-
tungsmafinahmen abzuwenden ist.”? Gleiches gilt fiir die Ubertragung von
Information im Sinne der Verbreitung. Wenn die Verbreitung nur mit hohen
Zusatzkosten — auch hier ist an Kosten fiir Geheimhaltungsmafinahmen zu den-
ken — méglich ist, liegen (méoglicherweise prohibitiv)® hohe Transaktionskosten
vor, die ebenfalls effizienzmindernd sind.”

Im Hinblick auf die Beantwortung der Frage der Schutzbediirftigkeit von KI-
Technologien ist also einerseits darauf zu achten, ob durch ein Schutzrecht die
Kosten im Umgang gesenkt werden kénnen oder ob die Kosten im Umgang
auch ohne Schutzrecht effizient tief sind. Auch unter diesem Titel muss die Kos-
tensenkung gegen die Kosten aufgewogen werden, die mit einem Schutzrecht
einhergehen.

C. Zusammenfassung

Die Frage nach der Schutzbediirftigkeit von KI-Technologien soll in dieser
Arbeit nach 6konomischen Gesichtspunkten beantwortet werden. Es soll die
Frage beantwortet werden, ob der Markt fiir KI-Technologien wohlfahrtssko-
nomisch eftizient funktioniert oder ob sich Effizienzpotenziale ergeben, die
durch Schutzrechte ausgefillt werden kénnten. Effizienz wird dabei entspre-
chend KALDOR/HICKS als positiver Kosten-Nutzen-Vergleich zweier Situatio-
nen” aufgefasst.

Methodisch soll die Frage nicht anhand des Aufzeigens von méglichen Markt-
versagensgriinden beantwortet werden. Der Marke fiir KI-Technologien wird
viel eher darauf untersucht, ob er die Effizienzziele der hohen Produktion von

72 Vgl. LANDES/POSNER, S. 12 f.; ZECH, Information, S. 156.
% Siehe dazu im Speziellen oben Kap. 5.

% ZECH, Information, S. 157 m.w.N.

% Situation A: ohne Schutzrecht; Situation B: mit Schutzrecht.
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KI-Technologien sowie deren weite Verbreitung erreicht und ob dabei die Kos-
ten im Umgang mit den KI-Technologien tief sind. Unter der Primisse der
Schutzfreiheit sollen Uberlegungen angestellt werden, wo ein Schutzrecht pro-
duktionserhéhend, giiterverbreitend oder kostensenkend eingreifen kann. Die
genannten Effizienzziele sind klassische Ausfliisse der Innovations- und damit
der Wohlfahrtsokonomik.

Die drei genannten Ziele vereinen die negativen Marktversagensgriinde als posi-
tive, normativ eher greifbare bzw. beschreibbare Ziele als die Marktversagens-
griinde selbst:

Durch die Produktion von (handelbaren) Giitern wird ein Markt bei vorhande-
ner Nachfrage tiberhaupt ermdéglicht. Wenn bei einem Vergleich zweier Situati-
onen eine Situation eine héhere Produktionsrate aufweist, ist diese prinzipiell
wohlfahrtsékonomisch vorzuziehen. Die Verbreitung der produzierten Giiter
entspricht der Verteilung der Giiter tiber den Markt. Werden in einer Situation
die Giiter weiter verbreitet als in einer anderen, ist die erste Situation wohlfahrts-
okonomisch vorzuziehen. Die tiefen Kosten im Umgang sollen dabei als ,,Kon-
trollinstrument® dienen — keine maximale Produktion und Giiterverbreitung
um jeden Preis. Die Verringerung der Kosten bzw. tiefe Kosten in der (hSheren)
Produktion sowie in der (weiteren) Verbreitung der Giiter macht die ersten bei-
den Ziele tiberhaupt erst nach vorliegendem Verstindnis effizient.

Dementsprechend werden nun in einem ersten Schritt die Charakteristika des
Marktes fiir KI-Technologien untersucht und anhand der dadurch gewonne-
nen Erkenntnisse beurteilt, ob die drei erorterten Ziele erreicht werden. Dabei
wird stets der Vergleich gezogen mit der (hypothetischen) Situation mit Schutz-
rechten fiir die KI-Technologie. Diese Analyse wird Anhaltspunkte ergeben, die
darauf schlieflen lassen, dass der Markt fiir KI-Technologien mit einem Schutz-
recht wohlfahrtsokonomisch effizienter ist als der Marke fiir KI-Technologien
ohne Schutzrecht. Daraus wird ein Schutzbediirfnis fir KI-Technologien abge-
leitet.






Kapitel 6

Markt fiir KI-Technologien

Der Markt fiir KI-Technologien zeigt sich als Markt mit schnellen Entwick-
lungszyklen, damit einhergehend als Markt konstanter Verbesserung und einer
hohen Marktdynamik.! KI-Technologien werden demnach in grofflem Umfang
und in einem schnellen Tempo (weiter)entwickelt. Die sinkenden Kosten fiir
die Entwicklung von KI-Technologien, wihrend diese dabei leistungsfihiger
werden, férdern das Entwicklungs- und Produktionsniveau zusitzlich.>

A. Marktdynamik und potenzielle Marktzutrittsschranken

Betreffend die hohe Marktdynamik ist ein Vorbehalt zu machen — zumindest
wenn die Marktdynamik als Fluktuation von Marktteilnehmer:innen verstan-
den wird. Der Markt fiir KI-Technologien kénnte Zutrittsschranken aufweisen.
Die Zutrittsschranken wiirden diesfalls in Form der fur die Entwicklung der
Technologien notwendigen Datenmengen bestehen.? Die Datenmengen, die
tir die Entwicklung von KI-Technologien notwendig werden, variieren zwar
von Industriesektor zu Industriesektor.* Generell kann aber festgehalten wer-

! Stanford University, Annual Report 2022, S. 3, 11, 16, 16 ff.; SEITZ/RITZMANN, S. 8; WIPO,
Technology Trends 2019, Artificial Intelligence, S. 30 ff,, 31 f; siche dazu auch
HILTY/HOFFMANN/SCHEUERER, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper 20-02, 20.

> Stanford University, Annual Report 2022, S. 11.

? Siehe oben Einl. und sogleich genauer: Kap.6 A.; MAAMAR, S. 117 m.w.N.; BESSEN, S. 25;
BESSEN/IMPINK/REICHENSPERGER/SEAMANS,  Research  Policy 51, 2, vgl. auch
COBBE/SINGH, Computer Law & Security Review 2021, 2 ff.

4BESSEN, S. 25; BESSEN/IMPINK/R EICHENSPER GER/SEAMANS, Research Policy 51, 2.



920 Kapitel 6: Markt fiir KI-Technologien

den, dass die benétigte Menge an Daten grofd ist und die Kosten fiir die Samm-
lung und Aufbereitung der Trainingsdaten hoch sind.’ In diesem Zusammen-
hang wird sodann mehrheitlich vorgebracht, dass diese notwendigen Daten-
mengen eine Zutrittsschranke fiir neue Marktteilnehmer darstellen kénnen.¢

Neben der Datenmenge spielt auch die Datenqualitit eine Rolle. Eine grofie Da-
tenmenge kann unter Umstinden wenig Nutzen bringen, wenn die Datenqua-
litit schlechtist. Dies diirfte vor allem fiir Formen des uniiberwachten Trainings
gelten, bei welchem die Daten nicht bzw. weniger aufbereitet werden (miissen)
als bei anderen Formen des Trainings.” Unabhingig der Trainingsform kann
festgehalten werden, dass die erforderliche Datenmenge in der Tendenz eine
Marktzutrittsschranke darstellen konnte.

Sinnvoller ist es jedoch, die Frage nach dem Zutrittsschrankencharakter von Da-
ten industriespezifisch zu beantworten. So muss unterschieden werden, woher
die Trainingsdaten stammen, auf welche die Entwickler:innen angewiesen
sind.® Es existieren Ansitze, Daten von Kund:innen oder von Drittparteien zu
verwenden. Selten werden Daten aus eigenen Quellen” verwendet.'’ Industrie-
spezifisch konnen diesbeziiglich Unterschiede feststellbar sein. In Bereichen, in
welchen es schwierig ist, mit eigenen Daten ein sinnvolles KI-Produkt herzustel-
len, stellen Daten eher eine Marktzutrittsschranke dar, als wenn sich die Ent-
wickler:innen auf eigene Daten stiitzen kénnen."

Eine weitere Zutrittsschranke wird auch in der notwendigen Hardware fiir die
Entwicklung, Bereitstellung und Unterhaltung von KI-Technologien gese-
hen."”” Dem wird entgegengehalten, dass die Zutrittsschwelle durch die immer
weitere Verbreitung von cloud-computing sinken wiirde. Die Entwickler:innen

5 BESSEN, S. 25; BESSEN/IMPINK/REICHENSPERGER/SEAMANS, Research Policy 51, 2;
HACKER, GRUR 2020, 1026.

¢ BESSEN, S. 11 ff;; MAAMAR, S. 117 m.w.N.; WIPO, Technology Trends 2019, Artificial Intel-
ligence, S. 106.

7 Siehe zu den Einzelheiten der verschiedenen Trainingsarten oben Kap. 2, A.

8 Siehe dazu die Studie bei BESSEN, S. 18 f.

 Im Sinne von Daten der Entwickler:innen.

10 BESSEN, S. 18 f.

"' BESSEN, S. 18 f., 25; BESSEN/IMPINK/R EICHENSPERGER/SEAMANS, Research Policy 51, 2.

12 BESSEN, S. 25.
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seien dadurch nicht mehr darauf angewiesen, die notwendige Hardware selbst
anzuschaffen.” Diesem Argument ist entgegenzuhalten, dass auch beim cloud-
computing reale, physische Komponenten gebraucht werden. Cloud-computing
kann mit anderen Worten als ,IT-outsourcing® gesehen und verstanden wer-
den.” Damit sind Entwickler:innen auch beim Einsatz von cloud-computing aut
die notwendige, leistungsstarke Hardware angewiesen — nur ist sie nicht in der
unmittelbaren Herrschaftsgewalt der Entwickler:innen selbst. Amazon Web
Services (AWS) sind ein Beispiel fir ein cloud-computing-Angebot. Dabei stellt
Amazon die Hardware zur Verfiigung und verfiigt dabei iiber die unmittelbare
Herrschaftsmacht tiber diese und bietet cloud-computing-Dienste an, tiber wel-
che Entwickler:innen® unter anderem auf die Hardware von Amazon zugreifen
konnen. Durch das doud-computing konnen also neue Marktteilnehmer:innen
ihre Ressourcen effizienter einsetzen.!®

Allerdings begeben sie sich dadurch auch in Abhingigkeiten von gréferen, be-
reits etablierten Marktteilnehmer:innen, die auch Konkurrenz darstellen kon-
nen. Zudem gewinnen diese weiter an Bedeutung und die Marktmacht kon-
zentriert sich weiter auf bereits etablierten Marktteilnehmer:innen.'”

B. Treiber des Marktes

Um einen Marke erfassen zu kénnen, ist es wichtig, dessen treibende Krifte
zu kennen. Nur so ist es moglich, die Marktentwicklung auf dem Marke ftir KI-
Technologien auch nachzuvollzichen. Zudem kénnen die Treiber eines Marktes
Anhaltspunkte fiir mégliche Schutzgegenstinde in der Diskussion um potenti-
elle neue Schutzrechte bieten

3 BESSEN, S. 25.

' Vgl. zum Beispiel JIN/MCELHERAN, S. 7.

!5 In diesem Fall als Nutzer:innen.

* Vgl. zum Ganzen auch COBBE/SINGH, Computer Law & Security Review 2021, 2 ff;;
GULL/SCHRADE-GRYTSENKO/LUNDBORG, WIK Diskussionsbeitrag Nr. 469, 12 ff.

7 Vgl. GULL/SCHRADE-GRYTSENKO/LUNDBORG, WIK Diskussionsbeitrag Nr. 469, 13.
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Der Markt fiir KI-Technologien blitht erst seit den letzten ftinf bis zehn Jahren
auf.’® KI-Technologien bzw. Forschung auf dem Gebiet der Ktinstlichen Intel-
ligenz existiert aber bereits seit den 1950er-Jahren."” Das Wachstum des Marktes
tir KI-Technologien kann damit nicht im Forschungsgebiet der Kiinstlichen
Intelligenz selbst begriindet liegen. Was also ist der Ausloser daftir, dass der
Marke fiir KI-Technologien in den vergangenen Jahren derart gewachsen ist?
Das Wachstum lisst sich auf vornehmlich drei Griinde zuriickfiithren: Fort-
schritte in der Entwicklung von Hardware, grof3ere, bessere und leichter verfiig-
bare Datenmengen und schliefSlich neue Heuristiken der mit der Entwicklung
von KI-Technologien betrauten Personen.”

Verschiedene sogenannte KI-Winter* bremsten die Forschung und Weiterent-
wicklung auf dem Gebiet der Kiinstlichen Intelligenz. Der Beginn einer dieser
Winter wird in den frithen 1980er-Jahren festgemacht.”> Grund fiir den KI-
Winter war, dass die Fortschritte in den KI-Anwendungen nicht den Erwartun-
gen entsprechen konnten. Dies lag mitunter daran, dass die damaligen Hardwa-
reressourcen nicht das Rechenvermégen aufbringen konnten, die notwendig
waren. So brauchen vor allem Ansitze im maschinellen Lernen ein hohes Maf3
an Rechenkraft, um tberhaupt die entsprechenden Technologien zu entwi-

ckeln.?

Die Fortschritte in der Hardwareleistung hingen u.a. mit dem Mooreschen Ge-
setz zusammen.?* Vereinfacht lisst sich das Mooresche Gesetz zusammenfassen

'8 Statt vieler: AGRAWAL/GANS/GOLDFARB, in: The Economics of Artificial Intelligence, S. 1;
vgl. auch Stanford University, Annual Report 2022, S. 11; TANG/LI/DING/SONG/BU, Journal
of Informetrics, 2020, Vol. 14, 1 ff.

¥ Vgl. oben Kap. 1, B. ft.

* HILTY/HOFFMANN/SCHEUERER, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper 20-02, 20; TANG/LI/DING/SONG/BU, Journal of Informetrics, 2020, Vol. 14, 1
ff.

*! Siehe dazu bspw. NILSSON, S. 327 ff; vgl. auch TANG/L1/DING/SONG/BU, Journal of Info-
metrics, 2020, Vol. 14, 1 ff.

22 NILSSON, S. 327.

» HILTY/HOFFMANN/SCHEUERER, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper 20-02, 20.

* Dieses besagt, dass sich die Anzahl Transistoren, die auf die festgelegte Grofe eines Schaltkrei-
ses passt, ungefihr alle zwei Jahre verdoppelt; MOORE, Electronics 1965, Bd. 38, Nr. 8.
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als zweijihrliche Verdoppelung der Rechenkapazitit von Computerchips. Da-
mit geht nicht nur eine rapide Entwicklung der Rechenleistung einher, sondern
auch eine entsprechende Senkung der Kosten fiir solch leistungstihige Hard-
ware.

So sind erst in der heutigen Zeit die Hardwareressourcen ausreichend, um die
Entwicklungen in der KI-Forschung auch faktisch umzusetzen. Damit lisst sich
wiederum verstehen, warum die Hardware als solche als Marktzutrittsschranke
aufgefasst wird.”

In den technischen Grundlagen wurde aufgezeigt, dass die Entwicklung von KI-
Technologien im Vergleich zu herkdmmlichen Programmierweisen einer we-
sentlich grofSeren Datenmenge bedarf. Die Verftigbarkeit der notwendigen Da-
tenmengen ist ein weiterer Treiber des Marktes fir KI-Technologien. Die Da-
tafizierung® der Gesellschaft fithrte dazu, dass seit der Erfindung des Internets
und v.a. mit der Manifestation von Social Media und Smartphones die Daten-
menge sprunghaft anstieg und weiter wichst, die von der Gesellschaft und In-
dustrie generiert wird.”” Es ist aber nicht nur die grofSere Datenmenge, die das
Wachstum des Marktes fiir KI-Technologien erméglicht und antreibt, sondern
esist auch die damit einhergehende kostengiinstigere Datenverfiigbarkeit. Diese
ist wiederum an Speicherkapazititen gekntipft, welche sich ebenfalls nach Aoo-
reschem Gesetz in allzweijihrlichen Verdopplungsschritten verbessern.” Die
grofleren Datenmengen sind bei KI-Technologien mit einem weiten Einsatzge-
biet wichtiger als bei KI-Technologien, die auf engen Spezialgebieten® zum Ein-
satz kommen sollen. Bei Letzteren entscheidet vor allem die Datenqualitit.
Auch hier lisst sich nun nachvollziehen, warum die erforderlichen Datenmen-
gen als Marktzutrittshindernis aufgefasst werden kénnen.*

% Siehe soeben Kap. 6, A.

% Siehe zum Begrift CUKIER/MAYER-SCHOENBERGER.

%7 So stieg das Volumen der jihrlich generierten/replizierten digitalen Datenmenge weltweit von
6,5 Zetabyte im Jahre 2012 auf 64,2 Zetabyte im Jahre 2020, https://de.statista.com/statis-
tik/daten/studie/267974/umfrage/prognose-zum-weltweit-generierten-datenvolumen/,  zu-
letzt besucht am 9. Mai 2023.

* Siehe oben Kap. 6, B.

* Wie bspw. bei der Tumorerkennung in der Radiologie.

% Siehe oben Kap. 6, A.



https://de.statista.com/statistik/daten/studie/267974/umfrage/prognose-zum-weltweit-generierten-datenvolumen/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/267974/umfrage/prognose-zum-weltweit-generierten-datenvolumen/
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Schliefilich gilt es auch einen menschlichen Faktor als Treiber des Marktes zu
nennen: (neue) Heuristiken der Entwickler:innen in Form von neuen Herange-
hensweisen und Losungsansitzen haben auch einen Einfluss darauf, dass der
Marke ftar KI-Technologien in den vergangenen Jahren wuchs.*" Allerdings sind
die Heuristiken der Entwickler:innen nicht ein derart starker Treiber wie die zu-
vor genannte Hardware und die verfiigbare Datenmenge. Dies liegt mitunter
daran, dass die verschiedenen Technologien in ihrer Entwicklung auf unter-
schiedlich starke Inputs der Entwickler:innen angewiesen sind.**

Verbesserung in der Rechenleistung (Hardware), bessere, groflere und einfacher
verfiigbare Datenmengen sowie schliefflich neue Heuristiken der Entwickler:in-
nen konnten als die drei hauptsichlichen Treiber des KI-Marktes eruiert wer-
den. Sie sind tiberdies die Hauptkostenpunkte in der Entwicklung von KI-
Technologien - allen voran jedoch die erforderliche Datenmenge.* Die Inves-
titionen in die Beschaffung, Aufarbeitung und Anwendung der Trainingsdaten
konnen nicht bzw. nur sehr schwer umgangen werden. Die Kosten fiir die er-
forderliche Hardware kénnen etwa tiber IT-Outsourcing tief gehalten wer-
den.** Neue Heuristiken sind einerseits nicht fiir jede KI-Technologie Voraus-
setzung und anderseits existieren vor allem bei KNN vorgefertigte Architektu-
ren, die sich weiterentwickeln lassen und teilweise bereits die notwendigen
Heuristiken verkérpern.®

Diese kostenverursachenden Treiber sind Anhaltspunkte bei der Erwigung der
Schutzbediirftigkeit von KI-Technologien. Der Investitionsschutz ist Ausfluss
des volkswirtschaftlichen Zieles der hohen Produktionseffizienz.3¢ Im Sinne des

3 HILTY/HOFFMANN/SCHEUERER, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper 20-02, 20.

> HILTY/HOFFMANN/SCHEUERER, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper 20-02, 20; vgl. auch oben Kapitel 2.

3 Siehe oben Kap. 6, A f.

% Siche dazu soeben Kap. 6, A.

% Siehe dazu oben Kap. 2, C., II, 3.; vgl. auch mit Betonung darauf, dass der Wert bei KNN
weniger im  Modell selbst als in  den  Gewichtungsinformationen liegt
HILTY/HOFFMANN/SCHEUERER, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper 20-02, 21.

*Vgl. oben Kap. 5, B., L.
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Investitionsschutzes dringt sich dort ein Schutz auf, wo (hohe) Investitionskos-
ten anfallen. Ohne entsprechenden Schutz fiir die Investition werden keine wei-
teren Investitionen sowie Innovationen getitigt — ansonsten gingen die Ent-
wickler:innen und insbesondere die Investor:innen ihrer Leistung verlustig.’”
Von den drei genannten Treibern diirften bessere, groflere und einfacher ver-
tiigbare Datenmengen der wichtigste Markttreiber sein. Dies geht nicht nur aus
dem Investitionsvolumen in Datensammlungen hervor, sondern auch durch die
Bedeutung der Trainingsdaten fur den Entwicklungsprozess der KI-
Technologien. Wie unter Kapitel 2 gesehen, entscheiden in einem grofien Maf3e
die Trainingsdaten tber Funktionsfihigkeit bzw. die Qualitit der KI-
Technologie.?®

C. Produkte des Marktes

Hohe Entwicklungs- bzw. Fixkosten bei tiefen Grenzkosten indizieren vor
dem Hintergrund des Investitionsschutzes Schutzbediirftigkeit.” Dieser Schutz
kann sodann rechtlicher oder faktischer bzw. technischer Natur sein. Um ein
abschlieffendes Urteil tiber eine rechtliche Schutzbediirftigkeit fillen zu kon-
nen, miissen auch die Produkte des KI-Marktes betrachtet werden. Anhand der
Produkte lisst sich zeigen, ob die volkswirtschaftlichen Ziele erreicht werden,
oder ob Anzeichen fiir das Nichterreichen dieser Ziele oder fiir andere Ineftizi-
enzen bestehen, die fiir eine Schutzbedurftigkeit sprechen.

Bei der Betrachtung der Produkte des Marktes fir KI-Technologien fillt auf,
dass die KI-Technologien vermehrt als Dienstleistung in Form von cloudbasier-
ten Anwendungen (A/-as-a-service) und nicht als eigentliche Produkte in Form
von lokalen KI-Anwendungen angeboten werden.* Der Studie BESSENS zufolge

7 Vgl. auch HILTY/HOFFMANN/SCHEUERER, Max Planck Institute for Innovation and Com-
petition Research Paper 20-02, 19 ff.

3% Zusammenfassend dazu BESSEN/IMPINK/R EICHENSPERGER/SEAMANS, Research Policy 51,
2.

% Siehe dazu Kap. 6, D., I unten.

“Vgl. dazu COBBE/SINGH, Computer Law & Security Review 2021, 2 ff. m.w.N.; siche auch
eingehend zur Markestruktur  des  Marktes  fur  clondcomputing GULL/SCHRADE-
GRYTSENKO/LUNDBORG, WIK Diskussionsbeitrag Nr. 469, 12 ff.
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boten gerade mal 3% der befragten Startups ihre KI-Technologien noch aus-
schliefSlich als Produkt an — wihrend die restlichen 97% ihre Technologie als
service anbdten. 33% der Startups wiirden sowohl service als auch ein Produke
anbieten.*

Bei KI-Technologien als Dienstleistungen wird den Nutzer:innen (im Sinne von
Endverbraucher:innen) die KI-Technologie nicht als Software tiberlassen. Die
Nutzer:innen kénnen in solchen Fillen tiber ein Interface Anfragen an ein Ser-
viceportal stellen. Auf dieses Serviceportal haben nur die Anbieter:innen unmit-
telbaren Zugriff. Das Serviceportal verarbeitet die Anfrage und leitet sie an die
Hardwarestruktur weiter, auf welcher die KI-Technologie implementiert ist. Je
nach Dienstleistung verarbeitet die KI-Technologie eigene Daten der Anbie-
ter:innen oder diejenige der Nutzer:innen und generiert einen entsprechenden
Output, der sodann den Nutzer:innen prisentiert wird. Der Maschinencode
der KI-Technologie liuft in solchen Fillen nicht auf den Endgeriten der Nut-
zer:innen ab. Auf den Endgeriten liuft lediglich der Maschinencode des Inter-
faces ab.*> Vereinfacht gesagt, geben die Anbieter:innen ihr Produkt nicht preis
bzw. nicht aus der Hand.*

Die Nutzer:innen wissen in solchen Fillen nicht, welche Technologie hinter der
Anwendung steht. Sie haben keine bzw. nur sehr begrenzte Moglichkeiten*, die
Angaben der Anbieter:innen tiber die Technologie zu verifizieren

Es lassen sich mehrere Griinde auffithren, warum auf dem Markt Dienstleistun-
gen die eigentlichen Produkte tiberwiegen. Auf diese Griinde wird nachfolgend
vertieft eingegangen

1 BESSEN, S. 25; vgl. auch HILTY/HOFFMANN/SCHEUERER, Max Planck Institute for Innova-
tion and Competition Research Paper 20-02, 20 f.

* Dies hat auch fiir das sogenannte reverse engineering bedeutende Folgen, siche zum reverse
engineering weiter unten Kap. 9, C. IL ff. Als Beispiele fiir solche Anwendungen lassen sich
diejenigen von OpenAl (DALL E, DALL E 2, ChatGPT), dataguard und Luminovo nennen.
* Siehe fiir die Funktionsweise von A/-as-aservice COBBE/SINGH, Computer Law & Security
Review 2021, S ff.

*“ Siche zum reverse engineering von Cloudangeboten weiter unten Kap. 9, C., IL 2. ff.
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Einerseits wurde in den vorherigen Abschnitten aufgezeigt, dass die technologi-
schen Fortschritte bei KI-Technologien eher gering sind. Nicht der technologi-
sche Fortschritt auf dem Gebiet der KI ist Grund dafiir, warum der Markt fiir
KI-Technologien von Dynamik, stindiger Verbesserung und schnellen Ent-
wicklungszyklen geprigt ist.*

Wo die Fortschritte in der Technologie relativ gering sind, ist auch der Aufwand
gering, dessen es bedarf, eine Technologie basierend auf deren Vorgingertech-
nologie nachzubauen bzw. nachzuahmen. Dies kann ein Grund dafiir sein, wa-
rum KI-Technologien eher in Form von Dienstleistungen als in Form von Pro-
dukten angeboten werden. Anbieter:innen halten ihre trainierte Technologie
geheim, indem sie nur eine cloudbasierte Anwendung anbieten.

Insbesondere bei KNN diirften Anbieter:innen ein grofles Interesse daran ha-
ben, die Gewichtungsinformationen nicht preiszugeben.* Zumal diese das Er-
gebnis des aufwindigen Trainingsprozesses sind und deren Ubertragung auf
eine blof funktional dhnliche Architektur gentigt, um die Funktionalitit zu imi-
tieren.”” So ist es den Anbieter:innen moglich, ihre Investitionen zu amortisie-
ren, ohne dabei der Gefahr von Trittbrettfahrer:innen ausgesetzt zu sein.*

Damit kénnen also Geheimhaltungs- und Investitionsschutziiberlegungen ge-
nerell zum Entschluss von Anbieter:innen fiihren, ihre Technologie nur cloud-
basiert anzubieten.*” Ein weiterer Grund kann auch die notwendige Rechenleis-
tung sein. Einige trainierte KI-Technologien bediirfen je nach Komplexitit® fiir

* Siche dazu oben Kap. 6, B. ff.

% Vgl. auch MUHR, S. 110.

¥ Vgl. dazu oben Kap.2, C, IL, 4.

“ Die Gefahr riithrt eben aus dem Umstand, dass die Fixkosten die Grenzkosten stark {iberwie-
gen, vgl. dazu oben Kap. 6, D., I, 1. Siche aber Kap. 9, C., IL. ff. unten zum reverse engineering
und dem damit zusammenhingenden Erlangen der Technologie durch Konkurent:innen.

4 So auch MUHR, S. 110 f.

50 So erfordert der Betrieb von neuronalen Netzen etwa mehr Rechenleistung als derjenige eines
genetischen Programms oder eines Expertensystems. Zudem unterscheiden sich auch unter den
neuronalen Netzen die Anforderungen an die Rechenkapazitit. So bendtigen Sprachmodelle
deutlich mehr Rechenleistung als neuronale Netze, die fiir andere Zwecke eingesetzt werden.
Vgl. zum Ganzen VILLALOBOS/SEVILLA/BESIROGLU/HEIM/HO/MARIUS, 1 ff.



928 Kapitel 6: Markt fiir KI-Technologien

ihre Funktionsfihigkeit einer starken Rechenleistung, die nicht in jedes Endge-
rit implementiert werden kann bzw. tiber welche nicht die Mehrheit der Nut-
zer:innen verfiigt. In solchen Fillen ist es einfacher, die Rechenleistung tiber
Cloudlésungen und damit zusammenhingend iiber ausgelagerte Serverinfra-
strukturen zu erreichen.” Allerdings entwickeln sich die Rechenleistung wie in
Kapitel 6, B. beschrieben nach dem Mooreschen Gesetz weiter. Es ist also nicht
auszuschlieflen, dass die Endgerite der Nutzer:innen in naher Zukunft auch bei
groflen Modellen die notwendige Rechenleistung aufweisen konnten.

Weiter erleichtern Cloudanwendungen die Implementierung von Updates. Es
ist auch bei nicht intelligenten Softwareebenen ein Trend in Richtung Dienst-
leistungslésungen zu beobachten.>

Der Aspekt der Geheimhaltung wurde bereits aufgegriffen. Mit dem Anbieten
von Software als Cloudanwendung geht der Umstand einher, dass die Techno-
logie — genauer: der Maschinencode — nicht offengelegt werden muss. Es ldsst
sich damit sagen, dass Cloudlésungen im Hinblick auf die Funktionsweise der
KI-Technologie, deren Maschinencode, inkl. deren Trainingsergebnisse, eine
faktische Schutzmafinahme vor Nachahmer:innen darstellen. Solche Nachah-
mer:innen konnen bei Schutzfreiheit die nachgeahmte Technologie zu Grenz-
kosten verkaufen. Den urspriinglichen Entwickler:innen wird die Mdglichkeit
genommen, die (hohen) Fixkosten auf den Preis umzulegen. Die Bereitschaft,
Technologien kommerziell zu entwickeln wiirde schwinden und damit wiirde
das markewirtschaftliche Ziel der hohen Produktion(seffizienz) verfehlt.>

Wie gesehen, durften faktische Schutziiberlegungen aber nicht die einzigen
Griinde dafiir sein, eine KI-Technologie lediglich tiber eine Cloudanwendung
anzubieten.>

5! COBBE/SINGH, Computer Law & Security Review 2021, 2 ff.

%2 Vgl. GULL/SCHRADE-GRYTSENKO/LUNDBORG, WIK Diskussionsbeitrag Nr. 469, 1 ff.
53 Siehe zu diesem Ziel oben Kap. 5, B., I ff.

**Vgl. soeben Kap. 6, C.
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D. Ineffizienzen des Marktes?

Anhand der Betrachtung der Markttreiber und -produkte werden nun As-
pekte des Marktes aufgezeigt, die auf Ineffizienzen schliefen lassen. Diese Inef-
fizienzen beziehen sich vor allem auf die Kostenstruktur bei der Entwicklung
und Inverkehrbringung von KI-Technologien sowie auf die statische Effizienz.

Die folgenden Ausfithrungen erfolgen unter der Primisse der rechtlichen
Schutzfreiheit von KI-Technologien, um die rechtlichen Schutzbediirfnisse auf-
zuzeigen.

L Ineffizient hobe Kosten

1. Fixkosten

Die Entwicklung von KI-Technologien kann sehr kostenintensiv sein.>* Ne-
ben der erforderlichen Hardware bedarf der Trainingsschritt hchere Investitio-
nen als die Herstellung herkdmmlicher Software im Rahmen der klassischen
Programmierweisen. Der Trainingsschritt ist im Vergleich zur herkdmmlichen
Programmierung ein neuer Schritt.® Dieser bedarf nicht nur der Vergiitung der
mit dem Training betreuten Personen. Viel eher stellt die Datenakquise, -aufbe-
reitung und -anwendung einen der hauptsichlichen Kostenfaktoren in der Ent-
wicklung und Herstellung von KI-Technologien dar.”

Hohe Fixkosten bedeuten jedoch nicht eo 7pso, dass ein Markt ineffizient ist bzw.
dass eine Unterproduktion vorliegt. Entscheidend ist die Hohe der Grenzkos-
ten. Sind die Grenzkosten auch entsprechend hoch, besteht kein oder ein gerin-
ger Anreiz fiir Trittbrettfahrer:innen, das Gut nachzuahmen und selbst zu ver-
treiben, da die Marge zwischen Fix- und Grenzkosten nicht grof§ genug ist. Je
grofler die Differenz zwischen Fix- und Grenzkosten, desto lukrativer ist es bei

55 Siehe oben Einl.
5¢ Siehe oben Kap. 2, A.
57 Siehe dazu oben Kap. 2. B. f,, Kap. 6, A. ff.
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Schutzfreiheit eines Gutes, dieses nachzuahmen und zu Grenzkosten zu verkau-
ten.’® Bei KI-Technologien liegt ein grofies Gefille zwischen Fix- und Grenzkos-
ten vor.” Bei Schutzfreiheit besteht demnach ein grofSer Anreiz fiir Trittbrett-
fahrer:innen. Damit geht jedoch mit der Zeit eine Unterproduktion einher, da
die Bereitschaft abnimmt, neue Technologien zu entwickeln, da keine Méglich-
keit besteht, die Fixkosten zu amortisieren.®

Dieser Umstand wurde oben in Kap. 6, C. ff. als mdglicher Grund dafiir gese-
hen, dass auf dem Markt fiir KI-Technologien die Anwendungen vermehrt und
fast ausschlieSlich cloudbasiert in Form von Dienstleistungen angeboten wer-
den. Bei Fehlen einer rechtlichen Schutzméglichkeit sind die Anbieter:innen
also auf einen faktischen Schutz angewiesen. Dieser faktische Schutz hat aber
Zusatzkosten als Folge. Diese erhohten Fixkosten finden ihr Maximum aber
nicht mit dem Ende der Entwicklung und auch nicht spitestens mit dem Inver-
kehrbringen. Die Schutzmafinahmen miissen tiber diesen Zeitpunkt hinaus auf-
rechterhalten und damit auch die Kosten aufgewendet werden.®

Um welche zusitzlichen Kosten handelt es sich bei diesen faktischen Schutz-
mafinahmen? Es sind die Kosten fiir die Bereitstellung der Hardware, auf der die
KI-Technologie implementiert ist und abliuft. Zudem muss diese Hardware
tber die Interfaces und das Serviceportal erreichbar sein. Die notwendige Soft-
ware im Zusammenhang mit der Cloudanwendung muss programmiert werden
und die Hardware bedarf der Unterhaltungskosten. Dies sind Kosten, die An-
bieter:innen zusitzlich aufwenden im Vergleich zu wenn sie ihre Technologie
lokal anbieten wiirden. Kosten, die aus Investitionsschutzgedanken nicht aufge-
wendet werden miissten, wenn ein rechtliches Schutzrecht bestehen wiirde, wel-
che die Nachahmung zu Grenzkosten rechtlich unzuliffig machen wiirde.

Hohe Fixkosten bei tiefen Grenzkosten sind beispielsweise aus dem Patentrecht
und dort insbesondere aus dem pharmazeutischen Bereich bereits bekannt.*

58 Vgl. so auch EMMERICH, S. 26 ff.

5 Vgl oben Kap. 5, B., L.; siche im Ergebnis wohl gleich MUHR, S. 116.
“Vgl. auch EMMERICH, S. 34 und MUHR, S. 110 f.

¢! Ahnlich, wenn auch nur summarisch MUHR, S. 111.

2 Vgl. auch MUHR, S. 138.

¢ Vgl. oben Kap. 5, B, I.
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Unterschied zu den hohen Fixkosten bei cloudbasierten KI-Technologien ist al-
lerdings, dass bei KI-Technologien diese zusitzlichen Kosten auch noch in der
Anwendungsphase anfallen. Im Patentrecht sind diese Kosten aus Geheimnis-
schutziiberlegungen nach Inverkehrbringen nicht mehr nétig aufzuwenden.
Aufgrund des absolutrechtlichen Patentschutzes ist es den Anbieter:innen mog-
lich, potenziellen Nachahmer:innen die Nutzung des Gutes zu untersagen.®*
Rechtliche Schutzfreiheit fithrt also bei KI-Technologien auch noch in der An-
wendungsphase zu hoheren Fixkosten.

Bedarf es fiir die Produktion und das Inverkehrbringen eines Gutes hoher Fix-
kosten, die eigentlich nicht in der Natur dieses Gutes liegen, kénnen diese zu-
sitzlichen Kosten eine abschreckende Wirkung auf potenzielle Markteinstei-
ger:innen haben.® Eine solche Abschreckung ist wiederum im Hinblick auf die
Produktionseffizienz zu bemingeln.

Eine ineffiziente Erhchung der Fixkosten aufgrund der Ergreifung von fakti-
schen Schutzmafinahmen wirke sich auf die Effizienz des gesamten Marktes aus.
So fithren diese hohen Fixkosten zu einem héheren Marktpreis. Ein Preis, der
nicht notwendigerweise so hoch sein wiirde, wire das Gut rechtlich geschiitzt.
In diesem Fall konnte auf die faktischen Schutzmafinahmen und damit auf die
zusitzlichen Kosten verzichtet werden. Zu hohe Preise wirken sich gesamtwohl-
tahrtsschidigend aus — ein Schutzrecht kénnte hier gesamtwohlfahrtstérdernd
eingreifen.

2. Transaktionskosten

Mangelnder rechtlicher Schutz kann auch zu ineffizient bzw. prohibitiv ho-
hen Transaktionskosten fithren.®” Transaktionskosten sind die Kosten fiir die
Ubertragung eines Gutes unabhingig vom Preis des Gutes an und fiir sich.®* Aus
dem oben erlduterten coase-Theorem ldsst sich ableiten, dass je tiefer die Trans-
aktionskosten sind, desto effizienter ist die Gliterverteilung.®” Somit konnen

¢ Siche zum Patentrecht unten Kap. 7.

% Vgl. so auch EMMERICH, S. 34.

¢ Siehe dazu genau oben Kap. 5. A. I, Kap. 5, B, IIL. f.

7 ARORA/FOSFURI/GAMBARDELLA, S. 115 ff; vgl. auch MAAMAR, S. 128.
¢ SCHAFER/OTT, S. 80.

¢ Siehe oben Kap. 5.
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ineffizient hohe Transaktionskosten dazu fithren, dass Giiter nicht effizient ver-
teilt werden.

Es wird sogleich dargelegt, dass auch bei KI-Technologien ohne rechtlichen
Schutz ineffizient hohe Transaktionskosten vorliegen. Ein rechtlicher Schutz
tir KI-Technologien kann an dieser Stelle effizienzerh6hend eingreifen.

Grundsitzlich liefen sich KI-Technologien zu sehr tiefen Kosten tibertragen,
weil es sich bei den Technologien um immaterielle Giiter und damit um Infor-
mationen handelt. Diese weisen in der Ubertragung im Unterschied zu materi-
ellen Guitern geringe Kosten auf. KI-Technologien wiirden also nach dem coase-
Theorem effizient verteilt werden, wenn sie frei handelbar sind.” In Ermange-
lung eines rechtlichen Schutzes miissen die Anbieter:innen von KI-
Technologien aber auf einen faktischen Schutz zuriickgreifen, um ihrer Innova-
tion bzw. Investition nicht verlustig zu gehen. Der faktische Schutz und dessen
Aufrechterhaltung verursachen Kosten und wirken sich damit auch erhéhend
auf die Transaktionskosten aus. Zumal die Schutzmaffnahmen auch wihrend
der Transaktion aufrechterhalten werden miissen.”

Solche faktischen Schutzmafinahmen - technischer” oder zwischenparteili-
cher” Natur — machen mit anderen Worten die KI-Technologien ohne rechtli-
chen Schutz in einem ersten Schritt tiberhaupt handelbar.” Diese Handelbar-
keit von Giitern ist im Sinne des zweiten oben genannten volkswirtschaftlichen
Zieles besonders wichtig. Durch die Handelbarkeit ist eine effiziente Verbrei-
tung von Giitern erst moglich.” Ein Schutzrecht kann hier besonders effizienz-
erhohend eingreifen. Durch die absolutrechtliche Absicherung der rechtsinha-

70 So fiir KI-Erzeugnisse auch MAAMAR, S. 128.

7' Vgl. auch ARORA/FOSFURI/GAMBARDELLA, S. 115 ff.

72 Bspw. durch Verschlisselungen oder durch das Anbieten der Technologie tiber eine Cloud.
7 Bspw. durch Geheimhaltungsmafinahmen.

74 So ausfiihrlich fiir den Handel mit Know-How ARORA/FOSFURI/GAMBARDELLA, S. 115 ff;
in Kap. 5 wurde aufgezeigt, dass die Handelbarkeit eines Gutes erste Voraussetzung fiir das
Funktionieren eines Marktes ist; vgl. auch MAAMAR, S. 128.

7> SCHAFER/OTT, S. 78 ff.
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benden Anbieter:innen brauchen diese nicht auf einen faktischen Schutz zu-
riickgreifen, um Handelbarkeit ihres Gutes zu erreichen. Der rechtliche Schutz
ermOglicht damit auch die Handelbarkeit eines Gutes.”

Es handelt sich um kein neuartiges Phinomen, dass bei Transaktionen mit Ge-
heimhaltungsvereinbarungen operiert wird. So muss auch im Bereich von Er-
findungen in der Phase vor der Patentierung die Geheimniswahrung bei Trans-
aktionen mit Geheimhaltungsvereinbarungen erfolgen.” Entscheidender Un-
terschied zu schutzfreien KI-Technologien ist aber auch hier, dass bei diesen die
Geheimhaltungsvorkehrungen auch in der Anwendungsphase bzw. nach Inver-
kehrbringen getroffen werden miissen. Die Geheimhaltungsmafinahmen miis-
sen dariiber hinaus auch fiir jede einzelne vermarktete Einheit getroffen werden,
die das immaterielle Gut” verkorpert. Solche Geheimhaltungsmafinahmen sind
ineffizient. Sie erhohen die Transaktionskosten und wirken demnach gemif3
Coase einer effizienten Guiterverbreitung entgegen.”

Ein Schutzrecht kann hier korrigierend eingreifen, indem es durch die Schat-
fung eines rechtlichen Schutzes erstens das Gut tiberhaupt handelbar macht.
Zweitens macht es faktische Schutzmafinahmen in der Anwendungsphase bzw.
nach Inverkehrbringen obsolet. So kénnen Kosten gesenkt werden.

Mangelnder rechtlicher Schutz kann die Transaktionskosten auch in Form von
Informationskosten erhchen. So bestehen bei rechtlicher Schutzfreiheit Unsi-
cherheiten tiber die Verfiigungsrechte. Besonders bei der Entwicklung von KI-
Technologien sind verschiedene Akteur:innen beteiligt. Diese reichen von den
Investor:innen {iiber die Softwareentwickler:innen, Datenwissenschaftler:in-
nen, Programmierer:innen, Trainer:innen bis hin zu den Betreiber:innen und
Anbieter:innen. Fehlt ein rechtliches Schutzrecht, ist es bei vielen an der Wert-
schopfung beteiligten Akteur:innen umso anspruchsvoller, die Verfiigungsbe-
rechtigung festzustellen. Der damit einhergehende Aufwand ftihrt zu hoheren
Informationskosten und damit zu hoheren Transaktionskosten.

7*ARORA/FOSFURI/GAMBARDELLA, S. 116 f; vgl. auch COOTER/ULEN, S. 116 f;
SCHAFER/OTT, S. 78 ff.

77 ARORA/FOSFURI/GAMBARDELLA, S. 116 f.

78 Hier die KI-Technologie.

7 Siehe oben Kap.5.
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Ein Schutzrecht kann auch hier kostenmindernd eingreifen. Es stellt die Berech-
tigung sicher und weist die Information in Form der KI-Technologie aus-
schliefflich zu. Damit kann spitestens in der Phase nach Inverkehrbringen auf
die faktischen Schutzmaffnahmen verzichtet werden und bereits davor ist klar,
wem das Recht zuzuordnen ist, sodass auch die zusitzlichen Informationskos-
ten entfallen.

3. Zwischenergebnis

Es wurde aufgezeigt, dass bei Schutzfreiheit von KI-Technologien Kosten
aufgewendet werden miissen, um sie geheim zu halten bzw. faktisch zu schiit-
zen. Dieser Schutz ist notwendig, damit die KI-Technologien aus Sicht der An-
bieter:innen gewinnbringend angeboten werden kénnen und um sie tiberhaupt
handelbar zu machen.

Es fillt auf, dass die aufgefithrte Argumentation an diejenige von 6ffentlichen
Giitern erinnert.*® KI-Technologien sind als Informationen weder rival noch ex-
klusiv. Dariiber hinaus weisen sie in der Entwicklung mehrheitlich wesentlich
héhere Fixkosten auf — dies bei relativ geringen Grenzkosten. Dies zieht bei ge-
winnorientierten Anbieter:innen zwingend nach sich, dass der Schutz faktisch
erfolgen muss — wo ein rechtlicher Schutz fehlt bzw. ein solcher versagt oder
aufhort. Diese Schutzmafinahmen fithren dazu, dass die Fix- und Transaktions-
kosten im Vergleich zu ihrem Effizienzpotenzial ineffizient hoch sind. Mit an-
deren Worten weisen KI-Technologien als Informationen Charaktereigenschaf-
ten von 6ffentlichen Giitern auf.* Damit indizieren die Charaktereigenschaften
von KI-Technologien einen Marktversagensgrund und so auch ein Schutzbe-
diirfnis. Es ergeben sich allerdings aufgrund der Marktstrukturen noch weitere
Ineftizienzen, die fiir ein Schutzbediirfnis sprechen. Diese werden sogleich dar-

gelegt.

% Siehe dazu oben Kap. 5, A, IV. ff.
1 Vgl. so auch EMMERICH, S. 23.
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II Unterbleibende Giiterverbreitung - statische Ineffizienz

Als zweites volkswirtschaftliche Ziel unter dem Titel der Effizienz wurde die
(effiziente) Giiterverbreitung aufgefiithrt.* Die effiziente Gliterverbreitung soll
sicherstellen, dass ein handelbares Gut mittels Rechtsgeschifts demjenigen zu-
teilwird, der dem Gut den hochsten Wert beimisst.*?

Es wurde aufgezeigt, dass die KI-Technologien auf dem Markt tiberwiegend
nicht als eigentliche Giiter angeboten werden, sondern als Dienstleistungen.
Anbieter:innen halten ihre Technologien geheim und bringen diese nicht als
solche in Verkehr.** Wie aufgezeigt, kann ein Grund dafiir sein, dass bei Schutz-
freiheit die Anbieter:innen ihr Gut durch Geheimhaltung faktisch schiitzen
wollen. Damit ist der fehlende rechtliche Schutz unter anderem ein Grund, wa-
rum der Markt fiir KI-Technologien statisch ineffizient ist. Oben wurde erliu-
tert, dass Geheimhaltung nicht nur statisch ineffizient wirkt, sondern gar zum
Informationsverlust fithren kann.®

Ein Schutzrecht kann dieser statischen Ineffizienz entgegenwirken. Dies bedeu-
tet jedoch, dass die Giiter in einem ersten Schritt in einer solchen Form handel-
bar sein miissen, dass eine Geheimhaltung nicht mehr zwingend notwendig ist.
Hierfiir kann ebenfalls ein Schutzrecht behilflich sein. So sind die Anbieter:in-
nen bspw. durch ein absolutes Ausschliefllichkeitsrecht nicht darauf angewie-
sen, Geheimhaltungsmafinahmen zu ergreifen, wenn es ihnen um die Abwehr
von Aneignung Thres Gutes durch Nachahmung geht. Damit kann ein Schutz-
recht gentigend Schutz vor Trittbrettfahrer:innen bieten, sodass das Gut han-
delbar wird.® Mit der Handelbarkeit des Gutes wird dieses dann auch vermehrt
als solches in Umlauf gesetzt — und nicht blof als Dienstleistung.?”

Die Geheimhaltungsmafinahmen sind mit einem Schutzrecht obsolet, sofern sie
die Aneignung des Gutes durch Nachahmer:innen verhindern sollen. Damit
sind auch die Kosten fiir die Geheimhaltung aus dieser Perspektive obsolet. Auf

82 Siehe oben Kap. 5, B., II.

% Vgl. oben Kap. 5, B. I ff.

% Vgl. oben Kap. 6, C.

% Vgl. oben Kap. 5, B., IL

% Vgl. oben Kap. 5, B., IL. ff. zur Handelbarkeit unter dem Titel der hohen Transaktionskosten.
¥ Vgl. dazu oben Kap. 5, B., IL. ff.
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die Geheimhaltungsmafinahmen kann sodann aus Kostengriinden verzichtet
werden — ohne der Innovation verlustig zu gehen. Ein Schutzrecht erméglicht
damit nicht nur einen effizienteren Preis, indem es transaktionskostensenkend
und damit positiv auf die dynamische Effizienz wirkt, sondern erméoglicht auch
den Handel mit dem Gut. Damit kann sich das Schutzrecht auch positiv auf die
statische Effizienz auswirken.

Sollte die Erfassung von KI-Technologien mittels AusschliefSlichkeitsrechts
nicht die aufgezeigten Wirkungen auf die statische Effizienz haben, kann eine
zwingende Offenbarung die Verbreitung des Gutes zusitzlich begiinstigen.
Kniipft das Schutzrecht wie im Patentrecht an eine Offenbarung des Gutes bzw.
der Information an®, kann die statische Effizienz maximiert werden. Das Gut —
in diesem Falle die KI-Technologie — wird im Gegenzug zur Einrdiumung eines
absoluten Schutzrechtes veréffentlicht. So wird die damit einhergehende Infor-
mation verbreitet und kann von anderen Marktakteur:innen — unter Beachtung
des Schutzrechtes — verwendet und weiterentwickelt werden. Eine solche Of-
fenbarung erméglicht so auch Folgeinnovationen.

Mit der Thematik von Folgeinnovationen ist auf dem Gebiet von KI-
Technologien und damit von Software auch auf Bewegungen wie copyleft oder
opensource hinzuweisen, die durch ein wirksames Schutzrecht tiberhaupt erst er-
moglicht werden.”

