Zweiter Teil: Regelungsbediirfnisse im Urheberrecht fiir die
Verwendung von Werken als Trainings- und Inputdaten

Untersucht werden muss zunichst, wie das urheberrechtliche Regelungsre-
gime im Kontext der Verwendung von Werken als Trainings- und Input-
daten ausgestaltet sein sollte. Fraglich ist damit zum einen, ob die Verwen-
dung urheberrechtlich geschiitzter Werke im Rahmen der untersuchten
Fallgruppen den betroffenen Urhebern vorbehalten bleiben sollte, oder ob
eine Freistellung der Sachverhalte zweckmafiig ist. Der Freistellungsbegrift
im Sinne der vorliegenden Untersuchung umfasst jede Regelung, die es
Trainingsdatensammlern oder Verwendern von KI ermdglicht, Werke fiir
den jeweiligen Zweck ohne individuelle Zustimmung der betroffenen Urhe-
ber zu verwenden, womit die Nutzungen im Regelfall nicht mehr durch die
Urheber kontrolliert werden konnen.* Falls eine Freistellung zweckmaf3ig
ist, muss dartiber hinaus geklart werden, durch welchen Freistellungsme-
chanismus die Erlaubnis umgesetzt sein sollte.

A. Herleitung der Beurteilungskriterien und geeigneter
Freistellungsmechanismen

Unklar ist allerdings, nach welchen Kriterien die Zweckmifigkeit einer
Freistellung zu beurteilen ist, welche Regelungsmechanismen fiir die Um-
setzung eines Freistellungsbediirfnisses grundsatzlich zur Verfiigung stehen
und anhand welcher Anhaltspunkte eine Wahl zwischen den verschiedenen
Rechtsinstituten erfolgen kann.

49 Angelehnt an EuGH, Urt. v. 16.11.2016 - C-301/15, GRUR 2017, 62 Rn. 33 - Soulier;
einen engeren Freistellungsbegriff verwendet hingegen Stieper, siche Stieper, Recht-
fertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Urheberrechts, S. 6, er
differenziert beispielsweise noch einmal zwischen Freistellungen und gesetzlichen
Lizenzen.
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I Beurteilungskriterien fiir die ZweckmdifSigkeit einer Freistellung

Ob eine Freistellung zweckméflig ist, konnte von mehreren miteinander in
Beziehung stehenden Faktoren abhiangen.

1. Der Schutz der Urheberinteressen als Hauptzweck des Urheberrechts

Der Schutz der Schopferinteressen ist Kernanliegen des Urheberrechts.>
Das kommt bereits in § 1 UrhG zum Ausdruck. Umgekehrt ist der Schutz
der Schopferinteressen damit auch fiir regulatorische Uberlegungen von
wesentlicher Bedeutung.

a) Die Urheberinteressen

Abgesichert werden sollen zum einen die Vermdgensinteressen der Ur-
heber.>! Das Urheberrecht zielt dabei darauf ab, dem Schopfer ein Wirt-
schaftsgut zu verschaffen, dass nach dessen schopferischer Tatigkeit zu
seinem Unterhalt beitrdgt.5> Auflerdem iibt die Perspektive auf gerechte
Entlohnung eine Anreizwirkung fiir schopferische Leistung aus.>® Aus die-
sen Griinden soll der Urheber vor einer unbefugten Auswertung seines
Werkes geschiitzt werden.>*

50 Siehe auch Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S.2 Rn. 2.

51 BT-Drs. 1V/270, S.28.

52 BGH, Urt. v. 18.05.1955 - I ZR 8/54, GRUR 1955, 492 (496) - Grundig-Reporter;
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 6 Rn. 11; Ulmer, Urheber- und Verlags-
recht, S.24f. Im europiischen Recht auch Richtlinie 2006/115/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 zum Vermietrecht und Verleih-
recht sowie zu bestimmten dem Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich
des geistigen Eigentums (Vermiet- und Verleih-RL) ErwGr. 5.

53 Zum folgenorientierten Begriindungsansatz siehe Loewenheim, in: Schri-
cker/Loewenheim, Urheberrecht, Einleitung zum UrhG Rn. 9; Fisher, Chicago-Kent
Law Review 1998, 1203 (1213f.); sehr kritisch dazu aber Kleinemenke, Fair Use im
deutschen und europiischen Urheberrecht?, S. 50 Fn. 97 m. w. N. Tatsdchlich scheint
sich zu bestétigen, dass der aus dem Urheberrechtsschutz resultiernde Anreiz fiir
Schopfer geringer ist als angenommen, mit ersten vorsichtigen Ergebnissen hierzu
Handke/Girard/Mattes, Fordert das Urheberrecht Innovation? Eine empirische Un-
tersuchung, S. 105, 121.

54 Vgl. BT-Drs. IV/270, S. 27.
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Dariiber hinaus verkdrpert jedes Werk aber auch die Personlichkeit sei-
nes Urhebers.>> Das Band, das zwischen Urheber und Werk gekniipft wird,
muss neben den materiellen Interessen ebenfalls geschiitzt werden.>® Daher
sind auch ideelle Urheberinteressen zu beriicksichtigen. Hierzu zdhlt insbe-
sondere, sein Werk vor entstellenden Anderungen zu schiitzen.5” Auch das
Interesse eines Urhebers an der 6ffentlichen Anerkennung seiner Urheber-
schaft>® sowie das Interesse daran, selbst dariiber zu bestimmen, ob, wann
und unter welchen Umstidnden sein Werk erstmalig offentlich zuganglich
gemacht wird,* ist zu beriicksichtigen.

b) Grundrechtlicher Schutz der Urheberinteressen

Das Urheberrecht ist in seiner vermdgensrechtlichen Auspragung als geisti-
ges Eigentum auflerdem durch spezielle Grundrechtspositionen geschiitzt.
Da die vermogensrechtliche Komponente des urheberrechtlichen Rechts-
rahmens weitestgehend durch das Unionsrecht harmonisiert ist,%° wird die-
ser Schutz vorrangig durch Art. 17 Abs. 2 EU-GRCh realisiert.5! Im Ubrigen
tallt das Urheberrecht als geistiges Eigentum aber auch in den Schutzbe-

55 EuGH, Urt. v. 01.12.2011 - C-145/10, GRUR 2012, 166 Rn.88 - Painer; Schack, Ur-
heber- und Urhebervertragsrecht, S.4 Rn.7; auflerdem Richtlinie 93/98/EWG des
Rates vom 29. Oktober 1993 zur Harmonisierung der Schutzdauer des Urheberrechts
und bestimmter verwandter Schutzrechte (Schutzdauer-RL) ErwGr. 17.

56 Vgl. schon BT-Drs. IV/270, S. 44, 45.

57 So schon BT-Drs. IV/270, S.43; eines der drei Pfeiler des Urheberpersonlichkeits-
rechtes, siehe Peukert, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 14 Rn. 1.

58 So schon RG, Urt. v. 08.04.1925 - 1 251/24, RGZ 110, 393 (397); BGH, Urt. v. 16.06.1994
-1ZR 3/92, GRUR 1995, 671 (672) - Namensnennungsrecht des Architekten; BT-Drs.
1V/270, S. 43.

59 ,Grundnorm des Urheberschutzes®, so Peukert, in: Schricker/Loewenheim, Urheber-
recht, UrhG §12 Rn.1; auf3erdem bereits v. Gierke, Deutsches Privatrecht Band 1:
Allgemeiner Teil u. Personenrecht, S.790, 792.

60 Das gilt insbesondere fiir die Verwertungsrechte des Vervielfaltigungs- und Verbrei-
tungsrechts und des Rechts der offentlichen Wiedergabe sowie der zugehdrigen
Schrankenbestimmungen, siehe v. Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, Ur-
heberrecht, UrhG § 15 Rn.1; Stieper, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, Vor
UrhG §§ 44aff. Rn. 25 ff. Siehe insgesamt zum Harmonisierungsstand des Urheber-
rechts Nordemann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, Einl. zum UrhG Rn. 43 ff.