111 Feblende Transparenz

Als dritten Nachteil bringen die Marktstrukturen mangelnde Transparenz
mit sich. Dadurch, dass KI-Technologien mehrheitlich nur als Dienstleistung
angeboten werden, haben die Kund:innen keinen Zugrift auf die Technologie.
Sie kénnen daher die Angaben der Anbieter:innen nicht verifizieren. Sie haben
keine Moglichkeit zu tiberpriifen, ob es sich bei der angebotenen Technologie
tatsichlich um eine KI-Technologie handelt. Das bedeutet, dass sich Anbie-
ter:innen hinter dem Begriff der Kuinstlichen Intelligenz” verstecken kénnen

% Siehe zum Patentrecht unten Kap. 7.
% Siehe oben Kap. 5, B., II.
0 Oder damit assoziierten Schlagworten wie bspw. Algorithmus.
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und dabei jedoch herkommliche bzw. gew6hnliche Computerprogramme an-
bieten.”!

Dies bringt nicht nur Marketingvorteile mit sich sondern auch hohe bzw. iber-
hohte Preise und damit wiederum Wohlfahrtsverluste.”? Durch die Geheimhal-
tung ist es sodann auch Konkurrent:innen nicht méglich, auf den Missstand
hinzuweisen. Auf dem Markt tibliche Preiskontrollmechanismen funktionieren
durch die Geheimhaltungsmafinahmen auf dem Markt fiir KI-Technologien
nicht.

Die Geheimhaltung fihrtalso nicht nur zu einer Verringerung der dynamischen
und statischen Effizienz, sondern ist auch aus Preiskontrollargumenten zu be-
mingeln. Mit einem entsprechenden Schutzrecht kénnen Anreize gesetzt wer-
den, auf Geheimhaltung zu verzichten und so die Technologien offenzulegen.”
Damit liefen sich die Angaben betreffend kiinstliche Intelligenz von Software-
produkten auch entsprechend tiberpriifen und effizientere Preise erzielen. Zu-
dem kénnen Anbieter:innen die Offenlegung der Technologie auch zur Abhe-
bung gegeniiber der Konkurrenz verwenden.

E. Schlussfolgerung: Indizien fiir Schutzbediirfnis

Der Marke fiir KI-Technologien ist ein sehr dynamischer, sich rasch entwi-
ckelnder Markt, welcher besonders in den vergangenen fiinf bis zehn Jahren ge-
wachsen ist. Es werden laufend neue KI-Anwendungen auf dem Markt positio-
niert und diese finden Verwendung in beinahe simtlichen Sektoren. Die KI-
Anwendungen werden laufend weiterentwickelt und stindig verbesserte Tech-
nologien werden prisentiert. Das wohlfahrts- und innovationsékonomisch ge-
wiinschte Ziel der hohen Produktion von Giitern auf einem Markt — die dyna-
mische Effizienz — scheint erreicht zu werden.

*! So zeigte die vielfach zitierte Studie des Londoner venture capital-Unternehmens MMC Ven-
tures, The State of Al: Divergence 2019, S. 99, dass nur bei 60% der KI-Startups auch entspre-
chende Belege hitten gefunden werden konnten, dass tatsichlich eine KI-Technologie angebo-
ten wiirden.

%> Siehe oben Kap. 5. A., I, Kap. 5, B., IIL f. wie zu hohe Preise zu Wohlfahrtsverlusten fiihren.
% Siehe dazu Kap. 5, B., II. und soeben Kap. 6, D., III. ff.
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Der Grund fiir das rapide Wachstum des Marktes liegt aber nicht in den KI-
Technologien selbst begriindet. Verbesserungen in der Rechenleistung, neue
Heuristiken der Entwickler:innen und vor allem eine gréfiere, bessere und ein-
tacher verfiigbare Datenmenge sind der Grund fiir das Marktwachstum. Vor al-
lem in die Datenbeschaffung, -aufbereitung und —anwendung flieffen Investiti-
onen. Bei der Betrachtung der Marketstruktur fillt auf, dass KI-Technologien
hauptsichlich und in der Tendenz gar steigend, als cloudbasierte und nicht als
lokale Anwendungen angeboten werden.

Das Anbieten von KI-Technologien tiber eine Cloud erméglicht es Anbieter:in-
nen, ihre Technologie bzw. ihr Produkt geheim zu halten und damit ihre Inves-
titionen in die Entwicklung der Technologien zu amortisieren. Sind KI-
Technologien rechtlich schutzfrei, bietet diese Geheimhaltung den notwendi-
gen Schutz vor Trittbrettfahrer:innen und Nachahmer:innen, die ohne Schutz-
mafinahmen die Technologie kopieren oder nachahmen kénnten und dann zu
Grenzkosten vertreiben.

Selbstredend sind diese Schutzmafinahmen mit Zusatzkosten verbunden, die
bei einem rechtlichen Schutz (zu einem groflen Teil) entfallen diirften. Die Kos-
ten fur die faktischen Schutz- und Geheimhaltungsmafinahmen sind aus einer
wohlfahrtsékonomischen Perspektive ineffizient. Sie wirken sich kosten- und
damit ineffizienzerhohend sowohl auf die Fix- als auch die Transaktionskosten
aus. Bei Schutzfreiheit wird das wohlfahrts- und innovationsékonomisch er-
wiinschte Ziel der niedrigen Kosten im Umgang mit den Giitern also nicht bzw.
nicht effizient erreicht. Ein rechtlicher Schutz kann hier effizienzfordernd ein-
greifen, da er die Kosten fiir den faktischen Schutz obsolet werden ldsst.

Die Geheimhaltung hat zum Zweck, das Gut — die KI-Technologie — nicht of-
fenlegen zu miussen. Die in der KI-Technologie enthaltene Information wird
damit nicht freigegeben. Die Anbieter:innen behalten diese Informationen fir
sich, weil sie bei Schutzfreiheit dieser Information verlustig gingen. Nachah-
mer:innen und Trittbrettfahrer:innen konnen sich bei Schutzfreiheit die Infor-
mation aneignen und so diese unter Fixkosten zu Grenzkosten vertreiben. Es
wire ein Zustand maximaler statischer Effizienz. Doch fiihrte dieser Zustand zu
einer unterbleibenden Produktion und damit zu dynamischer Ineffizienz — ein
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wohlfahrtsdkonomisch unerwiinschter Zustand. Die auf dem Markt vorherr-
schende Situation suggeriert das Fehlen eines rechtlichen Schutzes — die Anbie-
ter:innen scheinen auf einen faktischen Schutz auszuweichen. Dieser Umstand
fihrt dazu, dass die Giiter — und damit die Information — nicht verbreitet wer-
den. Der auf dem Markt zu beobachtende Zustand ist ein Zustand statischer
Ineffizienz. Ein rechtlicher Schutz konnte Anreize dazu setzen, auf diese Ge-
heimhaltung zu verzichten und damit die statische Effizienz zu erhdhen. Kntipft
das Schutzrecht an eine Offenbarung an, wiirde die statische Effizienz gar maxi-
miert.

Wiirde die nachfolgende Untersuchung die Schutzfihigkeit von KI-
Technologien ergeben, miisste in einem nichsten Schritt untersucht werden,
warum die Technologien dennoch geheimgehalten werden. Mitunter wire zu
ergriinden, ob es eines Offenbarungsanreizes bedarf.’*

Auch fiir die dynamische Effizienz béte ein Schutzrecht Effizienzpotenziale —
auch wenn das Ziel der hohen Produktion aktuell auf dem Markt erreicht zu
werden scheint.” Ein Schutzrecht wirkt sich im Fall der KI-Technologien wie
aufgezeigt auch senkend auf die Fixkosten aus. Damit werden die Zutritts-
schwellen fiir neue Marktakteur:innen gesenkt, was sich auch positiv auf die dy-
namische Effizienz auswirken kann. Ein Schutzrecht konnte also mehr Anbie-
ter:innen einen Marktzutritt ermdglichen.

Doch nicht nur Effizienziiberlegungen sprechen fiir ein Schutzbediirfnis. Auch
Transparenz- und vor allem Preiskontrolliiberlegungen sprechen fiir eine
Schutznotwendigkeit. Mit einem Schutzrecht sind KI-Anbieter:innen nicht
mehr auf Geheimhaltung angewiesen. Diese Geheimhaltung erméglicht es aber
auch Anbieter:innen herkémmlicher Softwareanwendungen, sich hinter dem
Schlagwort der Kiinstlichen Intelligenz zu verstecken und ,,KI-Preise® fiir her-
kémmliche Software zu verlangen. Uberhohte Preise fiir ein Gut sind wohl-
fahrtsdkonomisch ineffizient. Es handelt sich auch hier um einen Zustand, bei
welchem ein Schutzrecht korrigierend eingreifen kann.

% Siche dazu unten Kap- 11.
% Siehe soeben Kap. 6, E.
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Zusammenfassend werden also zwei von drei im Kapitel 5 genannten Ziele bei
Schutzfreiheit nicht erreicht: Die Ziele der weiten Verbreitung® und der niedri-
gen Kosten im Umgang.” Ein rechtlicher Schutz fiir KI-Technologien kénnte
dazu beitragen, diese beiden Ziele zu erreichen. Dariiber hinaus kénnte er auch
das Ziel der hohen Produktion” unter Umstinden positiv beeinflussen. Aus die-
sen dargelegten Umstinden werden Indizien fir den Fortgang der Untersu-
chung abgeleitet, die fiir ein rechtliches Schutzbediirfnis sprechen. Ein Schutz-
bediirfnis, welches im folgenden Teil mit der tatsichlichen Schutzfihigkeit de
lege lata abgeglichen wird. Die rechtliche Analyse des status quo soll anhand der
eben unter dem Titel der Wohlfahrts- und Innovationsékonomie aufgezeigten
Mafstibe erfolgen. Mit anderen Worten wird die rechtliche Schutzfihigkeit kri-
tisch hinterfragt und dahingehend untersucht, ob sie zur Effizienzsteigerung auf
dem Markt fiir KI-Technologien beitragen kann.

% Siehe oben Kap. 5, B, II. ff.
?7 Siehe oben Kap. 6, D., I, 1. ff.
* Siehe oben Kap. 5, B., I ff.



Teil 4
Schutzrecht an KI-Technologien de lege lata

Die Analyse des Marktes fiir KI-Technologien ergab, dass sich bei Schutzfrei-
heit der Technologien Ineffizienzen ergeben, denen mit einem entsprechenden
Schutzrecht entgegengewirkt werden kann. Deshalb soll in einem nichsten
Schritt die immaterialgiiterrechtliche Schutzfihigkeit von KI-Technologien am
Beispiel von KNN, genetischen Algorithmen bzw. Programmen und Experten-
systemen untersucht werden. Zum immaterialgtiterrechtlichen Schutz gesellt
sich in diesem Teil auch die Untersuchung der Schutzfihigkeit nach dem Ge-
schGehG. Der Schutz nach GeschGehG wird teilweise in die Nihe des Immate-
rialgiiterrechts gertickt.! Zudem hat das GeschGehG ebenfalls Information zum
Schutzgegenstand,” weshalb sich eine Untersuchung der Schutzfihigkeit auch
nach dem GeschGehG anbietet. Die Untersuchung soll insbesondere die Frage
beantworten, ob die Schutzméglichkeiten de lege lata das Schutzbediirfnis ent-
sprechend dem aufgezeigten Effizienzkriterium zu befriedigen vermégen.

Demnach wird nach Aufzeigen der patent-, urheber- und geheimnisschutz-
rechtlichen Schutzmdglichkeiten ein Vergleich mit dem eben aufgezeigten
Schutzbediirfnis gemacht. Dabei offenbaren sich diverse Schutzliicken, die fur
einen Schutz de lege ferenda sprechen.

! Siehe zur Verortung des Know-How-Schutzes im deutschen Recht ausfithrlich HOHENDOREF,
S. 63 ft.
> Siehe unten Kap. 9, A.
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Kapitel 7

Patentrechtlicher Schutz von KI-Technologien

Die Priifung eines patentrechtlichen Schutzes dringt sich auf, da das Patent-
recht technische Erfindungen schiitzt und KI-Technologien als Teilgebiet der
Informationstechnik zumindest im weitesten Sinne Technizitit zukommen
konnte.!

A. Grundlagen des Patentrechts

L Materielle Voraussetzungen des Patentschutzes

Durch das Patentrecht sollen neue technische Erfindungen geschiitzt wer-
den. Anders als das Urheberrecht, wo das absolute Recht im Zeitpunkt der
Schépfung entsteht?, ist das Patentrecht ein Registerrecht.? Zur Entstehung der
absolutrechtlichen Stellung ist eine Anmeldung beim zustindigen Patentamt
notwendig.*

Geregelt wird das Patentrecht auf nationaler Ebene durch das PatG und auf eu-
ropiischer Ebene durch das EPU. Das vom Territorialititsprinzip beherrschte
Patentrecht machte zusammen mit der europiischen Zusammenarbeit sowie
der Globalisierung allgemein eine europiische Vereinheitlichung notwendig.
Aus diesem Grund wurde das EPU erlassen - es regelt ein einheitliches Paten-
terteilungsverfahren sowie ein gemeinsames materielles Recht fiir den europii-
schen Binnenraum. Es handelt sich dabei aber mitnichten um ein europiisches

! Vgl. aber zu den hohen Technizititsanforderungen im Patentrecht ausfiihrlich unten Kap. 7,
AL, 1.

* Siehe dazu unten Kap. 8, A.

> Vgl. § 30 PatG.

4Vgl.§ 16 PatG.
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Patent. Vielmehr kommt die Erteilung des Patents durch das Europiische Pa-
tentamt der Erteilung eines Biindels nationaler Patentrechte der Vertragsstaaten
gleich.> Am 1. Juni 2023 wurde das europiische Patent mit einheitlicher Wir-
kung eingefiihrt.® Es fithrt ein Einheitspatent in allen Unterzeichnerstaaten mit
einheitlichem Patentgericht ein. Dabei hat ein und dasselbe Patent in allen Ver-
tragsstaaten dieselbe einheitliche Wirkung. Ausgangspunktist aber auch fiir die-
ses Einheitspatent das EPU: Im neunten Teil des EPU findet sich die Grundlage
zur Schaffung eines solchen Einheitspatentes.”

Patentschutz wird erteilt fiir ,,Erfindungen auf allen Gebieten der Technik [...],
sofern sie neu sind, auf einer erfinderischen Titigkeit beruhen und gewerblich
anwendbar sind.“®

Die Erfindung ist dem Patent zeitlich vorgelagert. Eine Erfindung ist eine tech-
nische Lehre und somit eine ,Anweisung zum planmifligen Handeln unter Ein-
satz beherrschbarer Naturkrifte zur Erreichung eines kausal tiberschaubaren Er-
folgs.“> Dabei muss die Anweisung mehr als eine blofSe Entdeckung sein. Die
Anweisung muss aufzeigen, wie die Idee zur Einsetzung der Naturbeherrschung
umzusetzen ist.!® Nicht entscheidend ist dabei, ob sich der Erfinder iiber die
Wirkung geirrt hat." Das Erfordernis des Einsatzes von Naturkriften soll ledig-
lich sicherstellen, dass naturwissenschaftliche Erkenntnisse fiir einen bestimm-
ten Zweck auch tatsichlich verwendet werden und nicht blofe menschliche Lo-
gik- bzw. Verstandestitigkeit.'” Mit ,.kausal tiberschaubarem Erfolg® wird eine

> Statt vieler: LETTL, S. 21 ff.

¢Vgl. dazu ausfithrlich ABl. EPA 2013, 111 ff. und 132 ff.

7 Materiell- und formellrechtliche Grundlagen dafiir sind einerseits die Verordnung (EU) Nr.
1257/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates tiber die Umsetzung der Verstirkten
Zusammenarbeit im Bereich der Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes und anderseits
die Verordnung Nr. 1260/2012 des Rates tiber die Umsetzung der verstirkten Zusammenarbeit
im Bereich der Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes im Hinblick auf die anzuwenden-
den Ubersetzungsregelungen.

8 Art. 52 Abs. 1 EPU; vgl. auch § 1 Abs. 1 PatG.

?Zitatgem. LETTLSS. 23 £; fiir die Rechtsprechung statt vieler: BGH GRUR 1958, 602 — Wett-
schein.

10 Statt vieler: LETTL, S. 24.

1 BGH GRUR 1994, 357 — Muffelofen.

12 Statt vieler: BPatG GRUR 2004, 851 — Kapazititsberechnung.
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technische Losung verlangt. Dabei muss der Erfolg nicht auf einem technischen
Gebiet liegen. Es gentigt der Einsatz technischer Mittel."”® Die Erfindung muss
dabei zu einem gewissen Grad fertig bzw. abgeschlossen sein. Mit anderen Wor-
ten muss sie ausfiihrbar’, wiederholbar" und funktionsfihig'® sein. Das Erfor-
dernis der Funktionsfihigkeit soll die technische Brauchbarkeit sicherstellen. Es
ist aber lediglich notwendig, dass die Anweisung beschreibt, wie der kausale Er-
folg erzielt wird und nicht weshalb."”

Die Erfindung muss weiter neu sein. Sie darf mit anderen Worten nicht zum
Stand der Technik gehéren.'™ Als Stand der Technik gelten alle Kenntnisse, die
vor dem fiir den Altersrang der Patentanmeldung mafigeblichen Tag durch
schriftliche oder miindliche Beschreibung, durch Benutzung oder in sonstiger
Weise der Offentlichkeit zuginglich gemacht worden sind."” Als 6ffentlich zu-
ginglich gemacht gilt eine Lehre dann, wenn die Méglichkeit besteht, dass be-
liebige Dritte zuverlissig und ausreichend von ihr Kenntnis erhalten.”® Zuging-
lich ist die Lehre, wenn sie eine Fachperson unter Anwendung ihres Fachwissens
anwenden kann.? Art. 55 EPU bzw. § 5 PatG enthalten zwei Beispiele von Situ-
ationen, wo die Bekanntmachung nicht neuheitsschidlich ist. Neuheit bedeutet
also, dass die Erfindung nicht bereits bekannt sein darf. Diese Bekanntheit kann
sich auch aus bereits bestehenden Patentanspriichen ableiten.

Eine Titigkeit gilt als erfinderisch, wenn sie sich fuir einen Fachmann nicht in
naheliegender Weise aus dem Stand der Technik ergibt.”

13 Statt vieler: BGH GRUR 1967, 591 - Garagentor

' Ausschluss bspw. des perpetuum mobile; BGH GRUR 1993, 653 f. — Tetraploide.
15 Ausschluss des Zufalls; BGH GRUR 1987, 232 — Tollwutvirus.

1¢ Technische Brauchbarkeit; BGH GRUR 1992, 430 — Tauchcomputer.
17 Statt vieler: BGH GRUR 1994, 358 - Muffelofen.

18 Art. 54 Abs. 1 EPU bzw. § 3 Abs. 1 PatG.

19 Art. 54 Abs. 2 EPU bzw. § 3 Abs. 1 PatG.

*BGH GRUR 1993, 468 — Preprint-Versendung.

*! Statt vieler: BPatG GRUR 1994, 109 — Tauchcomputer IL

2 Art. 54 Abs. 3 EPU bzw. § 3 Abs. 2 PatG.

2 Art. 56 EPU bzw. § 4 PatG.
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Die gewerbliche Anwendbarkeit setzt voraus, dass die Erfindung auf irgendei-
nem gewerblichen Gebiet benutz- oder herstellbar ist. Es muss mithin eine prak-
tische Verwertbarkeit auflerhalb des rein privaten Raums vorliegen.

Sobald die Erfindung im Sinne von Art. 52 EPU bzw. § 1 PatG fertiggestellt ist,
entsteht das Erfinderrecht bzw. das Recht an der Erfindung. Sind auch die an-
deren Voraussetzungen der Patentierung gegeben, so erlangt der Erfinder das
»Recht auf das Patent“.” Es handelt sich dabei um ein absolutes subjektives
AusschliefSlichkeitsrecht.* Es stellt dartiber hinaus ein tibertragbares Vermo-
gensrecht dar.”

II Formelle Voraussetzungen des Patentschutzes

Aufformeller Seite setzt der Patentschutz eine Anmeldung beim zustindigen
Patentamt voraus. Das Recht am Patent entsteht mithin nicht eo Zps0.*® Auf die
Formalia soll lediglich summarisch eingegangen werden. Das Anmeldeverfah-
ren wird in Art. 75 ff. EPU bzw. § 34 ff. PatG geregelt.

Das Recht zur Anmeldung der Erfindung steht nach Art. 60 EPU bzw. § 6 PatG
dem Erfinder zu — mithin dem Inhaber des Rechts auf das Patent bzw. dessen
Rechtsnachfolger. Zwecks Anmeldung muss die Erfindung beschrieben werden
— im sogenannten Patentanspruch.” Der Patentanspruch definiert sodann auch
den Schutzbereich des Patents.® Denn nur was ausreichend offenbart wurde,
kann auch geschiitzt werden. Auf diesem Grundsatz fufit auch die Rechtferti-
gung des Patentrechts gemif$ der Offenbarungstheorie.

*#Vgl. Art. 57 EPU bzw. § 5 PatG.

25 Art. 60 EPU bzw. § 6 PatG.

26 Benkard/MELULLIS, PatG, § 6 Rn. 16 m.w.N.

7 Art. 14 Abs. 1 GG.

% Vgl. oben Kap. 7, A., IL; Wie erwihnt, kann die Anmeldung beim Europiischen Patentamt
erfolgen, worauf der Erfinder ein Biindel an nationalen Patentrechten erhilt.

»Vgl. Art. 78 Abs. 1 lit. ¢ EPU bzw. § 34 Abs. 3 Nr. 3 PatG.

30 Art. 69 EPU bzw. § 14 PatG.

3! Siehe dazu oben Kap. 4, B.: Der Erfinder soll im Gegenzug zu seinem absoluten Schutzrecht
an der Erfindung, aus welchem er Kapital schlagen kann, die Erfindung auch offenbaren. Damit
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Der Rechtsinhaber soll nach erfolgter Patentanmeldung und -erteilung den
kompletten wirtschaftlichen Nutzen aus der Erfindung ziechen kénnen. § 9 PatG
umschreibt die dem Patentinhaber vorbehaltenen Rechte. Art. 64 EPU be-
schreibt, dass mit der Erteilung des Patents durch das Europiische Patentamt
dem Patentinhaber das Biindel an Patentrechten fiir jeden Vertragsstaat zu-
kommyt, fiir welchen das Patent angemeldet wurde. Gemif$ Art. 64 Abs. 1 und
Abs. 2 EPU richtet sich dabei die Berechtigung des Patentinhabers betreffend
den einzelnen Staat nach dem jeweiligen nationalen Recht.

Schliefilich existiert die Mglichkeit, die Anmeldung auch gestiitzt auf die Pari-
ser Verbandsiibereinkunft weltweit vorzunehmen. Dabei erfiillt die WIPO eine
Art ,Briefkastenfunktion. Sie nimmt die Patentanmeldung entgegen und leitet
diese an die Patentimter der in der Anmeldung genannten Staaten weiter. Dabei
handelt es sich bei weitem nicht um eine Art Weltpatent. Vielmehr bearbeiten
die einzelnen Patentimter die jeweilige Anmeldung selbstindig und unabhingig
von anderen Amtern und der WIPO.3?

11 Ausschluss von mathematischen Methoden und Computerprogram-
men vom Patentschutz

Bei der Betrachtung der Patentfihigkeit von KI-Technologien interessieren vor
allem die Patentierungsausschliisse in § 1 Abs. 3 PatG sowie Art. 52 Abs. 2 EPU.
Beide Absitze schlieflen einerseits mathematische Methoden und anderseits
Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen von der Patentierung aus. Sie stel-
len damit die erste Hiirde hinsichtlich eines patentrechtlichen Schutzes von KI-
Technologien dar. Wie vorstehend ausgefithrt wurde, sind KI-Technologien die
Softwareebene intelligenter digitaler Systeme.* So betrachtet sind sie auch Pro-
gramme fir Datenverarbeitungsanlagen und damit Computerprogramme im
patentrechtlichen Sinne. Programme — ob intelligent oder nicht — kénnen auf

soll die Erfindung der Allgemeinheit bekannt gemacht werden und so untersucht und weiter-
entwickelt.

2Vl PVU.

»Vgl. oben Einl.
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ihrer einfachsten Ebene als mathematische Methoden aufgefasst werden, die be-
liebig komplex zu einem Computerprogramm? kombiniert werden kénnen.®
KI-Technologien fallen also prima vista in den Anwendungsbereich der Paten-
tierungsausschliisse in § 1 Abs. 3 PatG sowie Art. 52 Abs. 2 EPU. Dies nicht nur
unter dem Titel der Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen, sondern in ih-
rer simpelsten Betrachtung auch unter demjenigen Titel der mathematischen
Methoden.

Der Ausschluss von mathematischen Methoden liegt in deren Abstraktheit be-
griindet. Die Anwendung von mathematischen Methoden fiihrt in der Regel
nicht zu einem Ergebnis technischer Art, da sie sich nicht irgendwelcher Natur-
krifte bedienen, sondern der Logik.* Dies bedeutet jedoch nicht, dass eine ma-
thematische Methode doch als Grundlage fiir eine technische Handlungsanwei-
sung herangezogen werden kann.” Gleiches gilt fiir Softwareebenen von digita-
len Systemen. Auch sie bedienen sich somit keiner Naturkraft, sondern wie
mathematische Methoden der Regeln der Logik.*

Der Ausschluss von Computerprogrammen ist dhnlich begriindet. Computer-
programme im Sinne von Softwareebenen digitaler Systeme an sich sind nichts
weiter als abstrakte Rechenregeln, die Anweisungen an den menschlichen Geist
darstellen.*

1. (Zweistufiger) Priifungsansatz des EPA

Dies bedeutet aber nicht, dass Erfindungen auf dem Gebiet von Datenverar-
beitungsprogrammen ginzlich von der Patentierbarkeit ausgenommen wiren.
Der Ausschluss betrifft gemif8 Art. 52 Abs. 3 EPU bzw. § 1 Abs. 4 PatG nur die
Patentierung des Computerprogrammes als solches. Sie sind als Bestandteil
computerimplementierter Erfindungen dennoch patentfihig. Wann dies der

3 Moglich ist auch eine Ubersetzung in die menschliche Sprache.

» Vgl. oben Kap. 1, A. ff.

3 Statt vieler: Benkard/BACHER, PatG, § 1 Rn. 98.

%7 Statt vieler: Benkard/BACHER, PatG, § 1 Rn. 98; vgl. Mes/MES, PatG § 1 Rn. 109 f.

38 Statt vieler: Benkard/BACHER, PatG, § 1 Rn. 98; MELULLIS GRUR 1998, 852; a.M.
KRASSER/ANN, § 12 Rn. 146.

*» HAEDICKE, Kap. 10 Rn. 10 ff.; REDEKER, Rn. 144; vgl. Benkard/BACHER, PatG, § 1 Rn. 98
f.
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Fall ist, wird sogleich aufgezeigt — sowohl fiir das PatG als auch fiir das EPU.
Vorweg ist festzuhalten, dass sich die Priifung in der Rechtsprechung des BGH
von derjenigen in der Entscheidungspraxis des EPA betreffend computerimple-
mentierte Erfindungen unterscheidet. Dennoch fithren beide Pritfungsarten zu
demselben Ergebnis. Dies liegt darin begriindet, dass sich die Praxis des BGH
derjenigen des EPA angenihert hat.®

Es sei darauf hingewiesen, dass es sich beim EPA nicht um ein Gericht handelt.
Es handelt sich um ein Amt, das iiber die Erteilung von Patenten entscheidet.
Das EPU sieht dabei gewisse interne Beschwerdemechanismen gegen (Nicht)Er-
teilungen von Patenten vor.*! Uber die Giiltigkeit eines Patentes entscheiden die
nationalen Gerichte.

Das EPA geht davon aus, dass Computerprogramme nur dann ausgeschlossen
sein sollen, wenn der Patentanspruch auf eine rein abstrakte Befehlsfolge gerich-
tetist. Sobald der Anspruch mindestens ein technisches Element umfasst, ist das
Computerprogramm der Patentierung zuginglich.*> Das EPA verfolgt dabeti ei-
nen zweistufigen Priifungsansatz. In einem ersten Schritt wird — noch ohne Be-
zug zum Stand der Technik — gepriift, ob die Erfindung grundsitzlich dem Pa-
tentschutz zuginglich ist. Mithin wird geprift, ob die Erfindung technischen
Charakter aufweist.** Dabei muss die Erfindung einen ,weiteren technischen
Effekt als die blofSe Programmabfolge auf der Hardware aufweisen.* Ist dies
nicht der Fall, gilt die Erfindung als vom Patentschutz ausgeschlossen.* Dieser
yweitere technische Effekt” muss nicht neu sein und auch nicht auf einer erfin-
derischen Titigkeit beruhen.* Es reicht ein einziges technisches Merkmal im
Anspruch und dieses kann auch durch ,,die Funktionsweise des Computers, auf
dem das Programm liuft, also durch die Funktionsweise der Hardware dieses

“ HAEDICKE, Kap. 10 Rn. 17; siche auch Benkard/BACHER, PatG, § 1 Rn. 116.

4 Art. 99 ff. EPU und Art. 109 ff. EPU.

42 Statt vieler: Benkard/BACHER, PatG, § 1 Rn. 111.

4 SCHWARZ/KRUSPIG, Rn. 336; EPA GRUR Int 2008, 340 — T 0154/04, E. S.

# Da alle Computerprogramme zwecks Ablaufs auf einer Hardwarekomponente physikalische
Verinderungen bei der Hardware verursachen, wiirde der Patentierungsausschluss sonst gegen-
standslos, vgl. auch GRUR Int. 1999, 1055 - T 1173/97, E. 6.4.

* Vgl. SCHWARZ/KRUSPIG, Rn. 341.

4 GRUR Int 1999, 1056 - T 1173/97, E. 8.
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Computers bewirkt werden.“*” Kann die Technizitit bejaht werden bzw. ist die
Erfindung nicht vom Ausschluss in Art. 52 Abs. 2 EPU erfasst, liegt eine Erfin-
dung vor. Es sind aber nach wie vor die weiteren Voraussetzungen zu prifen:

In einem zweiten Schritt werden die Neuheit und erfinderische Titigkeit (sowie
die gewerbliche Anwendbarkeit) gepriift.* Das EPA erachtet in Art. 52 Abs. 2
EPU eine nicht abschlieRende Negativ-Aufzihlung von Beispielen fiir das Tech-
nizititserfordernisin Art. 52 Abs. 1 EPU.# Fiir die Beurteilung der Neuheit und
der erfinderischen Titigkeit werden nur die technischen Merkmale berticksich-
tigt. Es ist allerdings nicht schidlich (ftir den Erfindungscharakter), wenn die
nichttechnischen Merkmale den bestimmenden Teil des Anspruchs bilden.*
Unter dem Titel der Neuheit und der erfinderischen Titigkeit verfolgt das EPA
den sogenannten Aufgabe-Losungs-Ansatz. Dieser besagt, dass die von der Er-
findung zu 16sende ,,Aufgabe eine technische sein muss, dass sie durch die bean-
spruchte Erfindung auch tatsichlich gelést werden muss, dass alle Merkmale des
Anspruchs zur Lésung beitragen sollen und dass es sich um eine Aufgabe han-
deln muss, die einem Fachmann des betreffenden technischen Gebiets am Prio-
rititstag zur Losung angetragen werden konnte.“! Dabei diirfen aber nur die
technischen Merkmale (und nicht die nicht-technischen Merkmale) bertick-
sichtigt werden.>> Mit anderen Worten wird im zweiten Schritt gepriift, ob sich
die Erfindung aufgrund der technischen Mittel vom Stand der Technik abhebt.

2. Priifungsansatz des BGH

Der BGH verfolgt einen leicht unterschiedlichen Priifungsansatz. Dies rithrt
daher, dass der BGH in § 1 Abs. 3 PatG nicht wie das EPA eine Negativ-Auf-
zihlung fur die Technizitit sicht, sondern eine zusitzliche Voraussetzung fiir
das Vorliegen einer Erfindung zusitzlich zur Technizitit.>

“ GRUR Int 1999, 1055 - T 1173/97, E. 6.6; vgl. auch SCHWARZ/KRUSPIG, Rn. 347.
“ EPA GRUR Int. 2008, 340 — T 0154/04, E. 5.

# Anders als der BGH, dazu sogleich.

EPA GRUR Int 2008, 340 — T 0154/04, E. 5.

SUEPA BeckRS 2002 30618032 - T0641/00, E. S.

52 EPA BeckRS 2002 30618032 - T0641/00, E. 6.

% Vgl. HAEDICKE, Kap. 10 Rn. 18; SCHWARZ/KRUSPIG, Rn. 339.
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Der BGH priift, ob der Ausschlusstatbestand von § 1 Abs. 31.V.m. § 1 Abs. 4
PatG erfiillt ist. Um den Tatbestand nicht zu erfiillen, muss das Computerpro-
gramm ein konkretes technisches Problem 16sen.>* Dabei reicht es aus, wenn nur
ein Teilaspekt des zu schiitzenden Computerprogramms ein technisches Prob-

lem l6st.>

Diese zusitzliche Anforderung ist bspw. bereits bei der Modifizierung von Ge-
ritekomponenten erftllt, wie das bei einer bestimmten Anordnung der Spei-
cherbelegung der Fall ist*®, oder wenn der Ablauf des Programms durch techni-
sche Gegebenheiten bestimmt wird. Dies ist bspw. dann der Fall, wenn die Auf-
16sung des Computertomographen anhand von medizinischen Informationen
automatisch eingestellt wird, nachdem auch die Patientendaten eingegeben
wurden.”” Es reicht dabei aus, wenn das Programm Riicksicht auf die techni-
schen Gegebenheiten der Datenverarbeitungsanlage selbst nimmt.>® Eine Ein-
flussnahme auf technische Gegebenheiten auferhalb der Datenverarbeitungs-
anlage ist nicht Voraussetzung.”

Danach prift der BGH das Vorliegen der Technizitit und die weiteren Voraus-
setzungen wie Neuheit und erfinderische Titigkeit. Die vorgelagerte Frage nach
dem Nicht-Vorliegen des Ausschlussgrundes ist also eine Hiirde.® Diese ist, wie
soeben gezeigt,* jedoch leicht iiberwunden. Sodass sich die Handhabungen des
EPA sowie des BGH seit dessen Angleichung an die europiische Behérde nicht
wesentlich unterscheiden.®

3. Zwischenergebnis

Es kann somit festgehalten werden, dass mathematische Methoden wie auch
Computerprogramme durchaus patentierungsfihig sind. Eine mathematische

> BGH MMR 2002, 106 — Suche fehlerhafter Zeichenketten.

> BGH GRUR 2011, 127 - Verfahren zur visuellen Darstellung fir die Navigation ¢ contrario.
5¢ Statt vieler: BGH MMR 2010, 553 - Dynamische Dokumentengenerierung.

57 Statt vieler: BGH GRUR 2009, 480 — Kopierliden I

5 Statt vieler: BGH MMR 2010, 551 — Dynamische Dokumentengenerierung.

5 Statt vieler: BGH MMR 2010, 551 — Dynamische Dokumentengenerierung.

% Oder von Benkard/BACHER, PatG, § 1 Rn. 113 als , Filterwirkung® bezeichnet.

¢! Soeben Kap. 7, A, 111, 2.

2 Benkard/BACHER, PatG, § 1 Rn. 116; KRASSER/ANN, § 12 Rn. 115.
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Methode, wenn sie zum technischen Charakter der Erfindung beitrigt,** und
ein Computerprogramm, wenn es zur Losung eines technischen Problems mit
technischen Mitteln dient bzw. selbst technischen Charakter aufweist.* Mit an-
deren Worten muss das Computerprogramm das Vorhandensein von techni-
schen Mitteln (wie bspw. ein Computernetzwerk) voraussetzen oder von einem
anderen technischen Gerit mit technischer Wirkung ausgefiithrt werden und da-
bei technischen Charakter besitzen. Dabei geniigt allerdings der alleinige Um-
stand nicht, dass ein Verfahren den Einsatz eines Computers erfordert. Das
Computerprogramm muss beim Ablauf auf einem Computer eine weitere tech-
nische Wirkung erzeugen, bspw. die Steuerung eines technischen Verfahrens.*

B. Priifung der patentrechtlichen Schutzfihigkeit von KI-
Technologien

Es sollen nachfolgend die Problempunkte aufgezeigt werden, die sich beim
patentrechtlichen Schutz von KI-Technologien ergeben. Vorweg sollte aber be-
reits aufgrund des Erfindungsbegriffs deutlich werden, dass eine KI-
Technologie, die noch nicht trainiert wurde, dem Patenrechtsschutz unzuging-
lich ist.% Dies liegt in der Voraussetzung der Funktionsfihigkeit einer Erfin-
dung®” begriindet. Untrainierte KI-Technologien nach dem dargelegten Ver-
stindnis — seien dies Expertensysteme, genetische Programme oder KNN - sind
mithin funktionsunfihig. Sie sind daher nicht in der Lage, ein technisches Prob-
lem zu 16sen, weshalb sie bereits an dieser Stelle als patentfihige Erfindungen
ausscheiden.

¢ Vgl. EPA, Richtlinien fiir die Prisfung, Teil G Kap. IT 3.3.

“XKap. 7, A, IIL, 1. £. hiervor.

¢ EPA, Richtlinien fur die Priifung, Teil G Kap. II 3.6.

¢ ,Untrainiert“ ist hierbei gleichzusetzen mit dem Stand im Entwicklungsprozess, der die Kon-
zeptualisierung mit erster programmatischer Umsetzung nicht tibersteigt. Bei Expertensyste-
men die Phase also, in der die Wissensbasis nicht erstellt wurde. Dabei kann das Regelset aber
durchaus bereits programmiert sein. Bei Neuronalen Netzen, wenn die Architektur erstellt
wurde und bei genetischen Programmen das Stadium, bevor die fizness der Individuen anhand
der Trainingsdaten bewertet wird. Diesfalls wiren die einzelnen Individuen als Gegenstand der
computerimplementierten Erfindung.

¢7 Siehe oben Kap. 7, A, IIL, 1.
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I Die erforderliche Technizitit und erfinderische Tatigkert

Die soeben besprochenen Ausnahmen betreffend mathematische Methoden
wie auch Computerprogramme bediirfen hinsichtlich der Patentierung von KI-
Technologien® einer genaueren Betrachtung der Technizitit sowie der erfinde-
rischen Titigkeit.

Zwecks Subsumtion von KI-Technologien unter die patentrechtlichen Schutz-
voraussetzungen dringt sich zudem die Konsultation der EPA-
Prifungsrichtlinie auf. Diese widmet sich in Teil G, Kapitel II 3.3.1 kiinstlicher
Intelligenz sowie dem maschinellen Lernen.”” In der Richtlinie wird in einem
ersten Schritt darauf hingewiesen, dass KI und maschinelles Lernen auf Rechen-
modellen und Algorithmen zur Klassifizierung fuen. Dies deckt sich mit dem
unter Kapitel 1 aufgefiihrten Wesensmerkmal digitaler Systeme. Das EPA ver-
ortet demnach KI-Technologien nicht erst bei den Computerprogrammen,
sondern noch grundlegender als Rechenmodelle und damit als mathematische
Methode, die fur sich allein grundsitzlich nicht patentierbar ist.”

Esist also davon auszugehen, dass KI-Technologien analog der mathematischen
Methoden oder Computerprogramme dann nicht von den Patentierungsaus-
schliissen in § 1 Abs. 3 PatG bzw. Art. 52 Abs. 2 EPU erfasst sind, wenn sie (i)
Grundlage einer technischen Erfindung bilden; (ii) im Kontext der Erfindung
einem technischen Zweck” dienen; oder (iii) wenn der Anspruch unabhingig
einer technischen Anwendung auf eine spezifische technische Umsetzung der
der Technologie zugrunde liegenden Rechenmodelle und Rechenregeln gerich-
tet ist und das System, in welches die Technologie implementiert ist, fiir diese
Umsetzung besonders angepasst ist. Mit anderen Worten ist fiir eine KI-
Technologie Technizitit gegeben, wenn sie eine Anweisung zum technischen
Handeln, mithin die Losung eines technischen Problems mittels technischer
Mittel darstellt.”

¢ KI-Systeme primir im Sinne der Kern-KI auf Programmebene.

¢ EPA, Richtlinien fur die Priifung, Teil G Kap. 11 3.3.1.

7 Vgl. oben Kap. 7, A, IIL

7! Siehe Kap. 7, A., IIL, 3. hiervor; EPA, Richtlinien fir die Priifung, Teil G Kap. II 3.3. Dabei
gentigt die Steuerung eines technischen Systems jedoch nicht.

7> HAEDICKE, Kap. 10 Rn. 42; KRAUSEN, S. 68 f.; Rechtshandbuch-AI-TOCHTERMANN, Kap.
7.3. Rn. 9; BGH MMR 2010, 551 - Dynamische Dokumentengenerierung; vgl. auch
HAUCK/CEVC, ZGE 2019, 148 ff.
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Als Beispiel fithrt das EPA die Verwendung eines KNN zwecks Erkennung der
Herzschlagfrequenz in einem Herziiberwachungsgerit an.” Die Hurde der
Technizitit ist demnach gut zu tiberwinden,” was das EPA mit seinem Ent-
scheid ,,Computerprogramme® besonders deutlich machte. In diesem Fall ge-
niigte es, dass die Lehre, fiir welche Schutz begehrt wurde, den Einsatz techni-
scher Vorrichtungen umfasste. Sei es auch nur eine Datenverarbeitungsanlage.”
Dies bedeutet jedoch nicht, dass auch automatisch eine erfinderische Titigkeit
im Sinne des EPA vorliegt.” Vielmehr bedarf es der eingehenden Auseinander-
setzung mit dem technischen Charakter unter dem Titel der erfinderischen T4-
tigkeit.”” Denn das blofSe Implementieren einer Kern-KI in einen Computer
diirfte regelmiflig am Erfordernis des Nichtnaheliegens scheitern.

Sowohl KNN wie auch genetische Programme und Expertensysteme diirften
somit die Voraussetzungen der Technizitit bzw. erfinderischen Titigkeit erfiil-
len, sofern sie einen gentigenden technischen Bezug aufweisen.” Wihrend dies
bei einer bereits (technisch) implementierten KI-Vorrichtung relativ nieder-
schwellig erreicht werden kann, bedarf es zwecks Patentierung der Technologie
als solcher im Sinne der reinen Softwareebene in Form von Code mehr zur
Uberwindung der Technizititshiirde.” Es ist dabei vor allem an die Patentie-
rung einer KI-implementierten Erfindung zu denken.* Entscheidend kénnte
beispielsweise sein, ob die KI-Technologie tiber die ,blofSe Erfassung, Verar-
beitung, Speicherung, Auswertung, Ubermittlung von Daten und/oder Bereit-
stellung von Informationen hinausgeht und tatsichlich ein technisches Problem
gelost wird oder sich auch mit dem ,,Wie“ der Ermittlung des zu analysierenden

7 EPA, Richtlinien fur die Priifung, Teil G Kap. I 3.3.1.

74 So auch DELTORN/LEMENAGER, Réalités industrielles Nov. 2020, 35.

7> EPA GRUR Int 2010, 614 — G 3/08.

76 So auch das EPA GRUR Int 2010, 614 — G 3/08; oder auf nationaler Ebene der BGH unter
dem Titel der Technizitit, siche dazu oben Kap. 7, A, IIL, 1.

77 Siehe dazu oben Kap. 7, A, IIL, 1. ff; vgl. auch KRAUSEN, S. 69 f.; KI-Rechtshandbuch-
HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 43; MUHR, S. 78 ff.

78 So auch DELTORN/LEMENAGER, Réalités industrielles Nov. 2020, 35 f.; ihnlich KRAUSEN,
S.331ff.

7 DELTORN/LEMENAGER, Réalités industrielles Nov. 2020, 36; Rechtsprechung in KI-
Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, §10 Rn.24 ff und Rn. 35 f.

% KRAUSEN, S. 67 ff.; MUHR, S. 78 ff.; vgl. Rechtshandbuch-AI-TOCHTERMANN, Kap. 7.3.
Rn. 10 ff.
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Dateninputs befasst.*' Ebenfalls kann entscheidend sein, ob die KI-Technologie
auf einem nichttechnischen oder technischen Gebiet eingesetzt wird.*

Das Aufarbeiten und Bereitstellen der Trainingsdaten wie auch das Training des
Systems kann gemifl EPA den technischen Charakter eines KI-Systems
(mit)prigen.® Dasselbe muss folgerichtig auch fur die im System eingesetzte
Technologie gelten. Voraussetzung dazu ist aber, dass das KI-System bzw. die
KI-Technologie® selbst einem technischen Zweck dient und das Training die-
sen technischen Zweck unterstiitzt.%

Die Ausformulierung des Patentanspruchs hinsichtlich dieser Voraussetzungen
bedingt eine eingehende Auseinandersetzung mit den Ausschlusskriterien der
mathematischen Methoden und Computerprogramme. Das EPA weist in sei-
nen Richtlinien darauf hin, dass Begrifte wie ,neuronales Netz®, ,,Support Vec-
tor Machine“ oder ,reasoning engine“ auf abstrakte Modelle oder Algorithmen
hindeuten kénnen und nicht per se einen technischen Charakter implizieren.®
Es ist folglich bei der Ausformulierung des Patentanspruches mit der Verwen-
dung dieser Begriffe Vorsicht geboten. Das wiederum zeigt auf, dass betreffend
die erforderliche Technizitit von KI-Technologien stets eine Einzelbetrachtung
notwendig ist.*” Insofern gilt fiir KI-Technologien als Objekt des Patentrechts
nichts anderes als bereits fiir mathematische Methoden und (herkdmmliche)
Computerprogramme galt.*

' HAEDICKE, Kap. 10 Rn. 30; KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 27; vgl. auch
KRAUSEN, S. 68 f.

82 KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 25, 27.

8 EPA, Richtlinien fur die Priifung, Teil G Kap. I 3.3.1.

% Je nach Patentanspruch.

% EPA, Richtlinien fur die Priifung, Teil G Kap. I 3.3.1.

% EPA, Richtlinien fur die Priifung, Teil G Kap. I 3.3.1.

87 KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 18; Rechtshandbuch-AI-TOCHTERMANN,
Kap. 7.3. Rn. 15; SOBBING, MMR 2021, 113; vgl. auch APEL/KAULARTZ, RDi 2020, 29 und
GRAFE/KAHL, MMR 2021, 123.

% Vgl. sehr detailliert die Dissertation von KRAUSEN.
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Im Hinblick auf die Patentierung von KI-Technologien gilt dagegen viel eher
tir die patentrechtlichen Begriffe des menschlichen Erfinders und der hinrei-
chenden Offenbarung Neues. Diese Themenaspekte sind Gegenstand der kom-
menden Abschnitte.

11 Erfinderbegriff

Wie auch das Urheberrecht® ist das Patentrecht vom Anthropozentrismus
geprigt und geht damit vom menschlichen Erfinder aus.” Die Erfindung kann
nach allgemeinem Verstindnis in der Lehre und Rechtsprechung nur einem
menschlich geistigen Gedanken entsprungen sein.”* Dabei kann durchaus ein
Computer eingesetzt werden. Wesentlich ist dabei, dass der Mensch anhand der
Ergebnisse des Computers eine Losung fiir ein technisches Problem erkennt
bzw. die Computerergebnisse zur technischen Problemlosung heranzieht.”

Der Umstand des menschlichen Erfinders ist bei der Patentierung von anwen-
dungsbereiten KI-Technologien nicht unproblematisch. Wie aufgezeigt wurde,
werden bei der genetischen Programmierweise die Individuen automatisch
durch einen Computer generiert und danach auch automatisch weiterentwi-
ckelt, bis das Ziel-Programm vorliegt.” Es handelt sich also nicht um einen Men-
schen, welcher das Ziel-Programm und damit die KI-Technologie program-
miert.

Auch bei der Entwicklung von KNN ist es letztlich der Optimierungsalgorith-
mus, welcher dem untrainierten Netz die eigentliche Funktion verleiht. Der Op-

% Siehe unten Kap. 8, A, 1.

? Siehe zur Thematik ausfithrlich KRAUSEN, S. 113 ff; zum allgemeinen statt vieler:
KRASSER/ANN, § 19 Rn. 7; fiir die stindige Rechtsprechung vgl. BGH GRUR 1971, 212 -
Wildverbifiverhinderung; vgl. auch MENIERE/PIHLAJAMAA, GRUR 2019, 335 mit dem Hin-
weis, dass es sich dabei um einen dem Patentsystem sowie EPU zugrunde liegenden und auf
internationalen Vertrigen (Art. 4 PVU; Regel 4.6 und 4.171) PCT; Regel 51°* 1a) i) und S1°*
2i) PCT) beruhenden weltweiten Konsens.

1 Siehe stellvertretend Benkard/MELULLIS, PatG, § 6 Rn. 30 ff.

%2 Siehe stellvertretend Benkard/MELULLIS, PatG, § 6 Rn. 31 f. m.w.N.

? Oben Kap. 2, C,, IIL, 4. f.
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timierungsalgorithmus und nicht etwa ein Mensch stellt die einzelnen Gewich-

tungsinformationen der jeweiligen Neuronen ein — der entscheidende Schritt
im Hinblick auf die Funktionsfihigkeit des KNN.”*

Wie oben unter Kapitel 2, C., IV. aufgezeigt wurde, ist es bei KI-Technologien
nicht untiblich, dass das Programm die fiir die Frage nach dem ,,Wie“ der Prob-
lemlésung notwendigen Zusammenhinge selbst erlernt.” Zudem existieren be-
reits KI-Technologien, welche das zu 16sende Problem in einem ersten Schritt
auch erst entdecken (sollen) und dieses danach mittels Trainings autonom 16-
sen.” Schlief3lich sei auch an solche Systeme erinnert, die noch in der Anwen-
dungsphase losgelost von einem menschlichen Input neue Funktionen hinzu-
lernen.”