61 Zum Urheberrecht als Teil des Schutzbereichs des Art.17 EU-GRCh fir alle EuGH,
Urt. v. 29.07.2019 - C-469/17, GRUR 2019, 934 Rn. 57 - Afghanistan Papiere; Jarass,
in: Jarass, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, EU-GRCh Art. 17 Rn. 10.
Selbst im mindestharmonisierten Bereich geben die Unionsgrundrechte den Min-
deststandard vor, siehe EuGH, Urt. v. 26.02.2013 - C-399/11, NJW 2013, 1215 Rn. 60 —
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reich des nationalen Art.14 GG.®? Soweit ein Anwendungsspielraum fiir
nationale Grundrechte verbleibt,®> muss damit auch Art.14 GG bertick-
sichtigt werden. Hieraus folgt zum einen, dass bei einer Freistellung der
Verwendung von Werken der unantastbare Kernbereich beziehungsweise
Wesensgehalt des Urheberrechts gewahrt bleiben muss. Er ist sowohl in der
europaischen als auch in der nationalen Grundrechtsdogmatik verankert.t*
Weiterhin muss aber auch die Bedeutung des Art. 17 EU-GRCh sowie unter
Umstdnden des Art. 14 GG im grundrechtlichen Gefiige beachtet werden.

Als besondere Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts genie-
flen die im Urheberpersonlichkeitsrecht gebiindelten ideellen Interessen
des Urhebers dariiber hinaus auch iiber Art.2 Abs. 1i. V. m. Art.1Abs.1 GG
besonderen grundrechtlichen Schutz.%

Wenn untersucht wird, ob und inwiefern eine Freistellung zweckmaf3ig
ist, muss damit auch beriicksichtigt werden, welche Bedeutung die in der
jeweiligen Sachverhaltskonstellation betroffenen Grundrechte haben, wie
sie eingeschriankt werden kénnen und in welchem Verhaltnis sie zu anderen
geschiitzten Rechtspositionen stehen.

Melloni; sowie insgesamt zum Anwendungsbereich der Unionsgrundrechte weiterge-
hend Stieper, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, Vor UrhG §§ 44a ff. Rn. 32a.

62 Zum verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.06.2009 - 1
BvR 706/08 u.a., NJW 2009, 2033 Rn. 215 m. w. N.; zum Urheberrecht als Eigentum
im Sinne des Art. 14 GG erstmals BVerfG, Beschl. v. 07.07.1971 - 1 BvR 765/66, GRUR
1972, 481 (483) - Kirchen- und Schulgebrauch.

63 Zu einem umfassenden Uberblick iiber die Abgrenzungskriterien zur Differenzierung
zwischen den Anwendungsbereichen der nationalen und europdischen Grundrechte
siehe insgesamt BGH, Urt. v. 30.04.2020 - I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 Rn. 45 ff. -
Metall auf Metall IV m. w. N.

64 Zum Kernbereich des Art.14 GG: BVerfG, Beschl. v. 02.03.1999 - 1 BvL 7-91,
NJW 1999, 2877 (2878); Axer, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kommentar
Grundgesetz, GG Art. 14 Rn. 87. Zum Wesensgehalt des Unionsgrundrechts, der tiber
Art.52 Abs.1 S.1 EU-GRCh gewihrt wird, sieche im Kontext der Eigentumsgarantie
Jarass, in: Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, EU-GRCh Art. 17
Rn. 32a m. w. N. aus der Rechtsprechung des EuGH.

65 Peukert, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, Vor UrhG §§ 12 ff. Rn. 6; Specht-
Riemenschneider, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, Vor UrhG §§12ff. Rn. 5;
Kriiger-Nieland, in: FS Hauf3, S.215 (219f,, 223f.). Der Fokus liegt dabei auf Art.2
Abs.1 GG, sodass im Hinblick auf die ideellen Urheberinteressen keine absoluten
Einschrankungsvorbehalte bestehen, vgl. beispielsweise BVerfG, Beschl. v. 24.11.2009
- 1 BvR 213/08, ZUM 2010, 235 Rn. 73; anders aber Schack, GRUR 1985, 352 (353);
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 25 Rn. 48.
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c) Schlussfolgerung: Freistellung wegen Unerheblichkeit fiir die Urheber

Aus dem Schutzziel des Urheberrechts folgt im Umkehrschluss, dass Hand-
lungen wie unter anderem das Web Scraping von Werken als Trainings-
daten vom AusschliefSlichkeitsrecht der Urheber ausgeklammert werden
kénnen, wenn die ideellen oder materiellen Urheberinteressen durch sie
nicht beeintréachtigt sind. Dieser regulatorische Ansatz wurde beispielsweise
auch bei der Einfithrung der Schrankenbestimmungen aus §§ 55, 56 UrhG
(Vervielfaltigungen durch Sendeunternehmen und in Geschéftsbetrieben)
verfolgt.6¢

2. Freistellungen zum Ausgleich von Nutzer- und Urheberinteressen

Zwar schiitzt das ,Recht des Urhebers’ wie es schon in §1 UrhG zum
Ausdruck kommt, im Grundsatz vorrangig die ideellen und materiellen
Urheberinteressen. Neben den Interessen der betroffenen Urheber konnten
bei der Evaluation von Freistellungsbediirfnissen aber auch verschiedene
Interessen der betroffenen Nutzergruppen, also der Trainingsdatensamm-
ler, KI-Entwickler oder Anwender von KI-Systemen beriicksichtigt werden
missen. Fraglich ist jedoch, wo der Ankniipfungspunkt zur Beriicksichti-
gung dieser Nutzerinteressen liegt und wie eine Beriicksichtigung metho-
disch abgebildet werden kann.

a) Ankntipfungspunkt des Interessenausgleichs

Um die betroffenen Nutzerinteressen einzubeziehen, konnten sich im We-
sentlichen drei Ankniipfungspunkte sowohl aus der europidischen als auch
aus der nationalen Rechtsordnung ergeben.

aa) Grundrechte der Nutzer

Moglich ist zum einen, dass auch die Interessen der Trainingsdatensamm-

ler, KI-Entwickler oder Anwender von KI-Systemen grundrechtlich ge-
schiitzt sind. Wenn das Sammeln der urheberrechtlich geschiitzten Trai-

66 BT-Drs. 1V/270, S. 32.
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ningsdaten, die Durchfiihrung des Trainingsvorgangs selbst oder die An-
wendung eines KI-Systems auf Grundlage urheberrechtlich geschiitzten
Inputs Teil der Berufsausiibung oder der unternehmerischen Tatigkeit ist,
wird der Schutzbereich der Berufsfreiheit aus Art. 15 Abs. 1 EU-GRCh sowie
aus Art.12 GG oder der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 EU-GRCh
eroffnet.%” Je nach Anwendungsumfeld der KI konnten auch die Wissen-
schafts- und Pressefreiheit (Art. 11, 13 EU-GRCh sowie Art.5 Abs.1 S.2,
Abs. 3 GG) betroffen sein. Beim Einsatz von KI kollidieren demzufolge im-
mer wieder nicht nur gegenldufige Interessen von Urhebern und Nutzern,
sondern auch Grundrechtspositionen auf unionsrechtlicher oder nationaler
Ebene miteinander. Diese Grundrechtspositionen miissen in der Folge zu
einem angemessenen, gerechten Ausgleich gebracht werden.®® Das folgt auf
unionsrechtlicher Ebene bereits aus Art. 52 Abs.1S. 2 EU-GRCh.® Gerecht
bedeutet, dass nicht nur die Urheberinteressen, sondern auch die Belange
der Trainingsdatensammler, KI-Entwickler und Anwender von KI-Syste-
men gebiihrend beriicksichtigt werden miissen. Ziel des Ausgleichs ist also,
alle involvierten, grundrechtlich geschiitzten und gegenldufigen Interessen
bestméglich zur Geltung zu bringen.”® Dies wird auf national-verfassungs-
rechtlicher Ebene als praktische Konkordanz bezeichnet.”!

67 Zum Schutzbereich des Art. 12 GG vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland: Kommentar, GG Art. 12 Rn. 10 m. w. N.

68 Fiir die Unionsgrundrechte: EuGH, Urt. v. 29.01.2008 - C-275/06, GRUR 2008, 241
Rn. 66 — Promusicae/Telefénica; EuGH, Urt. v. 22.01.2013 - C-283/11, ZUM 2013, 202
Rn. 60 - Sky Osterreich; EuGH, Urt. v. 27.03.2014 - C-314/12, NJW 2014, 1577 Rn. 63
— UPC Telekabel; EuGH, Urt. v. 26.04.2022 - C-401/19, GRUR 2022, 820 Rn. 66 -
Polen/Parlament und Rat. Aus dem nationalen Recht: BVerfG, Beschl. v. 24.02.1971 -
1 BvR 435/68, NJW 1971, 1645 (1647) - Mephisto; BVerfG, Beschl. v. 03.11.1987 - 1 BvR
1257/84 u. a., NJW 1988, 325 (326) — Herrnburger Bericht; vgl. auch BVerfG, Beschl.
V. 26.05.1970 - 1 BvR 83, 244, 345/69, NJW 1970, 1729 (1730) - Dienstpflichtverweige-
rung; Epping, Grundrechte, S. 33 Rn. 79.