Setzt man auch im Patenrecht eine geistige Schopfung voraus, stellt sich auch
sogleich die nichste Herausforderung: Je nach Ausgestaltung der KI-
Technologie ist die erfinderische Leistung der schépfenden Person im Hinblick
auf die Formulierung des Codes verschwindend klein oder gegen Null.”®

Bedarf es demnach im Patentrecht einer Anpassung des Verstindnisses des Er-
finderbegrifts, wenn man die Patentierung von KI-Systemen, insb. der zugrun-
deliegenden KI-Technologie, zulassen will? Eine Anpassung in die Richtung,
dass auch ein geringer Beitrag der programmierenden Person zu Beginn des Pro-
zesses ausreicht?”

Sofern es sich um KI-Technologien handelt, welche das technische Problem
nichtautonom erkennen und die technische Lésung dazu auch nicht selbststin-
dig 16sen, bereitet der anthropozentrische Gedanke im Patentrecht weniger

% Siche oben Kap. 2, C,, IL, 3. ff.

% Siehe oben Kap. 2, C. IV. f. Dieses Problem wird insbesondere dann pointiert, wenn die er-
forderliche Technizitit gerade erst durch diese Fihigkeit des KI-Systems begriindet wird.

% NAGERL/NEUBURGER/STEINBACH GRUR 2019, 340 mit Verweis auf US Patent
Nr. 5,852,815 (Creativity Machine) und US Patent Nr. 6,847,851 (Invention Machine); skep-
tisch hierzu Rechtshandbuch-AI-TOCHTERMANN, Kap. 7.3. Rn. 38.

77 Siehe oben Kap. 2, C., II, 4.

? Selbstredend bedarf es geistiger Leistung bei der Entwicklung von KI-Technologien, doch er-
schopfen sich diese in der Vorbereitung sowie in der Verwertung des KI-Erzeugnisses.

? Siehe nur: MENIERE/PIHLAJAMAA, GRUR 2019, 335 f.
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Probleme als im Urheberrecht'®: Einerseits ist die Erfindung nicht an die Per-
sonlichkeit des Erfinders gekniipft, wie das bei der geistigen Schépfung im Ur-
heberrecht der Fall ist.’" Anderseits besteht die erfinderische Leistung im Auf-
finden des technischen Problems oder im Finden des Einsatzgebietes fiir die Lo-
sung eines solchen Problems.'” Solange diese Leistung von einem Menschen
erbracht wird, sollte der Erfinderbegriff hinsichtlich der Patentierung von KI-
Technologien keine Probleme bereiten.'*

Betreffend die KI-Technologien, die dazu in der Lage sind, ein Problem selbst
zu eruieren, bedarf es einer genaueren Betrachtung. Es stellt sich die Frage, wie
gering der menschliche Beitrag sein kann, um das erforderliche Maf$ an Mensch-
lichkeit im Erfindungsprozess zu erreichen.'™ So steht am Ursprung jeder KI-
Technologie ein Mensch bzw. sind Menschen an der Entwicklung jeder KI-
Technologie sowie jedes KI-Systems beteiligt. Es ist dabei nicht nur an Program-
mierer:innen und Trainer:innen (zusammen als Entwickler:innen) zu denken,
sondern insbesondere bei solchen Technologien, die auch zur Selbstoptimie-
rung in der Lage sind, auch an die Benutzer:innen in der Anwendungsphase.
Diese trainieren und damit entwickeln — wenn auch unter Umstinden unbe-
wusst — die KI-Technologie weiter. Daneben kommen auch die Eigentiimer:in-
nen des KI-Systems als Rechtsinhaber:innen in Frage. Sie leisten zwar keinen
schopferischen, daftir aber einen wirtschaftlichen Beitrag. Unter Umstinden er-
méglichen sie damit erst das erfinderische Schaffen.'*

Das Programmieren der Grundstruktur sowie des Optimierungsalgorithmus
(oder die Auswahl eines Optimierungsalgorithmus) bei KNN, wie auch eines
Expertensystems,'* diirfte bereits eine ausreichende geistige Schépfung im pa-
tentrechtlichen Sinne darstellen. Auch bei der genetischen Programmierweise

1% Siehe dazu weiter unten Kap. 8, A, L ff.

101 KKI-PAPASTEFANOU, S. 20, welcher dabei auf die freie Ubertragbarkeit des Patents im Ge-
gensatz zur mangelnden Ubertragbarkeit des Urheberrechts hinweist.

102 HARTMANN/PRINZ, S. 787; KKI-PAPASTEFANOU, S. 24.

1% So auch KRAUSEN, S. 125; HARTMANN/PRINZ, S. 787; KKI-PAPASTEFANOU, S. 24; vgl. aber
BECKER, S. 209 f.

104 Vgl. KI & Recht kompakt-HARTMANN/OHST, S. 162.

105 NAGERL/NEUBURGER/STEINBACH, GRUR 2019, 340; Rechtshandbuch-AI-TOCHTER-
MANN, Kap. 7.3. Rn. 43.

1% Damit ist das Regelset sowie die Inferenzmaschine gemeint.
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diirfte das Programmieren der Struktur, die die Individuen generiert sowie die
Auswahl und Programmierung der Fitnessfunktion ausreichend geistig heraus-
fordernd sein.

Selbst wenn man die menschliche Erfindungstitigkeit betreffend das Program-
mieren der Grundstrukturen (bei allen besprochenen Technologien) im Sinne
des Patentrechts ablehnen wiirde oder wenn bei der zu patentierenden Techno-
logie vorprogrammierte Strukturen verwendet wurden, stellt die Auswahl, Zu-
sammenstellung und Aufbereitung, mithin die Kuration der Trainingsdaten, ei-
nen entscheidenden menschlich geistigen Beitrag dar: Wie aufgezeigt wurde, ist
es zu einem erheblichen Anteil die Qualitit der Trainingsdaten, die iiber den
Erfolg bzw. die Qualitit der KI-Technologie entscheidet.'” Wenn auch das
Training mit Trainingsdaten allein nicht die Technizitit begriinden kann,'
diirfte es das Erfordernis der notwendigen Menschlichkeit im Erfindungspro-
zess erfillen.'”

Es ergeben sich somit wohl geniigend menschliche Beitrige, sodass diesbeziig-
lich keine Anderung des Patentrechts notwendig wird.""* Es besteht kein Anlass,
den Anthropozentrismus im Patentrecht aufzugeben oder aufzuweichen. Es
existieren wie gesehen verschiedene Moglichkeiten, dem anthropozentrischen
Verstindnis des Patentrechts gerecht zu werden.'! Allerdings stellt sich auf-
grund der Mehrheit von an der Entwicklung beteiligten Personen die Frage,
wem die Erfindung zugerechnet werden soll.

197 Siehe oben Kap. 2, B.

1% Siehe oben Kap. 7, B., 1.

1”Vgl. Rechtshandbuch-AI- TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 20 f., welche aus dem Training mit
Trainingsdaten bereits Technizitit ableiten will oder KI & Recht kompakt-
HARTMANN/OHST, S. 161 f., die bereits die Programmierleistung — mége sie auch noch so klein
sein — de Jege ferenda als ausreichende menschlich geistige Leistung erachten.

110 §6 auch LAUBER-RONSBERG/HETMANK, GRUR Int. 2019, 642; MENIERE/PIHLAJAMAA,
GRUR 2019, 336; Rechtshandbuch-Al- TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 48; vgl. auch SCHAUB,
JZ 2017, 348 f.; a.M. wohl KI & Recht kompakt-HARTMANN/OHST, S. 161 f.

" Dies im Unterschied zum Urheberrecht, wo der Anthropozentrismus ausgeprigter ist bzw.
eine groflere Hiirde darstellt. Siehe dazu unten Kap. 8, A, I ff.
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Kann die KI-Technologie selbst als Inhaberin der Erfindung gelten? Eine solche
Losung ist abzulehnen.''* Einerseits ist unklar, welcher Teil der KI nun als Er-
finder gelten soll. Das ablaufende Programm? Oder ist es die gesamte KI-
Vorrichtung im Sinne des fertigen KI-Systems? Fir welche Lésung man sich
auch entscheidet, entscheidender ist die Frage nach der Rechtsfihigkeit von KI-
Systemen.'* Solange solche Systeme tiber keine Rechtsfihigkeit besitzen bzw.
solange die E-Person nur Gegenstand von unter anderem juristischen Diskursen
ist, entfillt auch die Méglichkeit, sie als Inhaberin der Erfindung zu qualifizie-
ren.!!*

Zudem steht eine Zuweisung der Erfindung an die KI-Technologie bzw. deren
Bestandteile diametral gegen die Belohnungs- sowie Anspornungstheorie als
Teil der Patentrechtsrechtfertigung.'® Zumindest zum jetzigen Stand der Tech-
nik diirften KI-Systeme und deren Bestandteile den finanziellen Anreiz nichtals
tatsichlichen Anreiz empfinden. In Anbetracht einer rein utilitaristischen Be-
trachtung der Patentrechtsrechtfertigung steht dem Gedanken eines KI-Systems
oder von dessen Bestandteile als Erfinder jedoch nichts entgegen.'® Steht doch
bei dieser Rechtfertigungstheorie der technische und wirtschaftliche Fortschritt
im Vordergrund."”

Wenn also das KI-System und damit auch die KI-Technologie nicht als Inhaber
der Erfindung in Frage kommt, dringt sich auf, diejenige Person als Erfinder zu
betrachten, auf die die Entwicklung der KI-Technologie zuriickgeht. Damit

112 BPatG GRUR 2022, 1213 ff. - FOOD CONTAINER; EPA 21.12.2021 — ] 8/20 und J
9/20; vgl. HARTMANN/PRINZ, S. 787; KRAUSEN, S. 118 f.; SCHAUB, JZ 2017, 347; i.E. wohl
ebenfalls: MENIERE/PIHLAJAMAA, GRUR 2019, 335 f; nicht ginzlich ablehnend:
NAGERL/NEUBURGER/STEINBACH, GRUR 2019, 340.

13 Vgl. dazu Rechtshandbuch-AI-TOCHTERMANN, Kap. 7.3. Rn. 38 ff.

114 MENIERE/PIHLAJAMAA, GRUR 2019, 336; Rechtshandbuch-AI-TOCHTERMANN, Kap.
7.3. Rn. 39 ff; vgl. auch DELTORN/LEMENAGER, Réalités industrielles Nov. 2020, 37;
HARTMANN/PRINZ, S. 787; SCHAUB, JZ 2017, 347.

15 So auch KI & Recht kompakt-HARTMANN/OHST, S. 161 f; Rechtshandbuch-Al-
TOCHTERMANN, Kap. 7.3. Rn. 41; differenzierend, aber i.E. wohl gleich KRAUSEN, S. 116 £,
190 ff.

"¢ Vgl. NAGERL/NEUBURGER/STEINBACH, GRUR 2019, 340.

17 Vgl. oben Kap. 4, B.
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konnte bspw. die Person als Erfinder gelten, die die Daten zur Verfiigung
stelle.!!8

Eine Lehrmeinung schligt vor, dass das Ergebnis der Erfindungszuweisung von
der jeweiligen Patentrechtsrechtfertigung abhingig gemacht werden soll."” Eine
solche Losung erschlieflt sich nach der hier vertretenen Ansicht nicht, da sich
die Rechtfertigung des Patentrechts nicht mit einer abschlieSenden Theorie er-
kliren ldsst.’® Die Beantwortung der Frage nach der Erfinderschaft muss dar-
ber hinaus nur schon aus Rechtssicherheit- und Praktikabilititstiberlegungen
auf eindeutige Weise erfolgen.

Wem schliefflich die Erfindung zugeordnet wird, wird sich zeigen missen.'
Dabei konnte ausschlaggebend sein, wie substanziell der Beitrag an die Erfin-
dung ist.'** Zwar diirfte die Erfindung in der Mehrheit der Fille und nach einer
traditionellen Auffassung des Patentrechts am ehesten der trainierenden oder
der programmierenden Person zugerechnet werden, da erstere mit der Auswahl
der Trainingsdaten und dem Uberwachen des Trainings und zweite mit der Be-
reitstellung und Modulation der Architektur wohl am entscheidendsten beitra-
gen.'” Auch eine Miterfinderschaft nach Art. 59 EPU bzw. § 6 PatG ist moglich
und denkbar.** Allerdings kénnen sich angesichts der Mannigfaltigkeit der KI-
Technologien und deren Entwicklungsprozesse'* die Einzelheiten und Verhilt-

118 Vgl. Rechtshandbuch-AI- TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 44; siche oben Kap. 7, B., II.

119 NAGERL/NEUBURGER/STEINBACH, GRUR 2019, 340.

20Vgl. bspw. Kap. 4, A. und Kap. 7, B., IL. hiervor.

21 Vgl. z.B. KKI-PAPASTEFANOU, S. 24.

122 Rechtshandbuch-AI- TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 44; vgl. auch KKI-PAPASTEFANOU, S.
19; GODDAR, GRUR 2021, 197.

123 So auch Rechtshandbuch-Al- TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 45, 47.

124 Vgl. KRAUSEN, S. 246 ff.; LAUBER-RONSBERG/HETMANK, GRUR Int. 2019, 642; Rechts-
handbuch-AI- TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 45.

12 So diirfte bspw. bei der Verwendung von vorgefertigten KI-Architekturen der Beitrag der
programmierenden Person weniger bedeutend sein.
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nisse der verschiedenen Beitrige von Fall zu Fall unterscheiden, sodass keine ge-
neralisierte Antwort auf die Frage nach der Zuweisung des Erfinderrechts mog-
lich ist, sondern viel eher eine Einzelbetrachtung notwendig sein wird."*

Schliefilich ist darauf hinzuweisen, dass dem Patentrecht ein Ausgleich von ver-
schiedenen Interessen an der Erfindungsentwicklung nicht fremd ist. Bereits
mit dem Arbeitnehmererfindungsgesetz erfolgt ein solcher Interessensaus-

gleich.*

111 Hinreichende Offenbarung

Gemif § 34 Abs. 4 PatG bzw. Art. 83 EPU ist die Erfindung so deutlich und
vollstindig zu offenbaren, dass sie ein Fachmann ausfiithren kann. Dies spiegelt
einen Grundgedanken der Rechtfertigung des Patentrechts wider. Die erfin-
dende Person erhilt ein grundsitzlich 20 Jahre dauerndes Monopol, die Erfin-
dung unter anderem wirtschaftlich zu verwerten. Im Gegenzug ist die Erfin-
dung im Patentanspruch hinreichend zu offenbaren.'” Dies soll sicherstellen,
dass die Allgemeinheit an der Erfindung teilhaben kann.' Die Offenbarung der
Erfindung erméglicht so bspw. deren Weiterentwicklung oder Forschungen be-
treffend andere Einsatzgebiete als urspriinglich vom Erfinder angedacht.” Es
muss der Fachperson anhand des Patentanspruchs und den darin enthaltenen
Unterlagen, den vorhandenen wissenschaftlichen Hilfsmitteln und anhand der
am Anmeldetag vorhandenen Fachkenntnissen méglich sein, den angestrebten
Erfolg zu erreichen und die Erfindung auszufithren.'

Dabei reicht eine detaillierte Strukturbeschreibung nicht zwingend aus. Es muss
auch die Funktion beschrieben werden, sofern sich diese nicht ohne Weiteres

126 Rechtshandbuch-AI- TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 44; i.E. wohl auch fiir eine Einzelbe-
trachtung, wobei aber fir die Zurechnung der Erfindung an die Nutzer:in bzw. Eigentiimer:in
pladiert wird: NAGERL/NEUBURGER/STEINBACH, GRUR 2019, 340.

127.S0 auch KKI-PAPASTEFANOU, S. 20.

128 Vgl. statt vieler: PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 89.

129 Statt vieler: KRASSER/ANN, § 24 Rn. 64.

Y0 Vgl statt vieler: PIERSON/AHRENS/FISCHER, S. 89 oder Rechtshandbuch-Al-
TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 22.

13 Statt vieler: Benkard/SCHAFERS, PatG, § 34 Rn. 34 ff. mit Hinweis auf die Rechtsprechung.
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aus der Strukturbeschreibung ergibt.’*> Das EPA weist ausdriicklich darauf hin,
dass bei Datenverarbeitungsanlagen eine klare, detaillierte Funktionsbeschrei-
bung viel zweckmifiiger sein kann als eine ,iibergenaue® Strukturbeschrei-
bung.'* Ist eine Erfindung ungenau beschrieben und kann sie nicht anhand der
Patentanmeldungsunterlagen nachgebildet werden, liuft ihre Patentierung dem

Patentgedanken zuwider und wird demnach widerrufen oder fir nichtig er-
klare. 13

Eine Offenlegung der Programmstruktur sowie der Trainingsdaten kann ausrei-
chen.” Dabei muss aber maf3geblich sein, dass das KI-Modell anhand der Of-
fenbarung nachgebildet werden kann. Eine unzureichende Offenbarung darf
nie Grundlage einer Patentierung sein."*

KI-Technologien lassen sich zwar in Form von Code darstellen. Allerdings kann
bei KI-Technologien oftmals deren Funktionsweise bzw. gar ihre Struktur nicht
nachvollzogen bzw. dargestellt, geschweige denn erklirt werden. Einerseits ist da
an sogenannte ,, Black Box“ - KI zu denken.'”” Anderseits diirfte auch bei ver-
schiedenen Arten von ,, White Box“ - KI die Struktur bereits duf8erst komplex
nachzuvollziehen bzw. zu erkliren sein.!®

Bei Expertensystemen ldsst sich die Struktur der Inferenzmaschine inklusive Re-
gelset sowie der Dialogkomponente wie auch der Datensatz vergleichsweise ein-
fach erkliren.

Bei der genetischen Programmierweise ist zwar die Funktionsweise des Ziel-Pro-
gramms schwer zu beschreiben, da diese in der Regel weitaus komplexer ist als
bei herkommlichen Programmierweisen.”” Dennoch handelt es sich um ,,wenn-

22 EPA, Richtlinien fiir die Priifung, Teil F Kap. IIT 1.

133 EPA, Richtlinien fiir die Priifung, Teil F Kap. IIT 1.

134 Art. 100 lit. b EPU, Art. 138 Abs. 1 lit. b EPU bzw. Art.§ 21 Abs. 1 Bst. 2. PatG, § 22 PatG.

135 KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL § 10 Rn. 66; MENIERE/PIHLAJAMAA, GRUR 2019,
335; a.A. Rechtshandbuch-AI-TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 23.

13¢ MENIERE/PIHLAJAMAA, GRUR 2019, 335; Rechtshandbuch-AI-TOCHTERMANN, Kap.
7.3 Rn. 23.

137 KKI-PAPASTEFANOU, S. 25 f; vgl. auch MENIERE/PIHLAJAMAA, GRUR 2019, 335.

138 KKI-PAPASTEFANOU, S. 25 f.

13 Siehe dazu oben Kap. 2, C., I1I, 2.
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dann®“-Regelwerke, die Informationen explizit verarbeiten."* Damit kann
zwecks Offenbarung im Rahmen der Patentanmeldung der Quellcode offenge-
legt werden. Auch wenn die Funktionsweise von genetisch entwickelten Pro-
grammen schwer erklirbar ist, so lisst sich deren Entwicklungsverfahren sowie
die Funktionsweise nicht schwieriger als andere Patentanmeldungen beschrei-
ben. So kann offengelegt werden, wie und wie viele Individuen pro Generation
generiert wurden, wie sich das Trainingsdatenset zusammenstellt, wie sich die
Fitnessfunktion berechnet, was die Abbruchkriterien sind und wie hoch die An-
zahl der Iterationen war.

Bei KNN hingegen diirfte insbesondere die Struktur des trainierten Netzes mit-
samt den verschiedenen Parametereinstellungen schwer erklirbar sein.'*! In die-
sem Zusammenhang spricht man auch vom Problem der Erklirbarkeit von
KI."** M6chte man die Patentierbarkeit von KNN nicht an der mangelnden Of-
fenbarung scheitern lassen, stellt sich die Frage nach einem neuen Begriffsver-
stindnis betreffend die Offenbarung der Erfindung.'* Eine Herabsetzung der
Anforderungen an die gentigende Offenbarung ist dabei aber abzulehnen.'** Es
darf nicht angehen, dass die Neuartigkeit einer Technologie dazu fiihre, dass das
Patentrecht entgegen seiner Grundidee angepasst wird.'*

Nur weil ein Mensch nicht dazu in der Lage ist, die Funktionsweise einer ,, Black-
Box“— K1 zu verstehen, darf dies nicht zu deren leichteren Patentierung fithren,
wihrend auf anderen Gebieten der Technik wie bspw. der Neurobiologie oder
bei pharmazeutischen Erfindungen ebenfalls sehr komplexe Vorginge Teil der
Erfindung sind und sich die Erfinder:innen bzw. Patentanwilt:innen auf diesen
Gebieten vertiefter mit der —ebenfalls schwer verstindlichen — Struktur und
Funktionsweise auseinandersetzen miissen als die mit einer KI-Patentierung be-
traute Person.

14 Siehe dazu oben Kap. 2, C., IIL, 3.

141 KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 66; KKI-PAPASTEFANOU, S. 25 £.; vgl. auch
Rechtshandbuch-Al- TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 22 f.

142 Sjehe nur: KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 66.

3 Vgl. auch Rechtshandbuch-Al- TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 23.

144 KT-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 66.

1% So auch Rechtshandbuch-Al- TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 23.
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Muss also der Begrift der Offenbarung neu verstanden werden? Die Offenba-
rung von KI-Technologie bedingt deren Beschreibung. Bereits die Darstellung
der Beschreibung in einer fiir Menschen verstindlichen Form diirfte herausfor-
dernd sein. Das EPA fordert hinsichtlich KNN spezifische Informationen zur
Topologie, den Gewichtungen und die Art des Trainings zwecks Problemls-
sung der Erfindung.'

Bei KNN miissen also die Schichten'¥’, die Anpassungen der Gewichtungen
bzw. die genauen Gewichtungseinstellungen sowie die Aktivierungs- und Opti-
mierungsfunktionen detailliert dargestellt werden. Anhand dieser Darstellung
muss sodann beschrieben werden, wie das (technische) Problem von der KI-
Technologie gelost wird.'® Ein Fachmann muss anhand dieser Information die
KI-Technologie entwickeln kénnen, damit hinreichende Offenbarung vorliegt.
Soll eine KNN-Architektur fur verschiedene Anwendungsbereiche eingesetzt
werden kénnen, und wird auch der Patentschutz fiir diese Anwendungsberei-
che begehrt, sind entsprechend alle Trainingsarten und damit Datensitze zu of-
fenbaren.'® Es ist bei einem KNN duflerst herausfordernd, mehrere Millionen
Gewichtungen, die auf hunderte oder tausende Schichten verteilt sind, ver-
stindlich darzustellen. Wenn es auch stimmen mag, dass die Entwickler:innen
einer,, Black-Box“— KI die Funktionsweise nicht erkliren konnen, so werden sie
das KNN aber regelmifiig selbst reproduzieren und das Problem benennen kon-
nen, welches das Netz 16st bzw. die Funktion benennen konnen, die das KNN
besitzt.’* Schlieflich lassen sich auch die Architektur, die Gewichtungseinstel-
lungen, der Optimierungsalgorithmus, die Joss function sowie die Trainingsda-
ten und andere Parameter in Code und anderer wahrnehmbaren Form darstel-
len.

Fachpersonen werden generell dazu in der Lage sein, ein KNN bzw. dessen
Funktionsweise anhand der Modellstruktur sowie der Trainingsdaten mitsamt

146 FPA BeckRS 2000 30598818 — T 521/95.

147 Inklusive deren Anzahl, Verbindungen, Neuronenanzahl.

148 KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 65.

1% KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 65; vgl. als Beispiel fiir eine mangelnde Of-
fenbarung GRUR-RS 2020, 13002 - T 0161/18.

150 KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 66; MENIERE/PIHLAJAMAA, GRUR 2019,
335.
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Optimierungsalgorithmus oder anhand der Struktur und der Gewichtungsin-
formationen nachzubilden.”! Dies diirfte sodann das bei einer Erfindung zu
verlangende Offenbarungsniveau darstellen. Sofern die Formulierungen auch
eindeutig, klar und vollstindig sind, sind auch die Offenbarungsvoraussetzun-
gen des Patentrechts in der Regel erfuille.'

IV. Mangelnde Schutzfihigkeit von Trainingsdatensitzen

Die Trainingsdaten als solche sind einem patentrechtlichen Schutz nicht zu-
ginglich. Sie sind keine technischen Lehren, sondern Informationen in Form
von Bild, Text oder Sprache. Sie kénnen hochstens Teil einer technischen Lehre
darstellen.

V. Exturs: selbstindige Weiterentwicklungen intelligenter digitaler
Systeme

KI-Technologien sind teilweise dazu in der Lage, sich autonom zu verbessern
und weiterzuentwickeln.” Diese Fihigkeit bringt die Frage nach der patent-
rechtrechtlichen Schutzfihigkeit dieser Weiterentwicklungen auf. Der Schutz-
umfang eines Patents ergibt sich gemifd §§ 14 und 9 PatG aus den Patentanspri-
chen. Sofern eine Weiterentwicklung bereits im Patentanspruch beschrieben ist,
diirften sich keine Besonderheiten ergeben.”* Gleich verhilt es sich mit der Fi-
higkeit zur autonomen Weiterentwicklung tiberhaupt als Teil des Patentan-
spruchs und somit des Patentumfanges.'>

Eine unvorhergesehene bzw. nicht im Patentanspruch beschriebene Weiterent-
wicklung kann nicht vom Patentschutz umfasst sein. Eine solche Ausweitung
des Schutzumfanges wiirde einer Uberdehnung des Patentrechts gleichkommen

5! MENIERE/PIHLAJAMAA, GRUR 2019, 335; iE. wohl auch KI & Recht kompakt-
HARTMANN/OHST, S. 161; a.A. KKI-PAPASTEFANOU, S. 26 und wohl auch
NAGERL/NEUBURGER/STEINBACH, GRUR 2019, 339: siche zudem oben Kap. 2, C., IL; Kap.
2, C, 1L, 4. in fine.

32 Vgl. bspw. NAGERL/NEUBURGER/STEINBACH, GRUR 2019, 339.

153 Vgl. Kap. 1, B., IL. oben, SCHAUB, JZ 2017, 346.

154 SCHAUB, JZ 2017, 346.

155 SCHAUB, JZ 2017, 346.
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und ist bereits aus Rechtssicherheitsiiberlegungen strikt abzulehnen.”* Unvor-
hergeschene Weiterentwicklungen kénnen somit nur Teil einer eigenstindigen
Patentierung sein.'”” Da es sich dabei aber um eine ginzlich maschinell program-
mierte Programmstruktur handelt, besteht die Problematik viel eher im Erfor-
dernis des menschlichen Erfinders.”® Es wird hierzu auf die einschligige Litera-
tur zu Kl-generierten Schutzgiitern verwiesen, was nicht vertiefter Gegenstand
vorliegender Untersuchung sein soll.’>

VI Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass KI-
Technologien einem Patentrechtsschutz grundsitzlich zuginglich sind. Dies gilt
vor allem fir computerimplementierte KI-Technologien, wenn diese in einer
technischen Vorrichtung technische Funktionen erfiillen oder Teil eines tech-
nischen Verfahrens sind. KI-Technologien im Sinne der bloflen Pro-
grammstrukeur konnen in Ausnahmefillen auch einem Patentschutz zuging-
lich sein. Sie miissen sich jedoch von blof abstrakten, mathematischen Metho-
den oder abstrakten Computerprogrammen unterscheiden.'

Die Begriffe im Patentrecht sind zudem ausreichend und bediirfen lediglich in
ihrem Verstindnis gewisser Anpassung, um der ,neuen Herausforderung der
intelligenten digitalen Systeme gerecht zu werden.'*!

15¢ SCHAUB, JZ 2017, 346.

57 SCHAUB, JZ 2017, 346; ginzlich ablehnend Rechtshandbuch-AI-TOCHTERMANN, Kap. 7.3
Rn. 49.

58 Vgl. Kap. 7, B, II. oben.

3 Vgl. Literaturhinweise hierzu bei KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 86 ff. und
KRAUSEN, S. 107 ff,, insb. S. 113 ff.

10Vgl. Kap. 7, A., IIL ff. oben; so auch APEL/Kaulartz, RDi 2020, 29; DELTORN/LEMENAGER,
Réalités industrielles Nov. 2020, 38; HARTMANN/PRINZ, S. 786 f.; HAUCK/CEVC, ZGE 2019,
148 ff.; zustimmend, aber skeptisch KKI-PAPASTEFANOU, §. 25 f und PAPASTEFANOU, CR
2019, 215; KI-Rechtshandbuch-HEINZE/ENGEL, § 10 Rn. 9 ff; Rechtshandbuch-Al-
TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 48 f.; i.E. wohl auch KI & Recht kompakt-HARTMANN/OHST,
S. 162; sieche auch HETMANK/LAUBER-RONSBERG, GRUR 2018, 575 oder
NAGERL/NEUBURGER/STEINBACH, GRUR 2019, 340.

' KRAUSEN, S. 342 pladiert fiir eine Riickbesinnung auf die grundsitzliche Funktionsweise des
Patentrechts; vgl. auch Rechtshandbuch-AI-TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 48.
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Die erforderliche Technizitit grenzt den Anwendungsbereich von KI-
Technologien ein, die einem patentrechtlichen Schutz zuginglich sind. Mitdem
Patentrecht konnen (zurecht) lediglich Technologien geschiitzt werden, die auf
einem Gebiet der Technik eingesetzt werden. Technologien namentlich aus
dem kreativen oder linguistischen Bereich I6sen kein technisches Problem und
sind somit nicht patentierbar.’** Zudem miissen selbst technische Anwendungs-
telder ausreichend technisch im patentrechtlichen Sinne sein. Damit bleibt ein
sehr enger Anwendungsbereich fiir den Patentschutz von KI-Technologien be-
stehen. Es bedarf dabei stets eines ,menschlichen Anknitipfungsverhaltens“'*.
Ginzlich durch KI-Technologie eigenstindig entwickelte Erfindungen diirften
aktuell nicht nur Zukunftsmusik sein, sondern sind auch einem Patentschutz
unzuginglich.'**

Das Patentrecht schliefit hingegen keine der betrachteten KI-Technologien aus.
Sowohl KNN wie auch genetisch entwickelte Programme oder Expertensys-
teme diirften dem patentrechtlichen Schutz prinzipiell zuginglich sein.

12 Vgl. bspw. GRAFE/KAHL, MMR 2021, 122; MUHR, S. 90 ff.
163 KRAUSEN, S. 342.
164 KRAUSEN, S. 331, insb. S. 342.



139

Kapitel 8

Urheberrechtlicher Schutz von KI-Technologien

Die Priifung eines urheberrechtlichen Schutzes dringt sich auf, weil das Ur-
heberrechtin § 69a ff. UrhG den urheberrechtlichen Schutz von Computerpro-
grammen vorsieht. Das Urheberrecht bietet damit eine Grundlage fiir den
Schutz der Softwareebenen von digitalen Systemen.

Nach einer Einfithrung in die Grundlagen des Urheberrechts soll untersucht
werden, ob das Urheberrecht auch Raum fiir den Schutz von Softwareebenen
intelligenter digitaler Systeme bietet. Dabei wird sowohl untersucht, ob die KI-
Technologien unter den Computerprogrammschutz nach §§ 69a UrhG als auch
unter den sonstigen Werkschutz nach §§ 2 ff. UrhG fallen. Es wird sich zeigen,
dass der urheberrechtliche Schutz nur bedingt bzw. nur fir Einzelteile der be-
trachteten Technologien tauglich ist.

A. Grundlagen des Urheberrechts

I Voraussetzungen des urbeberrechtlichen Schutzes nach UrbG’

Das Urheberrechtsgesetz schiitzt gemif$ § 1 UrhG Werke der Literatur, Wissen-
schaft und Kunst. Ein Werk ist eine personliche geistige Schopfung, welche ei-
gentiimlich sein muss. Ein Werk geniefit urheberrechtlichen Schutz, wenn es (i)
dem Bereich der Literatur, Wissenschaft und Kunst zugehort, (ii) das Ergebnis
personlichen Schépfens ist, (iii) einen geistigen Gehalt zum Ausdruck bringt,
(iv) in eine konkrete, sinnlich wahrnehmbare Form tiberfithrt wurde und (v)
individuell ist.?

! Die Darlegung der allgemeinen urheberrechtlichen Schutzvoraussetzungen orientieren sich an
den Ausfithrungen im Lehrbuch SCHACK.
2 Statt vieler: SCHACK, Rn. 184 ff.
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Die Voraussetzung der persénlichen Schépfung soll sicherstellen, dass das Werk
Ergebnis einer menschlich-gestalterischen Leistung ist.* Somit ist auch das Ur-
heberrecht von einem anthropozentrischen Gedanken geprigt. Werke, die aus-
schliefflich mithilfe von Maschinen oder Apparaten hergestellt wurden — wie
bspw. Ubersetzungen mittels Ubersetzungscomputers — sind grundsitzlich
nicht vom Schutz erfasst.* Durch das Erfordernis der geistigen Schépfung soll
sich der menschliche Geist im Werk konkretisieren und zum Ausdruck kom-
men. Darin liegt auch die immaterielle Natur des Urheberrechts. Die Formung
der geistigen Idee ist der immaterielle Aspekt des Urheberrechts.

Individualitit liegt vor, wenn der Urheber die schopferischen Fahigkeiten in ei-
genstindiger Weise zum Ausdruck bringt. Es muss also Formgebung vorliegen,
die aber nicht vollendet sein muss — auch der Entwurf oder Skizzen konnen
Werke im urheberrechtlichen Sinne sein. Das Erfordernis der Formgebung
schliefft Ideen, Erkenntnisse und Informationen als solche vom Schutz aus.® Es
ist somit die konkrete Ausdrucksform geschiitzt und nicht der Inhalt.” Nur das
konkrete, individuell gestaltete Werk kann urheberrechtlich geschiitzt sein.® Da-
mit sind unter anderem Methoden und Konzepte nicht schutzfihig. Individua-
litdt schliefft nicht nur alle geistigen Schépfungen aus, die lediglich banal und
alltdglich sind. Das Erfordernis, dass die Schopfung in eigenstindiger Art und
Weise zu erfolgen hat, schlieft auch alle Schaffensergebnisse aus, die lediglich
auf handwerklicher Leistung oder auf Routine fulen — auch bei Achtung und
Befolgung simtlichen fachminnischen Wissens.” Allerdings sind keine hohen
Forderungen an die Schépfung zu stellen, solange Individualitit gegeben ist und

3 SCHACK, Rn. 189.

4SCHACK, Rn. 189.

> SCHACK, Rn. 199f.

¢ SCHACK, Rn. 199.

7 Es ist aber nicht auf eine Fixierung des Werkes abzustellen. So kann der Inhalt eben die Indivi-
dualitit begriinden, was bspw. bei Fabelerzihlungen besonders einleuchtend ist. Eine solche Fa-
belerzihlung ist dennoch ein urheberrechtlich geschiitztes Werk. Vereinfacht gesagt ist die im-
pressionistische Darstellung eines Bergzuges geschiitzt, nicht aber impressionistische Darstel-
lungen des Bergzuges generell oder etwa gar der Bergzug an und fir sich; siche dazu genauer
SCHACK, Rn. 192 f.

8 SCHACK, Rn. 199.

? SCHACK, Rn. 198.
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damit ein gewisser schopferischer Gestaltungsraum genutzt wurde.'” Auch die
sogenannte kleine Miinze ist geschiitzt. Bei Werken, die der kleinen Miinzen zu-
zuordnen sind, ist der Individualititsgrad besonders tief. Als Beispiele gelten Ka-
taloge, Adressbiicher und Formulare. Die notwendige Gestaltungshohe erfor-
dert kein Schaffen bestimmter Qualitit, sondern gibt lediglich ein Maf$ an Indi-
vidualitit des Werkes wieder. Das Maf8 an Individualitit ist zugleich auch
mafigeblich fir den Schutzumfang, denn nur soweit die individuelle Prigung
reicht, rechtfertigt sich auch die ausschlielliche Rechtszuweisung an den Urhe-
ber. Individualitit bedeutet auch nicht Einmaligkeit oder Neuheit."!

Das Urheberrecht ist kein Registerrecht. Zur Entstehung des immaterialgiiter-
rechtlichen Schutzes bedarf es somit nicht einer Anmeldung zur Aufnahme in
ein Register, sondern sobald das Werk im Sinne des Urheberrechts geschépftist,
entsteht auch die Berechtigung.'* Dies macht es erforderlich, dass das Werk tiber
eine sinnlich wahrnehmbare Form verfigt.”® Der Schutz beginnt, sobald das
Werk erkennbar ist. Somit sind bereits Entwiirfe geschiitzt, sofern sie eine per-
sonliche geistige Schopfung darstellen. Die sinnliche Wahrnehmbarkeit kann
auch mittels technischer Hilfsmittel erfolgen.'

Gemif § 3 S. 1 UrhG kann auch die Bearbeitung eines urheberrechtlich ge-
schiitzten Werkes urheberrechtlichen Schutz erlangen, sofern der Bearbeitungs-
akt die Voraussetzungen einer personlichen geistigen Schépfung erfiille.

Im Urheberrecht gilt das Schutzlandprinzip. Das heifdt, dass das Urheberrecht
mit dem Schopfungsakt weltweit bei der schépfenden Person entsteht, die zwin-
gend eine natiirliche Person sein muss. Es ist also nicht wie beim Patentrecht fiir
jedes Land eine Registeranmeldung erforderlich, fiir welches der Schutz gelten
soll. Allerdings ist der jeweilige Schutz auf das jeweilige Staatsgebiet begrenzt

10 SCHACK, Rn. 197.

1'SCHACK, Rn. 194 ff.

12SCHACK, Rn. 261.

13 SCHACK, Rn. 192.

' So reicht bei einem mittels Textverarbeitungsprogramms verfassten Literaturwerk die Wie-
dergabe auf einem Bildschirm, bei einem digitalen Foto die Speicherung auf dem Chip der Ka-
mera, vgl. dazu weiter m.w.N. Schricker/Loewenheim/LOEWENHEIM/LEISTNER, UrhG, § 2
Rn. 48.
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(Territorialititsprinzip). Somit erhilt der Urheber mit Schopfung ein Biindel an
Rechten des jeweiligen Staates.” Zur Angleichung der Schutzniveaus im inter-
nationalen Verhilenis existieren dariiber hinaus Staatsvertrige wie bspw. die re-
vidierte Berner Ubereinkunft oder das TRIPS-Abkommen.

II Inbalt des Urbeberrechts

Gemifl § 11 UrhG schiitzt das Urheberrecht den Urheber in seinen geistigen
und personlichen Beziehungen zum Werk und der Nutzung des Werkes. Das
Urheberrecht lisst sich somit in die Urheberpersonlichkeits- und die Verwer-
tungsrechte unterteilen.

1. Urheberpersonlichkeitsrechte

Die Urheberpersonlichkeitsrechte umfassen unter anderem das Verottentli-
chungsrecht nach § 12 UrhG, die Anerkennung der Urheberschaft gemif § 13
UrhG sowie den Schutz vor der Entstellung des Werks in §14 UrhG. Die Urhe-
berpersonlichkeitsrechte zeichnen sich durch ein Band zwischen der Personlich-
keit des Urhebers und dem Werk aus.'® Wihrend die vorgenannten Rechte auch
Urheberpersonlichkeitsrechte im engeren Sinne genannt werden, dirften auch
den weiteren Urheberrechten personlichkeitsrechtlicher Charakter zukommen.
Dabei ist etwa an die Uniibertragbarkeit des Urheberrechts als solches gemif §
29 UrhG oder das Anderungsverbot in § 62 UrhG zu denken. Das Veroffentli-
chungsrecht schreibt dem Urheber das Recht zu, dariiber zu entscheiden, ob
und wie sein Werk zu veréffentlichen ist. Voraussetzung dabei ist, dass das
Recht noch nicht veroffentlicht ist. Genauer wire somit ,,Erstverdffentli-
chungsrecht®, welches sich mit erster mit des Urhebers Zustimmung erfolgter
Veroftentlichung erschopft.” Das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft
gewihrt dem Urheber das Recht zu bestimmen, ob das Werk mit einer Urheber-
bezeichnung zu versehen und welche Bezeichnung zu verwenden ist.'® Dies ist
aufgrund der gesetzlichen Vermutung in § 10 UrhG von Relevanz. § 14 UrhG

15 SCHACK, Rn. 1152 ff.
16 SCHACK, Rn. 368.

7 SCHACK, Rn. 378 ff.
18 SCHACK, Rn. 385 ff.
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gewihrt dem Urheber das Recht, jegliche Entstellung oder andere Beeintrichti-
gung des Werkes zu verbieten, sofern damit seine berechtigten geistigen oder
personlichen Interessen am Werk gefihrdet werden kénnten. "

2. Verwertungsrec/ote

Die Verwertungsrechte sollen dem Urheber den wirtschaftlichen Nutzen zu-
schreiben. Es soll sichergestellt werden, dass die Friichte geistigen Schaffens dem
Urheber zustehen. Die Verwertungsrechte kniipfen anders als bspw. das Patent-
recht nicht an die Benutzung, Anwendung oder Gebrauch des Schutzguts an,
sondern an die moglichen Formen der Mitteilung des Werkes an die menschli-
chen Sinne. Das Gesetz geht in § 15 Abs. 1 UrhG von einem allgemeinen kor-
perlichen Verwertungsrecht aus, und nennt namentlich das Vervielfiltigungs-,
Verbreitungs- und Ausstellungsrecht sowie das Wiedergaberecht.** In § 15 Abs.
2 sind die unkorperlichen Verwertungsrechte wie das Vortrags-, Auffithrungs-
und Vorfuhrungsrecht, das Senderecht, etc. aufgezihlt.”' Die gesetzliche Auf-
zihlung der Verwertungsrechte ist nicht abschlielend - es sollen auch solche
Verwertungshandlungen abgedeckt sein und dem Urheber zustehen, welche
sich erst noch ergeben werden.”

3. Schranken, Nutzungsrechte und Daner

Die Schranken in §§ 44a ff. UrhG beschneiden die Rechte des Urhebers. Sie
relativieren mit anderen Worten die urheberrechtliche Monopolstellung. Aus
der Sicht der Nutzer:innen kann also in Bezug auf die Schrankenregelungen von
Befugnissen oder Nutzungsrechten gesprochen werden. Mit den Schrankenre-
gelungen soll ein fairer Ausgleich zwischen den Urheberinteressen und der In-
teressen der Allgemeinheit betreffend die Werknutzung geschaffen werden.”

Unter dem Titel der Schranken existieren zum einen die zustimmungsfreien,
aber vergiitungspflichtigen (sog. gesetzliche Lizenz**) sowie die zustimmungs-

1 SCHACK, Rn. 395 ff.
20 SCHACK, Rn. 434 ff.
21 SCHACK, Rn. 461 ff.
22 SCHACK, Rn. 428.

2 SCHACK, Rn. 539 ff.
24 SCHACK, Rn. 508 ff.
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und vergiitungsfreien (sog. Freistellung®) Nutzungen.® Im Zusammenhang
mit digitalen Systemen nennenswerte Schranken sind mitunter die Freistellung
in Form der voriibergehenden Vervielfiltigungshandlungen in § 44a UrhG, die
Zitierfreiheit in § 51 UrhG sowie die Privatkopieschranke in § 53 UrhG und die
erlaubten Nutzungen fiir Unterricht, Wissenschaft und Institutionen in den §§
60a ff. UrhG. Die Privatkopieschranke erlaubt die Herstellung von Vervielfilti-
gungsstiicken (Kopien) von geschiitzten Werken zum privaten Gebrauch. Da-
bei kann die Privatperson auch eine:n Dritte:n mit der Vervielfiltigungshand-
lung beauftragen.” Die Privatkopieschranke ist gemify § 53 Abs. 5 UrhG bei
Datenbankwerken nicht anwendbar. Nach § 87c Abs. 1 Nr. 1 UrhG giltim Rah-
men des Leistungsschutzrechts des Datenbankherstellers die Privatkopie-
schranke nicht bei elektronischen Datenbanken, deren einzelne Elemente elekt-
ronisch zuginglich sind.*®

Besonders hervorzuheben ist die Schranke zum Text und Data Mining in
§ 44b UrhG sowie § 60d UrhG. Wie oben unter Kap. 1, B., I. erldutert, ist das
Text und Data Mining im Entwicklungsprozess von KI-Technologien enorm
wichtig. Anhand der via Text and Data Mining erlangten und aufbereiteten
Text — und Datenmengen erfolgt das Training zahlreicher Technologien. Die
Schranke nach § 44b gilt auch auf8erhalb der wissenschaftlichen Forschungszwe-
cke. Sie erlaubt das Text and Data Mining, sofern (i) die vervielfiltigende Person
rechtmifiigen Zugang zu den Daten hat und (ii) sofern und solange der Recht-
einhaber keinen Nutzungsvorbehalt duflerte. Nach § 66d UrhG ist es zu nicht
kommerziellen wissenschaftlichen Forschungszwecken erlaubt, Werke im Rah-
men des Text and Data Minings (teilweise) zu vervielfiltigen, zu verbreiten und
offentlich zuginglich zu machen.

Nach § 64 UrhG lauft der urheberrechtliche Schutz grundsitzlich 70 Jahre nach
dem Tod des Urhebers ab. Ausnahmen gelten diesbeziiglich fiir Leistungs-
schutzrechte, die kiirzere Schutzdauern aufweisen.?”

% Zum Beispiel SCHACK, Rn. 596 ff.

26 Siehe zu den Schranken ausfiihrlich SCHACK, Rn. 557 ff.

¥ SCHACK, Rn. 596 ff., insb. Rn. 598.

8 Allerdings gilt die Schranke wiederum zu Zwecken der wissenschaftlichen Forschung sowie
zu Zwecken der Lehr- und Unterrichtsveranschaulichung.

2 SCHACK, Rn. 542 ff.
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I Voraussetzungen fiir den Computerprogrammschutz insbesondere

Da KI-Technologien auf informationstechnischer Grundlage erschaffen
sind, muss der urhebergesetzlich speziell verankerte Computerprogrammschutz
niher betrachtet werden.”* Computerprogramme sind in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG
als Sprachwerke aufgefiihrt.

1. Schutz als Computerprogramm gemdfs §§ 69a ff. UrbhG

Gemif § 69a Abs. 1 UrhG gilt der Schutz fiir Computerprogramme ein-
schliefflich ihres Entwurfsmaterials. § 69a Abs. 2 UrhG konkretisiert sodann,
dass der gewihrte Schutz fiir alle Ausdrucksformen des Computerprogramms
gilt, wihrend die Ideen und Grundsitze, die einem Element oder den Schnitt-
stellen eines Computerprogramms zugrunde liegen, nicht vom Schutz erfasst
sind. § 96a Abs. 3 UrhG prizisiert, dass auch Computerprogramme ein indivi-
duelles Werk im Sinne einer eigenen geistigen Schopfung des Urhebers darstel-
len miissen. Qualitative oder dsthetische Kriterien sind nicht anzuwenden.?' Das
Erfordernis einer geistigen Schopfung stellt klar, dass auch betreffend Compu-
terprogramme der menschliche Geist zum Ausdruck kommen muss.*> Auch bei
Computerprogrammen ist bereits die kleine Miinze geschiitzt — es bedarfkeiner
statistischen Einmaligkeit.”> Damit ist die Schutzunfihigkeit Ausnahme.** Das
Entwurfsmaterial sowie die Vorstufen miissen fiir sich bereits die notwendige
Individualitit aufweisen.®

Als Rechtfertigungsgrund fiir den urheberrechtlichen Schutz von Computer-
programmen erachtete die WIPO, dass ,die schopferische Geistestitigkeit bei
der Schaffung von Computersoftware [...] zumeist in dem Geschick und der
Anstrengung [liegt], die darauf verwendet werden, diese Ideen einem Computer
so wirtschaftlich und effizient wie méglich ,verstindlich® zu machen®.>* Mit
anderen Worten soll eine Ubersetzungsleistung belohnt werden.””

% Vgl. auch LINKE, S. 133 f.

31 Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 69a Rn. 28.

32 Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 69a Rn. 25, SCHACK, Rn. 214.
3 Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 69a Rn. 25 f.

3 Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 692 Rn. 26.

% Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 69a Rn. 27.

3¢ WIPO GRUR Int 1978, 287 f.

% WIPO GRUR Int 1978, 287 f.
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Eine Definition des Computerprogrammbegriffs findet sich nicht im Gesetz.
Die Mustervorschriften der WIPO definieren ein Computerprogramm als ,.eine
Folge von Befehlen, die nach Aufnahme in einen maschinenlesbaren Triger fi-
hig sind zu bewirken, dass eine Maschine mit informationsverarbeitenden Fi-
higkeiten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder ein bestimmtes Ergebnis
anzeigt, ausfiihrt oder erzielt.“** Der BGH geht mit seinem Begriffsverstindnis
in dieselbe Richtung und definiert ein Computerprogramm auch ,als eine Folge
von Befehlen [...], die nach Aufnahme in einen maschinenlesbaren Triger fihig
sind zu bewirken, dass eine Maschine mit informationsverarbeitenden Fahigkei-
ten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder ein bestimmtes Ergebnis an-
zeigt, ausfithre oder erzielt“.*” Auch der EuGH verlangt hinsichtlich des Com-
puterprogrammbegriffs in der Computerprogrammrichtlinie, dass das Pro-
gramm einen Computer zur Ausfithrung einer Funktion veranlassen kann.®
Der Begrift ist weit zu verstehen.* So ist sowohl der Quell- als auch der Objekt-
code geschiitzt.* Die Programmiersprache ist unerheblich. Sofern einzelne Pro-
grammteile die Schutzvoraussetzungen erftllen, sind sie auch vom Schutz er-
fasst.* BlofSe Datensammlungen, die keine Steuerungsanweisungen an einen
Computer enthalten, erfiillen den Computerprogrammbegriff nicht, sondern
konnen als Datenbankwerke geschiitzt sein oder werden vom Datenbankher-
stellerschutz erfasst.*

Schliefilich ist wesentlich, zu verstehen, dass der urheberrechtliche Computer-
programmschutz nur die konkrete Ausdrucksform eines Computerprogram-
mes schiitzt. Die Funktionalitit des Programmes ist nicht vom urheberrechtli-
chen Computerprogrammschutz erfasst® — dies im Gegensatz zum Patent-
recht.*

3 WIPO GRUR Int 1978, 290.

¥ BGH GRUR 1985, 1047 — Inkasso-Programm.

“EuGH GRUR 2011, 222 — BSA.

#! Siche LINKE, S. 138 fF. fiir eine ausfiihrliche historische Herleitung.
42 Statt vieler: Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 692 Rn. 12.

“ Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 69a Rn. 19 ff.

4 Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 69a Rn. 12.

% Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 69a Rn. 2; SCHACK, Rn. 215.

% Siche oben Kap. 7, A, I. ff., Kap.7, A, IIL. ff.
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Zusammenfassend kann also festgehalten werden, dass ein Computerpro-
gramm im urheberrechtlichen Sinne zwei Merkmale aufweisen muss: Einerseits
muss es Giber ein Steuerungselement verfiigen. Anderseits muss die Steuerung
dazu fthren, dass der Computer eine bestimmte Funktion ausfihrt. Mithin
wird ein Funktionselement verlangt.*” Die Funktion muss bestimmt sein. Mit
anderen Worten: das Computerprogramm muss determiniert sein. Ein Compu-
terprogramm ist dann determiniert, wenn es bei der gleichen Eingabe stets die
gleiche Ausgabe generiert.*® Das Erfiillen der Merkmale eines Computerpro-
grammes verleiht der Softwareebene nicht automatisch urheberrechtlichen
Schutz. Das Computerprogramm muss dariiber hinaus Ergebnis einer geistigen
Schépfung sein.®

2. Schutz als sonstiges Werk nach § 2 UrhG

Erfiillt eine Softwareebene nicht die Voraussetzungen an ein Computerpro-
gramm, ist es zwar nicht als Computerprogramm nach §§ 69a UrhG geschiitzt.
Es kann allerdings als sonstiges Werk nach § 2 UrhG geschiitzt sein, sofern es
Werkcharakter besitzt und Ergebnis einer geistigen Schopfung ist.*

Werkcharakter besitzt die Softwareebene dann, wenn sie eine fiir den Menschen
sinnlich wahrnehmbare Ausdrucksform aufweist und in dieser ein geistiger Ge-
halt zum Ausdruck kommt.>' Der urheberrechtliche Schutz kntipft also an ein
Kommunikationselement an.** Das zeigt sich besonders an der Werkkategorie
von Sprachwerken, in die Softwareebenen regelmiflig fallen diirften.>® Sprach-
werke transportieren einen geistigen Inhalt.>* Die Sprache ist demnach Triger
dieses Kommunikationselementes. Das Urheberrecht setzt damit eine ,,Aussage

47 S0 auch LINKE, S. 145 f.

* Siche bereits oben Kap. 2, C., IL, 4.

# Siche oben Kap. 8, A, L.

50 Siehe oben Kap. 8, A, L f;; sofern es aber bereits urheberrechtlichen Computerprogramm-
schutz genieflt, geht dieser Computerprogrammschutz als Jex specialis dem sonstigen Werk-
schutz vor. Vgl. dazu Schricker/Loewenheim/SPINDLER, UrhG, Vorb. Zu §§ 69a-69g UrhG
Rn. 7. Ein Schutz als sonstiges Werk kommt in einem solchen Fall nicht infrage.

5! Siehe oben Kap. 8, A., L.

2. BECKER, S. 210 ff., insb. S. 212 ff. und S. 216 f.; Schricker/Loewen-
heim/LOEWENHEIM/LEISTNER, UrhG, § 2 Rn. 45.

53 Neben oder anstelle detjenigen von Computerprogrammen.

> BECKER, S. 217 ff.; siche auch SCHACK, Rn. 207.
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oder Botschaft“* voraus, die vom Werk transportiert und vom Menschen wahr-
genommen®® sowie verstanden werden kann.’” Bedarf es zum Verstindnis oder
zur Verwendung dieses Gedankens besonderer Fihigkeiten, die auf$erhalb des
Werkes liegen, so ist das Werk trotzdem schutzfihig. Entscheidend ist, dass ein
Mensch mit entsprechenden Fihigkeiten das Kommunikationselement wahr-
nehmen und verstehen kann.>®

Softwareebenen kénnen also auch auflerhalb des Computerprogrammschutzes
nach §§ 69a UrhG urheberrechtlichen Schutz geniefien, wenn sie die allgemei-
nen Werkvoraussetzungen nach § 2 UrhG erfiillen und dabei insbesondere tiber
ein sinnlich wahrnehmbares Kommunikationselement verfiigen. Die §§ 69a ff.
UrhG gehen als leges speciales § 2 UrhG vor

IV. Leistungsschutzrechte

Leistungsschutzrechte werden auch verwandte Schutzrechte genannt und sind
in Teil 2 des UrhG (§ 70 — 87h UrhG) geregelt. Es handelt sich um verschiedene
Rechte, die bestimmte Leistungen schiitzen sollen, die zwar keine urheberrecht-
liche Schépfung im Sinne des urheberrechtlichen Werkbegriffs darstellen, aber
einer solchen Schépfung dhnlich sind oder im Zusammenhang mit einer Werk-
schopfung entstehen.’” Der gesetzliche Katalog an Leistungsschutzrechten ist
abschlieffend.® Leistungsschutzrechte gewihren der rechtsinhabenden Person
ausschliefSliche Verwertungsrechte, die teilweise durch gesetzliche Vergtitungs-
anspriiche erginzt werden. Der Lichtbildschutz, der Schutz der ausiibenden
Kinstler, der Schutz des Tontrigerherstellers oder der Schutz der Datenbank-
hersteller zihlen unter anderem zu den Leistungsschutzrechten.

5 Schricker/Loewenheim/LOEWENHEIM/LEISTNER, UrhG, § 2 Rn. 45.

5¢ BECKER, S. 217 ff. spricht von ,Qualia“ als Abgrenzungskriterium; Schricker/Loewen-
heim/LOEWENHEIM/LEISTNER, UrhG, § 2 Rn. 45; Nordemann § 2 Rn 25
Dreier/Schulze/SCHULZE, UrhG, § 2 Rn. 12 spricht davon, dass ein Werk auf die betrachtende
Person ,unterhaltend, belehrend, veranschaulichend, erbauend oder sonstwie anregend® wir-
ken muss.

57 REHBINDER/PEUKERT, 18. Auflage, Rn. 189.

58 Siche REHBINDER/PEUKERT, 18. Auflage, Rn. 189.

? SCHACK, Rn. 722 ff.

¢ PEUKERT, §32 Rn. 1.
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Das Leistungsschutzrecht des Datenbankherstellers ist in § 87a ff. UrhG geregelt
und ist vom Schutz des Urhebers eines Datenbankwerks zu unterscheiden. Das
Datenbankwerk nach § 4 Abs. 2 UrhG ist ein Werk im urheberrechtlichen Sinne
und genieflt somit urheberrechtlichen Schutz. Schutzgegenstand beim Daten-
bankwerk ist die Struktur der Datenbank, nicht aber deren Inhalt. Schutzgegen-
stand von § 87a UrhG ist eine ,,Sammlung von Werken, Daten oder anderen un-
abhingigen Elementen, die systematisch oder methodisch angeordnet und ein-
zeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise zuginglich sind und
deren Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung eine nach Art oder Umfang
wesentliche Investition erfordert.“ Es sind nicht die einzelnen in die Datenbank
aufgenommenen Informationen geschiitzt, sondern nur die unter wesentlichem
Investitionsaufwand erstellte Datenbank als Ganzes bzw. ein wesentlicher Teil
davon.®" Mit anderen Worten ist also ,,die in der Datenbank verkorperte wesent-
liche Investition bei der Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung der Da-
ten““> der Schutzgegenstand der §§ 87a ff. UrhG. Berechtigte Person ist der Da-
tenbankhersteller. Als Datenbankhersteller gilt diejenige Person, die die Investi-
tionen titigte.® Die Investition muss nicht finanzieller Art sein. Auch
Investitionen in Form von Zeit, Arbeit oder Energie sind vom Datenbankher-
stellerrecht umfasst.* Die Schutzdauer betrigt gemif § 87d UrhG 15 Jahre ab
Herstellung der Datenbank.

B. Priifung der urheberrechtlichen Schutzfihigkeit von KI-
Technologien

Primir kommt fiir KI-Technologien bei der Priifung der urheberrechtlichen
Schutzfihigkeit der Computerprogrammschutz in Frage. Wie gesehen, verlangt
der Computerprogrammbegriff der WIPO, des BGH wie auch des EuGH ne-
ben dem Steuerungselement von Befehlen die Erfiilllung einer bestimmten
Funktion bzw. Aufgabe oder das Erreichen eines bestimmten Ergebnisses. Sind
diese Voraussetzungen erfiillt, liegt ein Computerprogramm im urheberrechtli-

¢1 SCHACK, Rn. 820.
©2 SCHACK, Rn. 820.
¢ SCHACK, Rn. 822.
¢ Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 87a Rn. 12.
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chen Sinne vor. Damit das Computerprogramm aber dariiber hinaus auch ur-
heberrechtlich geschiitzt ist, muss es Ergebnis einer menschlich-geistigen Schép-
fung sein.

Daneben ist fiir KI-Technologien auch der (sonstige) Werkschutz als solcher zu
untersuchen — auflerhalb des Computerprogrammschutzes, wo dieser nicht
greift.> Entscheidend ist hier neben dem Schopfungserfordernis auch das oben
erwihnte Kommunikationselement.*

Bei der Betrachtung der urheberrechtlichen Schutzfihigkeit von KI-
Technologien eréftnen sowohl die Begriffsdefinition des Computerprogram-
mes als auch das Erfordernis der menschlich-geistigen Schépfung und das Kom-
munikationselement diverse Problemfelder. Die Probleme ergeben sich sowohl
bei untrainierten wie auch bei trainierten Technologien.

Anders als im Patentrecht, wo die bestimmte Funktion der Technologie im
Sinne einer konkreten Losung fur ein technisches Problem entscheidend ist,
kann im Urheberrecht die bestimmte Funktionsweise fiir eine Schutztihigkeit
entscheidend sein, wihrend die Funktionalitit als solche schutzfrei bleibt.*” Wie
gesehen, unterscheiden sich diese Funktionsweisen von KI-Technologie zu KI-
Technologie — teilweise grundlegend. Daher werden im Nachgang Expertensys-
teme, genetische Programme und KNN getrennt voneinander betrachtet.

L Expertensysteme

Betreffend die urheberrechtliche Schutzfihigkeit von Expertensystemen ist sich
die Lehre soweit ersichtlich einig. Bei der Betrachtung sind Wissensbasis und
Inferenzebene mit Dialogkomponente zu trennen.

¢ Siehe oben Kap. 8, A, IIL, 2. ff.

¢ Siehe soeben Kap. 8, A, IIL, 2.

¢ Siehe dazu oben Kap. 8, A, IIL, 2.

% Unter Kap. 2, C., I. wurde aufgezeigt, dass diese strikte Trennung auch auf technischer Ebene
Expertensysteme von gewohnlichen Programmen unterscheidet.
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Die Wissensbasis ist auch technisch von der Inferenzebene getrennt.*” Es han-
delt sich bei ihr um eine Sammlung verschiedener, meist voneinander unabhin-
gigen Daten.”® Allerdings wurde unter Kap. 2, C., I. gezeigt, dass die Wissensba-
sis tiber eine gewisse Steuerungsfihigkeit verftigt. Diese soll aber lediglich die In-
teroperabilitit innerhalb der Wissensbasis und im Verhiltnis Wissensbasis-
Inferenzmaschine sicherstellen bzw. dafiir sorgen, dass Hardwarekomponenten
die Daten abrufen und mit den Regeln in der Inferenzmaschine verbinden kon-
nen, um das Wissen abzuleiten. Sie richten insofern keine Steuerungsanweisun-
gen an einen Computer, der sodann gestiitzt auf diese Anweisung eine be-
stimmte Funktion ausfiihrt. So gesehen ist die Stofirichtung der Wissensbasis
eine andere: Die Steuerungsanweisungen stellen lediglich die Verbindung zwi-
schen Inferenzmaschine und Wissensbasis dar. Deshalb besteht soweit ersicht-
lich in der Lehre auch Einigkeit, dass die Wissensbasis kein Computerprogramm
im urheberrechtlichen Sinne darstellt.”

Dies bedeutet aber nicht, dass die Wissensbasis ginzlich schutzlos bleibt. Betref-
fend die Wissensbasis kommt fiir den Hersteller das Leistungsschutzrecht des
Datenbankherstellers von § 87a ff.”> UrhG in Betracht. Ebenso kann die Daten-
basis als Datenbankwerk nach § 4 Abs. 2 UrhG geschiitzt sein.” Das Wesen der
Wissensbasis besteht regelmiflig gerade darin, dass sie eine Ansammlung ver-
schiedener, voneinander unabhingiger Daten ist.”* Dieses Wesensmerkmal ent-
spricht der urheberrechtlichen Datenbankdefinition.”

Bei der Inferenzmaschine (mit Dialogkomponente) hingegen handelt es sich um
ein Computerprogramm im ,gewohnlichen® Sinne, weshalb sie vom urheber-
rechtlichen Computerprogrammschutz erfasst ist. Die Inferenzmaschine ent-
hilt nimlich die Regeln, nach welchen auf die Wissensbasis zugegriffen werden

¢ Siehe oben Kap.2, C,, I.

70 Siehe oben Kap. 2, C, L ff.

7Siehe dazu Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 692 Rn. 12; Wandtke/Bullin-
ger/GRUTZMACHER, UrhG, § 69a Rn. 21; LINKE, S. 163 £, jeweils m.w.N.

72 So auch LINKE, S. 163 f.

73 So auch LINKE, S. 163 f.

74 Siche oben Kap. 2, C., I ff.

7 Siehe oben Kap. 8, A, IV.
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soll, wihrend die Dialogkomponente dem Benutzer ermdéglicht, mit dem Sys-
tem zu interagieren.” Es ist sowohl in Lehre wie auch Rechtsprechung umstrit-
ten, ob die blofle Benutzeroberfliche ebenfalls vom urheberrechtlichen Schutz
erfasstist bzw. ein Computerprogramm im rechtlichen Sinne darstellt. Die herr-
schende Lehre verneint dies.”” Offen bleibt der Schutz der Benutzeroberfliche
als sonstiges Werk nach § 2 UrhG. Die Benutzeroberfliche kann als kreative Ge-
staltung durchaus Schutz nach § 2 UrhG erlangen, sofern sie von einem Men-
schen gestaltet wurde. Die Darstellung einer Benutzeroberfliche konnte bspw.
unter § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG fallen oder als Werk der bildenden Kunst nach § 2
Abs. 2 Nr. 4 UrhG. Es bleibt jedoch zu bedenken, dass dann jeweils nur die ent-
sprechende Ausdrucksform geschiitzt ist und nicht etwa die Funktionsweise
hinter der Benutzeroberfliche.

11 Genetische Programme

Die urheberrechtliche Diskussion betreffend die Schutztihigkeit von geneti-
schen Programmen ist noch nicht weit fortgeschritten. Dies zeigt sich bereits
anhand der geringen Literatur zum Thema. Dariiber hinaus hat die Diskussion
noch nicht gentigend an Tiefe gewonnen. Dies zeigt sich an den in der Diskus-
sion verwendeten Begriften ,,Buzlder-, Test-/Teacher-und Ziel-Algorithmus® so-
wie daran, dass die Untersuchung des urheberrechtlichen Computerprogramm-
schutzes am Beispiel der genetischen Algorithmen erfolgt.”® Ergebnis bei der
Entwicklung von genetischen Algorithmen ist aber wie aufgezeigt eine Quanti-
tit — in vielen Fillen eine reelle Zahl — und kein Computerprogramm.”

Moéchte man die Technologie untersuchen, die auch dazu in der Lage ist, (intel-
ligente) digitale Systeme zu steuern, mithin der Untersuchungsgegenstand im
Rahmen der vorliegenden Arbeit, muss man sich jedoch den genetisch entwi-
ckelten Programmen widmen — dem genetic programming. Ergebnis des genetic

7¢Statt  vieler: Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 692 Rn. 12; Wandtke/Bullin-
ger/ GRUTZMACHER, UrhG, § 69a Rn. 21.

77 Siehe zum Lehrstreit sowie zum Verweis auf herrschende Lehre bei Wandtke/Bullin-
ger/ GRUTZMACHER, UrhG, § 69a Rn. 21.

78 So bspw. Wandtke/Bullinger/ GRUTZMACHER, UrhG, § 69a Rn. 21; LINKE, S. 116, 158 ff;
PAPASTEFANOU, CR 2019, 209.

7 Siehe oben Kap. 2, C, IIL, 2.
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programmings ist keine Quantitit, sondern eine Folge von Anweisungen an ei-
nen Computer.®

Die Begriftlichkeiten ,,Builder-, Test- und Ziel-Algorithmus® sind im Zusam-
menhang mit dem genetic programming zu verwerfen. Nicht zuletzt aufgrund
der Unbestimmtheit des Algorithmusbegriffs.*' Beim genetic programming han-
delt es sich stark vereinfacht um eine herkémmlich programmierte Programm-
umgebung, die die einzelnen Individuen generiert.** Der Testalgorithmus wird
in der Informatik als Fitnessfunktion bezeichnet.** Mit der Bezeichnung als Fit-
nessfunktion geht dem Testalgorithmus auch einiges an Zauber verloren. Als Er-
gebnis steht beim genetic programming das Ziel-Programm.* Die Programm-
umgebung, die die Individuen generiert, die Fitnessfunktion und das Ziel-Pro-
gramm sind sodann die urheberrechtlich zu untersuchenden Elemente des
genetic programmings.

Alle diese drei Elemente sind in ihrer Struktur wenn-dann-Regelwerke, bei de-
nen die Informationsverarbeitung explizit erfolgt.*s

1. Programmumgebung und Fitnessfunktion

Die Programmumgebung, die die Individuen generieren soll, weist eine
Hardwarekomponente an, diese Individuen zu erstellen. Zuerst ohne weitere
Angaben, danach einerseits entsprechend der mittels Fitnessfunktion berechne-
ten Wahrscheinlichkeiten zur Selektion und anderseits anhand der Wahrschein-
lichkeiten fiir Kreuzung und Mutation.* Sowohl das Steuerungs- als auch das
Funktionserfordernis sind damit erfiillt. Wenn auch die ersten Individuen ,,zu-
tillig® aus dem function- und terminal ser generiert wurden und noch nicht zur
eigentlichen Problemlésung geeignet sind, so stellt das Generieren von Indivi-
duen anhand von bestimmten Vorgaben fiir sich betrachtet eine bestimmte, de-
finierte Funktion dar, die von der Hardwarekomponente ausgeftthrt wird. Die

% Siehe oben Kap.2, C., IIL, 2.

8 Siehe dazu oben Kap. 1, E. f.

82 Siehe oben Kap. 2, C, IIL, 2.

% Siehe oben Kap. 2, C,, IIL. 1.

% Siche oben Kap. 2, C,, IIL, 2, Kap. 2, C., IIL,, 2.

% Vgl. bspw. oben Kap. 2, C., IV.; demnach unzutreffend LINKE, S. 119.
% Siehe oben Kap. 2, C,, IIL, 2. ff.
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Programmumgebung stellt damit ein Computerprogramm im urheberrechtli-
chen Sinne dar.¥”

Die Fitnessfunktion enthilt Regeln, anhand welcher die Individuen bewertet
werden. Die Bewertung hat sodann Einfluss auf die Selektionswahrscheinlich-
keit.® Diese Bewertung erfolgt mittels Vergleichs der Trainingsdaten mit der je-
weiligen Ausgabe des Individuums. Mit anderen Worten enthilt die Fitness-
funktion die Regeln, anhand welcher ein Computer die Selektionswahrschein-
lichkeit eines Individuums berechnen soll. Mithin erfiillt auch die
Fitnessfunktion die Voraussetzungen des Steuerungs- und Funktionselementes
und stellt damit ein Computerprogramm im urheberrechtlichen Sinn dar.®
Sowohl die Programmierumgebung als auch die Fitnessfunktion werden von
Menschen programmiert. Damit ist auch das Erfordernis einer menschlich-geis-
tigen Schopfung erfullt. Die Bereitstellung beider Elemente erfordert auch Kre-
ativitit. So ist es den Entwickler:innen tiberlassen, welche Funktionen und wel-
che Variabeln zur Generierung der Individuen im function und terminal set be-
reitgestellt werden oder wie die Fitnessfunktion hergeleitet wird. Besonders das
Herleiten der Fitnessfunktion erfordert die Reprisentation des Problems in ei-
ner fur einen Computer verstindlichen Form. Eine Herausforderung, die das
Programmieren aufgrund blofler Funktionalititsiiberlegungen bei weitem
tbersteigen dirfte. Damit ist in aller Regel auch die erforderliche Schépfungs-
hohe erreicht.

Sowohl die Programmierumgebung zur Generierung von Individuen als auch
die in eine fiir einen Computer verstindliche Sprache tibersetzte Fitnessfunk-
tion sind demnach einem urheberrechtlichen Computerprogrammschutz zu-

% Im Ergebnis wohl gleich — wenn auch ungenau im Bereich der genetischen Algorithmen -
LINKE, S. 160 f.; PAPASTEFANOU, CR 2019, 212; Wandtke/Bullinger/ GRUTZMACHER, UrhG,
§ 69a Rn. 21.

% Siehe oben Kap. 2, C,, IIL, 1. und Kap. 2, C., IIL,, 2. ff.

% Im Ergebnis wohl gleich — wenn auch ungenau im Bereich der genetischen Algorithmen -
LINKE, S. 160 f.; PAPASTEFANOU, CR 2019, 212; Wandtke/Bullinger/ GRUTZMACHER, UrhG,
§ 69a Rn. 21.
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ginglich. . Dieser Schutz bezieht sich jedoch nur auf die konkrete Ausdrucks-
form in Form des Programms, nicht auf die logischen Rechenregeln, die dahin-
terstehen.”

2. ,Ziel-Programm

Das Ergebnis des genetic programmings — das Ziel-Programm — ist eine kom-
plexe Abfolge von Befehlen an einen Computer.” Das Ziel-Programm als KI-
Technologie, implementiert in ein digitales System, versetzt das digitale System
in die Lage, eine bestimmte Funktion zu erfiillen.” Dies sind die typischen Ei-
genschaften eines Computerprogrammes im Sinne von §§ 69a ff. UrhG.”

Anders verhilt es sich mit dem Merkmal der menschlich-geistigen Schépfung.
Das Ziel-Programm ist ginzlich maschinengeneriert. Die Programmierumge-
bung zur Generierung der Individuen generiert im Zusammenspiel mit der Fit-
nessfunktion und den Trainingsdaten die Programme, aus denen schliefilich das
Ziel-Programm resultiert. Das Ziel-Programm entsteht — wie seine Vorginger —
durch einen kiinstlichen ,,Evolutionsprozess®, auf welchen der Mensch keinen
direkten Einfluss hat. Der Mensch kann nur indirekt tiber die Trainingsdaten
sowie die Festlegung des function sets und der Abbruchkriterien Einfluss auf
Entwicklung der Individuen nehmen.

Zwar ist die Schaffung von Werken unter Zuhilfenahme von Maschinen und
Zufallsmomenten nichts, was dem Urheberrecht unbekannt ist. Entscheidend
fiir den Schutz solcher Werke ist aber, dass der Mensch die Zufallselemente fest-
legt und vor allem in einem zweiten Schritt eine Auswahl trifft.”*

?Vgl. oben Kap. 7, B., I; auch LINKE, S. 158 ff.

*! Siehe oben Kap. 2, C,, IIL, 2. ff.

% Siehe oben Kap. 2, C,, IIL, 2. ff.

»Vgl. dazu oben Kap. 8, A, IIL, 1. ff.

%Dreier/Schulze/SCHULZE, UrhG, § 2 Rn. 8; Schricker/Loewen-
heim/LOEWENHEIM/LEISTNER, UrhG, § 2 Rn. 41; Wandtke/Bullinger/BULLINGER, UrhG, § 2
Rn. 17, jeweils m.w.N.
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Beim genetic programming kann das (menschliche) Festlegen der Zufallsele-
mente durch die Festlegung des function und terminal sets sowie der Bestim-
mung und Programmierung der Fitnessfunktion wohl bejaht werden.” Ent-
scheidend ist aber, dass der Mensch beim genetic programming eben keine Aus-
wahl trifft. Die Auswahl erfolgt ginzlich maschinengesteuert und ohne Einfluss
durch einen Menschen. Der Entwicklungsprozess eines genetischen Program-
mes erinnert viel mehr an das Schaffen von Werken mittels KI-Technologien
bzw. die damit zusammenhingende Diskussion.” Es herrscht mittlerweile wohl
Konsens dariiber, dass ein rein maschinengeneriertes Werk schutzfrei bleibt,
weil es ihm an menschlichem Einfluss mangelt. Der menschliche Geist hat sich
in diesem Fall nicht in der Werkformung manifestiert.” Ein mittels Maschine
erzeugtes Werk weist erst dann gentigend menschlichen schopferischen Einfluss
auf, wenn der menschliche Einfluss auch noch nach der Konzeptionierungs-
phase ersichtlich ist.”

Doch beim genetic programming erschépft sich der menschliche Einfluss in
eben dieser Konzeptionierung: Es werden Funktionen und Variablen im func-
tion oder terminal set festgelegt, die Trainingsdaten werden aufbereitet und zur
Verftigung gestellt und die Fitnessfunktion wird bestimmt. Welche Funktionen
und Variablen schliefSlich den Weg in ein Individuum finden, liegt nicht im Ein-
flussbereich des Menschen. Wie die Losungswege weiterentwickelt bzw. kom-
biniert werden, liegt ebenfalls auflerhalb menschlichen Einflusses.

Untechnisch gesprochen, bereitet der Mensch der Maschine lediglich eine Aus-
wahl von Werkzeugen vor, anhand welcher die Maschine (autonom) eine L6-
sung entwickelt. Oftmals haben die Entwickler:innen beim genetic program-

% Sofern in der Informationstechnik tiberhaupt von Zufall gesprochen werden kann. In der In-
formationstechnik handelt es sich um sogenannte Pseudozufille. Der Ausgang eines Ereignisses
ist nicht ginzlich ,,dem Zufall iiberlassen, denn der Algorithmus ist in jedem Falle noch deter-
miniert. Allerdings gentigt die Wahrscheinlichkeit der Algorithmusausgaben den Anforderun-
gen an Zufall. (vgl. dazu ausfithrlicher KONERTZ/SCHONHOF, S. 54 f.)

% Vgl. ausfithrlich dazu bspw. GRATZ, passim; MAAMAR, passim; MUHR, passim.

7 GRATZ, S. 116; MAAMAR, S. 164, S. 80 f.; MUHR, S. 50 ff., insb. S. S5 f; sieche auch oben
Kap. 8, A, L

% Stellvertretend: GRATZ, S. 115 m.w.N.
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ming auch gar keine Vorstellung davon, wie die Problemlésungsstrategie letzt-
lich aussehen konnte.” Wie die Problemlésungsstrategie schliefllich aussieht,
wird in keiner Weise von menschlichem Einfluss bestimmt. Entscheidend ist
viel eher das Feedback, was aufgrund der Fitnessfunktion unter Bezugnahme
auf die Trainingsdaten errechnet wird.® Somit ist das Erfordernis der mensch-
lich geistigen Schopfung fiir das Ziel-Programm wie auch dessen Vorginger ab-
zulehnen. Damit ist das Ergebnis beim genetic programming nicht urheber-
rechtlich geschiitzt — ebenso wenig wie die einzelnen Individuen im Entwick-
lungsprozess.'”"

Aus dem gleichen Grund ist auch ein Schutz des Ziel-Programmes und dessen
Vorgingers als andere Werkart nach § 2 UrhG ausgeschlossen. Wenn das Ziel-
Programm niedergeschrieben wird, weist es zwar in aller Regel eine sinnlich
wahrnehmbare Form auf. Da es sich bei den Individuen um — wenn auch sehr
komplexe — wenn-dann-Regelwerke handelt, erschliefen sie sich dem menschli-
chen Verstand. Sie verftigen also tiber das vorausgesetzte Kommunikationsele-
ment. Allerdings sind sie auch bei einer Niederschrift'® maschinengeneriert und
nicht das Ergebnis menschlichen Schaftens.'®

3. Schutz der Trainingsergebnisse

Beim genetic programming sind die Trainingsergebnisse nicht vom Gesamt-
ergebnis des Entwicklungsprogrammes — dem Ziel-Programm - zu trennen.
Viel eher ist das Ziel-Programm das Trainingsergebnis und verkorpert den Trai-
ningsvorgang, indem die Trainingsdaten zwecks #7ial and error — Verfahren
herangezogen wurden und das Trainingsfeedback auch via Bewertungen von
Individuen Eingang in die Weiterentwicklung dieser Individuen hatte.'™* Aus

?? Siehe oben Kap. 2, C., IV.

1% Siehe oben Kap. 2, C., IV.

%' Im Ergebnis wohl gleich — wenn auch ungenau im Bereich der genetischen Algorithmen —
LINKE, S. 160 f.; PAPASTEFANOU, CR 2019, 213; BOMHARD/GAJECK, RDi 2021, 475 f.

1922 Oder bei jeder anderen sinnlich wahrnehmbaren Formgebung.

1% Siehe soeben Kap. 8, B., IL, 2. f.

1% Anders etwa bei KNN, wo sich die Gewichtungsinformationen als Trainingsergebnis separat
abspeichern lassen.
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diesem Grund entfillt auch eine urheberrechtliche Betrachtung der Trainings-
ergebnisse — sie sind nicht unabhingig, sondern vielmehr im Gesamttrainings-
ergebnis inkorporiert.'”

III.  Kiinstliche Neuronale Netze als Computerprogramme nach §§ 69a ff.
UrhG

Die Frage nach dem urheberrechtlichen Computerprogrammschutz ist bei
KNN umstritten. Dreh- und Angelpunke sind einerseits die Auffassung der
Computerprogrammdefinition und anderseits das Erfordernis der menschlich-
geistigen Schopfung. Wie sich zeigen wird, sind KNN nicht vom urheberrecht-
lichen Computerprogrammschutz erfasst — aus verschiedenen Griinden. Um
dies aufgrund der Programmstruktur und der Funktionsweise von KNN ver-
stindlich darzulegen, bietet es sich an, untrainierte von trainierten KNN ge-
trennt zu betrachten. Die Schutzfihigkeit von KNN als sonstige Werke nach §
2 UrhG wird aufgrund des Umfanges und der getrennten Priifung von untrai-
nierten und trainierten KNN in einem eigenen Abschnitt gepriift.'*

1. Untrainierte neuronale Netze

Wie oben unter Kapitel 2, C., IL, 1. beschrieben, sind untrainierte KNN eine
Verbindung aus kiinstlichen Neuronen, die zu Schichten angeordnet sind und
gemeinsam das gesamte Netz bilden. Untrainierte neuronale Netze richten Be-
17 womit sie das Steuerungserfordernis des
Computerprogrammbegriffs erfiillen. Allerdings haben wir gesehen, dass un-
trainierte KNN nicht dazu in der Lage sind, brauchbare Ergebnisse zu generie-
ren. Ohne Einstellung der Gewichte — zu Beginn des Trainings — produzieren
untrainierte KNN lediglich ein sogenanntes Rauschen.'” Die Ausgabe des Net-
zes ist dann bei einer entsprechenden Eingabe zufillig. Das Netz generiert
»wahllos“ — bzw. zusammenhangslos — Ausgabe A, B oder C. Bei wiederholter
gleicher Eingabe generiert das Netz sodann wiederum probabilistisch bzw.
wahrscheinlichkeitsbasiert A, B oder C.1%° Das untrainierte Netz hat bis auf den

tehle an eine Hardwarekomponente,

1% Vgl. auch PAPASTEFANOU, CR 2019, 213.
1% Siehe unten Kap. 8, B., IV.

197 Siehe oben Kap. 2, C., IL, 3.

1% Siehe oben Kap. 2, C., IL, 3.

19 Siehe oben Kap. 2, C., 1L, 3. ff.
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Ablauf des Programms keinen zuweisbaren Zweck. Es verfiigt somit tiber keine
sinnvolle Funktion. Es ist nicht determiniert.

Der Computerprogrammbegriff des BGH und der WIPO verlangt allerdings,
dass die Funktion eines Computerprogramms abschliefSend definiert und mit
einem klaren Sinngehalt versehen sein muss.’® Nach diesem Verstindnis des
Funktionsbegriffs, scheitert die Subsumtion von untrainierten KNN unter den
Computerprogrammbegriff bereits an dieser Stelle.’!

HARTMANN/PRINZ kritisieren dieses Begriffsverstindnis als zu veraltet und
pladieren fiir eine neue, flexiblere Auffassung des Funktionsbegriffs."* Sie wei-
sen darauf hin, dass sich KNN von der absoluten Beherrschbarkeit des Pro-
grammablaufs emanzipieren wiirden. Die WIPO-Richtlinie gehe aber von her-
kommlichen Programmen mit beherrschbarem Programmablauf aus, welche
stets nur vorgegebene Losungswege abarbeiten wiirden. Wie aufgezeigt, arbei-
ten KNN aber komplett anders. Sie sind weder determiniert, noch lassen sich
ihre Losungswege in einem Flussdiagramm darstellen (fehlender Determinis-
mus). Deshalb habe der Gedanke, der den KNN zugrunde liegt, nichts mehr mit
dem Grund der WIPO zu tun, Computerprogrammen urheberrechtlichen
Schutz zu gewihren. Nach HARTMANN/PRINZ reiche es aus, dass einem Com-
puterprogramm die menschliche Idee zur Losungsfindung ,inkorporiert sei —
auch wenn unklar sei, wie das Problem zu 16sen sei. Sie vergleichen dies mit dem
Fischen-Lehren, welches ebenso schiitzenswert sei, wie das Fischen selbst.!!?

Eine solche Auffassung ist aus mehreren Griinden abzulehnen. KNN kénnen
zweifelsohne dazu in der Lage sein, sehr komplexe Probleme zu 16sen, die von
herkémmlichen Computerprogrammen nicht bewiltigt werden kénnen. Nur
bereits daher ist es nachvollziehbar, dieser Technologie Schutz gewihren zu wol-
len bzw. sie gleich zu behandeln wie herkémmliche Computerprogramme.'**
Allerdings miissen die Begriffe des Computerprogramms im urheberrechtlichen
Sinne und derjenige der geistigen Schépfung auseinandergehalten werden. Erst

119 Siehe oben Kap. 8, A., IIL, 1. ff, insb. 0; vgl. HARTMANN/PRINZ, S.778.
11 A A. wohl MUHR, S. 73 f.

112 HARTMANN/PRINZ, S. 779 ff.

113 HARTMANN/PRINZ, S. 776 ff, insb. S. 781.

14 Vgl. zum Schutzbediirfnis ausfiihrlich oben Kap. 6, E.
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die geistige Schopfung macht das Computerprogramm schiitbar.’> Der Werk-
begrift ist zwar bereits urheberrechtlich aufgeladen.’® Allerdings werden im
Rahmen einer urheberrechtlichen Priifung Uberlegungen zur inkorporierten
Idee bereits unter dem Titel der geistigen Schépfung angestellt. Ansonsten wire
§ 69a Abs. 3 UrhG tiberfliissig. Deshalb diirfen Uberlegungen zur inkorporier-
ten Idee nicht bereits zur Bejahung des Werkcharakters — in Form eines Com-
puterprogrammes — herangezogen werden. Dies stellt eine (unzulissige) Dop-
pelverwertung dar. So ist beispielsweise eine Melodie auch erst dann urheber-
rechtlich geschiitzt, wenn sie eine geistige Schopfung ist. Die Melodie, die eine
Katze beim Lauf iber die Klaviertastatur erzeugt, ist keine menschlich-geistige
Schépfung und damit auch kein geschiitztes Werk im Sinne des Urheberrechts.
Dies dndert jedoch nichts daran, dass die Tonabfolge als solche eine Melodie ist.
Es ist somit ein Zirkelschluss, die im KNN inkorporierte Idee als gentigendes
Funktionserfordernis zu betrachten und damit untrainierte KNN als Compu-
terprogramm im urheberrechtlichen Sinne zu qualifizieren. Die Argumentati-
onslinie von HARTMANN/PRINZ hat zur Folge, dass jede:r Kiinstler- bzw. Ma-
lermeister:in an den Werken und dem Werkschaffen der Schiiler:innen urheber-
rechtlich berechtigt wire. Das ginge zweifelsfrei zu weit.

Schlieffllich wiirde die Meinung von HARTMANN/PRINZ dazu fihren, dass
nicht mehr die konkrete Ausdrucksform des Computerprogramms geschiitzt
wire, sondern die dem Computerprogramm zugrundeliegende Idee. Dies wie-
derum wire ein Bruch mit dem urheberrechtlichen Prinzip, dass nur die kon-

krete Ausdrucksform eines Werkes geschiitzt sein soll — und eben nicht die Idee,
die schutzfrei bleiben soll.'"”

LINKE schlieft sich der Auffassung von HARTMANN/PRINZ soweit ersichtlich
an.'"® Zwar weist er darauf hin, dass die Abgrenzung zur schutzfreien, dem un-
trainierten KNN zugrundeliegenden Idee zu beachten sei. Allerdings lisst er die

1> Siehe oben Kap. 8, A, IIL, 1.; a.A. HARTMANN/PRINZ, S. 778.

116 S§o HARTMANN/PRINZ, S. 778.

17 Explizit im Hinblick auf die Entwicklung von Computerprogrammen das OLG Koln
GRUR-RR 2005, 304 — Entwurfsmaterial; vgl. ferner auch LINKE, S. 152 ff., welcher aufzeigt,
dass nur die konkrete ,,formgewordene® Rechenregel (,,Algorithmus®) in Form des ,,Gewebes“
unter Umstinden Schutz erfahren kann, nicht aber die abstrakte Rechenregel.

18 T INKE, S. 168 ff.
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konkrete Abgrenzung offen und argumentiert mit dem gesetzgeberischen Wil-
len, einen umfassenden Schutz zu erméglichen.'” Diese Abgrenzung ist aber ge-
rade die zentral zu beantwortende Frage. Der angeblich vom Gesetzgeber ge-
wollte Schutz kann nimlich nur so umfassend sein, dass grundlegendere Absich-
ten des Gesetzgebers — wie bspw. der Ausschluss von Ideenmonopolisierungen
— nicht tangiert sind.'*

In eine Ghnliche Richtung wie HARTMANN/PRINZ gehen auch die Ansichten
von EHINGER/STIEMERLING sowie GRATZ. Sie wollen alle auf das Funktions-
erfordernis ,,verzichten® bzw. priifen dieses Erfordernis nicht und behelfen sich
zwecks Korrektur mit dem Schépfungserfordernis.”! Gemifl GRATZ wiirde da-
bei das gestalterische Schopfungserfordernis verhindern, dass bei dieser Ansicht
jede Anweisung an einen Computer vom Computerprogrammschutz erfasst

ist.'?

Diese Ansichten gehen jedoch alle — auch mit einer Korrektur durch das gestal-
terische Schopfungserfordernis — zu weit. Sie qualifizieren jede von einem Men-
schen geschaffene Anweisung an einen Computer als Computerprogramm.
Liefe man dies gentigen, wird die Abgrenzung zu einzelnen Informationen bzw.
Daten und den grundlegenden mathematischen Rechenregeln unméglich. So-
wobhl einfache Informationen als auch mathematische Regeln liegen jedem in-
formationstechnischen System zugrunde, miissen aber schutzfrei bleiben.'* Da-
ran vermag das Erfordernis der gestalterischen Schopfung als Korrektur'?* nichts
zu indern. Erstens unterscheidet GRATZ nicht zwischen Werk und urheber-
rechtlich geschiitztem Werk. Zweitens ist das Korrektiv sehr schwach, wenn
auch die ,kleine Miinze® geschiitzt sein soll. Vor dem Hintergrund, dass bspw.
auch Bedienungsanleitungen urheberrechtlichen Schutz genieffen kénnen,

" LINKE, S. 169 f. Allerdings kann der Schutz nur so umfassend sein, dass grundlegendere Ab-
sichten des Gesetzgebers — wie bspw. der Ausschluss von Ideenmonopolisierungen — nicht tan-
giert sind.

120 Siehe dazu oben Kap. 8, A, 1.

121 EHINGER/STIEMERLING, CR 2018, 765.

122 GRATZ,S. 48f.

123 Vgl. oben bereits im Patentrecht Kap. 7, A., IIL

12 Wie bei GRATZ vorgeschlagen.
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wiirden nach GRATZ’ Argumentation auch blofle Datensammlungen als Com-
puterprogramme im urheberrechtlichen Sinne gelten. Dies ist wiederum weit
entfernt von der urspriinglichen Motivation, Computerprogramme zu schiit-
zen: Belohnt werden sollte die Ubersetzung einer Aufgabe in eine fiir eine Ma-
schine verstindliche Form.' Bei Zusammenstellung und elektronischer Ab-
speicherung von Daten wird keine Aufgabe tibersetzt, sondern lediglich die
strukturelle Ebene von Information gewechselt.

EHINGER/STIEMERLING stellen sich alternativ auf den Standpunkt, dass ein un-
trainiertes KNN in jedem Falle als Entwurfsmaterial im Sinne von § 69a
Abs. 1 UrhG geschiitzt sei.'** Auch eine solche Ansicht vermag nicht zu tiber-
zeugen. Ganz allgemein wiirde sich in diesem Fall immer die Frage stellen als
Entwurfsmaterial von welchem finalen Computerprogramm das jeweilige un-
trainierte KNN geschiitzt sein soll. Ein und dasselbe untrainierte KNN kann
nimlich vielseitig eingesetzt werden und mittels verschiedener Trainingsdaten
auch zu unterschiedlich funktionierenden finalen (trainierten) KNN trainiert
werden. Ein untrainiertes KNN kann bspw. Grundlage bilden fiir die Erken-
nung von Katzen auf Bildern. Das gleiche untrainierte KNN kann aber auch zur
Verkehrsschilderkennung trainiert werden. Nach der WIPO-Musterdefinition
liegt Computerprogrammentwurfsmaterial aber erst dann vor, wenn eine Pro-
grammbeschreibung vorliegt, die ausreicht, das (finale) Computerprogramm
darzustellen.'” Eine Qualifikation von untrainierten KNN als Entwurfsmate-

1 Vgl. oben Kap. 8, A, IIL, 1.

12¢ EHINGER/STIEMERLING, CR 2018, 765; in eine dhnliche Richtung geht wohl MUHR, S. 73
f., welche aber bereits das untrainierte KNN als schutzfihig erachtet.

7 WIPO § 1, (ii) GRUR Int 1978, 290; vgl. SOBBING, CR 2020, 227; HARTMANN/PRINZ, S.
780.
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rial wiirde daher einerseits die Schutzfihigkeit auch abstrakter Uberlegungen er-
moglichen, was aber vom Urheberrecht ausgeschlossen bleiben soll.”® Ander-
seits wire der Schutz zu weit, weil die Entwickler:innen untrainierter KNN ein
zu weites Einsatzgebiet des untrainierten KNN monopolisieren konnten.'*

Als Zwischenergebnis ist also festzustellen, dass untrainierte KNN nicht vom
urheberrechtlichen Computerprogrammschutz erfasst sind. Sie stellen keine
Computerprogramme im gesetzlichen Sinne dar. Eine Anpassung des Begriffs-
verstindnisses bzw. Teile des urheberrechtlichen Verstindnisses als Ganzes darf
nicht erfolgen, weil eine neuartige Technologie auf den Plan tritt, welche Be-
diirfnisse nach immaterialgiiterrechtlichem Schutz erwecken.* Zudem sind sie
in aller Regel auch nicht Ergebnis sonstiger personlich geistiger Schopfungen.'!

2. Trainierte neuronale Netze

Auch die urheberrechtliche Schutzfihigkeit von trainierten KNN ist um-
stritten. Trainierte KNN kénnen komplexe Aufgaben 16sen, dabei weiter lernen
und auch ab der Anwendungsphase die Gewichtungsinformationen selbst an-
passen, um das Ergebnis bzw. ihre Funktionsfihigkeit zu verbessern. Das Steue-
rungserfordernis zur Funktionserfiillung aus der Computerprogrammdefini-
tion ist erfiillt.

Die Probleme der Subsumtion von trainierten KNN unter den urheberrechtli-
chen Computerprogrammschutz sind anders gelagert. Als Probleme sind die

%8 Siehe oben Kap. 8, A, I ff; so auch LINKE, S. 176 f; KI & Recht kompakt-
HARTMANN/OHST, S. 147. Bei der Qualifikation von untrainierten KNN als urheberrechtlich
geschiitztes Entwurfsmaterial stellt sich vor allem auch die Frage, wovon genau oder von wel-
chem trainierten KNN bzw. welcher endgiiltigen Anwendung des trainierten KNN das untrai-
nierte KNN als Entwurf gelten soll. A.A. ANTOINE, CR 2019, 3 f; KI-Rechtshandbuch-
HEINZE/WENDOREF, § 9 Rn. 49; EHINGER/STIEMERLING, CR 2018, 765; SOBBING, MMR
2021, 114 mit Verweis auf SOBBING, CR 2020, 227 ff.

12 Siehe oben Kap. 2, C., IL, 1. zu den verschiedenen Funktionen, zu welchen ein untrainiertes
KNN trainiert werden kann; A.A. ANTOINE, CR 2019, 3 f.; KI-Rechtshandbuch-
HEINZE/WENDOREF, § 9 Rn. 49; EHINGER/STIEMERLING, CR 2018, 765.

130 Zu der Problematik der erforderlichen menschlichen geistigen Schépfung bei untrainierten
KNN unten Kap. 8, B, IIL, 1.

13! Siehe dazu genauer unten Kap. 8, B., IIL, 1. ff.
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fehlende abschlieende Determiniertheit eines trainierten KNN sowie der (feh-
lende) geistig-menschliche Schépfungsgehalt zu nennen.

a) Abschlieffende Determiniertheit

Das trainierte KNN kann sich je nach Ausgestaltung auch noch wihrend der
Anwendung verindern und seine Funktionen anpassen oder gar neue Funktio-
nen dazulernen. In einem solchen Fall ist das trainierte KNN nicht abschlieflend
determiniert.”** Eine weitere Spezialitit bei trainierten KNN ist, dass sich der
Quell- stark vom Maschinencode unterscheidet. Der Quellcode — sprich das un-
trainierte Netz — enthilt noch keine Grundlagen ftr die Funktionsbestimmung
des (finalen) Programms."** Damit kann die Determiniertheit auch nichtim un-
trainierten KNN festgesetzt bzw. ,abgelesen werden. So fehlt es KNN an der
verlangten Determiniertheit, wenn sie sich in der Anwendungsphase autonom
optimieren. Aber auch bei einem abgeschlossenem KNN, welches sich in der
Anwendungsphase nicht weiterentwickelt, kann die Determiniertheit nicht
leichthin bejaht werden. Da trainierte KNN probabilistisch bzw. stochastisch
arbeiten, erzeugen auch fertig trainierte KNN bei Eingabe A nicht immer auch
Eingabe B. Vielmehr ist es so, dass sie bei Eingabe A nur mit einer gewissen —
wenn auch oft sehr hohen — Wahrscheinlichkeit Eingabe B generieren. Sie wei-
sen im Unterschied zu determinierten Programmen keine klaren wenn-dann-
Beziehungen auf."**

Die Determiniertheit diirfte dennoch unproblematisch sein, wenn sich das
KNN weiterentwickelt, diese Anderungen sich aber in einem kleinen, iiber-
schaubaren Rahmen bewegen — wenn die neuen Funktionen immer noch von
der urspriinglichen Funktion abgedeckt sind."* Dies ist etwa bei neuen Filmvor-
schligen eines Online-Streamingdienstes der Fall oder beim Staubsaugroboter,
der die neue Position eines M6bels hinzulernt, nicht aber wenn das KNN ginz-
lich neue Funktionen hinzulernt. Diesfalls ldsst sich ein trainiertes KNN auch
nicht als Computerprogramm im Sinne der WIPO-Definition einstufen.