69 Vgl. dazu auch Streinz/Michl, in: Streinz, EUV/AEUV, EU-GRCh Art.52 Rn.17;
Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Européischen Uni-
on, EU-GRCh Art. 52 Rn. 39.

70 Im Unionsrecht folgt das schon daraus, dass der EuGH von einem ,Gleichge-
wicht“ der kollidierenden Grundrechte spricht, siehe EuGH, Urt. v. 29.01.2008 -
C-275/06, GRUR 2008, 241 Rn. 66 — Promusicae/Telefénica; EuGH, Urt. v. 22.01.2013
- C-283/11, ZUM 2013, 202 Rn.60 - Sky Osterreich; EuGH, Urt. v. 27.03.2014 -
C-314/12, NJW 2014, 1577 Rn. 63 - UPC Telekabel; EuGH, Urt. v. 26.04.2022 -
C-401/19, GRUR 2022, 820 Rn.66 - Polen/Parlament und Rat. Dies setzt eine
bestmogliche Geltung aller kollidierender Grundrechtspositionen voraus. Fiir das
nationale Recht siehe BVerfG, Beschl. v. 07.03.1990 - 1 BvR 266/86, 1 BvR 913/87, NJW
1990, 1982 (1983) — Bundesflagge.
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Auch bei der Identifizierung von Freistellungsbediirfnissen kann dieser
Ausgleichsmechanismus zur Anwendung gebracht werden. Mit seiner Hil-
fe lassen sich im konkreten Fall aufeinandertreffende, grundrechtlich ge-
schiitzte Interessen von Urhebern sowie Trainingsdatensammlern, KI-Ent-
wicklern oder Anwendern von KI-Systemen zum Ausgleich bringen.”?

Folge der Grundrechtskollision ist auf nationaler Ebene nicht nur ein
Abwiagungsraum fiir die Judikative bei Auslegung des geltenden Rechts.
Vielmehr folgt aus ihm schon ein Auftrag an den nationalen Gesetzge-
ber, die widerstreitenden Interessen zum Ausgleich zu bringen.”® Auf uni-
onsrechtlicher Ebene kénnte eine entsprechende Forderungs- und damit
auch Ausgleichspflicht innerhalb des Kompetenzbereichs des européischen
Normgebers mitunter {iber Art.51 Abs.1 S.2 EU-GRCh begriindet wer-
den.”* Aus beidem folgt, dass der Ausgleich grundrechtlich abgesicherter
Urheber- und Nutzerinteressen ein Leitmotiv fiir die Ermittlung norma-
tiver Regelungsbediirfnisse ist. Grundrechtspositionen der Trainingsdaten-
sammler, KI-Entwickler oder Anwender von KI-Systemen bilden damit
einen ersten Ankniipfungspunkt, {iber den ihre Interessen bei der Identifi-
zierung von Regelungsbediirfnissen beriicksichtigt werden kdnnen.

bb) Beriuicksichtigung von Nutzerinteressen als sekundires Regelungsziel
des europdischen Urheberrechts

Dariiber hinaus konnten Nutzerinteressen aber auch dann beriicksich-
tigt werden, wenn kein angemessener Ausgleich spezieller, kollidierender
Grundrechtspositionen erforderlich ist. Denn Regelungsziel der InfoSoc-
RL” des Unionsgesetzgebers, die sowohl die Verwertungsrechte als auch

71 Beispielsweise in Begriff gepragt von Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, S.142 Rn.317; verwendet beispielsweise in BVerfG,
Beschl. v. 18.02.2019 - 1 BvR 2556/17, GRUR 2019, 606 Rn. 9 - Loud; Epping, Grund-
rechte, S. 93.

72 Dazu auch allgemein Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der
Schranken des Urheberrechts, S. 45 ff.

73 BVerfG, Beschl. v. 27.01.2015 - 1 BvR 471/10, 1 BvR 1181/10, NJW 2015, 1359 Rn. 98 -
Kopftuchverbot.

74 Schwerdltfeger, in: Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Europdischen Uni-
on, EU-GRCh Art. 51 Rn. 68.

75 Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001
zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (InfoSoc-RL).
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einen wesentlichen Teil der urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen
harmonisiert und damit einen wesentlichen Grundstein des européischen
Urheberrechts verkdrpert, sowie der DSM-RL7® ist nicht nur der Schutz der
urheberrechtlichen Verwertungsinteressen. Vielmehr dienen die Richtlinien
gemafd ErwGr. 31 S.1 InfoSoc-RL sowie ErwGr. 6 S.1 DSM-RL auch dem
Rechts- und Interessenausgleich zwischen Rechtsinhabern und Nutzern.
Beide Erwégungsgriinde bringen einen allgemeinen Rechtsgedanken zum
Ausdruck. Dieser wird auch in ErwGr. 1 verwaiste Werke-RL’7 anerkannt.
Nach ihm bietet das europdische Urheberrecht einen Ankniipfungspunkt
fir die Beriicksichtigung von Nutzerinteressen bei der Ausgestaltung des
Rechtsrahmens unabhéngig davon, ob diese Interessen durch spezielle
Freiheitsrechte geschiitzt sind und damit in ein grundrechtlich geprigtes
Spannungsverhaltnis mit dem Urheberrecht eintreten.

cc) Sozialbindung des Urheberrechts

Ein dritter Bezugspunkt fiir die Beriicksichtigung von Nutzerinteressen ab-
seits des Ausgleichs spezieller, kollidierender Grundrechtspositionen kénn-
te im nationalen Regelungszusammenhang zudem {iber Art.14 GG beste-
hen, soweit fiir ihn im konkreten Fall Anwendungsspielraume verbleiben.
Er sieht in Art.14 Abs.1 S.2 GG einen Gesetzesvorbehalt vor. Dieser er-
moglicht der Legislative, das Urheberrecht zur Verfolgung anderer Zwecke
einzuschrinken.”® Hierbei muss aber stets die in Art.14 Abs.2 GG ver-
ankerte Sozialbindung des Eigentums beriicksichtigt werden. Sie umfasst
auch das Urheberrecht als geistiges Eigentum.”®

76 Richtlinie 2019/790/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. April
2019 iiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnen-
markt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG (DSM-RL).

77 Richtlinie 2012/28/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober
2012 iiber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung verwaister Werke (verwaiste
Werke-RL).

78 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.07.1971 - 1 BvVR 276/71, GRUR 1972, 487 - Schulfunksendun-
gen.

79 So schon das RG, Urt. v. 26.04.1933 - ZR 1 301/32, RGZ 140, 264 (270) - Verlagsrecht
an samtlichen Ausgaben; im Weiteren Goétting, in: Loewenheim, Handbuch des Ur-
heberrechts, § 30 Rn. 1; allgemein zur Sozialbindung und dem Gesetzesvorbehalt in
Art. 14 GG BVerfG, Urt. v. 10.03.1981 - 1 BvR 92/71, 1 BvR 96/71, NJW 1981, 1257 -
Private Gondelbahn.
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Von der Sozialbindung des Eigentums geht eine legitimierende, gleich-
zeitig aber auch eine begrenzende Wirkung fiir Einschrankungen des Ur-
heberrechts aus.®? Das Urheberrecht darf nur zugunsten offentlicher, also
solcher Interessen eingeschrankt werden, die fiir die gesamte oder zumin-
dest einen Teil der Gesellschaft von Bedeutung sind.® Die Sozialbindung
ermoglich eine Einschrankung allerdings auch dann, wenn die offentli-
chen Interessen im Speziellen nicht unmittelbar grundrechtlich geschiitzt
sind. Allgemeininteressen kénnen auch Interessen der Gesamtheit aller
Trainingsdatensammler, KI-Entwickler oder Anwender von KI-Systemen
als Nutzergruppen der Allgemeinheit sein. Moglich ist deswegen, dass die
Interessen der Urheber iiber Art.14 Abs.1 S.2, Abs.2 GG auch gegeniiber
nicht in speziellen Grundrechten widergespiegelten Interessen dieser Nut-
zergruppen zuriicktreten miissen.

Aus Art.14 Abs.1 S.2 GG kann dabei ein konkreter Regelungsauftrag
an den Gesetzgeber abgeleitet werden.8? Er ist angehalten, proaktiv den
Ausgleich zwischen kollidierenden Urheber- und &ffentlichen Interessen
vorzunehmen, um die Sozialbindung des geistigen Eigentums zu verwirkli-
chen.® Bei der Analyse, wie die urheberrechtlichen Regelungen ausgestaltet
sein sollen, bilden der Gesetzesvorbehalt des Art.14 Abs.1 S.2 GG und die
Sozialbindung des Urheberrechts damit einen dritten, national gepragten
Ankniipfungspunkt, iiber den objektivierte Interessen der Trainingsdaten-
sammler, KI-Entwickler oder Anwender von KI-Systemen beriicksichtigt
werden kénnen.

b) Funktion des Ausgleichsmechanismus

Klarungsbediirftig bleibt, iiber welchen Mechanismus der Ausgleich von
objektivierten Urheber- und Nutzerinteressen vorgenommen werden kann.

80 BVerfG, Beschl. v. 02.03.1999 - 1 BvL 7-91, NJW 1999, 2877 (2878); fiir das Urheber-
recht: Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des
Urheberrechts, S. 43.

81 Gotting, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, §30 Rn.1; oft auch als
»Allgemeininteressen” bezeichnet, vgl. beispielsweise BVerfG, Beschl. v. 25.10.1978 - 1
BvR 352/71, GRUR 1980, 44 (46) - Kirchenmusik; Schack, Urheber- und Urheberver-
tragsrecht, S. 48 Rn. 93; BT-Drs. IV/270, S. 30.

82 BVerfG, Urt. v. 06.12.2016 - 1 BvR 2821/11, 1 BvR 321/12, 1 BvR 1456/12, NJW 2017, 217
Rn. 218 - Atomausstieg; BVerfG, Beschl. v. 12.06.1979 - 1 BvL 19/76, NJW 1980, 985
(987).

83 BVerfG, Beschl. v. 12.06.1979 - 1 BvL 19/76, NJW 1980, 985 (987).
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Erster Ankniipfungspunkt zur Beriicksichtigung der Interessen von Trai-
ningsdatensammlern, KI-Entwicklern und Anwendern von KI-Systemen
sind ihre Grundrechtspositionen, die mit der Grundrechtsposition der Ur-
heber kollidieren kénnen. Aus einer europarechtlichen Perspektive darf der
Unionsgesetzgeber in diesen Fillen in jedes der betroffenen Grundrechte
nur so weit eingreifen, wie es verhaltnismifiig ist. Dies folgt unmittelbar
aus Art.52 Abs.1 S.2 EU-GRCh.3* Auch beim Ausgleich kollidierender
Grundrechtspositionen auf national-verfassungsrechtlicher Ebene kommt
es im Rahmen der Anwendung des Grundsatzes der praktischen Konkor-
danz darauf an, inwieweit die Einschrankung des zuriickstehenden Grund-
rechts zwingend erforderlich,®> also verhaltnismaf3ig ist.3¢ Der auf beiden
Stufen des europdischen Mehrebenensystems zum Tragen kommende Ver-
héltnismafigkeitsgrundsatz schliefSt dabei eine umfassende Abwigung der
in Widerspruch zueinander stehenden Grundrechtspositionen ein.%” Der
Ausgleich der Urheberinteressen mit den grundrechtlich geschiitzten Inter-
essen der bezeichneten Nutzergruppen kdme infolgedessen vor allem durch
eine umfassende Interessenabwigung zustande.

Eine Konkretisierung der Funktionsweise des Interessenausgleichsme-
chanismus, den ErwGr. 31 S.1 InfoSoc-RL sowie ErwGr. 6 S.1 DSM-RL in
Bezug nehmen, findet in den jeweiligen Erwdgungsgriinden dariiber hinaus
nicht statt. Dort, wo die Durchfiihrung des Interessenausgleichs von der
Normsetzungs- auf die Anwendungsphase verlagert wurde, wie es insbe-
sondere beim in Art.5 Abs.5 InfoSoc-RL verankerten Dreistufentest der
Fall ist, wird jedoch deutlich, dass der bezweckte Interessenausgleich auch
gemaf’ der Richtlinienkonzeption im Wesentlichen durch eine umfassende
Interessenabwigung gewahrleistet wird.3% Im Rahmen des im Richtlinien-
recht zum Ausdruck kommenden Interessenausgleichs kommt es demzufol-

84 Vgl. dazu auch EuGH, Urt. v. 22.01.2013 - C-283/11, ZUM 2013, 202 Rn.47ff. -
Sky Osterreich; EuGH, Urt. v. 27.03.2014 - C-314/12, NJW 2014, 1577 Rn.63 -
UPC Telekabel; Streinz/Michl, in: Streinz, EUV/AEUV, EU-GRCh Art.52 Rn.17;
Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Europiischen Uni-
on, EU-GRCh Art. 52 Rn. 39.

85 BVerfG, Beschl. v. 26.05.1970 - 1 BvR 83, 244, 345/69, NJW 1970, 1729 (1730) - Dienst-
pflichtverweigerung; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, S. 142 Rn. 318.

86 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, S.142
Rn. 318.

87 Fiir die unionsrechtliche Dogmatik Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, EU-
GRCh Art. 52 Rn. 70 ff. Fiir das nationale Recht siehe Grabitz, AGR 1973, 568 (575).

88 Zum Dreistufentest im Detail siehe 3. Teil A. III. 2. d).
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ge ebenfalls auf eine freie Gegeniiberstellung der betroffenen Urheber- und
Nutzerinteressen an.

Auch Einschrinkungen des Urheberrechts, die aus der national angeleg-
ten Sozialbindung des Immaterialgiiterrechts folgen, miissen sich am Ver-
héltnismafigkeitsgrundsatz messen lassen.®” In diesen Féllen miissten die
gegenldufigen Urheber- und Nutzerinteressen demzufolge ebenfalls in eine
umfassende Abwiagung zueinander gestellt werden.

Unabhingig davon, iiber welchen Ankniipfungspunkt die jeweilig betrof-
fenen Nutzerinteressen berticksichtigt werden kdnnen, ist die umfassende
Abwidgung mit den Interessen betroffener Urheber damit zentraler Aus-
gleichsmechanismus. Hieraus folgt fiir die vorliegende Untersuchung, dass
die umfassende Interessenabwigung als Ausgleichinstrument angewendet
werden kann, um Freistellungsbediirfnisse zu identifizieren. Die urheber-
rechtliche Freistellung einer der im Folgenden zu untersuchenden Sachver-
haltskonstellationen ist neben der Nichtbeeintrachtigung der Urheberinter-
essen demzufolge auch dann zweckmaiflig, wenn eine umfassende Interes-
senabwigung dazu fiithrt, dass den Belangen der betroftenen Nutzergruppe
im konkreten Fall Vorrang vor den Urheberinteressen zu gewéhren ist.?0

3. Berticksichtigungsfahigkeit einer 6konomischen Analyse des
Urheberrechts

Auch die 6konomische Analyse des Urheberrechts konnte dariiber hinaus
zur Identifizierung von Freistellungsbediirfnissen geeignet sein.

a) Uberblick iiber die Funktionsweise

Nach der volkswirtschaftlich geprégten dkonomischen Analyse des Rechs
miisse die Rechtsordnung das Ziel verfolgen, einen Zustand der Effizienz
herbeizufithren.®! Er ist erreicht, wenn alle wirtschaftlichen Mittel inner-
halb der Gesellschaft so verteilt sind, dass die Bediirfnisse aller bestmog-
lich, also aus einem gesamtwirtschaftlichen Blickwinkel optimal, befriedigt

89 BVerfG, Beschl. v. 08.04.1987 - 1 BvR 564, 684, 877, 886, 1134, 1636, 1711/84; BVerfG,
Beschl. v. 26.04.1995 - 1 BVL 19/94 u.a., DtZ 1995, 323 (324).

90 Vgl. insbesondere Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schran-
ken des Urheberrechts, S. 96; Peukert, Urheberrecht, § 2 Rn. 5; BT-Drs. IV/270, S. 30.

91 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. XI.

45



https://doi.org/10.5771/9783748963462-35
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Herleitung der Beurteilungskriterien und geeigneter Freistellungsmechanismen

werden.”? In einem solchen Zustand bedeutete jede Besserstellung eines
Beteiligten unweigerlich die Schlechterstellung einer anderen Person.*?