132 Im Ergebnis wohl gleich, wenn auch unklar LINKE, S. 173.

13 Vgl. Kap. 2, C, IL, 3. oben.

13 Siehe Kap. 2, C., IL, 3., Kap. 2, C., IL, 4. oben, vgl. auch soeben Kap. 8, B., IIL,, 1.

135 So wohl auch EHINGER, Beilage 1 zu Heft 7/8 K & R 2019, 13,a.A. wohl LINKE, S. 173.
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HARTMANN/PRINZ"¢ mochten auch das Problem der fehlenden Determiniert-
heit damit 6sen, den urheberrechtlichen Computerprogrammbegriff auszuwei-
ten. Anstelle eine bestimmte bzw. bestimmbare Funktion zu verlangen, gentigt
ihnen wiederum die Idee, die der Programmierung sowie dem Training des
KNN zugrunde liegt. Sie m6chten zwecks Identifikation des Programmes nicht
auf eine determinierte Funktion, sondern auf die inkorporierte Idee des Pro-
gramms abstellen. Diese Begriffsausweitung ist auch an dieser Stelle zu verwer-
ten. Zwar ermdglicht dieser Ansatz angewendet auf trainierte KNN nicht zwin-
gend eine Ausweitung des Schutzes auf (zu) abstrakte Programme. Dennoch
fihrt er dazu, dass die zugrundeliegende Idee urheberrechtlich geschiitzt wird
anstelle des Werkes in seiner konkreten Ausdrucksform. Dies fiihrt aber, wie be-
reits aufgezeigt, zu einem Bruch mit einem Grundgedanken des Urheber-
rechts.’¥”

LINKE geht in eine dhnliche Richtung wie HARTMANN/PRINZ und kritisiert die
strenge Rechtsprechung des BGH - vor allem Aufgrund des Bestimmtheitser-
fordernisses (Erfordernis der Determiniertheit). Er schligt vor, auf dieses Erfor-
dernis zu verzichten."”® Alternativ schligt er vor, anstatt einer strengen Be-
stimmtheit eine blofle Bestimmbarkeit der Funktion zu verlangen.”®” Die An-
sitze von LINKE gehen wie derjenige von HARTMANN/PRINZ zu weit. Die
Abgrenzung zu (zu) abstrakten Programmen bzw. schlichten Anweisungen an

136 HARTMANN/PRINZ, S. 784.

37 Vgl. zu dieser Problematik auch LINKE, S. 157.

138 L INKE, S. 181, S. 185 ff.

'3 LINKE, S. 182 f,, S. 186 f. LINKE mé&chte dann Uberlegungen zur Bestimmtheit bzw. Be-
stimmbarkeit unter dem Titel der menschlich-geistigen Schépfung heranziehen — zwecks Zu-
rechnung einer KI-Technologie zu der entwickelnden Person. Diesem Ansatz kann hier nur
schon deshalb nicht gefolgt werden, da nach dem hier vertretenen Verstindnis das Erfordernis
des menschlichen Schépfungsgehaltes bei trainierten KNN nie erfiillt sein diirfte (vgl. dazu un-
ten Kap. 8, B,, IIL,, 2., a. ff.). Dartiber hinaus handelt es sich bei LINKES Ansatz wiederum um
eine unzulissige Doppelverwertung bzw. um eine zirkulire Argumentation: Die Bestimmbar-
keit ist Voraussetzung fiir die Qualifikation als Werk und ist mithin Werkcharakter. Das Erfor-
dernis der menschlich-geistigen Schopfung ist zusitzlich zum Werkcharakter zu priifen — um
mitunter maschinengenerierte Erzeugnisse (Werke) von menschlichen Werken unterscheiden
zu kénnen bzw. letztere zu schiitzen wihrend erstere schutzfrei bleiben sollen (vgl. oben Kap. 8,
B., IIL, 1.).
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einen Computer wiirde schwer bis unméglich.'* Wie aufgezeigt lassen sich trai-
nierte KNN unter Umstinden' bereits unter den Computerprogrammbegriff
subsumieren.*? Eine Abkehr vom Bestimmtheitserfordernis ist nicht notwen-
dig."* Die Schutzfihigkeit scheitert nimlich in jedem Fall spitestens mit dem
Erfordernis der menschlich-geistigen Schépfung.

b) Menschlich-geistiger Schépfungsgehalt

Der Umstand, dass ein trainiertes KNN auch nach Abschluss der Program-
mierleistung die Funktionen 4ndert, liegt in der Lernfihigkeit von trainierten
KNN begriindet. Dabei handelt es sich um eines der Merkmale, welches uns
KNN als intelligente Technologie einstufen ldsst.'** Vereinfacht gesagt, pro-
grammiert sich das trainierte KNN selbst (um). Damit ist auch das Problem des
Erfordernisses einer menschlich-geistigen Schopfung offensichtlich: Ab einem
gewissen Zeitpunkt im Entwicklungsprozess programmiert sich das KNN
selbst, losgel6st von einem menschlichen Einfluss. Zwar trifft es zu, dass durch
das Training Einfluss auf die Funktion genommen werden kann. Allerdings ist
dieser Einfluss einerseits konzeptioneller Natur und anderseits je nach Ausge-
staltung des KNN unterschiedlich stark.'*

Dies kommt dem Fischen-Lehren von HARTMANN/PRINZ* ziemlich nahe.
Doch das darf nicht dazu fiihren, dass das Urheberrecht die Idee schiitzt und
nicht deren konkrete Ausgestaltung. Der Schutz derartiger trainierter KNN
wiirde dazu fithren, dass eine Leistung geschiitzt wird, die mit dem eigentlichen
Programmieren (der Ubersetzung von Handlungsanweisungen in eine fiir die

140 LINKE, S. 182 argumentiert u.a., dass aus der Moglichkeit aus drei Lernmethoden zu wihlen
(supervised, unsupervised und reinforcement learning), zu einer geniigenden Bestimmbarkeit auf
Seiten der entwickelnden Person fiithrt. Diese Argumentation ist fragwiirdig. Ein und dieselbe
Funktion kann auf verschiedene Trainingsarten dem KNN beigebracht werden (Kap. 2, A.) -
entscheidend ist die Geeignetheit im konkreten Fall. Es ist also fraglich, wie genau LINKE sub-
jektiv anhand der Trainingsmethode betreffend die Bestimmbarkeit ankniipfen méchte.

4 Dort wo eine Subsumtion mit urheberrechtlichen Prinzipien vereinbar ist.

142 So eigentlich auch — wenn auch kurz darauf verneinend LINKE, S. 173.

% Siche fiir einen weiteren Vorschlag fiir die Umgehung des Bestimmtheitserfordernisses
EHINGER/STIEMERLING, CR 2018, 766 f.

% Vgl. oben Kap. 1, B., I. ff.

1% Siehe oben Kap. 2, C., IL, 3. ff.

14 Siehe oben Kap. 8, B., IIL, 1.
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Maschine verstindliche Form)' nichts mehr zu tun hat. Sollen also KNN, de-
ren Anpassungen nicht mehr tiberschaubar sind, als Computerprogramm auf-
gefasst werden bzw. deren Determiniertheit im urheberrechtlichen Sinne entge-
gen der hier vertretenen Position bejaht werden, so scheitert deren Schutzfihig-
keit an der mangelnden menschlich-geistigen Schépfung.'*

Gleiches gilt auch fiir trainierte KNN im Zeitpunkt des Abschlusses des Trai-
ningsvorgangs — unmittelbar vor der Anwendungsphase. Auch dort fehlt die in-
dividuelle personlich-geistige Schépfung. Der menschliche Schépfungsgehalt
erschopftsich bei der Entwicklung von KNN im Sammeln und Aufbereiten der
Trainingsdaten, je nach Fall dem Grad der Uberwachung des Trainingsprozes-
ses, der Auswahl des Optimierungsalgorithmus sowie schliefSlich in der Konzep-
tionierung und Programmierung der (lernfihigen) Architekeur.'*

Unter Kap. 2, C., IL., 3. wurde bereits darauf hingewiesen, dass sich in diesen
Aufgaben die entwickelnden Personen aber eher von technischen, experimen-
tellen als von kreativen, gestalterischen Uberlegungen leiten lassen.!*® Diese sind
dartiber hinaus typischerweise Titigkeiten, die die Schwelle der blofien Konzep-
tionierung nicht tiberschreiten. Die Schwelle der Konzeptionierung ist im Fall
der KNN dort Giberschritten, wo das Netz eine Funktion erlernt. Dies geschieht
mittels Einstellung der Verbindungsgewichte.”' Das erfolgt aber durch den Op-
timierungsalgorithmus — eine Software. Es ist dem Menschen nicht méglich, die
Informationsverarbeitung in neuronalen Netzen nachzuvollziehen'?, deshalb
und aufgrund der schieren Menge an einzustellenden Gewichten, bedient er
sich (gezwungenermaflen) des Optimierungsalgorithmus. Dieser stellt die Ge-
wichtungen unabhingig vom Menschen ein — durch Verarbeitung der Trai-
ningsdaten und dem gleichzeitigen Abgleich mit den jeweiligen Ausgaben.
Dazu wendet der Optimierungsalgorithmus mathematische — genauer: stochas-
tische — Regeln an.'

147 Siehe oben Kap. 8, B., IIL, 1.

148 MUHR, S. 82 f.;; SCHAUB, JZ 2017, 347; im Ergebnis wohl gleich LINKE, S. 198.
1% Siehe oben Kap. 2, C., IL, 3. ff.

130 Siehe oben Kap. 2, C., 1L, 3. ff.

151 Siehe oben Kap. 2, C., 1L, 3. ff.

152 Weil die Informationsverarbeitung implizit erfolgt.

153 Siehe oben Kap 2., C., IL, 3.
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Mit anderen Worten macht der Optimierungsalgorithmus das neuronale Netz
funktionsfihig, indem er Rechenregeln anwendet. Die Gewichtungseinstellung
ist der entscheidende Schritt im Training von KNN. Damit fehlt es dem Ent-
wicklungsschritt, welcher dem Programm seinen entscheidenden Charakter ver-
leiht, an der menschlich geistigen Schépfung. Dies spricht gegen die Schutzfi-
higkeit eines trainierten KNN, auch wenn es sich nicht weiterentwickelt.">*

Es liele sich nun einwenden, dass mit den Moglichkeiten, auf welche die trai-
nierende oder programmierende Person Einfluss nehmen kann, ein erheblicher
menschlicher Input vorlige, der auch die Schépfungshéhe iiberschreiten
diirfte.’> Dieser menschliche Input ist aber, besonders was die Auswahl und
Programmierung des Optimierungsalgorithmus anbelangt, beschrinkt und
nicht kreativ. Unter Kap. 2, C., IL, 3. wurde aufgezeigt, dass die Auswahl und
Programmierung des Optimierungsalgorithmus weniger von kreativen und viel
eher von Zweckmifigkeitsiiberlegungen getrieben ist. Der Optimierungsalgo-
rithmus arbeitet mit statistischen Regeln und fuf$t auf dem Prinzip t7ial and
error. Die trainierende Person kann lediglich die Trainingseffizienz bestimmen,
indem sie die Trainingsdauer bestimmt oder dem Optimierungsalgorithmus die
Schrittgrofle vorgibt, in welcher er die Neuronen anniherungsweise anpassen
soll.”®® Auch was das Sammeln und Kurieren der Trainingsdaten betrifft, liegt
die menschliche Schépfung dabei in einem Aufzeigen von Lésungswegen an-
statt des Aufzeigens von Losungen. Damit wiirde aber wiederum das Fischen-
Lehren geschiitzt und nicht das Fischen selbst.””

Liele man insbesondere die Auswahl und Programmierung von Optimierungs-
algorithmen als menschlichen, kreativen bzw. schopferischen Einfluss gentigen,
wire das Ergebnis ein Absurdes: Oft wird ein und derselbe Optimierungsalgo-
rithmus fiir verschiedene Architekturen eingesetzt. Ein und derselbe Optimie-

13 Dies wiirde auch gelten, wenn der Mensch die Gewichte ,,von Hand“ einstellen wiirde. Denn
auch dieser wiirde die Gewichte anhand von Rechenregeln und nicht anhand kreativer bzw.
gestalterischer Uberlegungen einstellen.

133 Siehe so GRATZ, S. 53 m.w.N., S. 86 implizit.

13¢ Siehe oben Kap. 2, C., IL, 3.

157 Siehe oben Kap.8, B., III,, 1.; im Ergebnis gleich wie hier MUHR, S. 82 f.
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rungsalgorithmus kann also verschiedenen Architekturen verschiedene Funkti-
onen beibringen. Liefle man nun den Einsatz des Optimierungsalgorithmus als
menschlich-geistige Schépfung gentigen, wiirde die Person, die den Optimie-
rungsalgorithmus programmierte, schliefSlich Urheberin aller trainierter KNN
sein, die mit ihrem Optimierungsalgorithmus trainiert wurden. Ihr kime eine
unvertretbare Monopolstellung zu.

Die Argumente derer, die in solchen Fillen dennoch eine geistige Schépfung be-
jahen wollen, sind auf Aufwands- und Komplexititsiiberlegungen der entwi-
ckelnden Personen zurtickzuftihren. Diese verlieren jedoch wieder an Bedeu-
tung, wenn vorgefertigte Netze verwendet und anschlieffend trainiert werden.
Argumente aus Aufwands- und Komplexititsiiberlegungen diirfen das Urhe-
berrecht nicht tiberstrapazieren. Solche Uberlegungen konnen viel eher als Ar-

gumente fir die Einfihrung eines Leistungsschutzrechtes herangezogen wer-
den."8

c) Zwischenergebnis

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die urheberrechtliche Schutzfihig-
keit von trainierten KNN spitestens aufgrund der mangelnden geistigen Schép-
fung im Sinne des Urheberrechts zu verneinen. Die geistige Schopfung muss
sich in der Individualitit des Werkes widerspiegeln. Nach dem UrhG ist das
Werk geschiitzt und nicht die dem Werk zugrundeliegende Idee. Die Gewich-
tungseinstellung und damit die Funktionsaneignung des Programms erfolgen
ginzlich automatisiert, bei welcher der menschliche Einfluss die Konzeptionie-
rungsphase nicht iiberschreitet. Damit erfolgt die Individualisierung automa-
tisch — anhand von Regeln der Statistik und Mathematik sowie der den Trai-
ningsdaten inhirenten Informationen und Zusammenhinge. Genau diese Indi-
vidualisierung muss aber im urheberrechtlichen Sinne das Ergebnis einer
geistigen Schopfung sein, damit ein Computerprogramm urheberrechtlich ge-
schiitzt ist.

Trainierte KNN erfiillen somit je nach Ausgestaltung bereits den Computer-
programmbegriff nicht und anderseits mangelt es ihnen in jedem Fall an der

18 Siehe dazu oben generell zu Leistungsschutzrechten, Kap. 8, A., IV. ff. und unten zum Leis-
tungsschutzrecht de lege ferenda Kap. 12.
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menschlich-geistigen Schépfung. Sie sind damit nicht vom urheberrechtlichen
Computerprogrammschutz erfasst.

3. Schutz der Gewichtungsinformationen (Trainingsergebnisse)

Die Gewichtungsinformationen sind im Grunde nichts weiter als einzelne
Daten, die sich auf die einzelnen Neuronen des KNN beziehen. Sie beinhalten
die Information, bei welchem Input an das Neuron welcher Output erfolgt.'
Sie lassen sich isolieren und separat abspeichern. Sie sind jedoch nicht unabhin-
gig voneinander — schliefSlich ergibt das KNN erst Sinn bzw. kann das KNN
sinnvoll funktionieren, wenn das richtige Neuron bei entsprechender Stimulie-
rung auch das entsprechende nichste Neuron ansteuert.

Bis auf ihre Verortung auf der Architektur und die Berechnung des Outputs fiir
das einzelne Neuron, verfiigen sie iiber keine Steuerungsanweisungen an einen
Computer, weshalb der Computerprogrammschutz auf8er Betracht fillt. Das
Leistungsschutzrecht des Datenbankherstellers entfillt ebenfalls, weil die Ge-
wichtungsinformationen nicht unabhingig voneinander sind.* Unabhingig-
keit ist dann gegeben, wenn sich die einzelnen Daten voneinander trennen lie-
en, ohne dass der Wert ihres informativen Inhalts beeintrichtigt wiirde.
Dadurch entfillt nicht nur das Leistungsschutzrecht des Datenbankherstellers
nach §§ 87a ff. UrhG, sondern auch der Schutz als Datenbankwerk nach § 4
UrhG an und fir sich. Da auch bei Datenbankwerken die Unabhingigkeit der

einzelnen Bestandteile vorausgesetzt wird.

Dariiber hinaus fehlt bei den Gewichtungseinstellungen das sinnlich wahr-
nehmbare Kommunikationselement, weshalb sie bereits deshalb als urheber-
rechtliches Werk auf8er Betracht fallen.’ Die Darstellung der Gewichtungsin-
formationen in Code oder einer anderen sinnlich wahrnehmbaren Form ist
zwar moglich, allerdings erschlieft sich der Sinn bzw. die Funktionalitit der
Neuronen dem Menschen nicht.!¢?

13 Siehe oben Kap. 2, C., IL, 2.

10 Siche zu den Voraussetzungen des Datenbankwerk- und Datenbankherstellerschutzes oben
Kap. 8, A, IV; vgl. auch MUHR, S. 85 ff.

11Vgl. oben Kap. 8, A, III., 2. und unten Kap. 8, B., IIL, 1. ff. zur sinnlichen Wahrnehmbarkeit.
122 Vgl. oben Kap. 2, C., IL, 4.; siche zum erforderlichen Kommunikationselement oben Kap. 8,
A, IIL, 2. und weiter unten Kap. 8, B.,IV., 1. ff.
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4. Optimierungsalgorithmus

Der Optimierungsalgorithmus ist eine fiir einen Computer verstindliche
Folge von Befehlen, anhand welcher die Gewichte von Neuronen eines KNN
eingestellt werden.'®> Damit erfiillt der Optimierungsalgorithmus die Voraus-
setzungen des Computerbegriffs von § 69a UrhG. Mit anderen Worten ist der
Optimierungsalgorithmus ein Computerprogramm im herkémmlichen Pro-
grammierverstindnis und damit klassische Software. Dies hat zur Folge, dass die
Programmierer:in eines Optimierungsalgorithmus auch Urheber des Optimie-
rungsalgorithmus ist.

S. Bestandteile neuronaler Netze

Einzelne Bestandteile von KNN - trainiert und untrainiert — kénnen jedoch
einzelne Steuerungsanweisungen sein, die den urheberrechtlichen Computer-
programmbegrift durchaus erfiillen kdnnen. Bei diesen Bestandteilen kann es
sich um einzelne Verbindungen zwischen Neuronen handeln oder andere Be-
standteile wie bspw. Regeln zur Riickkopplung. Diese konnen fiir sich betrach-
tet Schutz genieflen, sofern sie ein Steuerungs- und ein Funktionselement auf-
weisen und Ergebnis einer menschlich-geistigen Schépfung sind und nicht blof
von Funktionalititsiiberlegungen bzw. technisch bedingt sind und es sich nicht
lediglich um mathematische Regeln handelt.'¢*

6. Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann also festgehalten werden, dass nach hier vertretener
Ansicht weder das trainierte noch das untrainierte KNN unter den Computer-
programmschutz des Urheberrechts subsumierbar sind. Gleiches gilt fiir die Ge-
wichtungsinformationen. Sofern andere Bestandteile wie Verbindungen oder
Aktivierungsfunktionen die Voraussetzungen von § 69a UrhG erfiillen, kommt
tir einzelne Bestandteile unter Umstinden ein Computerprogrammschutz in
Frage.'® Ebenso kann fiir den Optimierungsalgorithmus ein urheberrechtlicher
Schutz vorliegen. Die Funktionalitit als solche bleibt aber in jedem Fall unge-
schiitzt.1¢

163 Siehe oben Kap. 2, C., 1L, 3. ff.

194 Vgl. dazu oben Kap. 7, A, IIL

15 Vgl. KRAUSEN, S. 52, welcher von einem fragmentarischen Urheberschutz spricht.
1% Vgl. oben Kap. 8, B.
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. Kiinstliche neuronale Netze als sonstige Werke nach § 2 UrbhG

KNN fallen nicht unter den urheberrechtlichen Computerprogramm-
schutz. Dies bedeutet aber nicht eo 7pso, dass sie ginzlich keinem urheberrechtli-
chen Werkschutz zuginglich sein kénnen. Im Folgenden wird die Frage beant-
wortet, ob eine konkrete Ausdrucksform eines KNN urheberrechtlichen Schutz
als sonstiges Werk nach § 2 UrhG erfahren kann. Die Darstellung wird aber zei-
gen, dass vor allem das Kommunikationselement Schutzhindernis ist.

1. Untrainierte neuronale Netze

Auch unter diesem Titel sollen untrainierte KNN in einem ersten Schritt
und getrennt von trainierten KNN betrachtet werden: Es geht also um die
Frage, ob die Darstellung der Topologie in einer sinnlich wahrnehmbaren Art —
meist Schriftform — als Werk im Sinne von § 2 UrhG geschiitzt sein kann. Erstes
Problem hinsichtlich eines Schutzes stellt das Erfordernis des Kommunikations-
elementes — mitunter der geistige Gehalt eines untrainierten KNN - dar.'¢” Fi-
hige Betrachter:innen der (niedergeschriebenen) Topologie missten also die
Funktionsweise der Topologie verstehen bzw. nachvollzichen kénnen, damit
das erforderliche Kommunikationselement bejaht werden konnte. Allerdings
verarbeiten KNN - egal ob untrainiert oder trainiert — Informationen implizit
im Gesamtzustand des KNN.!¢® Deshalb wird bei KNN auch von black boxes
bzw. fehlender Erklir- und Nachvollziehbarkeit gesprochen.'® Wihrend bei
ein- bzw. geringschichtigen KNN noch dafiir argumentiert werden kénnte, dass
sich fiir fihige Betrachter:innen noch ein Sinngehalt aus der Darstellung der To-
pologie ergibt, ist das bei mehrschichtigen Netzen — demnach der tiberwiegen-
den Mehrzahl der KNN'° — zu verneinen. Die implizite Informationsverarbei-
tung im Netzgesamtzustand macht es Menschen unmdglich, durch blofie Be-
trachtung die Funktionsweise nachzuvollziechen.'”" Entsprechend ergibt sich
auch kein Sinngehalt bzw. Kommunikationsgehalt aus der Betrachtung des

17 Vgl. dazu oben Kap. 8, A, 111, 2.

18 Siehe dazu oben Kap. 2, C., L, 4.

1 Siehe dazu ausfthrlich oben Kap. 7, B., IIL.

70 Oben unter Kap. 2, C. II. wurde gezeigt, dass die mehrschichtigen KNN diejenigen sind, die
dazu in der Lage sind, sehr komplexe Aufgaben zu 16sen.

"Vgl. oben Kap. 2., C., IV., aufgrund dessen befasst sich ein gesamter Forschungszweig der KI-
Forschung mit der Erklirbarkeit von Kiinstlicher Intelligenz, v.a. von KNN. Man spricht dabei
von explainable AL
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KNN. Das Kommunikationselement bei untrainierten KNN ist dementspre-
chend zu verneinen.!”? Ein solches Kommunikationselement ist aber fiir einen
Schutz als sonstiges Werk nach § 2 UrhG Voraussetzung.

Wird das Vorliegen des Kommunikationselementes entgegen der hier vertrete-
nen Ansicht bejaht, stellt auch bei untrainierten KNN die erforderliche geistige
Schépfung — genauer: das Ausnutzen eines Gestaltungsspielraumes — ein weite-
res Schutzhindernis dar. Die konkrete Ausdrucksform eines untrainierten KNN
ist nur insofern geschiitzt, als dass sich die entwickelnde Person nicht von reinen
Funktionalititsiiberlegungen hat leiten lassen und mithin einen individuellen
Gestaltungsspielraum bei der Entwicklung ausnutzte.'” Diese kreative Gestal-
tung von Topologien darf jedoch nicht leichthin bejaht werden. Topologien
von KNN werden oft experimentell und anhand von Funktionalititsiiberlegun-
gen entworfen.”* Dieser Umstand wire auch vertieft zu betrachten und als
problematisch zu erachten, wenn die Computerprogrammeigenschaft von un-
trainierten KNN nach § 69a ff. UrhG entgegen der hier vertretenen Ansicht be-
jaht wiirde. Selbstverstindlich weist aber die besonders kreative Darstellungs-
weise des Codes die notwendige Gestaltungshohe auf. In einem solchen Fall ist
jedoch auch nur eben diese kreative Ausdrucksform Gegenstand des urheber-
rechtlichen Schutzes.

Die konkrete Ausdrucksform eines untrainierten KNN ist also einem Schutz
nach § 2 UrhG nur dann zuginglich; (i) wenn es sich um eine Formgebung han-
delt, die es fihigen Betrachter:innen ermdglicht, die Funktionsweise der Topo-
logie nachzuvollziehen, und (ii) die Topologie nicht anhand reiner Funktionali-
tits- bzw. technischen Uberlegungen entworfen wurde. Kann beides bejaht wer-
den, gilt es immer noch zu beachten, dass nur die konkrete Ausdrucksform der
Topologie geschiitzt ist und nicht die zugrundeliegende Funktion bzw. Funkti-
onalitit.

172 A.A. wohl LINKE, S. 192.

173 Siehe Kap. 2., C., II. 3 oben.

174 Siche oben Kap. 2., C., I 3.; a.A. MUHR, S. 74 ff., welche davon ausgeht, dass geniigend
gestalterische Mglichkeiten vorhanden sind.
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2. Trainierte neuronale Netze

Die oben unter Kap. 8, B, III., 2, b) aufgefiihrte Problematik der notwendi-
gen menschlich-geistigen Schopfung zur Qualifizierung trainierter KNN als
Computerprogramme nach UrhG ist auch bei der Qualifikation von trainierten
KNN als Werke im Sinne von § 2 UrhG aufzufithren. Wihrend das untrainierte
Netz noch tiberwiegend direkt von Programmierer:innen entwickelt ist'”, ist
das trainierte KNN durch den Optimierungsalgorithmus gestaltet. Wird dann
das trainierte KNN so iibernommen und wahrnehmbar dargestellt, diirfte die
Schépfungshohe in aller Regel nicht erreicht sein. Wenn jedoch die Darstellung
als solche kreativ ist — mithin bei der Darstellung ein bestimmter Gestaltungs-
spielraum ausgenutzt wurde — kann eine geistige Schépfung vorliegen.

Das Kommunikationselement wurde bereits unter dem Titel der untrainierten
KNN als Schutzhiirde eruiert. Es wurde dargelegt, dass sich menschlichen Be-
trachter:innen aufgrund der Art und Weise der Funktionsweise von KNN - ge-
nauer: die Art der Informationsverarbeitung — kein Sinngehalt erschliefft. Auch
bei trainierten KNN konnen menschliche Betrachter:innen des Codes die
Funktionsweise des KNN nicht ohne Weiteres nachvollziehen. Weil trainierte
KNN Informationen implizit im Gesamtzustand des Netzes verarbeiten und
darstellen, konnen Menschen die Funktionsweise von KNN nicht nachvollzie-
hen geschweige denn erkliren. Es bedarf der Methoden aus der Forschung zu
explainable AI, um die Funktionsweise von KNN nachvollziechen zu kénnen.

Wird aber eine Form gefunden, in der (trainierte) KNN wahrnehmbar darge-
stellt werden kénnen und ergibt sich den menschlichen Betrachter:innen aus der
Darstellung auch ein entsprechender Sinngehalt, diirfte einem urheberrechtli-
chen Schutz nach § 2 UrhG grundsitzlich nichts im Wege stehen. Vorausset-
zung ist dabei aber stets, dass die Darstellungsform als solche kreativ ist. Nur
dann liegt eine menschlich-geistige Schépfung vor. Es ist jedoch stets nur diese
konkrete Ausdrucksform geschiitzt und keineswegs die dem KNN zugrundelie-
gende Funktion als Softwareebene.

175 Es ist noch ,,man-made®
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V. Schutz der Trainingsdaten

Die Trainingsdaten stellen lediglich eine Sammlung von Informationen dar.
Sie verfiigen iiber keine Steuerungsanweisung und fallen somit als Computer-
programm aufSer Betracht."® Denkbar wire ein Schutz gemifd § 2 Abs. 1 Nr. 7
UrhG: als Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art. Entscheidend
diirfte aber auch dort die Individualitit der personlichen geistigen Schépfung
sein. Gemif Rechtsprechung erreicht das blofle Zusammentragen einzelner
Fakten nicht das notwendige Schutzniveau, wenn es sich lediglich um eine Zu-
sammenstellung handelt — auch wenn sie nur mit grofler Mithe und erhebli-
chem Zeitaufwand erfolgen konnte."”” Selbstverstindlich kann eine eigenstin-
dig kreative Darstellung der Trainingsinformationen Schépfungshéhe errei-
chen. Allerdings ist diesfalls nur eben diese konkrete Darstellung in Form der
Auf- und Einteilung, Anordnung und Auswahl geschiitzt. Der Inhalt der Trai-
ningsdaten bleibt in einem solchen Fall frei.””® Der Schutz von Trainingsdaten
nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG ist also eine Frage des Einzelfalles.'”

Es dringt sich die Diskussion nach einem Schutz von Trainingsdaten als Daten-
bankwerk nach § 4 UrhG sowie im Rahmen des Datenbankherstellerrechts nach
§§ 87a ff. UrhG auf. Voraussetzung ist bei beiden Normen das Vorliegen einer
Datenbank im urheberrechtlichen Sinne. Dazu miissen die einzelnen Elemente
einer Datenbank unabhingig voneinander sein.’*® Unabhingigkeit liegt vor,
wenn die einzelnen Elemente nach dem Heraustrennen aus der Datenbank ei-
nen selbststindigen semantischen Informationswert aufweisen.'® HACKER for-
muliert diese Voraussetzung so, dass die einzelnen ,,Elemente [...] auch nach der

176 So auch HACKER, GRUR 2020, 1031.

77 BGH GRUR 1980, 231 — Monumenta Germaniae Historica; sieche dazu m.w.N. auch
HACKER, GRUR 2020, 1027 f.

78 HACKER, GRUR 2020, 1028.

17 So auch HACKER, GRUR 2020, 1028 m.w.N.

180 Siehe oben Kap. 8, A., IV.

' EuGH GRUR 2005, 254 Rn. 34 — Fixtures Marketing; EaGH GRUR 2015, 1187 Rn. 22 f.
— Verlag Esterbaner; Rechtsprechungsiibersicht entnommen bei HACKER, GRUR 2020, 1029;
siche auch die detaillierte Rechtssprechungszusammenfassung bei Dreier/Schulze/DREIER,
UrhG, § 87a Rn. 6: damit Unabhingigkeit vorliegt, miissen die einzelnen Termine ,,voneinander
getrennt werden konnen, ohne dass der Wert ihres informativen, literarischen, kiinstlerischen,
musikalischen oder sonstigen Inhalts dadurch beeintrichtigt wird®; vgl. bereits Kap. 8., B., IIL,,
3.
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Herauslosung [...] fiir interessierte Dritte noch sachdienliche Informationen lie-
fern [...]“ mussen. Angewandt auf einen Datenkorpus fiir das Training von KI-
Technologien kann diese Unabhingigkeit nicht generell bejaht werden. So ge-
ben bspw. Trainingsdaten fiir das Training von Bilderkennungstechnologien
die Kodierung eines Pixels an.'® Es ist stark zweifelhaft, ob dieser Inhalt seman-
tisch oder wirtschaftlich von Wert ist, ohne dass Informationen tiber die umlie-
genden Pixel vorliegen.'®® Bei einer Zusammenstellung von Hochwasserdaten
zwecks Trainings von Flut-/Dirrevorhersagen sieht die Situation anders aus: die
einzelnen Informationen diirften diesfalls in der Regel einen eigenen semanti-
schen Wert aufweisen bzw. lassen sich die einzelnen Daten einzeln vermark-
ten.'®* Das heifit, das Unabhingigkeitserfordernis ist bei einem Trainingsdaten-
korpus fiir die einzelnen Elemente immer im Einzelfall zu entscheiden.' Fiir
das Vorliegen eines Datenbankwerkes nach § 4 UrhG ist zusitzlich zur Daten-
bankeigenschaft auch eine personliche geistige Schopfung erforderlich. Diese ist
bei Trainingsdaten ebenfalls nicht leichthin anzunehmen. Analoges zu eben un-
ter Kap. 8, B., V. Ausgefiihrtem ldsst sich auch hier sagen: Handelt es sich um
eine blofSe Zusammenstellung von Daten, ist die Schépfungshéhe noch nicht
erreicht. Auch wenn die Zusammenstellung viel Miihe, Zeit und Fleiff bedeu-
tete. Rein funktionale Uberlegungen in der Auswahl, Zusammenstellung und
Anordnung reichen ebenfalls nicht aus.”® Es miissen kreative, eigenstindige
Entscheidungen getroffen werden.'®’

Eine personliche geistige Schopfung ist beim Datenbankherstellerrecht nach
§§ 87a ff. UrhG nicht vorausgesetzt. Das Datenbankherstellerrecht erfordert je-
doch die Aufwendung einer erheblichen Investition, die in der Datenbank ver-
korpert ist. Regelmifig ist diese Voraussetzung beim Sammeln und vor allem

182 HACKER, GRUR 2020, 1029 m.w.N.

183 So auch HACKER, GRUR 2020, 1029; siche auch Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 87a
Rn. 6.

184 Siche HACKER, GRUR 2020, 1029 mit dem Beispiel von Wetter- und Verkehrsdaten. Vgl.
auch die Rechtsprechung des EuGH in EuGH GRUR 2015, 1187 Rn. 25 ff. — Verlag Ester-
bauer. Hiebei ging es um geografische Daten von Landkarten, die von einem Dritten aus der
Landkarte extrahiert wurden, um eine eigene Karte herzustellen.

185 Siehe HACKER, GRUR 2020, 1029; Rechtshandbuch Industrie 4.0-KUSS/SASSENBERG, § 13
Rn 49.

186 HACKER, GRUR 2020, 1028 m.w.N.

187 HACKER, GRUR 2020, 1029 m.w.N.
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Aufarbeiten von KI- Trainingsdaten erfiillt. Sodass — sofern die Unabhingigkeit
der Daten bejaht werden kann — diese Voraussetzung tiberwiegend erfiillt sein
diirfte.”®® Dabei ist jedoch die Rechtsprechung des EuGH zu beachten. Diese
besagt, dass nur die Aufwendungen bei der Suche nach und der Sammlung be-
reits vorhandener, nicht aber bei der Erzeugung neuer Daten berticksichtigt
werden diirfen.'® Bei der Auf- und Bearbeitung bestehender Daten kann dies
zu betrichtlichen Schwierigkeiten fithren.'”

Der Schutz von Trainingsdaten im Urheberrecht ist also im Einzelfall zu ent-
scheiden und nicht leichthin anzunehmen.

Vi Zwischenergebnis  zum  urbeberrechtlichen  Schutz  von  KI-
Technologien

Der urheberrechtliche Schutz ist anders als der patentrechtliche technologie-
spezifisch zu betrachten. Obwohl das Urheberrecht grundsitzlich technologie-
neutral gestaltet ist,"”! fihrt das urheberrechtliche Verstindnis des Computer-
programmbegriffes einerseits und die verschiedenen Entwicklungs- und Funk-
tionsweisen der betrachteten Technologien anderseits zur Notwendigkeit, die
Technologien urheberrechtlich separat zu beurteilen

Bei Expertensystemen geniefit die Inferenzmaschine urheberrechtlichen Com-
puterprogrammschutz nach § 69a ff. UrhG. Die Wissensbasis ist von diesem
Schutz nicht erfasst. In aller Regel ist die Wissensbasis aber dem Schutz des Da-
tenbankherstellers nach § 87b UrhG zuginglich. Die Wissensbasis kann dartiber
hinaus auch als Datenbankwerk nach § 4 Abs. 2 UrhG Schutz geniefSen. Die
Benutzeroberfliche ist nicht vom Computerprogrammschutz erfasst. Die kon-
krete Ausdrucksform der Benutzeroberfliche kann jedoch als Werk nach § 2
UrhG Schutz geniefSen.'

1% Vgl. HACKER, GRUR 2020, 1030.

' EuGH GRUR 2005, 244 Rn. 31, 42 — British Horseracing Board.
%0 Siehe dazu ausfiihrlich HACKER, GRUR 2020, 1030 f.

P1Vgl. oben Kap. 8, A, L, 1.

2 Vgl. oben Kap. 8, B., 1.
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Bei der Entwicklung von genetischen Programmen bleiben das Ziel-Programm
sowie simtliche Vorginger des Ziel-Programmes ginzlich schutzfrei. Grund da-
tir ist der mangelnde menschliche Schépfungsgehalt. Die Programmierumge-
bung, welche die einzelnen Programmindividuen generiert sowie die Fitness-
funktion kénnen einem Computerprogrammschutz nach § 69a ff. UrhG zu-
ginglich sein. Allerdings nur sofern und soweit ihre Entwicklung nicht von
reinen Funktionalititsiiberlegungen geprigt ist."”

KNN sind dem urheberrechtlichen Computerprogrammschutz nach der hier
vertretenen Ansicht nicht zuginglich. Das gilt sowohl fiir untrainierte als auch
tir trainierte KNN. Dies liegt an der Entwicklungs- und Funktionsweise der
KNN. Sie passen nicht in den urheberrechtlichen Rechtsrahmen sowie dessen
Verstindnis. Sowohl untrainierte als auch in den meisten Fillen trainierte KNN
erfiillen bereits den Computerprogrammbegriff des Urheberrechts nicht. Selbst
wenn man diese KNN noch unter diesen Begriff subsumieren méchte, scheitert
ein Schutz am erforderlichen menschlichen Schopfungsgehalt.”” Ein untrai-
niertes KNN kann in der konkreten Ausdrucksform unter Umstinden als sons-
tiges Werk nach § 2 UrhG geschiitzt sein.’”> Gleiches gilt fur trainierte KNN,
wobei bei diesen die Schutzvoraussetzungen noch strenger sind als bei untrai-
nierten KNN." Die Gewichtungsinformationen sind weder nach dem urhe-
berrechtlichen Computerprogrammschutz noch im Rahmen des Datenbank-
herstellerrechtes geschiitzt.'” Die Trainingsdaten kénnen einzeln bereits ge-
schiitzte Werke darstellen. In ihrer Gesamtheit konnen sie unter Umstinden als

Datenbankwerk oder im Rahmen des Datenbankherstellerrechtes Schutz genie-
Ben.®

1% Vgl. bei KNN oben Kap. 2, C., IL, 3.; Kap. 8, A, IIL, 1.; Kap. 8, B, IIL, 2., b).
14 Siehe oben Kap. 8, B., IIL,, 2., b).

1% Siehe zu den einzelnen Voraussetzungen oben Kap. 8, B., IV.

1% Siehe zu den einzelnen Voraussetzungen oben Kap. 8, B., IV, 2.

17 Siehe oben Kap. 8, B., 111, 3.

%8 Vgl. oben Kap. 8, B, IIL, V.
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Kapitel 9

Schutz von KI-Technologien als Geschiftsgeheimnisse

Der Geschiftsgeheimnisschutz (auch Know-How-Schutz) als Schutzinstru-
ment fiir KI-Technologie liegt nahe, weil viele Unternechmen ihre KI-
Technologien, insbesondere aber die ihnen zugrundeliegenden Daten als Ge-
schiftsgeheimnisse behandeln' und sich die KI-Technologien wie gesehen we-
der durch das Patent- noch das Urheberrecht umfassend schiitzen lassen.

A. Grundlagen des Know-How- bzw.
Geschiftsgeheimnisschutzes

Der Geschiftsgeheimnisschutz ist in Deutschland durch das Gesetz zum
Schutz von Geschiftsgeheimnissen (GeschGehG) geregelt. Es entspricht der
Umsetzung der Geschiftsgeheimnisrichtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates* und trat am 26. April 2019 in Kraft. Das Gesetz soll Geschiftsgeheim-
nisse vor unerlaubter Erlangung, Nutzung und Offenlegung schiitzen. Als Ge-
schiftsgeheimnis kommt jede Art von Information in Frage, sofern sie

e weder insgesamt noch in der genauen Anordnung und Zusammenset-
zung ihrer Bestandteile den Personen in den Kreisen, die iiblicherweise
mit dieser Art von Informationen umgehen, allgemein bekannt oder
ohne Weiteres zuginglich ist und daher von wirtschaftlichem Wert ist
(§ 2 Nr. 1 lit. a GeschGehG);

! Siehe dazu auch oben Kap. 6, C.

> Richtlinie (EU) 2016/943 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016 tiber
den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschiftsinformationen (Geschiftsge-
heimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung (ABI. L
157 vom 15.6.2016, S. 1).
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e Gegenstand von den Umstinden nach angemessenen Geheimhaltungs-
mafinahmen durch den rechtmifligen Inhaber ist (§ 2 Nr. 1 lit. b Gesch-
GehG) und

e bei der ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung besteht (§ 2 Nr.
1lit. ¢ GeschGehG)>.

Damit ist eine Information mitunter nur dann als Geschiftsgeheimnis ge-
schiitzt, wenn und solange sie geheim gehalten wird.

Im Hinblick auf den Geheimnischarakter und im Gegensatz zum Patentrecht
ist hier erwihnenswert, dass die Information nicht im patentrechtlichen Sinne
absolut neu sein muss. Da lediglich ,,Personen, die tiblicherweise mit dieser Art
von Information umgehen® fiir den Geheimnischarakter entscheidend sind,
geht das GeschGehG von einem relativen Geheimnisbegrift aus.*

Das Erfordernis der angemessenen Geheimhaltungsmafinahme ist entscheidend
dafiir, ob der Schutz nach GeschGehG greift oder nicht. Mit anderen Worten
trifft den Geheimnisinhaber die Obliegenheit der angemessenen Geheimhal-
tungsmafinahmen. Die Frage nach der Angemessenheit der Schutzmafinahme
lasst sich nicht allgemein beantworten. Viel eher handelt es sich auch hier um
einen relativen Begriff. Somit variiert die Angemessenheit von Information zu
Information. Es ldsst sich anhand des Wortlautes lediglich eindeutig festhalten,
dass keine optimale Geheimhaltungsmafinahme vorausgesetzt ist. Die Angemes-
senheit der Mafinahme hingt von der Art der Information und den konkreten
Nutzungsumstinden ab.’ Entscheidende Umstinde sind im Einzelnen der Wert
des Geheimnisses, dessen Entwicklungskosten, die Natur der Information, die
Bedeutung fiir das Unternehmen, die Gréf8e des Unternehmens, die tiblichen
Geheimhaltungsmafinahmen im Unternehmen, die Art der Kennzeichnung der

? Diese zusitzliche Voraussetzung findet sich nicht in der Richtlinie und wurde vom deutschen
Gesetzgeber eingefiigt.

4 Statt vieler: OHLY, GRUR 2019, 443.

> BT-Drs. 19/4724, 24.
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Informationen und die vereinbarten vertraglichen Regelungen mit Arbeitneh-
mer:innen und Geschiftspartner:innen.® Wie aber eine solche Mafinahme zu ge-
stalten ist, lisst sich weder dem Gesetz, dessen Entwurfsgrundlagen noch der
Richtlinie entnehmen.”

Klar scheint diesbeziiglich einerseits, dass nicht jede geheime Information als sol-
che gekennzeichnet werden muss. Vielmehr kann sich bereits aus der Art der
Information deren Nicht-Offenkundigkeit ergeben. Es gentigt daher, die Infor-
mationen zu kategorisieren und anschlielend Mafinahmen fiir die einzelnen Ka-
tegorien zu treffen.®

OHLY arbeitet mit Verweis auf MASSEN aus rechtsvergleichenden Uberlegungen
sowie Analogien aus der fiir Bundesbehérden geltenden Verschlusssachenan-
weisung fiinf verschiedene Mafinahmenarten aus. Diese reichen von Kennzeich-
nung der Information als geheim’ tiber vertragliche Vertraulichkeitsabreden bis
hin zu technischen Schutzmaffnahmen.!® Dabei sollte auch klar sein, dass die
Mafinahmen in verschiedene Dimensionen gerichtet sein miissen. Mit anderen
Worten missen die Mafinahmen genauso angemessenen Schutz vor miss-
briuchlichem Verhalten der Arbeitnehmer:innen und Geschiftspartner:innen
bieten wie vor unbefugten Zugriffen Dritter."! Nach der Kategorisierung der
Geschiftsgeheimnisse'” sind die Risiken zu eruieren. Anders ausgedriickt miis-
sen die potenziellen Bedrohungen ausgemacht werden und die verschiedenen

Informationen entsprechend vor den eruierten Bedrohungen geschiitzt wer-
den.??

¢BT-Drs. 19/4724, 24 f.

7 Nur MAASSEN, GRUR 2019, 353.

8 BT-Drs. 19/4724, 24.

? Sofern sich der Geheimnischarakter eben nicht aus den Umstinden ergibt.

10 Ausfithrlich OHLY, GRUR 2019, 444 mit Verweis auf MASSEN, GRUR 2019, 356 ff.

' MASSEN, GRUR 2019, 357 ff.

12 MASSEN unterteilt in durch ihr Bekanntwerden existenzbedrohende oder dauerhaften sowie
nur kurzfristigen wirtschaftlichen Schaden verursachende Informationen (GRUR 2019, 356).
3 MASSEN, GRUR 2019, 356 f.
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B. Anwendung des GeschGehG auf KI-Technologien

Das GeschGehG sieht keine Anforderungen an den Informationsbegrift als sol-
chen vor.” Im Hinblick auf KI-Technologien kommen damit grundsitzlich
simtliche Informationen® als mégliche Schutzgegenstinde in Frage — unabhin-
gig des Entwicklungsschrittes — sofern sie Gegenstand von Geheimhaltungs-
mafinahmen sein konnen. Wie diese Geheimhaltungsmafinahmen auszusehen
haben, ist, wie eben dargelegt, im Einzelfall zu entscheiden. Da das GeschGehG
nur belanglose Informationen nicht schiitzen mochte’, durfte KI-
Technologien durch den Geheimnischarakter stets wirtschaftlicher Wert zu-
kommen und es besteht auch durchwegs ein berechtigtes Geheimhaltungsinte-
resse. Demnach ertibrigt sich auch eine technologiespezifische Beantwortung
dieser Frage.

I KI-Technologien als Gebeimnis

Im Hinblick auf KI-Technologien als Geschiftsgeheimnisse ist einerseits ent-
scheidend, ob die KI-Anwendung lokal oder cloudbasiert angeboten wird.
Liuft die Anwendung lokal ab, bedeutet dies, dass das Programm auf der Hard-
ware der Nutzer:innen abliuft. Geschieht dies unverschliisselt, ist der Maschi-
nencode offen einsehbar. Beim Maschinencode handelt es sich zwar um einen
biniren Code und er ist damit fiir den Menschen nur sehr schwer bis gar nicht
verstindlich. Mittels Anwendung eines Dekompilierers lisst sich dieser Binir-
code aber einfach in einen fiir den Menschen verstindlichen Code umwandeln.
Es ist deshalb fraglich, ob der Geheimnischarakter tiberhaupt vorliegt, wenn der
Maschinencode offen einsehbar ist — wenn auch schwer bzw. nicht verstind-

lich."”

14BeckOK GeschGehG FUHLROTT/HIERAMENTE, § 2 Rn. 2 ff. m.w.N.

5 Technologieunabhingig: die Algorithmen iSv abstrakten Regeln, der Quell- sowie Maschi-
nencodes der verschiedenen Programme, die Tainingsdaten(sitze); bei KNN: die Architektu-
ren, die Gewichtungsinformationen, der Optimierungsalgorithmus, das untrainierte wie auch
das trainierte Netz; bei GBA: der Builder-, Test- und der Zielalgorithmus (ebenso wie dessen
Vorginger); bei Expertenmaschinen: die Wissenbasis; vgl. auch MUHR, S. 92 ff.

1¢ Erwigungsgrund 13 der Know-How-Schutz-Richtlinie.

17 Siehe zum Begriff Decompiler (dt. Dekompilierer): MESSIER, S. 252 f. und GUSAROVS, Ap-
plied Computer Systems 2018 (2), 109 ff.; Siehe fiir den umgekehrten Vorgang (Ubersetzung
Quell- in Zielprogramm) VDI-Informatiklexikon, S. 148 f.
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Allgemein bekannt diirften die im Code enthaltenen Informationen bei KI-
Technologien in der Regel nicht sein. Sodass die in KI-Technologien enthalte-
nen Geheimnisse gemifd § 2 Abs. 1 lit. a) GeschGehG dann nicht als Geheim-
nisse im Sinne des GeschGehG gelten, wenn sie ,ohne Weiteres“ zuginglich
sind. Mit anderen Worten ist also zu beurteilen, ob die Anwendung eines De-
kompilierers noch als Handlung ,,ohne Weiteres“ gilt.

Der deutsche Gesetzestext ist wortgleich mit der deutschen Fassung von Art. 2
Abs. 1 lit. a) der Know-How-Schutz-Richtlinie. Der englische Richtlinientext
spricht von ,,readily accessible®, der franzésische von ,aisément accessibles. Da-
raus lisst sich ableiten, dass die Informationen nur dann nicht als Geheimnisse
gelten, wenn sie (fir eine Fachperson)' leicht zuginglich sind.”” Dekompilierer
sind auf dem Feld von Softwareentwickler:innen bekannt und im regen Ge-
brauch.” Dies spricht daftr, dass im Maschinencode enthaltene Information als
leicht zuginglich gelten und somit iiber keinen Geheimnischarakter verfiigen.
Allerdings 16st ein Dekompilierer nicht in jedem Fall den Maschinencode feh-
lerfrei auf.* Verzerrte oder fehlerhafte Aufschlisselungen konnen die Folge
sein, welche dann wiederum aufgelost werden mussen. Hinzu kommt, dass ein
Dekompilierer zuerst programmiert bzw. erworben werden muss. Auch dies be-
deutet Aufwand und spricht gegen eine leichte Zuginglichkeit. Schlieflich ist
darauf hinzuweisen, dass der dekompilierte Programmcode nur funktional
gleich ist wie der Quellcode und nicht identisch.” Demnach gelten in Maschi-
nencodeform codierte Informationen auch dann als Geheimnisse, wenn sie lo-
kal auf der Hardware der Nutzer:innen vorliegen und mittels Dekompilierens
in eine fiir Menschen lesbare Form tibersetzt werden konnen

Dies gilt besonders fiir KI-Technologien wie KNN, bei welchen die Informati-
onsverarbeitung implizit in Modellform erfolgt und nicht wie bspw. bei Exper-

8 Vgl. Art. 2 Abs. 1lit. a): ,,/...] Personen in den Kreisen, die #iblicherweise mit dieser Art von
Informationen umgeben“ oder im englischen Text ,, /... persons within the civcles that normally
deal with the kind of information in question*.

1 K&hler/Bornkamm/Feddersen/ALEXANDER, GeschGehG, § 2 Rn. 36.

2 Vgl. GUSAROVS, Applied Computer Systems 2018 (2), 109 ff.

> MESSIER, S. 252 f.; GUSAROVS, Applied Computer Systems 2018 (2), 109 ff.

> MESSIER, S. 252 f.; GUSAROVS, Applied Computer Systems 2018 (2), 109 ff.
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tensystemen oder genetischen Programmen explizit. Bei einer modellhaften, im-
pliziten Informationsverarbeitung stellt sich nimlich im ersten Schritt die Frage,
was Uberhaupt als geheime Information gelten soll sowie wo und in welcher
Form sie reprisentiert ist. Dieses Thema soll im Rahmen dieser Arbeit jedoch
nicht vertieft werden.?® Fiir das Verstindnis reicht es, dass bei KNN die einzel-
nen Bestandteile als (geheime) Informationen gelten kénnen, die im Kapitel 8
B.III. entsprechend einzeln untersucht wurden: die Trainingsdaten, das untrai-
nierte Netz bzw. die Architektur, der Optimierungsalgorithmus, die Gewich-
tungsinformationen und das trainierte Modell. Bei genetischen Programmen
und den Expertensystemen sind die (geheimen) Informationen weniger schwer
zu lokalisieren, da beide KI-Technologien explizit, in Form von wenn-dann-Re-
gelwerken reprisentiert sind

Werden KI-Technologien demgegentiber cloudbasiert angeboten, laufen sie
nicht auf Endgeriten der Nutzer:innen ab. Diese haben demnach keinen Zu-
grift auf den Maschinencode und das Thema der Offenkundigkeit ergibt sich

gar nicht erst.

Neben der grundsitzlichen Frage, ob KI-Technologien lokal oder cloudbasiert
betrieben werden, bieten sich den Entwickler:innen noch weitere technische
Schutzmafinahmen zwecks Geheimniswahrung. Diese reichen von Kopier-
schutz tber Verschliisselungen bis zum Passwortschutz. Sie sind weitgehend
technologieunabhingig und gelten sowohl fiir KNN wie auch fiir GBA und Ex-
pertensysteme.

II Trainingsdaten als Gebeimnis

Trainingsdaten und deren Qualitit sind die Grundlage fiir gut funktionie-
rende KNN oder fiir ein gut funktionierendes genetisches Programm. Bei Ex-
pertensystemen ist es technisch gesehen ungenau, von Trainingsdaten zu spre-
chen. Beiihnen handelt es sich eher um ,, Wissensdaten“. Informationen, die bei
Expert:innen erhoben werden und dann in die Wissensbasis von Expertensyste-
men implementiert werden. Aus Geschiftsgeheimnissicht gilt betreffend ihre
Geheimhaltung Gleiches was auch fiir die Trainingsdaten gilt.

 Siehe fiir das Thema der Geheimnisse im Zusammenhang mit KNN ausfiihrlich und vertieft
LINHART, passim.
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Die Bedeutung von Trainingsdaten fiir das Funktionieren eines KNN oder ei-
nes GBA widerspiegelt sich in deren monetiren Wert.>* Sie wurden im zweiten
Kapitel sowie in Kapitel 8 B.III. als entscheidender Schritt fiir die Determinie-
rung von KNN ausgemacht. Dies begriindet ein besonderes Interesse am Schutz
der Daten.

Sollen Trainingsdaten durch das GeschGehG geschiitzt sein, diirfen sie nicht
allgemein bekannt sein. Es existieren Lernformen, die auf 6ffentlich zugingliche
Daten wie bspw. Wissensenzyklopidien oder gar soziale Plattformen® zuriick-
greifen — oft sind dies Formen des unsupervised learnings. Bei solchen Trainings-
daten ist klar, dass sie bereits aufgrund ihrer Bekanntheit nicht vom GeschGehG
geschiitzt sein konnen. Abgesehen von solchen Beispielen diirften Trainingsda-
ten generell als Geschiftsgeheimnis iSv § 2 Nr. 1 GeschGehG gelten. Auch 6f-
fentlich zugingliche Trainingsdaten kénnen wieder Geheimnischarakter erlan-
gen. Wenn offentlich zugingliche Daten gesammelt und aufbereitet werden,
stellen die aufbereiteten Daten potenzielle Geschiftsgeheimnisse dar. Die Ge-
heimhaltung von Trainingsdaten kann mittels verschiedener technischer wie
auch analoger Mitteln erfolgen. Sie reichen vom physischen Schutz des Daten-
trigers selbst” tiber dessen Verschliisselung oder Passwortschutz bis hin zur Ver-
schliisselung der Trainingsdaten selbst.

Der Schutz der Trainingsdaten nutzt dem Inhaber in aller Regel aber nicht,
wenn das Ergebnis des Trainings — die trainierte Technologie — schutzfrei
bleibt, weil sie nicht geheim ist. Dies gilt gleichermafien fiir KNN wie auch fir
genetische Programme: In einem solchen Fall ist ein:e potenzielle:r Konkur-
rent:in im Besitz dessen, was sie braucht. Mit anderen Worten interessieren die
Trainingsdaten die kopierende Person wenig bis nicht, wenn sie im Besitz des
fertigen und funktionsfihigen Programmes ist.”®

 Vgl. statt vieler HACKER, GRUR 2020, 1032.

% Ein Beispiel dafiir ist ChatGPT.

2 HACKER, GRUR 2020, 1032.

7 Tresorraum fiir Server bzw. Tresor fiir Festplatte oder gar das Abschliefen des Raumes, in
welchem sich der Datentriger befindet.

% Darin liegt mit unter ein Grund, dass die fertigen und funktionsfihigen Programme zu einem
grofien Teil cloudbasiert angeboten werden, siche dazu oben Kap. 6, C. und Kap. 6, D., IIL.
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Die Gewichtungsinformationen bei den KNN kénnen in gleicher Art und
Weise Gegenstand des GeschGehG werden wie Trainingsdaten, da sie ebenfalls
Daten sind.

I Sperrige Natur der GebeimbaltungsmafSnabmen

Es sei daran erinnert, dass die besprochenen Geheimhaltungsmafinahmen
tber die gesamte Wertschopfungskette und dartiber hinaus bis in die Anwen-
dungsphase aufrechterhalten werden miissen. Nur so bleibt der Geheimnischa-
rakter bestehen. Dies fithrt dazu, dass der Geschiftsgeheimnisschutz duflerst
starr und ,unhandlich® ist. Man denke bspw. an die Situation eines Tech-Star-
tUps oder eines KM Us in Investorengesprichen. Zwecks Vermarktung des Pro-
duktes (der KI-Technologie) muss dieses einerseits beworben und vorgestellt
werden. Anderseits muss stetig darauf geachtet werden, dass das Geheimnis (die
KI-Technologie oder Teile davon) nicht derart offengelegt werden, dass es nach-
gebaut werden kann. Es ist offensichtlich, dass dieser Umstand zur Erhéhung
der Fix- und Transaktionskosten und damit zur Effizienzminderung fihrt.”’

V. Gesetzliche Offenlegungspflichten als Hindernis?

In den jungen und aktuellen KI-Gesetzgebungsvorhaben der EU scheint die
Tendenz erkennbar, dass Offenlegungspflichten zur Regel werden. Zumindest
im Vorschlag der Kommission zur Regulierung von Kiinstlicher Intelligenz (AI-
Act/AIA-Entwurf)* sind Offenlegungspflichten explizit vorgesehen. Art. 11
Abs. 1 AIA-Entwurf sieht die Pflicht vor, bei Hochrisiko-KI-Systemen eine
technische Dokumentation zu erstellen. Diese technische Dokumentation ist
sodann vor Inbetriebnahme des Systems den nationalen Behérden und den no-
tifizierten Stellen zur Verfiigung zu stellen

Anhang IV zum AIA-Entwurf spezifiziert den Inhalt dieser technischen Doku-
mentation: die Dokumentation muss unter anderem von den ,,Entwurfsspezifi-
kationen des Systems, insbesondere die allgemeine Logik des KI-Systems und
der Algorithmen® iiber die ,Beschreibung der Systemarchitektur, aus der her-
vorgeht, wie Softwarekomponenten aufeinander aufbauen oder einander zuar-

?Vgl. dazu oben Kap. 6, D,, L, 3.
% Oben Kap.1.
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beiten und in die Gesamtverarbeitung integriert sind; zum Entwickeln, Trainie-
ren, Testen und Validieren des KI-Systems verwendete Rechenressourcen® bis
hin zu den , Trainingsmethoden und -techniken und die verwendeten Trai-
ningsdatensitze(n)“ reichen. Wenn auch abzuwarten ist, wie die verlangten In-
formationen tiberhaupt dargestellt werden sollen, so ist doch deutlich, dass an-
hand der offenzulegenden Angaben durchaus ein Nachbau erfolgen kann.?

Mit anderen Worten erfolgt eine komplette Offenbarung, ohne dass im Gegen-
zug ein Ausschliefllichkeitsrecht eingeriumt wird — wie das im Patentrecht etwa
der Fall ist.*> Dennoch fiihrt diese Offenlegungspflicht nicht zu einem Verlust
des Geheimnischarakters. Denn Art. 33 Abs. 6 AIA-Entwurf verpflichtet die
notifizierten Behorden zur Vertraulichkeit. Art. 33 Abs. 6 AIA-Entwurf stellt
klar, dass diese Vertraulichkeitspflicht Mitarbeiter:innen, Ausschiisse, Zweig-
stellen, Unterauftragnehmer:innen sowie alle zugeordneten Stellen oder Mitar-
beiter der notifizierten Behorden sowie externer Einrichtungen trifft. Diese Per-
sonen trifft gemifl AIA-Entwurf eine berufliche Schweigepflicht. Dennoch
bleibt ein Restrisiko bestehen. Je mehr Personen mit einem Geheimnis in Be-
rithrung kommen, desto grof3er ist die Wahrscheinlichkeit, dass das Geheimnis
an die Offentlichkeit gelangt. Zwar ist die geheimnisbrechende Person in einem
solchen Fall belangbar. Aber das GeschGehG schiitzt nicht vor Verwendung des
Geheimnisses bei fahrlissiger Unkenntnis der gesetzwidrigen Geheimniserlan-
gung (vgl. § 4 Abs. 3 GeschGehG). Das bedeutet, dass eine Person (B) das Ge-
heimnis verwenden (und verwerten) darf, sofern sie das Geheimnis von der un-
erlaubterweise geheimnisverletzenden anderen Person (A) erlangte und sie (B)
von dieser rechtswidrigen Erlangung nichts weify und auch nichts wissen
muiisste.

Der Entwurf zum Data-Act sieht ebenfalls eine Offenlegungspflicht fir Daten-
inhaber auf Verlangen von 6ffentlichen Behorden® vor. Art. 14 ff. DA-Entwurf
bestimmen, dass Dateninhaber:innen bei bestimmten Voraussetzungen ihre
Daten offentlichen Behorden offenlegen missen. Kleine Unternehmen und

3! Dies betrifft vor allem die Systemarchitektur, die verwendeten Algorithmen sowie die Logik
der KI-Technologie zusammen mit den Trainingsdatensitzen.

32 Ob dies nun sinnvoll ist bzw. ob nicht diese Offenlegungspflichten ein Schutzrecht de lege
ferenda zu rechtfertigen vermaogen, ist nicht Teil dieser Dissertation.

3 Dabei kann es sich gemif§ Art. 14 DA —Entwurf um eine 6ffentliche Stelle, Organ, Einrich-
tung oder ,eine[r] sonstige[n] Stelle der Union“ handeln.
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Kleinstunternehmen sind gemifd Art. 14 Abs. 2 DA-Entwurf davon ausgenom-
men. Art. 19 Abs. 2 DA-Entwurf greift korrigierend ein: sollten sich unter den
Daten Geschiftsgeheimnisse befinden, so miissen die Daten einschrinkend er-
hoben werden bzw. im Umfang nur soweit dies fiir den Zweck des Verlangens
unerlisslich ist. Weiter verpflichtet Art. 19 Abs. 2 DA-Entwurf die Behorde
dazu, um die Vertraulichkeit des Geschiftsgeheimnisses besorgt zu sein. Dem-
nach fithrt auch die Offenlegungspflicht im DA-Entwurf nicht zum Verlust des
Geheimnischarakters. Dennoch bleibt auch beim DA-Entwurf dasselbe Restri-
siko wie unter dem Titel des AIA-Entwurfes.

Auch der aktuelle Vorschlag der Europiischen Kommission fiir eine Richtlinie
des europiischen Parlamentes und des Rates zur Anpassung der Vorschriften
tber auflervertragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstlicher Intelligenz
(Richtlinie tber KI-Haftung) sieht Offenlegungspflichten im Hinblick auf KI-
Technologien vor (bspw. Art. 3 des Richtlinienvorschlages). Der Richtlinien-
vorschlag sieht aber ebenfalls Vertraulichkeitsverpflichtungen vor (bspw. Art. 3
Abs. 4 des Richtlinienvorschlages), sodass der Geheimnischarakter trotz Offen-
legung gewahrt bleibt. Jedoch bleibt auch hier das Restrisiko der unbefugten
Offenbarung des Geheimnisses durch Beteiligte.

Es ist festzustellen, dass die aktuellen Gesetzesbestrebungen im Rahmen des Di-
gitalisierungsrechts, v.a. auf europiischer Ebene, ein gewisses Risiko fiir den Ge-
schiftsgeheimnisschutz betreffend den Schutz von KI-Technologien bzw. de-
ren Einzelteilen mit sich bringen.

Es ist wiinschenswert, dass der Fortlauf der Gesetzgebungsvorhaben ein Augen-
merk auf diesen Umstand legt und das Risiko zu minimieren versucht. Aller-
dings liegt der Grund fuir dieses Risiko, wie sogleich aufgezeigt wird, im (schwa-
chen) Geschiftsgeheimnisschutz nach GeschGehG, welcher kein absolut-recht-
licher ist.

C. Erlaubte Handlungen nach GeschGehG

Im Folgenden wird auf einzelne erlaubte Handlungen von Geschiftsgeheimnis-
sen gemif GeschGehG eingegangen. Es handelt sich dabei um Handlungen von
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anderen Personen als dem Geheimnisinhaber. Die Ausfithrungen sollen deut-
lich machen, dass der Geschiftsgeheimnisschutz nach GeschGehG im Vergleich
zu einem ,echten® AusschlieSlichkeitsrecht deutlich schwicher ist — vor allem
in der Anwendung auf KI-Technologien.

Diese Schwiche fihrt zur Lickenhaftigkeit des Schutzes. Diese Liickenhat-
tigkeit ergibt sich jedoch nur durch die Anwendung des GeschGehG als Li-
ckenfuller zwischen verschiedenen Immaterialgiiterrechten. Oft wird nimlich
auf den Geschiftsgeheimnisschutz zurtickgegriffen, wenn die Pritfung der ,,ech-
ten“ Immaterialgiiterrechte negativ ausfillt. Wenn ein Werk/Gegenstand/Er-
findung nicht nach UrhG, PatG, DesignG, etc. geschiitzt ist, soll das Gesch-
GehG ,,durch die Hintertiir aushelfen. Diese Schwiche des GeschGehG im
Vergleich zu den ,echten® Immaterialgiiterrechten ist leicht zu begriinden. Ziel
der Einfthrung der Know-How-RL war nicht die Einfithrung eines neuen
Schutzrechtes,** sondern unter anderem und vor allem die unionsweite Verein-
heitlichung des Geschiftsgeheimnisschutzes.”® Die Whistleblower-Diskussio-
nen brachten die Gesetzgebungsvorhaben zusitzlich voran.*® Das GeschGehG
hat somit durchaus seine Sinnhaftigkeit — jedoch nur solange es zzcht als neues
immaterialgtiterrechtliches Schutzrecht herangezogen und verstanden wird.

I Erlaubte Handlungen und ibre Auswirkungen auf die Natur des Ge-
heimnisschutzes

Neben § 5 GeschGehG? zeigt sich vor allem in den Bestimmungen von § 3 Ge-
schGehG, dass das GeschGehG kein Ausschliefflichkeitsrecht einriumt. § 3

3 Auch wenn das europiische Parlament in EG 2 Know-How-Richtlinie Geschiftsgeheimnisse
(neben der Erginzung von-) durchaus als Alternative zu Rechten des geistigen Eigentumes sicht,
wird in EG 16 Know-How-Richtlinie ausdriicklich festgehalten, dass die Know-How-Richtli-
nie ,keine Exklusivrechte an als Geschiftsgeheimnis geschiitztem Know-how oder als solchem
geschiitzten Informationen begriinden® soll; BT-Drucksache, 19/4724, 25: ,[...] Geschiftsge-
heimnisse [werden] nicht vollig der Gemeinfreiheit entzogen und ihrem Inhaber mit Wirkung
gegeniiber jedermann zugeordnet, sondern es wird lediglich ein bestechender Zustand rechtlich
abgesichert®.

3 EG 6 ff. Know-How-Richtlinie.

* EG 18 ff. Know-How-Richtlinie, vgl. auch OHLY, GRUR 2019, 442.

7§ 5 GeschGehG kann auch als whistleblower-Paragraph angesehen werden. Er regelt die Er-
langung, Nutzung oder Offenbarung eines Geschiftsgeheimnisses zum Schutz eines berechtig-
ten Interesses.
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Abs. 1 GeschGehG erlaubt die Erlangung von Geschiftsgeheimnissen insbeson-
dere durch:

e cigenstindige Entdeckung oder Schépfung (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 Gesch-
GehG);

e cin Beobachten, Untersuchen, Riickbauen oder Testen eines Produkts
oder Gegenstands, das oder der

o offentlich verfigbar gemacht wurde (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 lit. b
GeschGehG) oder

o sich im rechtmifiigen Besitz des Beobachtenden, Untersu-
chenden, Riickbauenden oder Testenden befindet und dieser
keiner Pflicht zur Beschrinkung der Erlangung des Geschifts-
geheimnisses unterliegt (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 lit. b GeschGehG);

e cin Ausiiben von Informations- und Anhdrungsrechten der Arbeit-
nehmer:innen oder Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte der
Arbeitnehmervertretung (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 GeschGehG).

Im Gegensatz zu § 3 Abs. 2 GeschGehG erlaubt § 3 Abs. 1 GeschGehG nur das
Erlangen von Geschiftsgeheimnissen. § 3 Abs. 2 GeschGehG erlaubt dartiber
hinaus ausdriicklich auch die Nutzung und die Offenlegung des Geschiftsge-
heimnisses. Aus der rechtmifSigen Erlangung nach § 3 Abs. 1 GeschGehG wird
sich jedoch regelmiflig auch die Zuldssigkeit einer nachfolgenden Nutzung und
Offenlegung ableiten lassen.” Die nachfolgende Nutzung und Offenlegung
kann jedoch nach § 4 Abs. 2 Nr. 2 bzw. Nr. 3 GeschGehG eingeschrinkt sein

Zu denken ist dabei unter anderem an schuldrechtliche Verbote — individual-
vertraglicher Natur oder in Form von AGB. Selbstredend miissen solche Klau-
seln einer Inhaltskontrolle standhalten, was hier jedoch nicht weiter vertieft wer-
den soll. Verglichen mit einem absoluten Ausschlieflichkeitsrecht ist aber ein
solches relatives Verbot deutlich schwicher. Nicht zuletzt aufgrund von § 4 Abs.

3 BT-Drucksache, 19/4724, 25; Harte-Bavendamm/OHLY/Kalbfus, GeschGehG, § 3 Rn. 2;
Heermann/Schlingloft/KAMLAH, GeschGehG, § 3 Rn. 1; etwas unbestimmt: Kel-
ler/SCHONKNECHT/Glinke, GeschGehG, § 3 Rn. 2.
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3 GeschGehG. § 4 Abs. 3 GeschGehG verbietet die (mittelbare) Erlangung,
Nutzung und Offenlegung eines Geheimnisses durch eine Person tiber eine an-
dere Person nur dann, wenn die erstere im Zeitpunkt der Erlangung, Nutzung
oder Offenbarung wusste und auch hitte wissen miissen, dass letztere das Ge-
heimnis unrechtmifig (entgegen § 4 Abs. 2 GeschGehG) genutzt oder offenge-
legt hatte. Angewandt auf ein vertragsrechtliches Verbot der Nutzung oder Of-
fenlegung bedeutet das also: Eine Person (A) erlangt das Geheimnis durch eine
Handlung nach § 3 Abs. 1 GeschGehG erlaubterweise. Danach nutzt diese Per-
son (A) das Geheimnis oder legt es offen, obwohl der Nutzung oder Offenle-
gung individual- oder allgemeinvertragliche Vorschriften entgegenstehen. Eine
andere Person (B) erlangt durch diese Vertragsverletzung der ersten Person (A)
das Geheimnis. Solange jene Person (B) von der Vertragsverletzung durch Per-
son (A) nichts wusste und auch nichts hitte wissen missen, darf sie es selbst
erlangen, nutzen und offenlegen. Der Geheimnisinhaber kann also nur gegen
die Nutzung und Offenlegung von Person (A) vorgehen — nicht aber gegen die
Handlungen der Person (B).

Schliefflich kann die Nutzung und Offenlegung von Geschiftsgeheimnissen
auch spezialgesetzlich erlaubt sein. Wesentlich im Zusammenhang mit dieser
Arbeit ist, dass das Geschiftsgeheimnis nach § 3 Abs. 1 GeschGehG regelmiflig
nicht blof§ erlangt, sondern auch genutzt und offengelegt werden darf.

§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG erlaubt das sogenannte reverse engineering: Das
Erlangen eines Geschiftsgeheimnisses durch Beobachten, Untersuchen, Rick-
bauen oder Testen eines Produkts oder Gegenstands. Diese Erlaubnis zum re-
verse engineering in § 3 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG ist aus deutscher Sicht neu und
in der Anwendung des GeschGehG auf KI-Technologien besonders relevant.®
Es existieren durch das nun erlaubte reverse engineering verschiedene Méglich-
keiten, um bspw. als Konkurrent:in erlaubterweise an ein der KI-Technologie
inhirentes Geschiftsgeheimnis* zu gelangen. Diese Geschiftsgeheimnisse kon-
nen Modelle, Architekturen, Algorithmen, Gewichtungsinformationen oder

¥ OHLY, GRUR 2019, 447.
“ Je nach Technologie kann es sich dabei um die (untrainierte) Netzstruktur, das trainierte
KNN, die weights oder den gesamten Programmablauf mit Algorithmus, etc. handeln.
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aber auch zum Teil Trainingsdaten sein.*' Auf die Méglichkeiten des reverse en-
gineerings von KI-Technologien wird weiter unten genauer eingegangen.

Besonderes Augenmerk betreffend das reverse engineering verdient § 3 Abs. 1
Nr. 2, zweiter Halbsatz GeschGehG. Dieser stellt die Erlaubnis des reverse engi-
neerings unter den Vorbehalt, dass die riickbauende Person keiner Pflicht zur
Beschrinkung der Erlangung des Geheimnisses steht. Das heifSt, dass das reverse
engineering nur erlaubt ist, wenn es nicht vertraglich ausgeschlossen ist.

Ein solcher Ausschluss kann entweder individuell- oder allgemeinvertraglich
ausgestaltet sein. Selbstverstindlich miissen solche Klauseln auch giiltig sein,
was bspw. bei einem in AGB vorgesehen Verbot fiir ein frei auf dem Markt ver-
triebenem Produkt aufgrund von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB zumindest zweifelhaft
wire.* Doch auch bei einer vertraglichen Beschrinkung besteht das Risiko der
(rechtmifigen) fahrlissigen Erlangung von der geheimnisbrechenden Person.

Der fehlende absolut-rechtliche Charakter des Geschiftsgeheimnisschutzes
zeigt sich zusammengefasst also darin, dass:

e das Gesetzmit§ 3 GeschGehG eine Reihe von Handlungen vorsicht,
mit welchen ein Geschiftsgeheimnis erlangt, genutzt und offenge-
legt werden darf. Die vorgesechenen Handlungen sind nicht abschlie-
Bend aufgelistet;

o die Erlangung des Geschiftsgeheimnisses (inkl. nachfolgender Nut-
zung und/oder Offenlegung) tiber eine andere Person in fahrlissiger
Unkenntnis der gesetzwidrigen Geheimniserlangung dieser Person

erlaubtist (vgl. § 4 Abs. 3 GeschGehG);

Auch an § 9 GeschGehG zeigt sich, dass das GeschGehG kein Ausschliefilich-
keitsrecht einrdumt. Gemifs § 9 GeschGehG steht der Unterlassungsanspruch
des Geheimnisinhabers unter einem VerhiltnismifSigkeitsvorbehalt und ist da-
mit— anders als bei absoluten Rechten — bedingt.

1 Siche oben Kap. 9, B., L.
# Siche unten Kap. 9, C,, IL,, 1.
4 Siehe dazu ausfiihrlicher OHLY, GRUR 2019, 447 f.
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Bereits an dieser Stelle sei vorweggeschickt, dass das GeschGehG die Rolle als
Luckenfiiller fir die weder durch das Urheber- noch durch das Patentrecht ge-
schiitzten KI-Technologien (bzw. deren Bestandteile) nur in schwacher Form
ausfiillen kann. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass der Geschiftsgeheimnis-
schutz kein Exklusivrecht einriumt. In Anwendung auf die KI-Technologien
bietet besonders das erlaubte reverse engineering ein Risiko fiir den Geheimnis-
inhaber der konkurrenzseitigen (unbefugten) Erlangung des Geschiftsgeheim-
nisses. Dies liegt in den technischen Gegebenheiten der KI-Technologien be-
grindet. Zudem stehen Konkurennt:innen technische Mafinahmen zur Verfi-
gung, die das Erlangen von KI-Technologien und deren Bestandteilen zugrunde
liegenden Geschiftsgeheimnissen besonders vereinfachen. Dies wird unter
nachfolgendem Titel genauer erliutert.

11 Reverse Engineering im B esonderen

In Kapitel 6 wurde aufgezeigt, dass KI-Technologien entweder lokal auf dem
Endgerit der Nutzer:innen ablaufen kénnen oder aber unabhingig vom Endge-
rit als Cloudl6sung. In einem ersten Schritt werden nun die technischen Még-
lichkeiten erldutert, wie Konkurrent:innen mittels reverse engineerings an die
Geschiftsgeheimnisse gelangen, die lokal ablaufenden KI-Anwendungen inne-
wohnen.

1. Reverse Engineering von lokalen KI-Anwendungen

Bei genetischen Programmen ist der Maschinencode des Ziel-Programmes
offen einsehbar. Der Maschinencode ist allerdings fiir den Menschen nicht ver-
stindlich bzw. nur sehr begrenzt nachvollziehbar. Durch Anwendung eines De-
kompilierers lisst sich der Maschinencode leicht in den fir Menschen les- und
nachvollziehbaren Quellcode riickiibersetzen. Gleiches gilt fiir die Einzelteile
der Inferenzmaschine bei Expertensystemen. Allerdings ist diese ohne die Wis-
sensbasis funktionsunfihig. Wird die Wissensbasis also nicht auch lokal auf dem
Endgerit der Nutzer:innen zur Verfugung gestellt, sondern cloudbasiert, verlie-
ren die Entwickler:innen das Geschiftsgeheimnis nicht ginzlich bzw. nicht in
einer funktionsfihigen Art und Weise. Weil die Nutzer:innen nach wie vor
noch auf die ihnen nichtlokal zur Verfiigung stehende Wissensbasis angewiesen
sind.
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Die in ihrer Struktur komplexen KNN lassen sich mit einem gewissen techni-
schen Aufwand ebenfalls simpel aus lokalen Anwendungen extrahieren. So
kann bspw. das trainierte Modell, welches Apples NeuralHash-Programm ver-
wendet, relativ einfach extrahiert werden, indem ein Dekompilierer angewendet
wird.** Ein so extrahiertes Modell kann anschlieffend beliebig verwendet wer-
den. Das extrahierte Netz ist voll funktionsfihig. Es lisst sich sogar durch An-
wendung neuer Trainingsdaten umfunktionieren bzw. weiterverbessern.* Mit
anderen Worten verlieren die Entwickler:innen so ihr Geschiftsgeheimnis.*

Die Trainingsdaten sowie der Optimierungsalgorithmus sind in solchen Fillen
zwar nicht direkt extrahierbar.” Das spielt fur die Nutzer:innen aber keine
Rolle, sofern es ihnen nur um das Kopieren oder Nachbauen des KNN geht.
Weder der Optimierungsalgorithmus noch die Trainingsdaten sind bei einem
trainierten Modell in der Anwendung noch notwendig fiir einen funktionsfihi-
gen Ablauf* — aufler das Modell soll sich in der Anwendung weiter anpassen.
Nur in einem solchen Fall wird der bzw. ein Optimierungsalgorithmus weiter-
hin benétigt. Es muss sich dabei aber nicht zwingend um den gleichen Optimie-
rungsalgorithmus handeln, der auch schon in der Entwicklung des KNN einge-
setzt wurde. Die kopierende Person kann auch einen selbst gewihlten oder selbst
programmierten Optimierungsalgorithmus anwenden.* Das Extrahieren bzw.
das reverse engineering des Optimierungsalgorithmus wire zwar durch das Ge-
schGehG erlaubt. Allerdings ist der Optimierungsalgorithmus in aller Regel ein

#* Eine einfache und verstindliche Anleitung dazu findet sich unter hetps://github.com/Asuha-
rietYgvar/AppleNeuralHash2ONNX, zuletzt besucht am 9. Mai 2023.

4 Ebenda.

“Vgl. dazu soeben Kap. 9, B., L.

# Zu den einzelnen Methoden, diese aus cloudbasierten Anwendungen zu extrahieren, siche
unten Kap. 9, C,, I1,, 2.

“ Dies lisst sich anhand des GPT2-Modells von OpenAlI zeigen. Es handelt sich um eine O-
penSource-Anwendung, bei der das Trainingsdatenset sowie die Details zum Training und da-
mit auch der Optimierungsalgorithmus nicht verdffentlicht werden, https://o-
penai.com/blog/better-language-models/, zuletzt besucht am 9. Mai 2023.

“ https://towardsdatascience.com/how-to-fine-tune-gpt-2-for-text-generation-ae2ea53bc272,
zuletzt besucht am 9. Mai 2023, so wurde hier bspw. ein selbst gewihlter Optimierungsalgorith-
mus wieder das OpenSource GPT2-Modell angewandt. Die urspringlich sehr allgemeine
Textgenerierungsanwendung wurde zur Songtextgenerierung umtrainiert.
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https://openai.com/blog/better-language-models/
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urheberrechtlich geschiitztes Werk.>® Demnach stellt das Extrahieren des Opti-
mierungsalgorithmus ohnehin eine urheberrechtsverletzende Handlung dar.*!
Um keine Urheberrechte zu verletzen, ist also ein anderer oder gar ein eigens
programmierter Optimierungsalgorithmus anzuwenden.**

Neben der Anwendung von Dekompilierern zur Extraktion des kompletten,
bzw. trainierten KNN, lassen sich durch weitere technische Mittel auch die Ar-
chitektur des (untrainierten) KNN sowie die Gewichtungsinformationen
(weights) extrahieren.® Anhand dieser beiden Komponenten ldsst sich dann
auch das trainierte KNN nachbauen, ohne dass dieses selbst vorliegen muss.

Den Entwickler:innen von KI-Technologien stehen daher im Falle eines lokalen
Ablaufes lediglich die technischen Schutzmafinahmen zur Verfigung, die wir
aus der ,herkommlichen Programmierung schon kennen. Zu diesen zihlen
Kopierschutz, Verschlisselung®, Speicherung des Modells auf einem speziell ge-
schiitzten Chip, etc. Solche lassen sich aber mit mehr oder minder groflem tech-

nischen Aufwand ebenfalls umgehen, was wiederum Riickbau im Sinne von §
3 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG darstellt.>

Man mag einwenden, dass das Umgehen technischer Schutzmafinahmen ge-
nauso wie das Anwenden eines Dekompilierers im Vergleich zu ,,herkémmli-
chen® Programmiermethoden nichts Neues ist. Der Gesetzgeber trigt diesen
technischen Umstinden mit § 69¢ UrhG sowie § 108b UrhG sogar explizit
Rechnung. In§ 69¢e UrhG wird das Dekompilieren grundsitzlich verboten bzw.
die zulissige Verwendung eines Dekompilierers auf Zwecke der Herstellung der
Interoperabilitit® eingeschrinkt. § 108b UrhG stellt die Umgehung technischer

%0 Siehe dazu oben Kap. 8, B, III, 4.

5! Siehe dazu sogleich.

52 Vgl. oben Kap. 2, C., IL 3. zur technischen Bedingtheit von Optimierungsalgorithmen und
dem damit einhergehenden eher geringen Schutzumfang.

%3 https://machinethink.net/blog/peek-inside- coreml zuletzt besucht am 9. Mai 2023.

ncr;gptlon zuletzt besucht am 9. Mai 2023.

% Vgl. OHLY, GRUR 2019, 447.

5¢ Die Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14. Mai 1991 iiber den Rechtsschutz von Com-
puterprogrammen (Software-RL) definiert in EG 12 Interoperabilitit als ,,als die Fahigkeit zum


https://machinethink.net/blog/peek-inside-coreml/
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Schutzmafinahmen generell unter Strafe. Der entscheidende Punkt ist aber, dass
das Ziel-Programm beim genetischen Programmieren und sowohl das untrai-
nierte als auch das trainierte KNN bei den neuronalen Netzen nicht vom Urhe-
berrecht geschiitzt sind.”” Dieser Umstand ldsst die Anwendungsbereiche von §
69¢ UrhG und von § 108b UrhG gar nicht erst er6ffnen.

Mitanderen Worten ist im Falle der KNN wie auch der genetischen Programme
das Umgehen technischer Schutzmafinahmen und das Dekompilieren rechtmi-
Rig, sofern keine urheberrechtlich geschiitzten Bestandteile dekompiliert wer-
den. Einzig beim Optimierungsalgorithmus (KNN), der Programmierumge-
bung zwecks Generierung von Individuen und der Fitnessfunktion (genetische
Programmierweise) sowie der Inferenzmaschine bei Expertensystemen handelt
es sich um urheberrechtlich geschiitzte Werke. Damit ist das Riickbauen oder
Umgehen der technischen Schutzmafinahmen dieser Komponenten zwar nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG, nicht aber nach Urheberrechtsgesetz erlaubt.

Aus Sicht der nachbauenden Person stellt dies aber kein Problem dar — zumin-
dest nicht bei genetischen Programmen und KNN. Wie oben gesehen, wird bei
KNN der Optimierungsalgorithmus nicht fiir die Anwendung des kopierten
Modells benétigt.”® Bei genetischen Programmen gilt fiir die Programmumge-
bung- und Fitnessfunktion Analoges. Es reicht in diesem Fall, dass das Ziel-Pro-
gramm extrahiert bzw. nachgebaut werden kann, ohne urheberrechtlich ge-
schiitzte Komponenten zu verwenden.

Wird der Geheimnischarakter auch bei lokalen Anwendungen bejaht oder
durch spezielle Mafinahmen gewahrt, steht der rechtmifligen Erlangung (und
Nutzung sowie Offenlegung), vor allem durch reverse engineering, nichts im
Wege. Das GeschGehG erlaubt die Erlangung der speziell geschiitzten Geheim-
nisse nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG.

Austausch von Informationen und zur wechselseitigen Verwendung der ausgetauschten Infor-
mationen“ sowohl zwischen Software und Software als auch zwischen ,,Software und Hardware
mit anderer Software und Hardware und Benutzern (EG 10 Software-RL).

57 Vgl. oben Kap. 8, B. IIL, Kap. 8., B, I1L, 1., Kap. 8., B, IIL,, 2., ¢).

% Siehe Kap. 2, C., I 3.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Anwendung des GeschGehG auf
KI-Technologien ins Leere liuft, sofern die Technologien lokal auf dem Endge-
rit der Nutzer:innen ablaufen. Durch das in § 3 Abs. 1 GeschGehG erlaubte
reverse engineering konnen die fiir das Kopieren der KI-Technologien notwen-
digen Geschiftsgeheimnisse rechtmifig erlangt werden. Sofern keine gtiltigen —
vor allem vertraglichen — Verbote entgegenstehen, kénnen die Geschiftsge-
heimnisse erlangt, genutzt und offengelegt werden.

2. Reverse Engineering von cloudbasierten KI-Anwendungen am Beispiel
von neuronalen Netzen

Das Geschiftsgeheimnis ldsst sich aber auch mittels reverse engineerings er-
langen, wenn die KI-Anwendung cloudbasiert angeboten wird. In solchen Fil-
len ist der technische Aufwand des Riickbauens allerdings hoher als bei lokal
ablaufenden Anwendungen.

Liuft die KI-Anwendung cloudbasiert ab, verarbeitet das Endgerit der Nut-
zer:innen die Anwendung nichtselber. Vielmehr werden tiber eine Applikation,
die die Nutzer:innen bedienen, Anfragen an einen Webbrowser oder eine AP/
gesendet. Der Webbrowser bzw. die AP fungiert dabei als Mittelstelle. Sie leitet
die Anfrage an die KI-Technologie weiter, die dann die Anfrage verarbeitet und
die Ausgabe generiert.”” Selbstverstindlich liuft die KI-Technologie als solche
auch auf einer Hardwarekomponente ab. Diese ist aber aus Sicht der Nutzer:in-
nen unbekannt bzw. dezentral — im Herrschaftsbereich der Anbieter:innen. Die
Ausgabe wird dann wieder tiber Webbrowser bzw. 4PI an die Applikation auf
dem Endgerit der Nutzer:innen geleitet.*° Ein Beispiel fiir eine cloudbasiert an-

gebotene KI-Technologie sind die Amazon Web Services (AWS) von Amazon !

Vorteil aus Sicht der Entwickler:innen und Anbieter:innen ist bei einer solchen
Losung, dass der Maschinencode der eigentlichen Anwendung nicht auf dem
Endgerit der Nutzer:innen abliduft. Auf diesen laufen nur die Codes der Appli-
kation ab, die mit dem Webbrowser bzw. der AP kommuniziert. Wenn der Ma-

5 Vgl. auch oben Kap. 6, C.
% Siehe bereits oben Kap. 6, C.

¢! https://aws.amazon.com/de/machine-learning/, zuletzt besucht am 9. Mai 2023.
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schinencode nicht offen bzw. direkt einsehbar ist, ist auch das reverse enginee-
ring nicht mehr so leicht méglich wie bei den eben dargestellten lokalen Anwen-
dungen.

Auch bei cloudbasierten KNN ist es méglich, die fiir einen Nachbau notwendi-
gen Informationen via reverse engineering zu erlangen. Nachfolgend werden
verschiedene Ansitze des reverse engineerings von cloudbasierten KNN aufge-
zeigt. So soll ein konkretes Verstindnis von den Ansitzen, Méglichkeiten und
notwendigen Ressourcen geschaffen werden.

Obwohl die KNN betreffend ihre Architektur, den Optimierungsalgorithmus
und das Trainingsdatenset eine Black-Box darstellen, ist es mittels reverse engine-
erings moglich, eben diese Informationen zu erlangen. Es bestehen verschiedene
Moglichkeiten — je nachdem, was vom ,,Ziel- KNN“ bekannt ist, wie schnell die
Modellextraktion erfolgen soll und was die Ressourcen sind.

In einem Versuch des Max-Planck-Instituts Saarbriicken verwenden JOON
OH/AUGUSTIN/SCHUELE/FRITZ sog. Metamodelle, um ein KNN anzugrei-
fen.®> Das KNN, welches angegriffen werden soll, ist ein Bild-Klassifizierungs-
modell. Die Metamodelle sind selbst auch Klassifizierungsmodelle. Sie sollen das
Ziel-KNN Kklassifizieren bzw. testen und versuchen, die Ausgaben des Ziel-
KNN:ss selbst korrekt vorhersagen und damit dessen Funktionalitit kopieren.
Vereinfacht ausgedriickt werden ca. 10°000 schwache Modelle trainiert (sog.
low-performance classifiers mit einer Genauigkeit von unter 98%). Vorteil dieser
low-performance classifiers ist ihre kurze Trainingsdauer. Sie betrigt fiir ein Mo-
dell lediglich 5 Minuten.” Die Grundarchitektur dieser Modelle (untrainierte
Netze) ist untereinander zwar jeweils dhnlich bis gleich. Sie werden aber mit un-
terschiedlichen Optimierungsalgorithmen und verschiedenen generischen Da-
tensets trainiert. Damit soll Diversitit zwischen den low-performance classifiers
erreicht werden.®* Diese low-performance classifiers sollen dann als Datensatz fiir
das eigentliche Metamodell dienen, welches die Funktionalitit des Ziel- KNN
imitiert. Das Training der angestrebten 10°000 kleinen Modelle® und damit der

2 JOON OH/AUGUSTIN/SCHIELE/FRITZ, ICLR 2018, 2.
¢ JOON OH/AUGUSTIN/SCHIELE/FRITZ, ICLR 2018, 3.
¢ JOON OH/AUGUSTIN/SCHIELE/FRITZ, ICLR 2018, 3.
¢ Effektiv waren es 11282 Modelle.
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Datensatzerstellung dauert 40 GPU-Tage*.*” Die trainierten Modelle sollen die
Ausgaben des Ziel KNN korrekt voraussagen. Dies wird erreicht, indem ihr
Output mit demjenigen des Ziel- KNN beim selben Input verglichen wird. Da-
bei reichen gemify JOON OH/AUGUSTIN/SCHIELE/FRITZ bereits 100 soge-
nannte single-label Inputs, um die wichtigsten Informationen aus dem Ziel-
KNN zu extrahieren.®® Noch vereinfachter gesagt, wird mit der besprochenen
Methode das cloudbasierte Modell angewandt und anhand der Outputs werden
Riickschliisse auf die Funktionsweise des Modelles gezogen. Um sinnvolle
Riickschliisse ziehen zu konnen, erfolgt das automatisiert mittels selbst trainier-
ten low-performance classifiers — die dann als Datensetze fiir das eigentliche Me-
tamodell dienen. Gemif§ JOON OH/AUGUSTIN/SCHIELE/FRITZ konnen mit
dieser trial-and-error Methode die Architektur (das untrainierte Netz), der Op-
timierungsalgorithmus sowie sogar das Trainingsdatenset extrahiert werden.
Mit dem von JOON OH/AUGUSTIN/SCHIELE/FRITZ beschriebenen Ansatz las-
sen sich also simtliche fiir einen Nachbau wesentliche Informationen aus einem
sverdeckten® KNN extrahieren.”” Verdeckt sind die KNN, weil sie ginzlich
cloudbasiert ablaufen und auf dem Endgerit der Nutzer:innen keine relevanten
Informationen des KNN einsehbar sind bzw. gar gespeichert werden. Allerdings
stellt die Anwendung des Optimierungsalgorithmus eine urheberrechtlich rele-
vante Handlung dar”® — weshalb auf einen selbst programmierten oder funktio-
nal dhnlichen frei verfiigbaren Optimierungsalgorithmus zurtickgegriffen wer-
den diirfte bzw. sollte.” Sofern es sich — ausnahmsweise — um urheberrechtlich
geschiitzte Trainingsdaten handeln sollte, ist ein Ausweichen nicht mehr még-
lich und der Nachbau ist deutlich erschwert, weil eigene Trainingsdaten ange-
wandt werden miissen.

¢ Die Einheit ,,GPU day“ bezeichnet die Anzahl Tage multipliziert mit der Anzahl verwendeter
GPUs, also Grafikprozessoren. Selbstredend ist die Rechendauer abhingig von der Leistungsfi-
higkeit des verwendeten GPU. Im besprochenen Beispiel wurden GeForce GTX TITAN-
Grafikprozessoren verwendet.

¢ JOON OH/AUGUSTIN/SCHIELE/FRITZ, ICLR 2018, 4.

% JOON OH/AUGUSTIN/SCHIELE/FRITZ, ICLR 2018, 9.

% JOON OH/AUGUSTIN/SCHIELE/FRITZ, ICLR 2018, 9.

7 Vgl. Kap. 8, B., IIL, 4. zur Schutzfihigkeit des Optimierungsalgorithmus.

7' Unter Kap. 9, C. II, 1. wurde gezeigt, dass mit alternativen Optimierungsalgorithmen untrai-
nierte KNN mit demselben Trainingsdaten zu funktional gleichwertigen trainierten KNN
(um)trainiert werden kdnnen.
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Neben Ansitzen wie derjenige von JOON OH/AUGUSTIN/SCHIELE/FRITZ, wel-
che darauf abzielen, das Modell bzw. dessen Funktionalitit soweit moglich exaks
nachzubauen, existieren Ansitze, bei denen ein funktional dhnliches Modell ex-
trahiert werden soll. Solche Ansitze versuchen, ein sog. avatar model zu kon-
struieren.”?> Diese Methode wird auch verwendet, um nicht-neuronale Modelle
zu extrahieren. Der Ansatz beruht eher auf Annahmen anstatt exakter Nachbil-
dung durch Voraussagen.” Voraussetzung dafiir ist aber, dass die Architektur
bzw. das untrainierte KNN bekannt ist (whzte-box). Diese Architektur wird an-
schliefend anhand der Input-Output-Regeln des Ziel- KNN so trainiert, dass es
die Funktionalitit des Ziel KNN erreicht. Dies wird erzielt, indem die Input-
Daten (bspw. Bilder) in ihrer Datenstruktur verindert werden.” Diese Verin-
derung ist bspw. bei einem Bild fiir das menschliche Auge nicht erkennbar. Hier
zeigt sich auch der grundlegende Unterschied zum Ansatz von JOON
OH/AUGUSTIN/SCHIELE/FRITZ. Dieser ist dazu in der Lage, selbst die Grund-
struktur bzw. das untrainierte KNN sowie die Trainingsparameter (Trainings-
daten und Optimierungsvorginge, nicht aber die Gewichtungsinformationen)
vorauszusagen bzw. ,.zu extrahieren®. Beim avatar Ansatz werden blof§ Annah-
men zu der Grundstruktur, den Trainingsdaten und den Trainingsoptimierun-
gen getroffen. Die avatar-Methode ist also ungenauer.”

Die membership inference Methode wird dazu benutzt, zu priifen, ob ein Datum
Teil des Trainingsdatensets war.” Die Methode kann aber auch dazu verwendet
werden, Trainingsdaten aus Modellen zu extrahieren.
ATENIESE/FELICI/ MACINI/SPOGNARDI/VILLANI/VITALI konnten die Trai-
ningsdaten aus verschiedenen KI-Technologien extrahieren, indem sie ein Me-
tamodell basierend auf einem Entscheidungsbaum nutzten. Sie konnten die

72 PAPERNOT/MCDANIEL/GOODFELLOW/JHA/CELIK/SWAMI, 506 ff.

73 PAPERNOT/MCDANIEL/GOODFELLOW/JHA/CELIK/SWAMI, 509.

7 PAPERNOT/MCDANIEL/GOODFELLOW/JHA/CELIK/SWAMI, 508 ff; dieser Ansatz ist vor al-
lem von sog. adversarial attacks bekannt.

7*Vgl. zu den einzelnen Erfolgsquoten PAPERNOT/MCDANIEL/GOODFELLOW/JHA/CELIK/
SWAMI, 510, 517.

76 Vgl. stellvertretend MIRESHGHALLAH/GOYAL/UNIYAL/BERG-KIRKPATRICK/SHOKRI, 1.
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Trainingsdaten aus KNN, support vector machines, k-means und Hidden-Mar-
kov-Modellen extrahieren, die nicht lokal vorlagen.”

Die membership inference Methode kann nur dazu dienen, die Trainingsdaten
zu extrahieren. Die avatar Methode verfolgt einen Ansatz, bei welchem ausge-
hend von einem offen vorliegenden untrainierten KNN (oder ein dazu funkti-
onal dhnliches) lediglich Annahmen getroffen werden durch einen steten Ver-
gleich mit den input-Output-Paaren des Ziel KNN. So sollen bei dieser Me-
thode Riickschliisse auf die Trainingsdaten und Optimierungsinformationen
gezogen werden. Ergebnis der avatar Methode ist also ein funktional dhnliches
Modell wie das Ziel- KNN. Demgegeniiber werden mit dem Ansatz von JOON
OH/AUGUSTIN/SCHUELE/FRITZ die Architektur (untrainiertes KNN), die
Trainingsdaten sowie der Optimierungsalgorithmus exakt extrahiert. Das so
extrahierte untrainierte KNN kann anhand der Trainingsdaten und des Opti-
mierungsalgorithmus zu einem identischen, fertig trainierten Modell wie das
Ziel-KNN trainiert werden. Dieser Trainingsschritt stellt nicht nur einen Zu-
satzaufwand dar. Die Konkurrenz, die einen Nachbau des Modells zum Ziel hat,
muss aber bei allen Methoden darauf achten, keine Urheberrechte betreffend
den Optimierungsalgorithmus zu verletzen. Dies lisst sich verhiltnismifig ein-
fach umsetzen, indem ein selbst programmierter Optimierungsalgorithmus auf
das untrainierte KNN angewandt wird. Gleiches kann auch mit einem frei ver-
tigbaren Optimierungsalgorithmus erreicht werden. Solange die Trainingsda-
ten schutzfrei sind,”® stellen sich keine weiteren Probleme beim Nachbau. Sind
die Trainingsdaten allerdings geschiitzt, ist der Nachbau mittels eigenstindigen
Trainings umstindlicher. Deshalb dirften sich reverse engineering Ansitze
durchsetzen, bei welchen sich direkt die Trainingsergebnisse (die Gewichtungs-
informationen bzw. die weights) sowie die schutzfreie Architektur extrahieren

77 ATENIESE/FELICI/MANCINI/SPOGNARDI/VILLANI/VITALL IJSN 2015, 137 ff., insb. 140:
“Such technique requires no access to the potentially obfuscated software since the attack is per-
formed in a black-box fashion.”; vgl. zur Thematik der Trainingsdatenextraktion mittels mzem-
bership inference Methode auch die Untersuchungen von CARLINI/JAGIELSKI/ZHANG/
PAPERNOT/TERZIS/TRAMER; MIRESHGHALLAH/GOYAL/UNI-YAL/BERG-KIRKPATRICK/
SHOKRI.

7 Vgl. oben Kap. 8, B., V.
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lassen. Wie gesehen reicht es, die weights auf ein untrainiertes KNN anzuwen-
den, um das trainierte KNN zu kopieren. Eine solche Methode wird nachfol-
gend vorgestellt.

TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART beschreiben verschiedene Ver-
tahren, mit welchen sie cloudbasierte KI-Technologien ,attackieren“”. Sie zei-
gen, wie sie mit unterschiedlichen Methoden verschiedene KI-Technologien aus
cloudbasierten Anwendungen extrahieren. Dabei funktionieren ihre Ansitze
technologieunabhingig. Thnen ist es nicht nur gelungen, ganze Modelle zu ext-
rahieren. Es ist ihnen gelungen, die Modelle unabhingig davon zu extrahieren,
ob diese auf logistischer Regression, KNN, support vector machines oder Ent-
scheidungsbiumen basieren.* Dabei konnten sie nicht nur die Modelle selbst,
sondern ebenfalls ganze Trainingsdatensitze extrahieren. In ihrem Anwen-
dungsbeispiel konnten sie alle Gesichtsbilder rekonstruieren, die fur das Trai-
ning einer Gesichtserkennungsanwendung verwendet wurden.®' Es liegt auf der
Hand, dass das nicht nur aus wirtschaftlichen Uberlegungen aus Entwickler:in-
nensicht, sondern insbesondere auch aus Datenschutzgriinden duflerst bedenk-
lich ist

Der Unterschied der von TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART vor-
gestellten Methoden zu den bereits besprochenen liegt einerseits in der bereits
vorgebrachten Technologieunabhingigkeit*> und anderseits in der sehr hohen
Genauigkeit der extrahierten Modelle. Die von
TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART erreichen nach eigenen Anga-
ben eine Genauigkeit von mehr als 99.9%.% Ein weiterer Unterschied ist, dass
sich bei TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART Ansitze finden, bei
welchen keine Vorkenntnisse tiber die Struktur des ,angegriffenen® Modells

7 Auch fur das Gelingen sog. Adversarial Attacks ist es notwendig, bestimmte Parameter der
angegriffenen KI-Technologie zu kennen. So ist das reverse engineering dieser Parameter not-
wendiger erster Schritt fir Adversarial Attacks.