Um zu bestimmen, ob eine rechtliche Regelung dieses Effizienzziel for-
dert, sind daher stets ihre Folgen in den Blick zu nehmen.®* Wichtiger
Maf3stab zur Beurteilung der Folgen einer Regelung ist das Pareto-Kriteri-
um. Hiernach ist ein Zustand einem anderen vorzuziehen, wenn er zumin-
dest von einem Beteiligten préferiert, gleichzeitig aber von keinem ande-
ren Beteiligten abgelehnt wird.”> Ob der wirtschaftlich rational handelnde
Mensch die Anpassung der Rechtsordnung gegeniiber dem Verbleib im
Ist-Zustand vorzieht, hangt mafigeblich davon ab, welche wirtschaftlichen
Folgen die Rechtsinderung hitte. Die anzustellende Kosten-Nutzen-Abwi-
gung muss stets positiv ausfallen.®

Neben Pareto-Superioritit konnen Anpassungen der Rechtsordnung das
Effizient-Ziel auch fordern, wenn sie das Kaldor/Hicks-Kriterium erfullen.
Dazu muss es der wirtschaftlich bevorteilten Gruppe moglich sein, die Be-
nachteiligten monetdr zu entschidigen, ohne selbst ihren erlangten Vorteil
vollstindig aufzubrauchen.””

b) Eignung der 6konomischen Analyse des Rechts fiir die Beantwortung
der aufgeworfenen Fragestellungen

Unklar ist aber, ob mit Hilfe der konomischen Analyse des Urheberrechts
aussagekriftige Antworten auf die zu untersuchenden Fragestellungen ge-
funden werden kénnen.

Hierfiir spricht zunichst, dass die 6konomische Rechtsanalyse einen
objektiven Mafistab verspricht, anhand derer Regelungsbediirfnisse zur Er-
reichung von Allokationseffizienz identifiziert werden kénnen.*® Dariiber
hinaus fithrt die 6konomische Analyse des Rechts zu einer Vereinfachung

92 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. XI.
93 Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 14.
94 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 3 ff.
95 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.48; Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomi-
schen Analyse des Zivilrechts, S.13.
96 Kirchgéissner, Homo oeconomicus, S. 12.
97 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 51.
98 Vgl. Maamar, Computer als Schopfer, S.92 (,quasi-mathematische Argumentati-
on").
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komplexer Sachverhalte in eine Modellstruktur.”® Sie hilft dabei, die viel-
schichtigen Sachverhalte Losungen zuzufiithren.!00

Allerdings miissen bei der Ausgestaltung der Rechtsordnung auch der
Grundrechtsschutz der Urheber, diverse Nutzergrundrechte und weitere
Allgemeininteressen beriicksichtigt werden.!”! Das Modelldenken verhin-
dert jedoch, dass diese Bandbreite normativ abzubildender Interessen in die
Beurteilung eines Freistellungsinteresses mit einbezogen werden konnen.?2
Die vielschichtigen Sachverhalte auf das rechtsékonomische Effizienzziel
zu reduzieren, welches selbst weder in den Priméarrechtsakten der Europa-
ischen Union noch in der nationalen Verfassung!®® abgebildet ist, wird
der tatsdchlichen Komplexitét der zu untersuchenden Sachverhaltskonstel-
lationen nicht gerecht. Zwar konnten diese Aspekte durch eine spitere
Korrektur des 6konomischen Analyseergebnisses zugunsten anderer, ho-
herwertiger und insbesondere nicht 6konomischer Interessen beriicksich-
tigt werden.1% Gerade wenn das Ergebnis der 6konomischen Analyse des
Urheberrechts aber nur insoweit fiir mafigeblich erachtet wird, als es mit
anderen, hoherwertigen Interessen nicht kollidiert, ist die zuvor vorgenom-
mene Analyse der Regelungsbediirfnisse auf Basis 6konomischer Modelle
nicht von Bedeutung.!%> Es kdme vielmehr nur auf die sich anschlieflende
Interessenabwiagung an.

Dariiber hinaus haben urheberrechtliche Regelungen, die auf konkrete,
eng abgegrenzte Arbeitsschritte wie die hier in Rede stehenden bezogen
sind, nur sektoral begrenzte Auswirkungen auf die zu erwartenden Kos-
ten sowie die generierbaren Vorteile fiir Konsumenten, also Nutzer wie
Trainingsdatensammler, KI-Entwickler oder Anwender von KI-Systemen.
Gleiches gilt fiir die Kosten-Nutzen-Rechnung der Urheber. Aus solchen
nanodkonomischen Beobachtungen lassen sich aber keine Auswirkungen

99 Bisges, ZUM 2014, 930 (930); Maamar, Computer als Schopfer, S. 92.

100 Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der urheberrechtlichen Schutz-
frist, S.259 spricht von einer ,Verringerung der Komplexitdt juristischer Problem-
stellungen; Auch Maamar, Computer als Schopfer, S. 92.

101 Dazu bereits oben unter 2. Teil A. 1. 1. sowie 2.

102 So bereits auch Fezer, JZ 1988, 223 (224).

103 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.444f.; siche aulerdem BVerfG, Urt. v.
01.03.1979 - 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78, NJW 1979, 699 (702) - Mitbe-
stimmung: Das BVerfG sieht im Grundgesetz keine Wirtschaftsordnung angelegt;
vgl. auflerdem Fezer, JZ 1988, 223 (224).

104 So Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. XVIII; auch
Maamar, Computer als Schopfer, S. 138.

105 Ahnlich auch Fezer, JZ 1988, 223 (228).
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auf die Innovations- und Verbreitungsanreize fiir Urheber, die Hohe der
noch verbleibenden Urheberrente insgesamt oder ein sektoral hervorgeru-
fenes Marktversagen ableiten. Es fehlt insbesondere auch an einer entspre-
chender Datenlage.°® Eine volkswirtschaftliche Prognose, ob beispielsweise
die Freistellung des Web Scrapings von Werken als Trainingsdaten spezi-
fisch den Anreiz fiir Urheber verringert, neue Werke zu schaffen oder die
Urheberrente erheblich mindert, lasst sich demzufolge nicht abgeben. Vor-
hersagen zu Auswirkungen auf Indikatoren, die die 6konomische Analyse
der urheberrechtlichen Rechtsnormen mafigeblich mitpragen, sind in den
hier betreffenden Fillen damit nicht mdglich.

In diesem Zusammenhang muss auch berticksichtigt werden, dass leis-
tungsfihige KI-Systeme erst seit wenigen Jahren auf dem Massenmarkt zur
Verfiigung stehen.” Es sind noch keine empirischen Untersuchungen be-
treffend die 6konomischen Auswirkungen von urheberrechtlichen Regelun-
gen auf die Erreichung der Allokationseffizienz im Kontext des Einsatzes
von KI durchgefithrt worden.!”® Ohne eine empirische Datengrundlage ist

106 Allein eine im Jahr 2015 veroffentlichte Studie deutet an, dass die konkrete Ausge-
staltung des urheberrechtlichen Schutzes keine Auswirkungen auf die Schaffenskraft
der Urheber haben kénnte und demzufolge tiberhaupt keinen Innovationsanreiz
ausiibe. Hieriiber abschlieflende Aussagen zu treffen, sei mangels ausreichender
Datenlage aber noch nicht moglich gewesen. Siehe Handke/Girard/Mattes, Fordert
das Urheberrecht Innovation? Eine empirische Untersuchung, S. 105, 121.

107 BildKlassifikationsfahigkeiten von KI-Systemen haben sich in den letzten zehn Jah-
ren um 27,7 % verbessert (Maslej u. a., The Al Index 2023 Annual Report by Stan-
ford University, S. 81.), Fahigkeiten der Objekterkennung um 26 % seit 2015 (Maslej
u. a., The Al Index 2023 Annual Report by Stanford University, S. 88.), der beste
Q=>AR-Score, ein Mafistab zur Bestimmung der Leistungsfahigkeit von Systemen
fir optisches Bildverstindnis, hat sich seit 2018 um 66 % erhoht (Maslej u. a.,
The AI Index 2023 Annual Report by Stanford University, S. 95.), der SuperGLUE-
Score zur Bestimmung der Leistungsfihigkeit von KI-Systemen zum Verstindnis
englischer Sprache um 8 % seit 2019, auflerdem wurde in diesem Bereich im Jahr
2020 die Human Baseline, die durchschnittliche menschliche Leistungsfahigkeit,
tberschritten (Maslej u. a., The AI Index 2023 Annual Report by Stanford Univer-
sity, S.100.), die Genauigkeit des Leseverstindnisses von KI-Systemen nahm seit
2020 um rund 17 % zu (Maslej u. a., The Al Index 2023 Annual Report by Stanford
University, S. 101.), die Fehlerquote von Spracherkennungssystemen verbesserte sich
seit 2017 von tiber 7 % auf 0,14 % (Maslej u. a., The Al Index 2023 Annual Report by
Stanford University, S.109.), im Bereich der verwendeten Rechenhardware verdrei-
fachte sich seit 2021 zugleich der Median der FLOP/s-Geschwindigkeit (Maslej u. a.,
The Al Index 2023 Annual Report by Stanford University, S. 118.).