80 TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART, 1.

81 TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART, 8.

82 TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART, 12 ff., wobei das Paper einerseits diesbeziig-
lich Vorbehalte macht und anderseits keine Aufschliisse dariiber gibt, ob bei KNN nur das trai-
nierte Modell komplett oder auch dessen Einzelteile (weights, Architektur, Optimierungsinfor-
mationen, etc.) extrahiert werden konnen.

8 TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART, 2,7, 10f,, 13 f.
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vorliegen miissen.** Die Ansitze funktionieren mit generischen und 6ffentli-
chen (Trainings)daten, die verwendet werden, um das Ziel-Modell oder deren
Trainingsdaten zu extrahieren. Die Ansitze von
TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART reichen vom Losen von Glei-
chungen bis zum Training von eigenen Modellen, die dann auf das Ziel-Modell
angewandt werden. %  Allerdings bendtigen die Methoden von
TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART mit 108200 Anfragen® bei
komplexen KNN deutlich mehr Anfragen an das Ziel-Modell als bspw. die 100
Anfragen bei JOON OH/AUGUSTIN/SCHUELE/FRITZY.% Damit fallen Atta-
cken nach den Ansitzen von TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART
cher bei den Betreibern auf als Attacken gemifl dem Ansatz von JOON
OH/AUGUSTIN/SCHUELE/FRITZ. Diese Menge an Anfragen ist jedoch nur bei
komplexen KNN nétig, deren Aufbau ginzlich unbekannt ist.*” Bei Modellen,
die auf binirer logistischer Regression basieren, reichen durchschnittlich deren
41”° bei ,einfachen“ KNN durchschnittlich 260%!, bei Modellen von A 7S de-
ren 650”2

Es existieren also auch bei cloudbasierten, nicht lokal vorliegenden KI-
Anwendungen Moglichkeiten, an die Grundstrukeur, die trainierte Technolo-
gie bzw. Anwendung, die Trainingsdaten sowie bei KNN speziell den Optimie-
rungsalgorithmus zu kopieren. Mit der von JoonN
OH/AUGUSTIN/SCHIELE/FRITZ angewandten Methode lassen sich Informati-

onen aus dem Modell extrahieren, die fiir einen Nachbau notwendig sind. Wir
haben gesehen, dass der Aufwand mit 40 GPU-Tagen und 100 Anfragen fur die

Datensatzerstellung deutlich héher ist als bei reverse engineering Methoden bei

8 TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER /RISTENPART, 11.

8 TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART, S.

8 TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART, 13.

87 Siehe soeben die Methode von JOON OH/AUGUSTIN/SCHUELE/FRITZ.

% Allerdings sei daran erinnert, dass Joon Oh/Augustin/Schuele/Fritz fiir ihre Methode in ei-
nem ersten Schritt noch die Metamodelle trainieren miissen, was allerdings unabhingig vom
Ziel-Modell erfolgt und demnach auch ein kleineres Risiko besteht, dass das reverse engineering
auf Seiten der Betreiber bemerkt wird.

8 TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART, 13.

% TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART, 6.

!l TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART, 7.

%2 TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART, 11
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lokal ablaufenden KI-Anwendungen. Bei
TRAMER/ZHANG/JUELS/REITER/RISTENPART ist der Aufwand der Extrak-
tion nur bei komplexen KNN hoch. Ihre Ansitze erméoglichen die Modellex-
traktion bei verschiedenen KI-Technologien und ohne Kenntnis tiber die Mo-

dellart.

Es ist schlieSlich darauf hinzuweisen, dass diese Studien zum Teil ilter als fiinf
Jahre sind. Demnach sind auch die angegriffenen Technologien zum Teil deut-
lich schwicher als KI-Anwendungen, die heute auf dem Markt sind. Dies liegt
im schnellen Entwicklungstempo des Untersuchungsgegenstandes begriindet.”
Allerdings entwickeln sich einerseits zusammen mit den KI-Anwendungen
auch die Fihigkeiten der Modelle weiter, mit welchen die KI-Anwendungen an-
gegriffen werden. Anderseits interessieren vor allem die Funktionsweisen der 7e-
verse engineering-Ansitze. Diese nutzen gerade die Funktionsweise der KI-
Technologien selbst sowie deren Skalierbarkeit aus — sie nutzen den fehlenden
Determinismus sowie die fehlende Determiniertheit und das Funktionieren
nach stochastischen Regeln aus. Sodass auch die Ansitze zum reverse enginee-
ring skalierbar sein diirften und die aufgezeigten Methoden auch heute mit gré-
eren Modellen sowie stirkerer Rechenleistung funktionieren diirften.”

111 Zwischenergebnis

Es wurde ersichtlich, was mit mehr oder minder groflem Aufwand mit reverse
engineering moglich ist. Durch das gesetzlich erlaubte Nachbauen sind Konkur-
rent:innen von Techunternehmen dazu in der Lage, an das Geschiftsgeheimnis
— die KI-Technologie — zu gelangen. Bezichungsweise ist es ihnen durch das
Nachbauen méglich, an die wesentlichen Informationen zu kommen, die sie
zum Nachbau der Technologien benétigen. Aufgrund der weitgehenden imma-
terialgiiterrechtlichen Schutzfreiheit der KI-Technologien bzw. derer Bestand-
teile, sind den Konkurrent:innen bis auf etwaige vertragliche Beschrinkungen
beinahe keine Grenzen gesetzt, wenn sie KI-Technologien kopieren und diese

 Vgl. dazu oben Kap. 6.

*So sind die Untersuchungen von CARLINI/JAGIELSKI/ZHANG/PAPERNOT/TERZIS/
TRAMER und MIRESHGHALLAH/GOYAL/UNI-YAL/BERG-KIRKPATRICK/SHOKRI aus dem
Jahr 2022.
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Kopien vertreiben mochten. Der Geschiftsgeheimnisschutz ist vor diesem Hin-
tergrund ein sehr schwacher Schutz von KI-Technologien.
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Kapitel 10

Schutzliicken beim Schutz von KI-Technologien

A. Wiirdigung des Schutzniveaus und Schutzliicken

In den Kapiteln 1 und 6 wurde aufgezeigt, dass KI-Technologien Informati-
onen darstellen und deshalb als solche weder exklusiv noch rival oder abnutzbar
sind. Sie sind immaterielle Giiter. Immaterielle Giiter, deren Fixkosten in der
Entwicklung sehr hoch sind bzw. sehr hoch sein kénnen.' Gleichzeitig weisen
Sie aber vergleichsweise niedrige Grenzkosten auf.> Damit besteht bei Schutz-
freiheit von KI-Technologien ein Anreiz fiir Trittbrettfahrer:innen und Nach-
ahmer:innen zur Nachahmung der KI-Technologie und diese dann zu Grenz-
kosten zu vertreiben. Aus Innovations- und wohlfahrtsokonomischer Sicht ist
eine solche Situation unerwiinscht. Sie fithrt auf lange Sicht zu einer Unterpro-
duktion und damit zu einem Wohlfahrtsverlust.>.

Die Marktanalyse in Kapitel 6 hat ergeben, dass Anbieter:innen von KI-
Technologien auf einen faktischen Schutz zuriickgreifen. Sie schiitzen sich mit
technischen Geheimhaltungsmafinahmen vor der Aneignung der KI-
Technologien durch Trittbrettfahrer:innen. Diese umfassen neben ,,gew6hnli-
chen® Schutzmafinahmen wie Verschliisselungen vor allem das Anbieten von
KI-Technologien in cloudbasierter Form.

Die Technologien werden also tiberwiegend als Dienstleistung angeboten und
nicht als Produkt. Dies bringt Anbieter:innen unter anderem* — oder vor allem
—den Vorteil, dass die KI-Technologie als solche nicht offengelegt werden muss,

! Siehe oben Kap. 6,D., I, 1.

* Siehe oben Kap. 5, B., L.

>Vgl. oben Kap. 6,D., I, 1.

* Siche zu den anderen Vorteilen oben Kap. 6, C.
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wie das im Fall einer lokalen Anwendung wire.> Allerdings erhéht eine solche
Dienstleistungslésung die Fix- und Transaktionskosten. Was wohlfahrtsékono-
misch ineftizient und damit unerwiinscht ist. Zudem stellt eine solche Lésung
eine Form von Geheimhaltung dar. Geheimhaltung von Information ist sowohl
wohlfahrts- als auch innovationsdkonomisch ineffizient und ebenfalls uner-
wiunscht.®

Diese Ineffizienzen indizieren ein rechtliches Schutzbediirfnis. Ein Schutzrecht
kann dazu beitragen, die Fix- und Transaktionskosten zu senken, und damit so-
wohl die statische als auch die dynamische Effizienz zu erhéhen. Ein Schutz-
recht, welches die Amortisation der Investitionen ermdglicht, liefe die fakti-
schen Schutz- bzw. Geheimhaltungsmafinahmen obsolet werden. Damit kénn-
ten die Entwickler:innen und Anbieter:innen auf ihre faktischen Schutz- bzw.
Geheimhaltungsmafinahmen verzichten. Effizientere Preise wiren die Folge
und damit ein Wohlfahrtsgewinn.

Die Prifung der Schutzfihigkeit der untersuchten KI-Technologien de lege lata
hatergeben, dass gewisse Schutzméglichkeiten vorliegen. Allerdings wurde auch
deutlich, dass KI-Technologien per se de lege lata keinen umfassenden Schutz
erfahren konnen. Dies kann ein weiterer Grund fiir die vorherrschende Markt-
struktur sein.”

In einem nichsten Schritt werden die untersuchten Schutzrechte entsprechend
des im dritten Teil dargelegten Maf$stabs der Innovations- und Wohlfahrtssko-
nomik einzeln gewtirdigt. Aus dieser Wiirdigung werden sich Schutzliicken er-
geben, an welchen ein Schutzrecht de lege ferenda ankniipfen kann.

I Wiirdigung des patentrechtlichen Schutzes

Wie gesehen kénnen KI-Technologien unter bestimmten Voraussetzungen pa-
tentrechtlich geschiitzt werden. Dies ist vor allem bei computerimplementierten
KI-Technologien der Fall, wenn sie in einer technischen Vorrichtung technische
Funktionen erfiillen oder Teil eines technischen Verfahrens sind. KI-

5 Vgl. im Genauen oben Kap. 9, C,, II,, 1.
¢ Siehe zu den einzelnen Ineffizienzfaktoren im Einzelnen und Genauen oben Kap. 6, D.
7 Gemeintist der Umstand, dass KI-Technologien iiberwiegend cloudbasiert angeboten werden.
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Technologien im Sinne der bloflen Programmstruktur sind nur in Ausnahme-
tillen einem Patentschutz zuginglich.® Diesem begrenzten Patentschutz sind
zwar simtliche KI-Technologien grundsitzlich zuginglich — unabhingig der je-
weiligen Funktionsweise. Das Patentrecht schliefft keine der betrachteten KI-
Technologien von einem Schutz grundsitzlich aus.’

Doch ist ein solcher Schutz zweckmiflig? Nach der hier vertretenen Auffassung
reicht das Patentrecht fiir sich betrachtet aus einer wohlfahrts- und innovations-
okonomischen Perspektive nicht aus, was den immaterialgiiterrechtlichen
Schutz von KI-Technologien anbelangt — insbesondere was den Schutz der
Technologie als solche betrifft. Hauptgrund dafiir ist das patentrechtliche
Technizititsverstindnis. Dieses schlieft zahlreiche Einsatzgebiete von KI-
Technologien aus. "

KI-Technologien kommen heutzutage aber auf beinahe jedem denkbaren Ge-
biet zum Einsatz. Der Entwicklungsaufwand fiir eine KI-Technologie, die nicht
auf einem technischen Gebiet im patentrechtlichen Sinne zum Einsatz kommt,
unterscheidet sich grundsitzlich nicht vom Entwicklungsaufwand einer KI-
Technologie, deren Anwendung tiber Technizitit im patentrechtlichen Sinne
verfiigt." Durch den Ausschluss nichttechnischer KI-Technologien ergibt sich
also ein Ungleichgewicht zwischen den Anwendungsgebieten, auf welchen KI-
Technologien eingesetzt werden.

Dariiber hinaus schiitzt das Patentrecht in den meisten Fillen nicht die KI-
Technologie als solche, sondern deren technische Implementierung — insgesamt
ein Ungleichgewicht, welches zu unbefriedigenden Ergebnissen fiihrt, wenn wir
das Ziel der hohen Produktion bzw. einer hohen dynamischen Effizienz verfol-
gen. Bleiben nichttechnische KI-Technologien schutzfrei, besteht ein falscher

8 Siehe oben Kap. 7, B., VL.

? Siehe oben Kap. 7, B, L.

1% Dies, obwohl es sich bei Kiinstlicher Intelligenz zweifelsohne um ein Gebiet der Technik han-
delt. Das ergibt sich bereits aus dem informationstechnischen Wesensmerkmal.

" Der Entwicklungsaufwand einer KI-Technologie, die auf einem linguistischen Gebiet (bspw.
Spracherkennung) eingesetzt wird, ist ebenso hoch wie fiir eine technische KI-Technologie im
Sinne des Patentrechts.
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Anreiz, nur noch im patentrechtlichen Sinne technische KI-Technologien zu
entwickeln.

Hinzu kommt, dass die Hiirden der Technizitit bzw. erfinderischen Titigkeit
aufgrund des Patentierungsausschlusses von mathematischen Methoden wie
auch Computerprogrammen im Verhiltnis zum Entwicklungsaufwand unver-
hiltnismifSig hoch sind. Obschon das EPA Richtlinien zur Patentierung von
KI-Systemen veréffentlichte und auch auf die Rechtsprechung zur Patentie-
rung von technisch implementierten mathematischen Methoden oder Compu-
terprogrammen zuriickgegriffen werden kann, scheint der Bereich der patentfi-
higen KI-Technologien noch nicht deutlich abgesteckt. Die anmeldende Person
sieht sich somit vor eine erhebliche Unsicherheit gestellt und riskiert unter Um-
stinden die Offenbarung der KI sowie der Trainingsdatensitze.'* Diese Unsi-
cherheit lisst sich gut an der EPA-Praxis zu Simulationsverfahren aufzeigen."
Dariiber hinaus kann eine solche Unsicherheit dazu fithren, dass die Technolo-
gie vom Erfinder im Zweifelsfall nicht veréffentlicht, sondern geheim gehalten
wird. Einerseits konnte der Erfinder ginzlich auf eine Patentanmeldung verzich-
ten. Oder die Offenbarung erfolgt auf eine solche Art und Weise, dass nur die
technische Vorrichtung oder das Verfahren beschrieben wird, fiir welche die KI-
Technologien eingesetzt werden. Beide Szenarien machen wiederum die Wei-
terentwicklung der Innovation durch andere Akteur:innen unméglich und ha-
ben somit keinen positiven Effekt auf die statische Effizienz.

Schliefilich sind die Trainingsdatensitze nicht durch das Patenrecht geschiitzt.
Diese sind aber ausschlaggebend fiir die Qualitit wie auch die Funktionsweise
der Technologie und daher von hohem Wert." Bereits der Aufwand der Daten-

2 So bspw. auch APEL/KAULARTZ, RDi 2020, 29.

13 So hat das EPA in der Entscheidung EPA GRUR-RS 2021, 49757 ff. - T 0489/14 Abstand
von den bis dahin allgemein anerkannten Grundsitzen aus der Entscheidung EPA GRUR Int
2006, 59 ft. — T 1227/05 genommen und die Anforderungen an den Patentschutz computer-
implementierter Simulationen erhéht. Die Grofe Beschwerdekammer des EPA wies darauf je-
doch diese erhéhten Anforderungen (teilweise) in EPA (Grofle Beschwerdekammer) GRUR-
RS 2021, 6335 ff. — G 1/19 zuriick und erklirte den zweistufigen Ansatz (, COMVIK-Ansatz®,
vgl. dazu oben Kap. 7, A, I1I, 1.) auch bei computerimplementierten Simulationsverfahren an-
wendbar. Dabei verweist EPA (Grofle Beschwerdekammer) GRUR-RS 2021, 6335 ff. - G 1/19
an mehreren Stellen auf BGH GRUR 2000, 498 — Logikverifikation.

*Vgl. oben Kap. 2, B.
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sammlung, -triage, -annotation und -kuration liefert aus Investitionsschutz-
tberlegungen genug Argumente fiir ein Schutzbediirfnis auch der Datensitze
selbst.

Es konnte also generell die Auffassung vertreten werden, dass das Patentrecht
einen Fehlanreiz schafft, weil es nicht den eigentlichen finanziellen Aufwand be-
lohnt, sondern das Finden eines technischen Anwendungsgebietes und die Lo-
sung eines Problems auf diesem durch das Patentrecht abgesteckten Gebiet.
Diese ,limitierte“ Schutzfihigkeit durch das Patentrecht ist aber zu begriiffen.
Das Patentrecht soll nicht einer neuen Funktion zugefithrt werden. Das Patent-
recht soll weiterhin neue technische Erfindungen schiitzen — ob es der Erfin-
dung grofer finanzieller Aufwendungen bedurfte, darf nicht ausschlaggebendes
Kriterium zwecks Beurteilung einer Patentierbarkeit sein. Es darf nichtangehen,
dass eine neuartige Technologie zu einem Prinzipienbruch innerhalb einer etab-
lierten Rechtsinstitution fiihrt — aller Schutzbediirftigkeit zum Trotz."

Es existieren Lehrmeinungen, welche zusitzlich die Patentierung von potenziell
»gefihrlicher KI ausschlieflen wollen.'® Dazu miisste in einem ersten Schritt de-
finiert werden, was unter gefihrlicher KI zu verstehen ist und ob die ,,Gefihr-
lichkeit® bereits auf Programmebene begriindet ist oder erst in der Anwendung,.
Uberhaupt ist ein solcher Ausschluss abzulehnen. Das Patentrecht soll — ausge-
nommen der ethisch und sittlich begriindeten Ausschlussgriinde in § 1a PatG -
keine regulierenden Aufgaben tibernehmen.'” Die Regulierung von KI muss au-
Berhalb des Patentrechts erfolgen — nicht zuletzt auch aufgrund dessen, dass nur
ein kleiner Teil von KI tiberhaupt erst schutzfihig ist.

Zusammengefasst ist also festzuhalten, dass das Patentrecht fiir sich betrachtet
dem Schutzbediirfnis von KI-Technologien nicht zu geniigen vermag. Es
schiitzt lediglich technische Anwendungsgebiete im patentrechtlichen Sinn und
schliefit alle sonstigen Anwendungsgebiete aus. In Kapitel 6 wurde aufgezeigt,
dass vor allem die vorhandenen Datenmengen, die bessere Rechenleistung und

5 So auch SCHAUB, JZ 2017, passim; von einer (eigentlichen) grundsitzlichen Ungeeignetheit
des Patentrechts spricht im Sinne einer a.A. KKI-PAPASTEFANOU, S. 25 f.

1 Rechtshandbuch-AI- TOCHTERMANN, Kap. 7.3 Rn. 19 mit Verweis auf das Gutachten der
Datenethikkommission der Bundesregierung.

17 Siehe zum Verhiltnis zwischen Patentrecht und Ethik ausfithrlich BARTELS, passim, S. 63 ff.
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teilweise neue Heuristiken der Entwickler:innen Treiber des Marktes fiir KI-
Technologien sind. Mit diesen Treibern gehen auch die hohen Kosten in der
Entwicklung einher. Die Kosten fiir diese Treiber und der damit zusammenhin-
gende Investitionsschutz sind auch aus einer wohlfahrts- und innovationssko-
nomischen Perspektive wesentliches Argument fiir ein Schutzbediirfnis der KI-
Technologien.

Aufgrund dieser Uberlegungen passtauch das Patentrecht nicht ginzlich. Es be-
lohnt eine innovative Leistung — unabhingig der dahinterstehenden Investitio-
nen. Mit anderen Worten belohnt es im Hinblick auf KI-Technologien die Su-
che nach und das Finden einer technischen Einsatzmdgglichkeit der Technologie
und nicht das Sammeln, Aufbereiten und Kurieren von Trainingsdaten, auch
nicht den Trainingsprozess als solchen und ebenso wenig die abstrakte Heran-
gehensweise der Entwickler:innen an die Problemlésung mittels KI-
Technologie und etwaiger damit zusammenhingenden Modellentwiirfen. Das
ist aber auch gut so. Das Patentrecht soll keineswegs dahingehend angepasst
werden, dass KI-Technologien unabhingig derer Einsatzgebiete geschiitzt wer-
den. Eine solche Losung wiirde mit patentrechtlichen Grundprinzipien brechen
und zu Widerspriichen mit dem bisher etablierten patentrechtlichen Compu-
terprogrammschutz fithren.

II Wiirdigung des urbeberrechtlichen Schutzes

Bei Expertensystemen ist lediglich die Interferenzmaschine mit Dialogkompo-
nente urheberrechtlich geschiitzt. Fiir die Wissensbasis kommt kein Computer-
programmschutz infrage. Allerdings kann die Wissensbasis als Datenbankwerk
geschiitzt sein oder Gegenstand des Datenbankherstellerrechts nach § 87 UrhG.
Fir die Benutzeroberfliche ist der Computerprogrammschutz ausgeschlossen,
nicht jedoch ein Schutz als Werk nach § 2 UrhG.*

Beim genetic programming ist neben der Fitnessfunktion nur die Programmum-

gebung, die die Individuen generiert, nicht aber das Ziel-Programm vom Com-
puterprogrammschutz erfasst. Fiir das Ziel-Programm kommt auch kein Schutz

¥ Vgl. oben Kap. 8,B., .
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als Werk im Sinne von § 2 UrhG infrage. Grund dafiir ist, dass das Ziel-Pro-
gramm ginzlich autonom programmiert wird und es demnach nicht Ergebnis
einer menschlich geistigen Schépfung ist."”

Bei KNN ist die urheberrechtliche Schutzfihigkeit stark umstritten. Korrekeer-
und konsequenterweise sind weder untrainierte noch trainierte KNN vom ur-
heberrechtlichen Computerprogrammschutz erfasst.® Die Entwicklungs- und
Funktionsweise von KNN lassen einen urheberrechtlichen Computerpro-
grammschutz ohne Prinzipienbruch im Urheberrecht nicht zu. Untrainierte
KNN sind nicht vom Computerprogrammschutz erfasst, weil sie keine deter-
minierte Funktion erfiillen und mithin zu abstrakt sind. Dieser Umstand
schlief3t folgerichtig auch einen Schutz als Entwurfsmaterial eines Computer-
programmes aus.” Untrainierte KNN konnen jedoch in Ausnahmefillen einem
Schutz als sonstiges Werk nach § 2 UrhG zuginglich sein, sofern sie tiber ein
Kommunikationselement verfiigen,” und nicht reine Funktionalititstiberle-
gung zur Festlegung der Modellstruktur fiihrten.”

Trainierte KNN sind aufgrund mangelnder menschlich-geistiger Schépfung
ungeschiitzt. Der menschliche Einfluss iiberschreitet die Schwelle der bloflen
Konzeptionierung im Hinblick auf die Funktionsaneigung des KNN nicht.*
Ein Schutz von trainierten KNN als Werk im Sinne von § 2 UrhG fillt aus dem-
selben Grund aufler Betracht.” Einigkeit diirfte dariiber bestehen, dass die Ge-
wichtungsinformationen und damit die Trainingsergebnisse ebenfalls nicht ge-
schiitzt sind. Einzelne Bestandteile von KNN und der Optimierungsalgorith-
mus kénnen einem urheberrechtlichen Computerprogrammschutz und als
Werk im Sinne von § 2 UrhG zuginglich sein.*

P Vgl. oben Kap. 8, B., IL, 2.

2 Vgl. oben Kap. 8, B, III,, 1., Kap. 8, B, IIL,, 2., ¢).

?' Vgl. oben Kap. 8, B, IIL, 1.

> Was selten tatsichlich der Fall sein diirfte, vgl. Kap. 8,B., IV, 1.

» Was ebenfalls nicht leichthin zu bejahen ist, vgl. Kap. 8, B., IV, 1.

*Vgl. oben Kap. 8, B,, I1L, 2., b).

» Vgl. oben Kap. 8, B, IV, 2.

*Vgl. oben Kap. 8, B., IIL, 5.; jedoch nie als Werk nach § 2 UrhG und als Computerprogramm
nach § 69a UrhG.
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Trainingsdaten in ihrer Gesamtheit diirften in aller Regel nur im Einzelfall ur-
heber- oder leistungsschutzrechtlichen Schutz geniefSen.

Diese Auflistung macht bereits den ersten Grund sehr deutlich, warum das gel-
tende Urheberrecht als ungeeignet eingestuft werden muss, wenn die Schutzfi-
higkeit von KI-Technologien beurteilt werden soll: KI-Technologien werden
urheberrechtlich unterschiedlich behandelt — obwohl das Urheberrecht mit
dem Computerprogrammschutz in § 69a UrhG eigentlich einen (technologie-
neutralen) Schutz fur Softwareebenen von digitalen Systemen vorsieht. Soft-
wareebenen von zntelligenten digitalen Systemen sind jedoch weitgehend nicht
von diesem Schutzrahmen erfasst. Das Urheberrecht schliefit also einzelne
Technologien von einem Schutz aus. Dies fithrt aus wohlfahrts- und innovati-
onsokonomischen Uberlegungen zu einem Fehlanreiz.

Dieser Fehlanreiz ist umso verwerflicher, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass
das Urheberrecht die potenteren Technologien wie genetische Programme und
KNN von einem Schutz ausschliefit, wihrend die weniger potenten Technolo-
gien wie Expertensysteme oder sogar herkdmmliche Softwareebenen von (nicht
intelligenten) digitalen Systemen urheberrechtlich geschiitzt sind. Der Fehlan-
reiz lisst sich auch nicht dadurch 16sen, den Computerprogrammschutz fiir trai-
nierte KNN in einem Prinzipienbruch mit dem Urheberrecht zu bejahen.”” Ziel-
Programme beim genetic programming miissen nimlich stets schutzfrei bleiben,
mdochten wir nicht autonom generierten Werken generell einen Schutz zusagen
und damit dem Anthropozentrismus im Urheberrecht den Riicken kehren.?®

Der urheberrechtliche Schutz ist also bereits deshalb als Losung fiir das Schutz-
bediirfnis von KI-Technologien ungeeignet, weil er zu einer Ungleichbehand-
lung von KI-Technologien fithrt und lediglich die schwicheren Ansitze zu

7 Die Prinzipienbriiche wiirden darin bestehen, dass einerseits blof8e Ideen bzw. abstrakte Kon-
zepte und anderseits Werke ohne menschlichen Schopfer geschiitzt wiren. Vgl. dazu oben bspw.
Kap. 8, B, TIL. 1.; Kap. 8, B., IL. 2., b).

3 Vgl. stellvertretend MAAMAR, S. 209 und GRATZ, S. 104: Das geltende Recht bietet keinen
Raum fir den urheberrechtlichen Schutz von autonom generierten Werken, bei denen sich der
menschliche Einfluss in der Konzeptionierungsphase erschépft und sich der menschliche Ein-
fluss nicht mehr in der konkreten Ausdrucksform des Werkes widerspiegelt.
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schiitzen vermag. Potentere Technologien wie genetische Programme und
KNN bleiben schutzfrei — somit liegt eine Schutzliicke vor.

Die Schutzliicke ist selbst dann noch erheblich, wenn man entgegen der hier ver-
tretenen Meinung die urheberrechtliche Schutztihigkeit von untrainierten so-
wie trainierten KNN bejahen wiirde. Genauer gesagt, liefe sich die erwihnte
Schutzliicke durch die Bejahung des Schutzes fiir KNN nicht schlieflen.

Wie gesehen schiitzt das Urheberrecht nur die konkreten Ausdrucksformen ei-
ner Softwareebene — nicht aber die Funktionalitit.?” Die funktionale Nachah-
mung eines urheberrechtlichen Computerprogrammes stellt keine urheber-
rechtliche Verletzungshandlung dar.’® Die Entwicklungs- und Funktionsweisen
der betrachteten Technologien haben aber gezeigt, dass es bei der Entwicklung
von KI-Technologien genau um diese Funktionalitit geht. Der Mensch gibt die
einzelnen konkreten Regeln der Informationsverarbeitung nicht mehr vor. Die
menschliche Leistung besteht gerade nicht darin, einer Maschine den Lésungs-
weg fir eine Aufgabe in Gestalt einer konkreten Ausdrucksform vorzugeben. Es
geht viel eher darum, die Maschine in die Lage zu bringen, dass sie den Lésungs-
weg eigenstindig finden bzw. erlernen kann.*

Es geht bei KI-Technologien also darum, einer Maschine eine Aufgabe zu lehren
bzw. ihr eine Funktion beizubringen und nicht der Maschine eine Funktion
bzw. einen Losungsweg konkret vorzugeben. Der konkrete Losungsweg bzw.
dessen Ausdrucksform ist bei KI-Technologien nicht Ergebnis einer menschli-
chen Leistung. Entscheidend bei KI-Technologien ist es demnach, die Funktio-
nalitit zu erreichen. Begniigte man sich dementsprechend mit einem urheber-
rechtlichen Schutz von untrainierten und trainierten KNN, briche man nicht
nur mit urheberrechtlichen Prinzipien, sondern kénnte Nachahmer:innen
nicht davon abhalten, sich die eigentlich belohnenswerte Leistung anzueignen
— die Leistung, in welche die Investitionen flossen. Nachahmer:innen wire es
bspw. moglich, das untrainierte KNN funktional nachzuahmen und auf dieses
sodann die gemeinfreien Gewichtungsinformationen anzuwenden. Ergebnis
wire ein funktional dhnliches trainiertes KNN. Die Nachahmer:innen sparten

?Vgl. oben Kap. 8, A, IIL, 1. und GRATZ, S. 50 m.w.N.
% Siehe oben Kap. 8, A, III, 1.
' Vgl. oben Kap. 2., A;; Kap. 2, C., IV.; Kap. 8, A, IIL,, 1., speziell fiir KNN Kap. 2, C.,IL, 3.
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sich so den aufwindigen Trainingsprozess und die Konzeptionierung der To-
pologie. Dabei ist wichtig zu bedenken, dass die Funktionalitit der Topologie
vor allem von der Anzahl Neuronen und Schichten abhingt sowie der Art der
Verbindungen (progressiv, rekursiv, kombiniert, etc.). Doch sind diese Parame-
ter bekannt, kann ein neues Modell nachgebaut werden, welches diese Parame-
ter aufweist. Es mussen nicht zwingend simtliche Parameter identisch tiber-
nommen werden. Es gentigt, wenn nur Anhaltspunkte betreffend die Parameter
bekannt sind und diese zusammen mit Annahmen im nachgebauten Modell an-
gewandt werden. Der Umstand, dass KNN eben weder deterministisch noch
determiniert, sondern probabilistisch sind und stochastisch arbeiten, erméog-
licht auch in solchen Situationen eine dhnliche oder je nachdem identische
Funktionalitit.’* Sofern die Topologie nicht bekannt ist,* stellt bspw. die unter
Kapitel 9.11.2. erlduterte Avatar-Methode ein Beispiel fiir funktionale Nachah-
mung dar.**

Somit kénnen sich Nachahmer:innen die Investitionen sparen und die nachge-
baute KI-Technologie beinahe zu Grenzkosten vertreiben. Das Trittbrettfahrer-
problem lisst sich also auch nicht dann vermeiden, wenn untrainierten und trai-
nierten KNN filschlicherweise urheberrechtlicher Schutz zugestanden wird.
Grund dafir ist die Entwicklungs- und Funktionsweise von KI-Technologien.
Diese ist jedoch Grund fiir die Potenziale von KI-Technologien gegeniiber der-
jenigen herkdmmlicher Softwareebenen.

Schliefilich dauert der urheberrechtliche Schutz angesichts des v.a. mit Investiti-
onsschutziiberlegungen begriindeten Schutzbediirfnisses zu lange. Es bedarf
keines Schutzes, der 70 Jahre tiber den Tod des (letzten Mit)urhebers dauert, um
die Investitionen in die Entwicklung der KI-Technologie zu amortisieren. Die
Schutzdauer im Urheberrecht ist im Hinblick auf den Schutz von KI-

2 Vgl. oben Kap. 9, C., IL. 25 vgl. auch GRATZ, S. 50 mit weiteren Hinweisen, welcher richtig-
erweise ausfithrt, dass die Auswahl der Schichten, der Verbindungen und Neuronen nicht ge-
schiitzt sein kénnen. Er bejaht jedoch den Schutz der konkreten Ausdrucksform des untrainier-
ten Netzes. Diese Ansicht wird hier, wie geschen, nicht geteilt (Kap. 8, B., III, 1.) — auch nicht
als Werk nach § 2 UrhG, da der konkreten Ausdrucksform des Netzes in aller Regel das erfor-
derliche Kommunikationselement fehlt (vgl. Kap. 8, B., IV, 1.).

» Bspw. weil die KI-Technologie cloudbasiert angeboten wird.

¥ Kap.9,C., 1L, 2.
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Technologien auch aus Uberlegungen der statischen Effizienz zu bemingeln
und nicht nur aus Uberlegungen der Fortschrittsgeschwindigkeit in der Ent-
wicklung von KI-Technologien.

Das Urheberrecht ist also nicht nur deshalb fir den Schutz von KI-
Technologien ungeeignet, weil es diese weitestgehend gar nicht erst erfasst bzw.
erfassen kann. Viel eher lassen sich die aufgezeigten Schutzbediirfnisse auch
nicht dadurch decken und die Schutzliicken auch nicht schlieffen, indem KI-
Technologien entgegen urheberrechtlichen Prinzipien in das Schutzgewand des
Urheberrechts gezwingt werden.

111 Wiirdigung des Geschiftsgebeimnisschutzes

Der Geschiftsgeheimnisschutz nach GeschGehG eignet sich nicht als Liicken-
filler. Der Schutz nach GeschGehG kann nicht die Schutzliicken schlieflen, die
schon weder der Patent- noch der Urheberschutz schlieflen konnten.

Einerseits ist der Schutz nach GeschGehG kein absoluter.” Anderseits kntipft
er an Geheimhaltungsmafinahmen an. Diese stellen einen Ineffizienzfaktor dar,
da sie zu hoheren Kosten fiihren. Bei KI-Technologien sind dies bspw. Kosten
tir Verschlisselungen (bei lokalen KI-Anwendungen) oder Kosten fiir eine
Cloudinfrastruktur (bei cloudbasierten KI-Anwendungen). Es ist unbefriedi-
gend, das aufgezeigte Schutzbediirfnis nur durch Zusatzkosten abzudecken. Das
Schutzbediirfnis wurde teilweise auch mit den hoheren Kosten begriindet, die
Geheimhaltungsmafinahmen mit sich bringen. Es sind Zusatzkosten, die bei KI-
Technologien nicht aus deren Natur heraus notwendig wiren. Solche Kosten
fithren zu ineffizienten Preisen und damit zu Wohlfahrtsverlusten. Das Gesch-
GehG stellt damit einen Ineffizienzfaktor dar, statt effizienzfordernd zu sein,
was aber gemifd dieser Arbeit Ziel eines Schutzrechtes sein sollte.*

Das GeschGehG ist nicht nur aus Kostenargumenten ineffizient, sondern auch
aus Sicht der statischen Effizienz zu bemingeln. Da der Schutz nach Gesch-
GehG darauf abstellt, dass die Innovationen und die damit einhergehenden In-

» Vgl. oben Kap. 9, C., L.
% Vgl. oben Kap. 4, C.
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formationen geheim gehalten werden, werden die Informationsgiter nicht ver-
breitet. Diese fehlende Verbreitung ist wiederum wohlfahrtsschidigend, , da
Folgeinnovationen nicht méglich sind.?”

Schliefflich und vor allem ist aber der kostenineffiziente Schutz durch das Ge-
schGehG schwach, wenn Trittbrettfahrer:innen von der Nachahmung und da-
rauffolgenden Nutzung oder Offenlegung der KI-Technologie ausgeschlossen
werden sollen. Einerseits besteht durch die relative Natur des Geschiftsgeheim-
nisschutzes keine Méglichkeit, Dritte* von der Erlangung und Nutzung des Ge-
heimnisses auszuschlieflen, sofern und solange diese dritte Person zumindest in
tahrlissiger Unkenntnis vom Geheimnisbruch handelt.” Es besteht also ein er-
hebliches Risiko, dass Entwickler:innen ihrer Investition verlustig gehen.

Dieses Risiko zeigt sich besonders darin, dass das GeschGehG verschiedene
Handlungen vorsieht, mit welchen die Geschiftsgeheimnisse erlangt und unter
Umstinden gar genutzt und offengelegt werden diirfen. Im Zusammenhang
mit KI-Technologien ist vor allem das in § 3 GeschGehG vorgesehene und ent-
sprechend erlaubte reverse engineering zu nennen. Dieses aus deutscher Sicht
neuerdings erlaubte reverse engineering ist aufgrund der Funktionsweise von KI-
Technologien — v.a. von KNN - aus Sicht von Nachahmer:innen besonders in-
teressant. Es ist unerheblich, ob die Technologie lokal oder cloudbasiert ange-
boten wird. Fiir Konkurennt:innen bestehen mehr oder minder aufwindige
Moglichkeiten, durch reverse engineering an die KI-Technologie und mithin das
Geschiftsgeheimnis zu gelangen. Bietet das sonstige Recht — insbesondere das
Immaterialgiiterrecht — keine Mglichkeit, die KI-Technologie zu schiitzen, ge-
hen Entwickler:innen und Anbieter:innen ihrer Investition gua gesetzlicher Er-
laubnis verlustig.** Wie aufgezeigt, bieten weder Patent- noch Urheberrecht um-
fassenden Schutz fiir KI-Technologien.*

7 Vgl. oben Kap. 5, B., IL

3 Im Sinne von zum Geheimnisinhaber und Geheimnisbrecher verschiedene Personen.
¥ Vgl. oben Kap. 9, C., L

“Vgl. oben Kap. 9, C., IL.

#Vgl. oben Kap. 7, B. VL; Kap. 8, B., VL.
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Zwar liele sich nun einwenden, dass das reverse engineering besonders betref-
tend die statische Effizienz zu begriiffen ist. Durch das reverse engineering kon-
nen die Informationen verbreitet und Folgeinnovationen erméglicht werden.
Allerdings bietet das Schutzsystem um KI-Technologien wie gesehen zu wenig
Schutz vor Nachahmer:innen. Damit ist zu bezweifeln, dass nicht eine Situation
von Unterproduktion zumindest eintreten konnte.

B. Ergebnis: Schutzliicken

In Kapitel 6 wurde festgestellt, dass aus wohlfahrts- und innovationsékonomi-
scher Sicht Anzeichen fiir ein Schutzbediirfnis betreffend KI-Technologien vor-
handen sind. Zwar wird das volkswirtschaftliche Ziel der hohen Produktion er-
reicht. Die Ziele der weiten Verbreitung und niedrigen Kosten im Umgang
scheinen jedoch nicht erreicht zu werden. Die Marktanalyse hat ergeben, dass
vor allem hohe Investitionen in die Markttreiber der Datenakquise und -aufbe-
reitung flieen. Daneben flielen Investitionen in die notwendige Hardware
und die Vergiitung der Leistungen der an der Entwicklung der Technologien
beteiligten Personen.

Es sind Investitionen, die zur Schaffung der in der KI-Technologie inkorporier-
ten Information notwendig sind. Es wurde aufgezeigt, dass KI-Technologien
Charakteristika von 6ffentlichen Giitern aufweisen und dariiber hinaus diverse
Effizienzpotenziale bestehen. Effizienzpotenziale, die ein geeignetes Schutzrecht
ausnutzen konnte. Die Effizienzpotenziale zeigen sich in den im status quo ho-
hen Fix- und Transaktionskosten sowie in der weitgehend unterbleibenden Ver-
breitung der Technologien und damit der Information. Diese Potenziale spie-
geln die zwei nicht erreichten volkswirtschaftlichen Ziele der weiten Verbrei-
tung und der niedrigen Kosten im Umgang mit KI-Technologien wider.

Der aktuelle Schutzrechtsrahmen zeigt sich vor dem Hintergrund dieser Schutz-
bediirfnisse als wenig bis nicht geeignet, diese Effizienzpotenziale auszunutzen.
Die Schutzliicken zeigen sich zusammengefasst wie folgt.

e Das DPatentrecht ist zwar technologieneutral, schliefft aber KI-
Technologien aus, die keine Technizitit im patentrechtlichen Sinne
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aufweisen. Demnach sind alle KI-Technologien auflerhalb technischer
Einsatzgebiete grundsitzlich ausgeschlossen. Das patentrechtliche
Technizititserfordernis fithrt nimlich dazu, dass die eigentliche Infor-
mation — die KI-Technologie als solche — in aller Regel nicht schiitzbar
ist, sondern nur deren Implementierung in eine technische Vorrichtung
oder ein technisches Verfahren. Dies wiederum kann dazu fiihren, dass
durch das Patentrecht trotz Offenbarungserfordernis nicht zwingend
auch die Technologie als solche offengelegt wird. Oftmals wird die Of-
fenbarung der technischen Implementierung und mithin die Beschrei-
bung des technischen Verfahrens ausreichen. Demnach ist das Patent-
rechtlediglich im Bereich der Technik fiir KI-Technologien heranzuzie-
hen.

Das Urheberrecht schlieft einzelne KI-Technologien aufgrund ihrer
Funktionsweise aus. So sind Zzel-Programme beim genetic program-
ming ungeschiitzt und bei KNN sowohl die untrainierten als auch die
trainierten Netzwerke. Einzelne Bestandteile konnen jedoch urheber-
rechtlichen Schutz genieflen. Bei Expertensystemen sind die Bestand-
teile Wissensbasis, Inferenzmaschine und Benutzeroberfliche grund-
sitzlich einem urheber- oder leistungsschutzrechtlichen Schutz zuging-
lich. Das Urheberrecht ist also im Hinblick auf KI-Technologien nicht
technologieneutral. Das ist umso stoffender, wenn man KI-
Technologien als Softwareebenen von intelligenten digitalen Systemen
versteht. Denn Softwareebenen (nicht intelligenter) digitaler Systeme
dirften regelmiflig unter den urheberrechtlichen Computerpro-
grammschutz fallen. Damit liegt ein weiteres Ungleichgewicht vor. Dar-
tber hinaus ist das Urheberrecht auch nicht als Schutzrecht geeignet,
wenn die statische Effizienz erh6ht werden soll: Der eigentliche Kern
der Entwicklung von KI-Technologien — die Kern-Information - ist
nicht durch das Urheberrecht schiitzbar. Es handelt sich um die Funk-
tionalitit von KI-Technologien. Im Unterschied zu herkémmlichen
Softwareebenen ist das, was der Mensch bei KI-Technologien beeinflus-
sen kann, diese Funktionalitit. Er kann die konkrete Ausdrucksform —
also das, was urheberrechtlich geschiitzt werden kann — nicht beeinflus-
sen. Es geht bei KI-Technologien darum, einer Maschine eine Funktio-
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nalitit beizubringen. Es geht nicht wie bei der herkémmlichen Soft-
wareentwicklung darum, einer Maschine einen funktionalen Lésungs-
weg vorzugeben. Der Urheberrechtsschutz ist also aus wohlfahrts- und
innovationsékonomischer Sicht ginzlich ungeeignet zum Schutz von
KI-Technologien. Er vermag es aber insbesondere nicht, die aufgezeig-
ten Effizienzpotenziale auszuschépfen. Damit bleiben auch nach der pa-
tent- und urheberrechtlichen Betrachtung die aufgezeigten Schutzbe-
diirfnisse weitgehend ungedeckt. Es liegen also Schutzliicken vor.

e Diese Schutzliicken vermag auch der Geschiftsgeheimnisschutz nach
GeschGehG nicht zu schlieffen. Erster und offensichtlichster Grund ist,
dass das GeschGehG keinen absolut-rechtlichen Schutz einriumt. Es
riumt lediglich relative Rechte ein. Zwar erfasst das GeschGehG KI-
Technologien grundsitzlich technologieneutral als Schutzgegenstinde.
Doch stellt der Schutz auf Geheimhaltungsmafinahmen als Schutzvo-
raussetzung ab. Dieser Umstand ist wohlfahrts- und innovationsékono-
misch besonders unerwiinscht. Er hat eine Erhéhung der Fix- und
Transaktionskosten zur Folge und fithrt dazu, dass die Information
nicht verbreitet wird. Viel eher wird sie sogar geheim gehalten. Dies
kann zu Informationsverlust fithren. Der Geschiftsgeheimnisschutz ist
also in erster Linie aufgrund statischer Ineffizienz ungeeignet. Ob er eine
positive Wirkung auf die dynamische Effizienz hat, kann zumindest be-
zweifelt werden. Da er zu einer Erh6hung der Fix- und Transaktions-
kosten fuhrt, kann er auch eine abschreckende Wirkung auf neue
Marktteilnehmer:innen haben. SchliefSlich kann der Geschiftsgeheim-
nisschutz aus mehreren Griinden ungeeignet sein, wenn das Risiko von
Nachahmer:innen und Trittbrettfahrer:innen gebannt werden soll.
Dieses Risiko ist nicht nur aufgrund der fehlenden absolut-rechtlichen
Natur des Schutzes erheblich. Insbesondere das gesetzlich erlaubte 7e-
verse engineering ermoglicht es Nachahmer:innen, erlaubterweise an die
geschiitzte Information — die KI-Technologie — zu gelangen, diese zu
nutzen und zu offenbaren.

Ohne geeigneten Schutz werden Entwickler:innen und Anbieter:innen auf Ge-
heimhaltung zurtickgreifen miissen, um ihrer Investition nicht verlustig zu ge-
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hen. Sie werden zusitzliche Aufwendungen treffen miissen, um sichere Ge-
heimhaltungsmafinahmen ergreifen zu kénnen. Mafinahmen, die auch ein 7e-
verse engineering verunmoglichen oder zumindest unrentabel werden lassen.
Eine solche Entwicklung ermdglichte zwar womdglich einen wirksamen Schutz
vor Nachahmer:innen und Trittbrettfahrer:innen. Allerdings wire eine solche
Lésung wohlfahrts- und innovationsékonomisch ineffizient. Die Kosten fiir die
Geheimhaltung und die damit einhergehenden hohen Fix- und Transaktions-
kosten diirften eine abschreckende Wirkung auf Markteinsteiger:innen haben.
Die Geheimhaltungsmafinahmen und die hohen Transaktionskosten unterbin-
den eine effiziente Verbreitung der KI-Technologien und das Ziel der niedrigen
Kosten im Umgang mit KI-Technologien wird selbstredend nicht erreicht.

Das Schutzbediirfnis lisst sich also de lege lata nicht decken. Die aufgezeigten
volkswirtschaftlichen Ziele werden durch die aktuellen Schutzrechtsrahmen
nicht erreicht. KI-Technologien lassen sich mit einem Schutzrecht nicht so
schiitzen, dass:

e KI-Technologien generell technologieneutral als Schutzgegenstand in
Frage kommen (primir Forderung der dynamischen Effizienz);

e die Investitionen in die Entwicklung der Technologien gesamtwirt-
schaftlich effizient amortisiert werden kénnten (primir Férderung der
dynamischen Effizienz);

e cin Schutz nicht mit einer ineffizienten Erhéhung der Fix- und Trans-
aktionskosten verbunden ist (Forderung sowohl der dynamischen als
auch der statischen Effizienz);

e cin Schutz nicht blof} die Verbreitung der KI-Technologie nicht verhin-
dert, sondern Anreize fiir deren Verbreitung setzt (primir Férderung
der statischen Effizienz);

e der Schutzinhaber fiir eine bestimmte Zeitdauer Dritte wirksam davon
abhalten kann, sich die geschiitzte KI-Technologie anzueignen, sie zu
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nutzen, zu verwerten oder investitionsschidlich offenzulegen (primir
Férderung der dynamischen Effizienz).

Aus diesen Uberlegungen dringt sich dementsprechend politischer Handlungs-
bedarf auf, um diese aufgezeigten Schutzliicken zu schlieflen.

Auch mit der Einfiihrung eines neuen Schutzrechts absolut-rechtlicher Natur
gehen Wohlfahrtsverluste einher. Das Schutzrecht muss derart ausgestaltet wer-
den, dass diese Wohlfahrtsverluste geringer ausfallen als die Wohlfahrtsverluste,
die sich durch die Ineffizienzen im status quo ergeben. Ein neues Schutzrecht
muss also einen effizienten Ausgleich zwischen ausschlieSlicher Rechtszuwei-
sung und Handlungsgestattungen Dritter vorsehen.

C. Weitere Argumente fiir die Einfihrung eines neuen
Schutzrechts

Neben den aufgezeigten Argumenten zwecks Steigerung der statischen und dy-
namischen Effizienz sowie der effizienteren Kostenstruktur sprechen auch die
Rechtssicherheit, das Gleichheitsgebot sowie makroskonomische Uberlegun-
gen fiir ein Schutzrecht an KI-Technologien.