108 Das ergibt sich aus zwei systematischen Auswertungen der rechtsokonomischen
Forschung, siehe Peukert/Windisch, Center for Law & Economics Working Paper
Series ETH Ziirich 2023; Margoni, 21 for 2021: Computational Uses - CREATe. Au-
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die rechtsdkonomische Analyse der aufgeworfenen Fragestellungen damit
aber nicht belastbar.!%?

Zwar konnte dem entgegengehalten werden, eine spitere Anderung der
zur Analyse genutzten Hypothesen und Prognosen beeintrichtige nicht die
Tauglichkeit der 6konomischen Analyse des Rechts als Instrument fiir die
Entscheidungsfindung als solche.'® Vielmehr kénnten die Analyseergebnis-
se bei einer Anderung der zugrundeliegenden empirischen Grundannah-
men in der Zukunft angepasst werden.!!! Allerdings ist Ziel dieser Arbeit,
bereits im Zeitpunkt der Untersuchung tragfdhige Antworten auf die regu-
latorischen Fragestellung herauszuarbeiten. Eine Verweis auf die Reversibi-
litat der regulatorischen Erwidgungen ist in diesem Rahmen damit nicht
ausreichend. Insgesamt ist die dkonomische Analyse des Urheberrechts
mithin kein Instrument, welches im Rahmen dieser Untersuchung dafiir
geeignet ist, regulatorische Freistellungsbediirfnisse zu identifizieren.!'?

Weil das Effizienzziel auf die Maximierung der Wohlfahrt aller Gesell-
schaftsmitglieder gerichtet ist, erfiillt es aber dennoch die Voraussetzungen
aus der Sozialbindung des geistigen Eigentums geméfS Art.14 Abs.1 S.2,
Abs. 2 GG. Damit kann es dennoch als Allgemeininteresse im Rahmen der
freien, umfassenden Interessenabwigung beriicksichtigt werden. Das gilt
auch fiir das Coase Theorem, nach dem geringe beziehungsweise keine
Transaktionskosten fiir die Ubertragung von Giitern auf einem Markt dazu
fihren, dass dieser sich wohlfahrtsékonomisch autonom reguliert.!®

flerdem wurde zuletzt am 9.10.2024 eine ergebnislose Stichwortsuche zu ,Artificial
Intelligence® und ,,Kiinstliche Intelligenz® bei copyright evidence durchgefiihrt, einer
enzyklopddischen Datenbank von empirischen Studien zum Urheberrecht, siehe
https://www.copyrightevidence.org (zuletzt abgerufen am 9.10.2024).

109 Ahnlich auch Hennemann, Interaktion und Partizipation, S. 317; grundsatzlich auch
Maamar, Computer als Schopfer, S. 93, der im Anschluss aber dennoch eine rechts-
6konomische Analyse vornimmt.

110 Maamar, Computer als Schopfer, S. 93.

111 Maamar, Computer als Schopfer, S. 93.

112 Anders Maamar, Computer als Schopfer, S. 93.

113 Coase, The Journal of Law and Economics 1960, 1 (10, 15f.); mit Beispielen Schdfer/
Ott, Lehrbuch der ékonomischen Analyse des Zivilrechts, S.80ff.; zu einer kriti-
schen Einordnung Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 911f.
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4. Techniksensibilitat des Urheberrechts oder der ,,more technological
approach®

Fraglich ist schlieSlich, inwiefern auch technische Notwendigkeiten beim
Einsatz von KI im Rahmen der regulatorischen Analyse beriicksichtigt
werden kénnen.

Zum einen konnte in diesem Zusammenhang ein more technological ap-
proach™ genommen werden. Hiernach muss das Urheberrecht besonders
fiir die systemischen Notwendigkeiten beim Einsatz von Technik aufge-
schlossen sein.!™> Nutzungen urheberrechtlich geschiitzter Werke, die beim
Einsatz von KI aus einer technischen Perspektive notwendig oder jeden-
falls unvermeidlich sind, sollten demnach erméglicht werden, insofern der
Einsatz von KI als solches forderungswiirdig ist. Neben der Freistellung
aufgrund einer fehlenden Beeintrdchtigung der Urheberinteressen oder
einer umfassenden Abwigung der Urheber- und Nutzerinteressen wiére
dies demzufolge ein dritter Ansatzpunkt, um Freistellungsbediirfnisse fiir
die zu untersuchenden Fallgruppen zu identifizieren.

Gegen einen solchen more technological approach spricht allerdings,
dass Aufgabe des Urheberrechts nicht primér die Steuerung des Einsatzes
von Technik, sondern der Schutz der Urheber und ihrer Werke sowie der
Ausgleich von Urheber- mit Nutzerinteressen ist."® Auch wenn die Reflexi-
on technischer Moglichkeiten und Notwendigkeiten im urheberrechtlichen
Kontext notwendig ist, konnen aus technischen Abldaufen nicht unmittelbar
normative Entscheidungen abgeleitet werden.!

Nichtsdestotrotz muss das Urheberrecht aber techniksensibel ausgestal-
tet und angewendet werden.® Das bedeutet, dass technische Besonderhei-
ten bei der regulatorischen Ausgestaltung ebenfalls mitzuberiicksichtigen
sind!® In die umfassende Abwigung von Interessenabwigung konnen
demzufolge auch technische Bediirfnisse mit einfliefSen.!?0

114 Podszun/Griinberger, ZGE 2014, 269.

115 Podszun/Griinberger, ZGE 2014, 269 (270).

116 Hofmann, ZGE 2016, 482 (501).

117 Godt, ZGE 2014, 279 (281); sich anschlieffend auch Hofmann, ZGE 2016, 482 (511).

118 Hofmann, ZGE 2016, 482 (511); de la Durantaye/Hofmann, ZUM 2021, 873 (877).

119 Becker, ZGE 2016, 239 (267); Hofmann, ZGE 2016, 482 (511); de la Duran-
taye/Hofmann, ZUM 2021, 873 (877); so schlussendlich auch Griinberger, ZUM
2015, 273 (2751)).

120 Becker, ZGE 2016, 239 (267).
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5. Zusammenfassung: Maf3stab fiir die regulatorische Analyse

Alles in allem sollten die zu untersuchenden Fallgruppen, also das Web
Scraping von Werken zum Training von KI, die eigentliche Durchfithrung
des Trainingsvorgangs auf Basis von Werken, die Speicherung urheber-
rechtlich geschiitzter Inputdaten fiir die Anwendung von KI-Systemen
sowie die Vorverarbeitung der als Inputdaten erfassten Werke vom Aus-
schliellichkeitsrecht betroffener Urheber ausgenommen sein, wenn die
Freistellung regulatorisch zweckmaf3ig ist. Das ist zum einen der Fall, wenn
in den jeweiligen Sachverhaltskonstellationen keine Urheberinteressen be-
rithrt werden. Zum anderen ist eine Freistellung aber auch dann zweckma-
ig, wenn die Nutzer- die betroffenen Urheberinteressen im Rahmen einer
umfassenden Abwiagung iiberwiegen. Hierbei kénnen auch 6konomische,
wohlfahrtsorientierte Aspekte berticksichtigt werden.

II. Bestimmung des Freistellungsmechanismus

Fiir die Umsetzung eines identifizierten Freistellungsbediirfnisses kommt es
weiterhin darauf an, welche geeigneten Freistellungsmechanismen im urhe-
berrechtlichen Regelungsregime iiberhaupt zur Verfiigung stehen, welche
Wirkungen und Unterschiede ihnen mit Blick auf die betroffenen Urheber
jeweils zukommen und anhand welcher Beurteilungskriterien der interes-
sengerechte Regelungsmechanismus identifiziert werden kann.