Offensichtlicherweise sorgt ein Schutzrecht an KI-Technologien fiir Rechtssi-
cherheit. Die Ausfithrungen im vierten Teil zeigten, dass mit der Schutzfihig-
keit von KI-Technologien einige Rechtsunsicherheiten verbunden sind. Die
Lehrmeinungen gehen auseinander und es finden sich Argumente auf dem ge-
samten Spektrum von schutzfihig bis schutzfrei. Diese Rechtsunsicherheiten
fihren unter anderem zu hoheren Informationskosten.*> So kann sowohl bei
der Entwicklung als auch bei der Ubertragung von KI-Technologien ein Infor-
mationsaufwand anfallen, wenn die Schutzfihigkeit der entwickelten KI-
Technologie abgeklirt werden soll. Damit kann ein neues Schutzrecht auch aus
Rechtssicherheitiiberlegungen zur Effizienzsteigerung beitragen. Vor allem

# Siehe bereits oben Kap. 6, D., I, 2. und fiir die Thematik der KI-Erzeugnisse bereits MAAMAR,
S.128.
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durch die Senkung der Informationskosten, die sich auf die Fix- und Transakti-
onskosten auswirken konnen.*

Argumente aus dem Gleichheitsgebot sprechen ebenfalls fiir ein technologie-
neutrales Schutzrecht fr KI-Technologien. So soll nach Art. 3 Abs. 1 GG Glei-
ches gleich behandelt werden.* So ist es auch vor dem Hintergrund der Tech-
nologieneutralitit des Urheberrechts ungerechtfertigt, die Investition in die
Entwicklung von herkémmlicher Software urheberrechtlich zu schiitzen und
die Investition in die Entwicklung intelligenter Software wie genetische Pro-
gramme oder KNN nicht. Zwar lisst sich argumentieren, dass Software und in-
telligente Software ungleich seien. Doch handelt es sich in beiden Fillen um In-
formationsverarbeitung. Das lex /ata-Ergebnis ist umso stoffender, wenn man
bedenkt, dass intelligente Software in Form von genetischen Programmen oder
KNN in der Lage ist, die komplexeren Probleme zu 16sen als herkémmliche Pro-
gramme und damit einen héheren Mehrwert mit sich bringen kann. Der Um-
stand der Ungleichbehandlung ldsst sich auch auf dem Gebiet der KI-
Technologien beobachten. So sind wie gesehen Expertensysteme geschiitzt,
wihrend genetische Programme und KNN schutzfrei bleiben. Auch dabei ist
ersichtlich: die potentere Technologie ist schutzfrei, wihrend die schwichere
geschiitzt ist. Plidiert man fiir den Schutz von KNN, ist das stoflende Ergebnis
der lex lata-Analyse nicht verhindert, denn genetische Programme sind einem
urheberrechtlichen Schutz aufgrund des Schépfungserfordernisses nicht zu-
ginglich, bergen aber dhnliches Potenzial wie KNN. Aus innovationsékonomi-
scher Sicht kann eine solche Situation zu (Fehl)Anreizen fithren, nur noch in
bestimmte Technologien zu investieren. Geht man von der Vergleichbarkeit der
beiden Technologien aus, ergeben sich Risiken fiir die Gesamtwohlfahrt, indem
nur gewisse Technologien geschiitzt werden. Zudem brichte ein technologie-
neutrales Schutzrecht auch Rechtssicherheit betreffend noch zu entwickelnde
KI-Technologien.

Schliefilich spricht auch das makro6konomische Argument® des Standortvor-
teils fiir die Einfiihrung eines Schutzrechtes. Mit den Marktdynamiken wurden

“Vgl. MAAMAR, S. 128.

* Fiir die Geltung des Gleichheitsgebotes im Urheberrecht vgl. Dreier/Schulze/DREIER, Einl.
Rn. 39d.

® In Erginzung der bislang mikroskonomisch geprigten Argumente der Markteffizienzen.
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die (Wachstums)Potenziale aufgezeigt, die KI-Technologien mit sich bringen
und sich positiv auf den Markt auswirken kénnen.* Sowohl die Europiische
Union als auch Deutschland nehmen dieses Potenzial wahr und mochten ein
innovationsfreundliches Umfeld fiir Kinstliche Intelligenz schaffen.*” Ein
Schutzrecht fiir KI-Technologien kann einen wichtigen Beitrag fiir ein solches
Umfeld schaffen. Mit einem effizienten Schutzrecht kann Entwickler:innen
und Investor:innen ein Anreiz geschaffen werden, ihre Titigkeiten — vor allem
Forschung und Entwicklung — in ein Land zu verlegen, in welchem ihre Inno-
vationen bzw. Investitionen auch geschiitzt sind.** Damit sprechen auch wirt-
schaftspolitische Griinde fir die Einfithrung eines Schutzrechtes an KI-
Technologien in Deutschland.

“ Siche oben Kap. 6; vgl. auch MAAMAR, S. 133 f. m.w.N.

¥ So zum Beispiel fiir Deutschland statt vieler: KI-Strategie D, S. 8 und fiir die Europiische
Union statt vieler: EG 71 AIA-Entwurf.

* Sogenanntes ,,7ace to protection”, siche zu diesem ausfithrlicher MAAMAR, S. 133 ff. Siche dort
auch insbesondere den Hinweis auf eine international — v.a. aber europiisch — harmonisierte
Form des Schutzrechtes. Zweifelsohne sind KI-Technologien als Teil der Digitalisierung ein glo-
bales Phinomen, das nicht an Landesgrenzen Halt macht. Dennoch ist betreffend die Harmo-
nisierung ein Vorbehalt zu machen: unterschiedliche Schutzniveaus im internationalen Ver-
gleich sind bereits heute bekannt. So ist es dann auch nicht notwendig, ein Schutzniveau bei KI-
Technologien zu erreichen, welches demjenigen der USA entspricht. Eine vollkommene Har-
monisierung auf dem EU-Binnenmarkt kann jedoch angezeigt sein — nicht zuletzt aus Binnen-
marktsiiberlegungen. Sieche zu den mdglichen Wohlfahrtsverlusten bei unterschiedlichen
Schutzniveaus ebenfalls MAAMAR, S. 134 f.
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Teil S

Schutzrecht an KI-Technologien de lege ferenda

Im Folgenden werden ankniipfend an die soeben aufgezeigten Schutzliicken
die Anreizmechanismen dargelegt, welche ein neues Schutzrecht bedienen sollte
und schliefflich das Schutzrecht umrissen, welches eingefithrt werden kénnte.
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Kapitel 11

Oftenlegungsanreize

Die Indizien fiir ein Schutzbediirfnis wurden vor allem damit begriindet,
dass der Marke ftr KI-Technologien mehrere volkswirtschaftliche Ziele nicht zu
erreichen scheint. Einerseits weist er hohe Kosten im Umgang mit den Techno-
logien auf.! Anderseits werden die Technologien nicht weit verbreitet.> Damit
unterbleibt eine Informationsverbreitung weitgehend, was sowohl aus wohl-
fahrts- als auch aus innovationsékonomischen Gesichtspunkten zu bemingeln
ist.>.

Zielverfehlungen sind zu einem grofSen Teil darauf zuriickzufithren, dass KI-
Technologien tiberwiegend geheim gehalten werden. Sie werden vorwiegend
cloudbasiert als Dienstleistung angeboten und nicht als Produkt als solches in
Form von Uberlassung der Software.* Ob diese Geheimhaltung mit dem Ergeb-
nis der Jex lata-Analyse zusammenhingt, lisst sich hier nicht abschliefSend be-
antworten. Ein fehlendes Schutzrecht begiinstigt zumindest die Tendenz in
Richtung Geheimhaltung.®

Ein Schutzrecht fiir KI-Technologien muss also so ausgestaltet sein, dass es An-
reize setzt, die Technologien nicht geheim zu halten. So kénnen die hohen Kos-
ten im Umgang gesenkt und damit die Effizienz erh6ht werden — die Argumente
also, die in einem Schritt iiberhaupt fiir ein Schutzbediirfnis sprechen. Ob dar-
tber hinaus auch eine aktive Offenbarung wie im Patentrecht notwendig ist,°
miussen 6konomische Erhebungen zeigen. Eine solche Offenbarung ist nicht

! Siehe dazu oben Kap. 6,D. I, 1.

> Siehe oben Kap. 6, D., IL

? Siehe dazu oben Kap. 6, E.

* Siche oben Kap. 6, C.

5 Siehe oben Kap. 6, C. zu den méglichen Griinden.
¢Vgl. oben Kap. 7, B., III.
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zwingend notwendig, um die KI-Technologie einer weiteren Verbreitung zuzu-
tihren. Ein wirksames Schutzrecht ohne Offenbarungserfordernis kann bereits
dazu beitragen, dass eine KI-Technologie in Form von Software nicht mehr le-
diglich cloudbasiert, sondern als Produkt angeboten wird. Mit einem Schutz-
recht fiir KI-Technologien sind nimlich Geheimhaltungsmafinahmen zwecks
Investitionsamortisation obsolet. Uber das Produkt kénnen andere Personen als
die Rechteinhaber:innen auf den Code — die zu schiitzende Information — zu-
greifen und entsprechend den Vorschriften des Schutzrechtes weiterentwickeln.
Damit kann ein Schutzrecht auch ohne Offenbarungserfordernis zusitzlich zu
tieferen Kosten im Umgang auch die Verbreitung der Technologie in Form von
Information begiinstigen. So kann ein Schutzrecht zusitzlich die statische Effi-
zienz erhohen. Schafft ein Schutzrecht einen Anreiz zum Verzicht auf Geheim-
haltung, werden zudem Bewegungen wie copyleft oder opencode iiberhaupt sinn-
voll erméglicht.”

Das Ankniipfen eines Schutzrechts an eine Offenbarung wie im Patentrecht
kann die statische Effizienz maximieren. Allerdings erfordert eine Offenbarung
wie im Patentrecht eine Registerfiihrung. Ein Offenbarungserfordernis ist also
mit Kosten verbunden. Kosten, die wiederum abschreckend auf Entwickler:in-
nen und Investor:innen wirken kénnen und die Effizienz mindern. Solange al-
lerdings die Geheimhaltungskosten die zusitzlichen Kosten fiir eine Offenba-
rung tiberwiegen, ist das Schutzrecht mit Offenbarungserfordernis nach wie vor
der Schutzfreiheit vorzuziehen, weil es effizienter ist. Zudem kann eine solche
Offenbarung auch als Alleinstellungsmerkmal verwendet werden. Anbieter:in-
nen von KI-Technologien kénnen sich mit einer Offenbarung von der Konkur-
renz abheben, die méglicherweise lediglich herkommliche Software unter dem
Titel von Kiinstlicher Intelligenz anbietet.®

Ein zusitzlicher Anreiz speziell fiir die Produktion von KI-Technologien
scheint nicht nétig zu sein. Der Markt fiir KI-Technologien scheint das Ziel der
hohen Produktion zu erreichen.” Allerdings kénnen die Kostensenkungen, die

7 Siehe dazu oben Kap. 5, B. II.
¥ Siehe dazu oben Kap. 6, D. II1.
? Siehe oben Kap. 6, E.
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mit einem neuen Schutzrecht einhergehen, auch positiv auf die dynamische Ef-
tizienz wirken.' Den gleichen Effekt kann ein Schutzrecht als solches ebenfalls
bereits bewirken. Das blofie Bestehen eines Schutzrechts fiir KI-Technologien
setzt ¢eo zpso einen Anreiz zur Produktion von KI-Technologien. Sind die Ge-
heimhaltungsmafinahmen nicht mehr zwecks Investitionsamortisation notig,
konnen mehr Markttteilnehmer:innen auf den Markt treten, die ohne Schutz-
recht von den hohen Kosten fiir die Geheimhaltung abgeschreckt wurden. Da-
mit kann ein Schutzrecht fir KI-Technologien auch oligopolistischen Struktu-
ren entgegenwirken

19 Siehe bereits oben Kap. 6, E.
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Kapitel 12

Schutzvoraussetzungen und Rechtsinhaber

Neben den Anreizen, die ein neues Schutzrecht schaffen soll, muss auch der
vom Schutzrecht erfasste Schutzgegenstand skizziert werden. Bei der Untersu-
chung der immaterialgtiterrechtlichen Schutzfihigkeit von KI-Technologien
wire es naheliegend schlicht KI-Technologien als Schutzgegenstand des Schutz-
rechts zu definieren. Im ersten Teil wurde jedoch aufgezeigt, dass mit dem Be-
griff der Kuinstlichen Intelligenz zahlreiche Unbestimmtheiten und Ungenauig-
keiten verbunden sind. Als Schutzgegenstand fiir ein neues Schutzrecht sollen
im Rahmen dieser Arbeit KI-Technologien gelten, wie sie unter Kapitel 1.B. be-
schrieben wurden: Softwareebenen’, die iiber Autonomie im hier dargelegten
Sinn? verfiigen.

Es muss sich also um Softwareebenen handeln, die sich die Regeln der Informa-
tionsverarbeitung zu einem iiberwiegenden Teil selbst aneignen und damit tiber
Lernfihigkeit verfiigen.> Diese Aneignung erfolgt anhand von (Trainings)Da-
ten. Der Trainingsschritt wurde auch als ein investitionsintensiver Schritt in der
Entwicklung von KI-Technologien identifiziert. Deshalb und weil das Schutz-
bedtirfnis tiberwiegend mit Investitionsargumenten begriindet wird,* bietet es
sich auch an, das Schutzrecht fiir KI-Technologien de lege ferenda von einer (er-
heblichen) Investition abhingig zu machen.’.

! Siehe zum Begriff oben Kap. 1, A.

*Vgl. dazu oben Kap. 1, B. IL

3 Bzw. Autonomie oder Intelligenz.

* Siche oben Kap. 6, D.

5 Fur KI-Erzeugnisse auch MUHR, S. 194 ff.
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Ein solches Erfordernis ist bereits von den Leistungsschutzrechten®, insbeson-
dere aber vom Datenbankherstellerrecht in § 87a ff. UrhG bekannt.” Bei diesem
ist die in der Datenbank verkorperte Investition Schutzgegenstand.® Mit den KI-
Technologien verhilt es sich dhnlich: auch dort verkorpert die Technologie als
solche die Investitionen, welche in der Entwicklung der Softwareebene aufge-
wendet werden mussten — seien dies Investitionen finanzieller oder zeitlicher
Natur. Auch Investitionen in Form von Arbeit kommen in Frage’: Die Daten-
beschaffung, die Datenaufarbeitung, die Programmierungsschritte und die
Trainingsphase erfordern jeweils finanzielle, zeitliche und Arbeitsressourcen.”
Die KI-Technologien verkérpern diesen Investitionsaufwand und gerade nicht
einen kreativen Ausdruck menschlichen Schaffens.!!.

Das Investitionserfordernis — bspw. in Form des Trainingsprozesses oder der
Datenakquise und -kuration — als Schutzvoraussetzung grenzt KI-Technologien
sodann auch vom herkémmlichen Computerprogrammschutz ab. Die Unter-
suchung hat gezeigt: je autonomer eine Technologie, desto eher ist sie nicht vom
Computerprogramm- oder vom sonstigen Urheberrechtsschutz erfasst.’* Ex-
pertensysteme konnen zwar als KI-Technologien aufgefasst werden. Sie verfi-
gen auch dber einen gewissen, jedoch eher geringen Grad an Autonomie.”
Doch ihre Entwicklung ist nicht derart investitionsintensiv wie diejenige von
KNN oder genetischen Programmen. Die Entwicklung von Expertensystemen
bedarf zwar auch eines Datensatzes, allerdings wird dieser dzrekt verwendet — als
Wissensbasis. Der Datensatz wird nicht verwendet, um Muster oder Zusam-
menhinge zu erkennen und daraus neue Verhaltensregeln zu generieren, wie
dies bei KNN oder genetischen Programmen erfolgt."* Demnach wiren Exper-
tensysteme wohl nicht vom Schutzrecht de lege ferenda geschiitzt. Das ist jedoch

¢ Siehe oben Kap. 8, A, IV.

7 Siehe dazu oben Kap. 8, A, IV.

% Oben Kap. 8, A, IV.

? Siehe oben Kap. 8, A., IV. fiir die Investitionsarten, die beim Datenbankherstellerrecht infrage
kommen.

19 Siehe oben Kap. 6, E.

! Dies ist mitunter auch Grund fiir die Schutzfreiheit der Technologien, siche oben Kap. 8, B.,
II1., 6.

2Vgl. oben bspw. Kap. 10, A., IL; ausfiihrlich Kap. 8, B.

13 Siehe dazu genauer oben Kap. 2, C. 1; Kap. 2, C., IV.

' Siehe oben Kap. 2, C., IV.
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nicht verwerflich: Expertensysteme bzw. deren Einzelteile sind bereits de lege
lata ausreichend geschiitzt.”® Die direkte Verwendung des Datensatzes als Wis-
sensbasis bedingt die Unabhingigkeit der einzelnen Datenbankelemente. Dies
wiederum fithrt in Kombination mit einer erheblichen Investition zur Schutz-

tihigkeit der Wissensbasis nach § 87a ff. UrhG."

Man mag aus Gleichheitstiberlegungen'” einwenden, das Abstellen auf eine In-
vestition sei stoffend. Zumal beim urheberrechtlichen Computerprogramm-
schutz — welcher ebenfalls Softwareformen schiitzt — keine gesonderte Investi-
tion vorausgesetzt wird. Eine solche Ungleichbehandlung lisst sich mit dem ur-
heberrechtlichen Anthropozentrismus rechtfertigen: In
Computerprogrammen nach § 69a UrhG kommt der menschliche Geist im
Schutzgegenstand selbst zum Ausdruck und ist aus diesem Grund geschiitzt. Bei
KI-Technologien tritt das menschlich schopferische, kreative Element in den
Hintergrund und das funktionale Element in den Vordergrund. Das funktio-
nale Element ist aber bei Computerprogrammen nicht geschiitzt.’* Demnach ist
eine unterschiedliche Behandlung von herkdmmlichen Computerprogrammen
und KI-Technologien vertretbar und gerechtfertigt.

Das Investitionserfordernis ermdglicht auch die einfache Rechtszuweisung. Bei
der Entwicklung von KI-Technologien sind mehr Akteur:innen beteiligt als bei
der Entwicklung von herkdmmlicher Software. Insbesondere die trainierende
Person ist in dieser Hinsicht neu. Dies erschwert eine Zuweisung der Rechtsin-
haberschaft grundsitzlich. Stellt das Schutzrecht de lege ferenda jedoch auf eine
Investition ab, kann auch die Rechtsinhaberschaft an diese Investition gekntipft
werden. Auch im Datenbankherstellerrecht nach § 87a ff. UrhG gilt nach § 87a
Abs. 2 UrhG diejenige Person als Datenbankhersteller und damit als Rechtsin-
haber, welche die Investition vorgenommen hat. Die Rechtsinhaberschaft kann
also auch beim Schutzrecht de lege ferenda an das Titigen der Investition ge-
kniipft werden.

"5 Siehe oben Kap. 8, B., I.

1 Vgl. oben Kap. 8,B., I.

17 Siehe dazu oben Kap. 10, C.

'8 Siehe dazu oben Kap. 8, A, 11T, 1.
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Kapitel 13

Schutznatur, -umfang und -dauer

Ob es sich um einen relativen oder absoluten Schutz handeln soll und wie
grofd der Schutzumfang sein soll, muss sich nach der Amortisationsmoglichkeit
der Investition richten. Das Schutzrecht ist also vorzugsweise so auszugestalten,
dass eine wirksame Amortisation der Investition moglich ist

Ein Schutzrecht fiir KI-Technologien sollte absolut-rechtlicher Natur sein. Ein
relativer Schutz besteht schon in Form des GeschGehG. Es wurde gezeigt, dass
ein relativer Schutz die Schutzbediirfnisse nicht zu befriedigen vermag." Ein re-
lativer Abwehranspruch verhindert insbesondere nicht die Verdttentlichung
und Verwertung des Schutzgegenstandes durch Dritte. Damit ist eine Amorti-
sation der Investitionen aber wiederum nicht mehr méglich.”

Der Schutzumfang de lege ferenda kann sich betreffend die zustimmungsbe-
dirftigen Handlungen an demjenigen des Computerprogrammschutzes in §
69¢ UrhG orientieren: Demnach wiren die (dauerhafte oder vortibergehende)
Vervielfiltigung, die Ubersetzung, die Bearbeitung, das Arrangement und an-
dere Umarbeiten sowie jede Form der Verbreitung und die 6ffentliche Wieder-
gabe einschlieflich der 6ffentlichen Zuginglichmachung zustimmungsbediirt-
tige Handlungen. Im Unterschied zum Computerprogrammschutz nach § 69a
ff. UrhG sollten aber auch funktionale Nachahmungen der KI-Technologie
von den zustimmungsbediirftigen Handlungen erfasst sein. Die Entwicklung
von KI-Technologien ist iberwiegend von funktionalen und nicht kreativen
Uberlegungen geprigt.® Es geht mitunter primir darum, eine bestimmte Funk-
tionalitit zu erreichen. Die konkrete Ausdrucksform des Programmablaufs ist
dabei nicht zentral und auch nicht vom Menschen beeinflusst. Der menschliche

! Siehe oben Kap. 9, C., IIL
> Siehe oben Kap. 9, C,, 1.
> Vgl. oben Kap. 2, C, II,, 3;; Kap. 2, C,, I1L, 4,; Kap. 2, C,, IV.
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Einfluss bezieht sich aber auf die Wahrnehmung des zu 16senden Problems und
auf das Legen der Grundlagen, die zum Erreichen der Funktionalitit notwendig
sind.* Deshalb liefe ein Schutz der bloflen Ausdrucksform ins Leere bzw. deckt
das aufgezeigte Schutzbediirfnis nicht.

Allerdings ist der Schutzumfang auch zu begrenzen. Es sollte analog dem Da-
tenbankherstellerrecht in § 87a ff. UrhG eine Abgrenzung “nach unten” erfol-
gen. Die unzulissigen Handlungen sollten nicht auch “Kleinstbestandteile” der
KI-Technologien umfassen. Logische Grundsitze wie bspw. Rechenregeln
miussen gemeinfrei bleiben.’ Ein Ansatz wire, das Schutzrecht de lege ferenda
analog § 87b UrhG darauf zu begrenzen, dass lediglich die zustimmungsbediirf-
tigen Handlungen® erfasst sind, die die KI-Technologie insgesamt oder einen
nach Art oder Umfang wesentlichen Teil der KI-Technologie erfassen. Die Ver-
vielfiltigung, Verbreitung und 6ffentliche Wiedergabe unwesentlicher Teile der
KI-Technologie wire demnach nicht zustimmungsbedirftig. Damit ldsst sich
im Sinne eines Ausgleiches zwischen Investitionsschutz und Informationsfrei-
heit der Wohlfahrtsverlust reduzieren.”

Das Erfordernis der Wesentlichkeit der vervielfiltigten, verbreiteten und 6ffent-
lich wiedergegebenen Teile grenzt die vorliegende Losung auch von derjenigen
von MUHR, S. 194 ff. ab. MUHR pladiert unter dem Titel des Schutzes von KI-
Erzeugnissen (und nicht fir denjenigen der Schutzfihigkeit der KI-
Technologie) fiir ein Leistungsschutzrecht an KI-Erzeugnissen zugunsten der
Hersteller:innen von KI-Technologien.® Eine solche Losung geht einerseits zu
weit, weil sie die Nutzer:innen ginzlich aufler Acht lisst und namentlich bei
large language models wie bspw. ChatGPT den Entwickler:innen die Berechti-
gungen an simtlichen Erzeugnisse einrdiumen will. Anderseits trennt die Losung
nicht sauber zwischen dem Entwicklungs- und Anwendungszeitraum von KI-
Technologien und beriicksichtigt nicht die damit zusammenhingenden unter-

*Vgl. oben Kap. 2, C.,IL, 3. und Kap. 2, C,, IV.

5 Vgl. dazu auch oben Kap. 7, A, IIL

¢ Siehe soeben.

7 Vgl. Dazu fiir das Datenbankherstellerrecht z.B. Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 87b Rn. 5.
8 MUHR, S.194 ff., insb. S. 202.
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schiedlichen Wertungen fiir einen Schutz. Deshalb fordert die vorliegende Ar-
beit ein Leistungsschutzrecht an wesentlichen Teilen der KI-Technologie als
solche — und nicht an den Erzeugnissen.

Was als wesentlicher Bestandteil zu gelten hat, wird von der Rechtsprechung zu
konkretisieren sein.” Die Bestimmung der Wesentlichkeit dirfte sich auch bei
KI-Technologien nur im Einzelfall beantworten lassen.'® Faktoren sind einer-
seits von KI-Technologie zu KI-Technologie verschieden und anderseits davon
abhingig, inwiefern und wie stark die Investition in einem Bestandteil der KI-
Technologie verkérpert ist.'' So diirften einzelne Bestandteile von genetischen
Programmen eher weniger von Wert sein, da das Programm vorwiegend nur in
seiner Gesamtheit funktionsfihig ist."”* Bei KNN hingegen konnen bereits Ein-
zelteile fiir sich funktionsfihig und somit von Wert sein bzw. die Investition
(teilweise) verkorpern. '

Der Schutzumfang darf nur so weit gefasst sein, dass er den Wohlfahrtsverlust
der Schutzfreiheit deckt. Mit anderen Worten darf der mit dem AusschliefSlich-
keitsrecht einhergehende Wohlfahrtsverlust’ nicht den durch die Schutzfrei-
heit verursachten Wohlfahrtsverlust tiberwiegen. So kénnen auch beim Schutz-
recht de lege ferenda zustimmungstreie Handlungen vorgesehen werden.” Ein
Ausgleich kann auch tiber Zwangslizenzen erreicht werden. Auch die Abwi-
gung des Wohlfahrtsverlustes durch Schutzfreiheit mit dem Wohlfahrtsverlust
durch die Einfiihrung des Schutzrechtes (unter Beriicksichtigung der zustim-
mungsfreien Handlungen und etwaiger Zwangslizenzen) ist Gegenstand 6ko-
nomischer empirischer Erhebungen.

Die Bestimmung der Schutzdauer sollte ebenfalls konomisch begriindet wer-
den. Durch die Investitionsschutzargumentation rechtfertigt sich nur eine

? So bereits auch schon das fiir das Datenbankherstellerrecht: Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, §
87b Rn. 5.

1Vgl. fiir das Datenbankherstellerrecht Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 87b Rn. 5.

"' Vgl. fiir das Datenbankherstellerrecht Dreier/Schulze/DREIER, UrhG, § 87b Rn. 5.

2Vgl. oben Kap. 2, C., 2.

13 Siehe zu den méglichen Bestandteilen von KNN oben Kap. 8, B.IILS.

* Monopolihnliche Stellung, siche oben Kap. 4, B.

' Generell Schranken oder bspw. fiir Computerprogramme §§ 69d f. UrhG.
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Schutzdauer in der Linge der Dauer fiir eine Investitionsamortisation. Aus die-
sem Blickwinkel scheint eine Schutzdauer analog dem Urheberrecht von 70
Jahre nach dem Tod des Urhebers als weitaus zu lang.' Die Festlegung der Min-
destdauer hat sich an den Investitionsamortisationsmdglichkeiten zu orientie-
ren.

1 Vgl. auch MUHR, S. 195.
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Kapitel 14

Verortung des Schutzrechts

Schliefilich gilt es vom Gesetzgeber, das Schutzrecht noch zu verorten. Még-
lichkeiten bestehen in der Schaffung eines eigenen Gesetzes oder aber in der An-
siedlung des Schutzrechtes in einem bestehenden Rechtsrahmen. Wenn das
Schutzrecht de lege ferenda auf eine Investition als Schutzvoraussetzung abstel-
len soll, handelt es sich um ein Leistungsschutzrecht." Demnach liegt es nahe,
das Schutzrecht im UrhG zu verorten. Auch ohne Investitionserfordernis bietet
sich eine Verortung im UrhG an. Dies ergibt sich aus der technologischen Nihe
von KI-Technologien zu Computerprogrammen. Dagegen spricht allerdings
der mangelnde Werkcharakter von KI-Technologien sowie die fehlende Kreati-
vitit.

' Vgl. oben Kap. 8, A., IV ; Kap. 12.
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Kapitel 15

Zwischenergebnis

Die konkrete Ausgestaltung des Gesetzestextes fiir das Schutzrecht de lege
ferenda muss interdisziplinir erfolgen. Das Schutzrecht soll einen Anreiz setzen,
die KI-Technologien nicht mehr geheim zu halten. So ein Anreiz kann bereits
durch die Schaffung eines explizit fir KI-Technologien zugeschnittenen
Schutzrechts geschaffen werden. Maximiert konnte ein Offenbarungsanreiz
und damit die statische Effizienz durch ein Offenbarungserfordernis wie im Pa-
tentrecht: ,,Schutzrecht gegen Offenbarung®. Schutzgegenstand de lege ferenda
sollen autonome Softwareebenen sein: Software, die sich die Regeln der Infor-
mationsverarbeitung selbstindig aneignet. Da das Schutzbediirfnis zu einem
groflen Teil mit Investitionsschutzargumenten begriindet wurde, ist es folge-
richtig, den Schutz von einer erheblichen Investition analog dem Datenbank-
herstellerrecht abhingig zu machen. Der Schutz soll dariiber hinaus lediglich die
Technologie insgesamt sowie wesentliche Teile der Technologie erfassen. Nicht
erfasst werden sollten nicht wesentliche Bestandteile der Technologie, insbeson-
dere aber logische Abliufe und Rechenregeln. Ein relatives Schutzrecht vermag
die aufgezeigten Schutzbediirfnisse nicht zu decken, weshalb das Schutzrecht de
lege ferenda AusschliefSlichkeitscharakter aufweisen sollte. Ein Ausgleich zwi-
schen Ausschliefflichkeitsrecht und Informationsfreiheit kann insbesondere
mittels Schranken und Zwangslizenzen erreicht werden. Die Schutzdauer muss
sich an der Dauer der Amortisation der Investition orientieren






Ergebnisse der Untersuchung

Der Begrift der Kiinstlichen Intelligenz umschreibt ein interdisziplinires
Forschungsfeld, das sich mit der Nachahmung menschlicher Intelligenz mittels
technischer Mittel befasst. Es handelt sich um einen sehr weiten, oft sehr unge-
nau verwendeten Begriff. Er ist vielmehr Schlagwort als Arbeitsbegriff. Der Un-
tersuchungsgegenstand sind KI-Technologien. KI-Technologien sind Software-
ebenen, die so entwickelt werden, dass ihnen die Regeln zur Informationsverar-
beitung nicht von Programmierer:innen direkt vorgegeben werden. Sie erlernen
diese Regeln — zumindest teilweise — selbststindig. Die Fihigkeit, sich die Re-
geln der Informationsverarbeitung selbst zu setzen, wird im Rahmen dieser Ar-
beit als Autonomie verstanden.

Es existieren zahlreiche verschiedene Technologien, die tiber Autonomie verfu-
gen. Die Autonomiegrade — und damit das Maf$ an selbstbestimmter Regelset-
zung — unterscheiden sich dabei. Diese unterschiedlichen Autonomiegrade zei-
gen sich mehrheitlich an den verschiedenen Entwicklungsansitzen und daran,
wie die verschiedenen Technologien funktionieren. Den autonomen Techno-
logien ist gemein, dass zusitzlich zum Programmierungsschritt noch ein weite-
rer Entwicklungsschritt hinzukommt — in Form des Trainings. Dieses Training
erfolgt anhand von Daten. Beispiele fiir autonome Technologien sind Experten-
systeme, KNN und genetische Programme.

Expertensysteme werden im Vergleich zu KNN und genetischen Programmen
nicht im eigentlichen Sinne trainiert. Sie sind auch nicht auf Trainingsdaten an-
gewiesen. Bei ihnen handelt es sich vielmehr um Wissensdaten, auf welche sie
direkt zugreifen. Ihre Autonomie besteht darin, dass sie sich neue Verkntipfun-
gen innerhalb der Wissensebene erschlieffen und damit Wissen anders interpre-
tieren kénnen als von den Entwickler:innen vorgegeben. Dartiber hinaus kon-
nen sie neues Wissen herleiten. Dennoch sind sie eher am unteren Ende der Au-
tonomieskala anzusiedeln. Zudem verwenden sie in erster Linie die ihnen zur
Verftigung gestellten Daten direkt zur Aufgabenlosung und leiten nicht aus den
Daten die Regeln der Informationsverarbeitung indirekt ab. KNN und geneti-
sche Programme sind demgegeniiber wesentlich autonomer und erschliefSen
sich aus den Trainingsdaten in einem trzal and error-Verfahren die Regeln der
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Informationsverarbeitung. Sie verwenden die Trainingsdaten demnach indi-
rekt. Bei herkommlichen Softwareebenen wird dem Computer eine Funktion
Schritt fir Schritt in einer fiir den Computer verstindlichen Form beigebracht
bzw. vorgegeben. Bei KI-Technologien hingegen wird dem digitalen System das
notwendige Werkzeug — unter anderem in Form von Trainingsdaten — bereit-
gelegt und die konkrete Funktion eignet sich das System in einem zweiten
Schritt selbst- bzw. eigenstindig an. Das Charakteristikum der Autonomie so-
wie das Erfordernis der Trainings- bzw. Wissensdatenmenge sind also die we-
sentlichen Unterschiede bei der Entwicklung von KI-Technologien im Ver-
gleich zu herkdmmlichen Softwareebenen.

Bevor die Frage nach der Schutzfihigkeit von KI-Technologien beantwortet
werden konnte, war zu erértern, ob KI-Technologien tiberhaupt eines Schutzes
bediirfen. KI-Technologien verarbeiten Informationen und stellen als solche
selbst Informationen dar — mithin handelt es sich bei KI-Technologien um im-
materielle Giiter. Deshalb wurden im zweiten Teil die Rechtfertigungsansitze
des Immaterialgtiterrechts dargelegt. Es wurde aufgezeigt, dass in einem moder-
nen Verstindnis die Zuordnung von immateriellen Giitern mittels Ausschlief3-
lichkeitsrechten weitgehend 6konomisch gerechtfertigt wird. Demnach wurde
auch fiir die vorliegende Arbeit ein 6konomischer Ansatz gewihlt.

Dieser Ansatz wurde im dritten Teil vertieft, indem der Markt fiir KI-
Technologien 6konomisch analysiert worden ist. Das Ergebnis dieser Analyse
zeigt, dass der Marke fiir KI-Technologien Indizien fiir ein rechtliches Schutz-
bediirfnis aufweist. Dazu wurde an die 6konomischen Rechtfertigungstheorien
aus dem zweiten Teil angekntipft. Als rechtfertigendes Ziel von Schutzrechten
an KI-Technologien wurde die wohlfahrtsékonomische Effizienzsteigerung
festgelegt. Ausgehend von den Marktversagensgriinden, die in einer juristischen
Arbeit nicht bewiesen werden kénnen, wurden drei wohlfahrtsokonomische
Effizienzziele ausgearbeitet, die als normativer Maf3stab fiir die Marktanalyse
dienen. Demnach wird im Rahmen dieser Arbeit ein Markt fiir Giiter als effi-
zient und damit nicht als schutzbediirftig erachtet, wenn er folgende drei Ziele
erreicht: (i) eine hohe Produktion von neuen Giitern (dynamische Effizienz),
(ii) eine weite Verbreitung dieser Giiter (statische Effizienz) und (iii) niedrige
Kosten im Umgang mit den Giitern.
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Der Markt fiir KI-Technologien wurde ausgehend von seinen Charakteristika,
seiner Treiber sowie der Produkte des Marktes in seiner Effizienz bewertet. Die
Bewertung erfolgte anhand jener drei genannten volkswirtschaftlichen Ziele.
Die Bewertung des Marktes ftr KI-Technologien ergab, dass der Markt bei
Schutzfreiheit von KI-Technologien ineftizient hohe Kosten aufweist. Diese
hohen Kosten sind auf den Umstand zuriickzufiihren, dass die Mehrheit der
Anbieter:innen von KI-Technologien ihr Produkt lediglich cloudbasiert anbie-
ten und nicht als Produkte, welche lokal auf den Endgeriten der Nutzer:innen
ablaufen. Cloudanwendungen bringen mit sich, dass die KI-Technologie als sol-
che nicht verbreitet wird — sie wird geheim gehalten bzw. zumindest nicht of-
fengelegt. Das Anbieten von KI-Technologien als Cloudlésung fiihrt zu zusitz-
lichen Kosten, die nicht direkt mit der Entwicklung dieser Technologien zusam-
menhingen und auch nicht aus der Natur der Technologien hervorgehen. Es
kann nicht eindeutig beurteilt werden, ob das tiberwiegende Cloudangebot aus-
schliefSlich auf Geheimhaltungsmotivationen der Anbieter:innen oder auch
noch auf andere Uberlegungen wie bspw. fehlende Rechenkapazititen zuriick-
zufithren ist. Die Antwort auf diese Frage ist aber fiir den Ausgang der vorlie-
genden Arbeit nicht von Relevanz: Einerseits entwickeln sich diese Rechenka-
pazititen nach dem Mooreschen Gesetz weiter. Anderseits wird trotzdem ein Teil
der KI-Anwendungen auch lokal angeboten. Zudem fiihrt die vorherrschende
Situation — unabhingig der Ursache — dazu, dass die Giiter nicht verbreitet wer-
den. Das Ziel der statischen Effizienz wird also nicht erreicht. Die Situation zeigt
sich im status quo zuletzt so, dass Kosten bei der Mehrheit der Marktteilneh-
mer:innen aufgewendet werden, die nicht mit der Entwicklung von KI-
Technologien zusammenhingen. Das Ziel der niedrigen Kosten im Umgang
scheint demnach ebenfalls nicht erreicht zu werden. Bei (ineffizient) hohen Kos-
ten muss sodann auch hinterfragt werden, ob die Potenziale der dynamischen
Effizienz ginzlich ausgeschépft werden. Die hohen Kosten kénnen nimlich
eine abschreckende Wirkung auf potenzielle Markteinsteiger:innen haben.

Das Ergebnis der Marktanalyse deutet also auf mehrere Indizien von Ineffizien-
zen hin und spricht damit fiir das Vorliegen eines Schutzbediirfnisses fur KI-
Technologien. Dieses Schutzbediirfnis ergibt sich vor allem aus dem Mangel an
Schutz der fiir die Entwicklung von KI-Technologien notwendigen Investitio-
nen. Die anschlieffende Untersuchung der rechtlichen Schutzméglichkeiten de
lege lata ergab, dass dieses Schutzbediirfnis nicht gedeckt werden kann.



248 Ergebnisse der Untersuchung

Das Patentrecht bietet zwar grundsitzlich technologieneutrale Schutzmdéglich-
keiten. Allerdings sind die Patentierungsanforderungen fiir KI-Technologien
als solche sehr hoch. Viel eher diirfen sich die Patente auf dem Gebiet der KI-
Technologien auf technische Implementierungen von KI-Technologien be-
schrinken. Das fiihrt einerseits dazu, dass nichttechnische Anwendungsgebiete
von KI-Technologien einem patentrechtlichen Schutz nicht zuginglich sind.
Anderseits fithrt es dazu, dass bei Patentierung von technisch implementierten
KI-Technologien die Technologie als solche gar nicht zwingend zu offenbaren
ist. Unter Umstinden geniigt das Beschreiben der technischen Vorrichtung
oder des technischen Verfahrens. In solchen Fillen verhilft das Patentrecht nicht
zur Steigerung der Giiterverbreitung bzw. der statischen Effizienz.

Die urheberrechtliche Schutzfihigkeit von KI-Technologien lisst sich nicht
technologieneutral beantworten. Das liegt einerseits im urheberrechtlichen
Computerprogrammbegriff und anderseits an den verschiedenen Entwick-
lungs- und Funktionsweisen der unterschiedlichen KI-Technologien begriin-
det. Damit ist auch die erste Schwiche des urheberrechtlichen Schutzes von KI-
Technologien offenbart: Obwohl das Urheberrecht technologieneutral ausge-
staltet ist bzw. sein sollte, behandelt es nicht alle KI-Technologien und damit
auch nicht alle Softwareebenen gleich: herkdmmliche (nicht intelligente) Soft-
wareebenen sind von einem Schutz erfasst, intelligente Softwareebenen iiber-
wiegend nicht. Dies kann zu Fehlanreizen fithren. Expertensysteme sind in ihren
einzelnen Bestandteilen von einem urheberrechtlichen (Leistungs)Schutz er-
fasst: Die Wissensbasis diirfte regelmiflig vom Datenbankherstellerrecht in §§
87aff. UrhG erfasst sein. Die Inferenzmaschine diirfte regelmiflig urheberrecht-
lichen Computerprogrammschutz im klassischen Sinne nach §§ 69a ff. UrhG
geniefen. Die Benutzeroberfliche kann hingegen nur in ihrer konkreten Gestal-
tungsform als Werk nach § 2 UrhG geschiitzt sein, nicht aber als Computerpro-
gramm nach §§ 69a ff. UrhG. Bei der genetischen Programmierweise gestaltet
sich die Situation aus Sicht der Entwickler:innen und Anbieter:innen prekirer:
Zwar ist die Programmierumgebung, welche die einzelnen Programme (Indivi-
duen) generiert, regelmiffig vom urheberrechtlichen Computerprogramm-
schutz nach §§ 69a ff. UrhG erfasst. Die Fitnessfunktion kann ebenfalls Schutz
nach §§ 69a ff. UrhG geniefSen. Das Ergebnis der genetischen Programmierweise
— das Ziel-Programm — kann aber keinen urheberrechtlichen Schutz erfahren.
Das gilt auch fir simtliche Vorginger des Ziel-Programmes. Sie sind weder als
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Computerprogramm nach § 69a UrhG noch als sonstiges Werk nach § 2 UrhG
einem urheberrechtlichen Schutz zuginglich. Dies liegt hauptsichlich darin be-
griindet, dass sie nicht das Ergebnis einer menschlichen individuellen geistigen
Schépfung sind. Der Schutz der Programmierumgebung sowie der Fitnessfunk-
tion ist aus Sicht der Entwickler:innen und Anbieter:innen jedoch wertlos,
wenn das Ergebnis der Entwicklung — das Ziel-Programm - schutzfrei ist. Nur
dieses Ziel-Programm geht in die Anwendung. Die Programmierumgebung so-
wie die Fitnessfunktion sind in der Anwendungsphase unerheblich. In Bezug
auf genetische Programme stellt das Urheberrecht also kein wirksames Mittel
fir den Investitionsschutz dar. Dieser Schluss gilt auch fiir den Schutz von
KNN. Weder untrainierte noch trainierte neuronale Netze sind gemif hier ver-
tretener Ansicht einem urheberrechtlichen Computerprogrammschutz zuging-
lich. Die Trainingsergebnisse im Sinne der Gewichtungseinstellungen der Neu-
ronen sind ebenfalls urheberrechtlich schutzfrei. Sie konnen weder Gegenstand
des Computerprogrammschutzes nach §§ 69a ff. UrhG noch des Datenbank-
herstellerrechts nach §§ 87a ff. UrhG sein. Ebenfalls aufler Betracht fillt ein
Schutz als Datenbankwerk nach § 4 UrhG oder als sonstiges Werk nach § 2
UrhG. Untrainierte KNN kénnen unter Umstinden einen Schutz als sonstiges
Werk im Sinne von § 2 UrhG genief3en, nicht aber als Computerprogramm ge-
schiitzt sein. Voraussetzung fiir einen Schutz als sonstiges Werk nach § 2 UrhG
ist aber in jedem Fall, dass sie tiber ein Kommunikationselement verftigen. Ein-
zelne Bestandteile von neuronalen Netzen konnen einem urheberrechtlichen
Computerprogrammschutz zuginglich sein. Ebenso wie der Optimierungsalgo-
rithmus. Das aus Sicht der Entwickler:innen und Anbieter:innen Wesentliche —
untrainierte KNN, trainierte KNN sowie die Gewichtungsinformationen -
bleibt aber einem urheberrechtlichen Schutz unzuginglich. Selbst wenn man
trainierten KNN einen Schutz zusprechen méchte, ldsst sich die Investition
tber das Urheberrecht nicht schiitzen. Das liegt darin begriindet, dass das Urhe-
berrecht jeweils nur die konkrete Ausdrucksform eines Werkes schiitzt. Weder
die dem Werk zugrundeliegenden Ideen noch die Funktionalitit eines Compu-
terprogrammes konnen geschiitzt sein. Das fithrt dazu, dass sich selbst bei
Schutzfihigkeit eines trainierten KINN dieses relativ einfach lediglich funktional
— und damit urheberrechtlich zulissig — nachahmen lisst. Dies ist vergleichs-
weise einfach moglich, da das untrainierte KNN sowie die Gewichtungsinfor-
mationen schutzfrei sind. Trainingsdaten kann jedoch in ihrer Gesamtheit un-
ter Umstinden im Einzelfall ein urheberrechtlicher Schutz nach § 2 Abs. 1 Nr.
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7 UrhG oder § 4 UrhG und leistungsschutzrechtlicher Schutz gemif$ §§ 87a ff.
UrhG zugesprochen werden. Das Urheberrecht vermag also — aufler bei den Ex-
pertensystemen — die in Teil drei der Arbeit dargelegten Schutzbediirfnisse
nicht zu befriedigen. Demnach ergeben sich auch nach Betrachtung des Urhe-
berrechts Schutzliicken.

Das Geschiftsgeheimnisrecht in Form des GeschGehG vermag diese Liicken
nicht zu schlieflen. Erstens bietet es als relatives Rechtlediglich einen schwachen
Schutz, der nicht absolut vor Nachahmer:innen schiitzt. Zudem kniipft dieser
schwache Schutz an Geheimhaltungsmafinahmen — und damit Zusatzkosten —
an. Der Geschiftsgeheimnisschutz senkt damit aktiv die Effizienz, indem er die
Kosten im Umgang mit den Geheimnisgiitern erhdht. Drittens ermdglicht das
GeschGehG durch die Erlaubnis zum reverse engineering Nachahmer:innen ak-
tiv, an das Geschiftsgeheimnis und in diesem Falle an die KI-Technologie zu
gelangen. Nachahmer:innen kénnen so an die KI-Technologie gelangen und
diese dartiber hinaus nutzen und offenbaren. Schliefflich ist der Geschiftsge-
heimnisschutz auch vor dem Hintergrund der statischen Effizienz zu bemin-
geln. Da er auf Geheimhaltung abstellt, wird die Information in Form der KI-
Technologie nicht verbreitet — ein wohlfahrtsékonomisch ungewiinschtes Er-

gebnis.

Das Ergebnis der Schutzfihigkeitspriifung sind Schutzliicken. Es existiert de lege
lata keine Schutzméglichkeit, die KI-Technologien derart schiitzt, dass:

e KI-Technologien generell technologieneutral als Schutzgegenstand in
Frage kommen (primir Forderung der dynamischen Effizienz);

e die Investitionen in die Entwicklung der Technologien gesamtwirt-
schaftlich effizient amortisiert werden kénnten (primir Férderung der
dynamischen Effizienz);

e cin Schutz nicht mit einer ineffizienten Erh6hung der Fix- und Trans-
aktionskosten verbunden ist (Férderung sowohl der dynamischen als
auch der statischen Effizienz);
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ein Schutz nicht blof3 die Verbreitung der KI-Technologie nicht verhin-
dert, sondern Anreize fiir deren Verbreitung setzt (primir Férderung
der statischen Effizienz);

der Schutzinhaber fiir eine bestimmte Zeitdauer Dritte wirksam davon
abhalten kann, sich die geschiitzte KI-Technologie anzueignen, zu nut-
zen, zu verwerten oder investitionsschidlich offenzulegen (primir For-
derung der dynamischen Effizienz).

Aufgrund dieser Uberlegungen dringt sich politischer Handlungsbedarf auf,
um die aufgezeigten Schutzliicken zu schlieflen. Ergebnis des vierten Teiles der
Arbeit ist also die rechtspolitische Forderung nach der Schaffung eines Schutz-
rechtes, welches die obgenannten Punkte erfiillt. Diese Forderung wird durch
weitere in Teil vier der Arbeit genannte Argumente unterstrichen: Rechtssicher-
heit, Gleichbehandlungs- sowie makrockonomische Uberlegungen.

Im ftunften und letzten Teil der Arbeit wird diese rechtspolitische Forderung
aufgegriffen. Es wird jedoch kein konkreter Vorschlag fiir eine de lege ferenda-
Losung verfasst. Es werden lediglich Eckpunkte eines einzufithrenden Schutz-
rechtes besprochen, an welche zukiinftige Untersuchung ankniipfen kénnen:

Ein Schutzrecht an KI-Technologien de lege ferenda soll einen Anreiz
zur Offenlegung der KI-Technologie — weg von Geheimhaltungsmafi-
nahmen - setzen.

Schutzgegenstand sollen KI-Technologien sein — Softwareebenen intel-
ligenter digitaler Systeme. Geschiitzt sein sollen demnach solche Soft-
wareebenen, die tiber Autonomie verfiigen und sich die Regeln zur In-
formationsverarbeitung selbst setzen und nicht direkt von einer pro-
grammierenden Person vorgegeben erhalten. Da fiir die Untersuchung
tberwiegend Investitionsschutzargumente herangezogen wurden und
zwecks Abgrenzung nach unten, bietet es sich an, einen Schutz von einer
wesentlichen Investition abhingig zu machen. Dies ist bereits aus dem
Datenbankherstellerrecht nach §§ 87a ff. UrhG bekannt. Schutzrechts-



252

Ergebnisse der Untersuchung

inhaber kénnte demnach auch diejenige Person sein, welche die Investi-
tion aufwendet. Vorliegend wird also fiir die Einfithrung eines Leis-
tungsschutzrechtes plidiert.

Das Schutzrecht muss einen absolut-rechtlichen Charakter aufweisen.
Zu starke Monopolstellungen lassen sich durch die Einrdumung von
Zwangslizenzen und Schranken korrigieren. Sollte eine Investitionsa-
mortisation auch durch einen wirksamen relativrechtlichen Schutz
moglich sein, ist ein solcher relativer Schutz wohlfahrts6konomisch vor-
zuziehen. Der Schutzumfang hinsichtlich der zustimmungsbediirftigen
Handlungen kann sich am Computerprogrammschutz (§§ 69a ff.
UrhG) sowie dem Datenbankherstellerrecht (§§ 87a ff. UrhG) im UrhG
orientieren. Die Konkretisierung dieser zustimmungsbediirftigen
Handlungen wire sodann Aufgabe der Rechtsprechung.

Systematisch wire ein Schutzrecht de lege ferenda im Urheberrecht zu
verorten.
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