1. Zur Verfiigung stehende Freistellungsmechanismen

Damit ein Regelungsmechanismus fiir eine Freistellung im Sinne der vor-
liegenden Untersuchung in Betracht kommt, muss er Trainingsdatensamm-
lern, KI-Entwicklern oder Anwendern von KI-Systemen ermdglichen, die
betroffenen Werke ohne individuelle Zustimmung der Urheber zu verwen-
den.

a) Unvergiitete Schutzbereichsbegrenzung: Unmittelbar begrenzende
Ausgestaltung der Verwertungsrechte und vergiitungsfreie Schranken-
bestimmung

Méglich ist dabei zum einen, die Freistellung ohne angemessene Vergii-
tung betroffener Urheber auf Ebene des urheberrechtlichen Schutzbereichs
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umzusetzen. Folge einer solchen Begrenzung wire, dass die betreffende
Sachverhaltskonstellation wie beispielsweise das Web Scraping von Werken
zum Training von KI nicht vom Ausschliellichkeitsrecht der Urheber um-
fasst wiurde. Damit bestiinde kein Verbotsrecht der Urheber, sodass die
jeweilige Handlung erlaubnisfrei vorgenommen werden diirfte. Individuelle
Nutzungsrechte einzuholen, wire demzufolge nicht mehr nétig. Eine vergii-
tungsfreie Begrenzung des urheberrechtlichen Schutzbereichs kann dabei
einmal mit Hilfe einer verglitungsfreien Schrankenbestimmung (§§ 44a ff.
UrhG) oder durch eine unmittelbar begrenzende Ausgestaltung der Verwer-
tungsrechte in den §§ 15 ff. UrhG erfolgen.

b) Gesetzliche Lizenz

Eine Freistellung konnte dariiber hinaus auch im Wege einer gesetzlichen
Lizenz umgesetzt werden. Hierbei handelt es sich um eine Art von Schran-
kenbestimmung, durch die die betreffende Werknutzung zwar freigestellt,
zugunsten der Urheber allerdings vergiitungspflichtig ausgestaltet wird.
Nutzer werden damit in die Lage versetzt, die gewiinschten Werke bei-
spielsweise zum Training ihrer KI zu speichern, ohne Individuallizenzen
einholen zu miissen. Trotzdem miissen sie den Urhebern im Gegenzug
eine dem wirtschaftlichen Wert der Nutzung entsprechende angemessene
Vergiitung gewahren.!”!

Die Bemessung dieser Vergiitung kann pauschalisiert erfolgen, wenn
eine genauere Abrechnung mit unzumutbarem Aufwand oder zu hohen
Transaktionskosten verbunden oder sogar unmdglich wire.'?? Insbesonde-
re Trainingsdatensammler speichern mit Hilfe von Webcrawlern automati-
siert grofle Datenmengen. Dabei haben sie zumeist keinen genauen Uber-
blick iiber die gespeicherten Inhalte. Auch eine manuelle nachtrégliche
Durchsicht ist mit Riicksicht auf die Grofle typischer Trainingsdatensets
unzumutbar.!?? Eine gesetzliche Lizenz fiir das Web Scraping von Werken
als Trainingsdaten kénnte damit insbesondere mit einem pauschal veran-

121 Zur Vergiitungshohe: Pfliiger, Gerechter Ausgleich und angemessene Vergiitung,
S.145; insbesondere zu anderen bei der Bestimmung der Vergiitungshohe beriick-
sichtigungsfahigen Aspekten: Lauber-Ronsberg, Urheberrecht und Privatgebrauch,
S.112ft

122 So z. B. bei der Vergiitung zur Nutzung von Werken als Unterrichts- und Lehr-
medien, §60a UrhG, siehe Hagemeier, in: Ahlberg/Gotting/Lauber-Ronsberg,
Beck’scher Online-Kommentar Urheberrecht, UrhG § 60h Rn. 10.

123 Vgl. zur Grofle der Trainingsdatensitze oben unter 1. Teil B. II. 3.
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schlagten gesetzlichen Vergiitungsanspruch kombiniert werden, der {iber
Verwertungsgesellschaften abgewickelt wird.

c) Erweiterte kollektive Lizenz

Eine Freistellung der zu untersuchenden Sachverhaltskonstellationen ist
dariiber hinaus auch {iber einen erweiterten kollektiven Lizenzmechanismus
(ECL) moglich.”* Hierbei handelt es sich um einen Lizenzmechanismus, der
Verwertungsgesellschaften ermdglicht, Lizenzen auch zur Nutzung solcher
Werke zu erteilen, die nicht Teil ihres Repertoires sind.!?> Bei Umsetzung der
Freistellung im Wege eines ECL-Mechanismus miissten Nutzer wie Trai-
ningsdatensammler zwar immer noch eine Lizenz fiir die Nutzung von
Werken beispielsweise zum Training von KI abschliefien. Da die Lizenzver-
einbarung aber kollektiv mit einer Verwertungsgesellschaft getroffen und fiir
eine unbestimmte Zahl von Werken einer Vielzahl von Urheber gelten wiirde,
erfiillt der ECL-Mechanismus dennoch die Voraussetzungen, die an eine
Freistellung im Sinne der vorliegenden Untersuchung gestellt werden.

ECL konnen beispielsweise durch Kulturerbe-Einrichtungen wie offent-
lichen Bibliotheken zur Nutzung nicht verfiigbarer Werke gemifl § 52
VGG abgeschlossen werden. Auflenstehende Urheber, deren Werke von
der erweiterten Wirkung der Lizenzvereinbarung betroffen sind, haben in
Folge einer ECL die gleichen Rechte und Pflichten wie solche Urheber,
die mit der Verwertungsgesellschaft Wahrnehmungsvertrage geschlossen
haben. Das betriftt insbesondere auch die Verteilung der Einnahmen aus
der Verwertung der Werke (vgl. § 23 VGG). Damit eine Lizenzvereinbarung
von der erweiterten Wirkung erfasst wird, miissen aber von der Verwer-
tungsgesellschaft und Lizenznehmern einige Voraussetzungen erfiillt wer-
den. Um ECL-Vereinbarungen abzuschliefien, bedarf es insbesondere einer
reprasentativen Verwertungsgesellschaft (vgl. § 51b VGG). Nur ihre Tarife
haben sich als so angemessen erwiesen, dass es gerechtfertigt ist, sie auch
auf Werke aufienstehender Rechtsinhaber anzuwenden.!26

Um ein Leerlaufen der Freistellungsregelung zu verhindern, wenn keine
reprasentative Verwertungsgesellschaft besteht, muss der ECL-Mechanis-
mus mit einer subsididr eingreifenden Schrankenbestimmung verbunden

124 In diese Richtung auch Raue, ZUM 2021, 793 (796).

125 Zum Mechanismus genauer Conrad, ZUM 2022, 436; Staats, ZUM 2019, 703; Staats,
ZUM 2020, 728; umfassend auflerdem Trumpke, Exklusivitdt und Kollektivierung.

126 Bergstrom, GRUR Ausl 1962, 364 (372).
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werden. Ein entsprechender Mechanismus ist in den §§ 52 ff. VGG i. V. m.
§ 61d UrhG auch fiir die Nutzung vergriffener Werke vorgesehen. Nutzun-
gen auf Basis der Schrankenbestimmung des § 61d UrhG erfolgen dabei
vergiitungsfrei.

d) Zusammenfassung

Im Ergebnis stehen zur Freistellung des Web Scrapings von urheberrecht-
lich geschiitzten Trainingsdaten, der eigentlichen Durchfithrung des KI-
Trainings, der Speicherung von Werken als Inputdaten fiir die Anwendung
von KI-Systemen sowie der Vorverarbeitung dieser urheberrechtlich ge-
schiitzten Inputdaten vier Freistellungsmechanismen zur Verfiigung. Neben
einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen Ver-
wertungsrechte und einer unvergiiteten Schrankenbestimmung wire eine
Freistellung auch im Wege einer vergiitungspflichtigen Schrankenbestim-
mung (gesetzliche Lizenz) und mit iiber einen ECL-Mechanismus moglich.

2. Entscheidungskriterien bei der Wahl zwischen den
Freistellungsmechanismen

Fraglich ist weiterhin, welche Entscheidungskriterien die Wahl zwischen
den zur Verfiigung stehenden Freistellungsmechanismen beeinflussen.

a) Angemessener Ausgleich fiir die Nutzungshandlung

Als Grundlage der Entscheidung dient zum einen, dass zwei der vier Frei-
stellungsmechanismen (gesetzliche Lizenz, erweiterte kollektive Lizenz)
eine (teilweise) Vergiitung der betroffenen Urheber vorsehen. Die Frage da-
nach, ob den betroffenen Urhebern fiir die in der jeweiligen Sachverhalts-
konstellation maf3gebliche Handlung wie beispielsweise der Speicherung
ihrer Werke zum KI-Training eine Vergiitung zustehen soll, kann damit als
erstes Kriterium zur Wahl des geeigneten Freistellungsmechanismus heran-
gezogen werden. Grundsitzlich sollte dem Urheber dabei eine Vergiitung
fir die Freistellung zuerkannt werden, wenn nicht ein gesteigertes 6ffentli-
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ches Interesse ausnahmsweise eine vergiitungsfreie Nutzung rechtfertigt.!?”
ODb das der Fall ist, muss anhand einer umfassenden Abwigung ermittelt
werden.!?® Insbesondere, aber nicht nur ausgleichsbediirftig sind demnach
Einschriankungen der fiir die Urheber besonders wirtschaftlich relevanten
Kernverwertungsmdoglichkeiten.?® Insgesamt geniigt es aber, wenn die Aus-
legung und Anwendung einer Freistellungsregelung geniigend Spielrdume
lasst, iiber die die Vergiitungsinteressen betroffener Urheber angemessen
beriicksichtigt werden konnen.3® Ausreichend ist weiterhin, wenn ,unter
dem Strich“® eine angemessene Vergiitung der Urheber fiir die Schop-
fungsleistung gewéhrleistet bleibt.!32

b) Darlegungs- und Beweislast bei vergiitungsfreier Nutzung

Ist eine Vergiitung der Urheber hingegen nicht notig, stehen fiir die Frei-
stellung eine vergiitungsfreie Schrankenbestimmung sowie eine unmittel-
bar begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte
zur Verfiigung. Eine Differenzierung zwischen beiden Freistellungsmecha-
nismen konnte zum einen anhand dar Darlegungs- und Beweislastvertei-
lung vorgenommen werden, die jeweils aus den Freistellungsmechanismen
resultiert. Hierfiir ist notwendig, dass die Freistellungen im Wege einer
Schrankenbestimmung einerseits und einer unmittelbar begrenzenden
Ausgestaltung der Verwertungsrechte andererseits hinsichtlich der Darle-
gungs- und Beweislast unterschiedliche Wirkung entfalten.

Gegen eine unterschiedliche Wirkung von Schrankenbestimmung und
unmittelbar begrenzender Ausgestaltung der Verwertungsrechte in Bezug
auf die herbeigefiithrte Darlegungs- und Beweislastverteilung spricht, dass

127 BVerfG, Beschl. v. 25.10.1978 - 1 BvR 352/71, GRUR 1980, 44 (48) - Kirchenmusik;
vgl. auch BVerfG, Urt. v. 11.10.1988 - 1 BvR 743/86 u. a., NJW 1992, 1307 (1308) -
Justizvollzugsanstalten.

128 Vgl. Lauber-Ronsberg, Urheberrecht und Privatgebrauch, S. 112.

129 Lauber-Rénsberg, Urheberrecht und Privatgebrauch, S. 112.

130 BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 - 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 Rn.79f. - Metall auf
Metall.

131 BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 - 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 Rn.79f. — Metall auf
Metall.

132 BVerfG, Beschl. v. 07.07.1971 - 1 BvR 765/66, GRUR 1972, 481 (483) - Kirchen-
und Schulgebrauch; BVerfG, Beschl. v. 25.10.1978 - 1 BvR 352/71, GRUR 1980, 44
(46)- Kirchenmusik; BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 - 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 —
Rn. 80 - Metall auf Metall.
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beide Freistellungsmechanismen das Ausschliefilichkeitsrecht der Urheber
gesetzlich ausgestalten und damit vom Zeitpunkt seiner Entstehung an
in seiner Gestalt formen.”* Sowohl die Schrankenbestimmungen als auch
die begrenzende Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte
wirken also tatbestandlich auf das Ausschliellichkeitsrecht der Urheber
ein.’* Demzufolge besteht auf einer materiell-rechtlichen Ebene grundsitz-
lich Wirkungsgleichheit zwischen beiden Rechtsinstituten. Das konnte eine
weitere Differenzierung iiberfliissig machen.!*>

Neben der materiell-rechtlichen Ausgestaltung ist aber auch die Durch-
setzung der Freistellungsregelungen zu beriicksichtigen. Nach einem zi-
vilprozessualen Grundsatz hat hierbei jede Partei die fiir sie giinstigen
Umstdnde zu beweisen.*® In Bezug auf das Urheberrecht bedeutet das
fir Urheber, dass sie darlegen und beweisen miissen, dass ihre Rechtspo-
sition tiberhaupt betroffen ist. Damit sind sie fiir Tatsachen betreffend
die Werkqualitat des streitgegenstandlichen Inhalts'® und dartiber hinaus
auch dafiir beweispflichtig, dass ihre Verwertungsrechte beriihrt sind.!*8
Hieraus folgt aber auch, dass Urheber bei einer auf Ebene der Verwer-
tungsrechte durchgefiihrten Freistellung grundsétzlich beweispflichtig da-
fiir wéren, dass die streitige Handlung nicht in den Anwendungsbereich
der Freistellungsregelung und damit in den Schutzbereich des Ausschlief3-
lichkeitsrechts fallt. Im Gegensatz hierzu trdgt der Nutzer die Beweislast

133 Zur Rechtsnatur der urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen Stieper, Rechtfer-
tigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Urheberrechts, S.129 ff.,
insb. S. 131,149 f.

134 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Urhe-
berrechts, S.149f.; aA. nur vereinzelt insbesondere in der Rechtsprechung, siehe
beispielhaft LG Koln, Urt. v. 13.08.2020 - 14 O 77/19, GRUR-RR 2020, 482 Rn. 40 —
Feindliche Ubernahme.

135 Ahnlich das Bundesverfassungsgericht, welches von einer blofien ,Frage der Geset-
zestechnik® spricht, sieche BVerfG, Beschl. v. 25.10.1978 - 1 BvR 352/71, GRUR 1980,
44 (45) - Kirchenmusik.

136 Priitting, in: Kriiger/Rauscher, Miinchener Kommentar zur ZPO, ZPO §286
Rn. 114 f.

137 So beispielsweise BGH, Urt. v. 27.05.1981 - I ZR 102/79, GRUR 1981, 820 (822) -
Stahlrohrstuhl II.

138 Beispielsweise zur dffentlichen Wiedergabe OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 20.01.2015
- 11 U 95/14, ZUM-RD 2015, 296 (298); v. Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewen-
heim, Urheberrecht, UrhG §15 Rn. 405 m. w. N.; zur Wiedererkennbarkeit eines
Werkes innerhalb eines derivativen Erzeugnisses Leistner, GRUR 2019, 1008 (1010).
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fiir das Vorliegen einer fiir ihn glinstigen Schrankenbestimmung.’*® Dem-
zufolge hat die Ausgestaltung des Freistellungsmechanismus Auswirkungen
darauf, welchem der Beteiligten die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Freistellungsvoraussetzungen obliegt.!4?

Dies gilt selbst dann, wenn einer nicht beweisbelasteten Partei eine
sekundire Darlegungslast auferlegt wird. Denn eine Pflicht zum vollstan-
digen Gegenbeweis ergibt sich aus der sekundiren Darlegungslast nicht.!
Vielmehr sind substantiierte Ausfithrungen ausreichend, die darlegen, war-
um die vom Prozessgegner (hier: Urheber) vorgetragenen Tatsachen nicht
vorliegen konnen.1#2

Alles in allem kann die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast da-
mit zur Wahl zwischen einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der
urheberrechtlichen Verwertungsrechte und der Freistellung mittels einer
unvergiiteten Schrankenbestimmung herangezogen werden. Anzumerken
bleibt allerdings, dass die gezielte Verteilung der Darlegungs- und Beweis-
last im Kontext konkreter Regelungsentwiirfe nur tiber prizise, beweislast-
sensible Normausgestaltungen verwirklicht werden kann. Erweist es sich
beispielsweise als interessengerecht, den Urheber fiir das Nicht-Vorliegen
einer Freistellungsvoraussetzung darlegungs- und beweispflichtig zu ma-
chen, darf die Freistellungsregelung nicht in Form einer Regel-Ausnahme-
Formulierung (,dies gilt nicht, wenn®; ,es sei denn®) umgesetzt werden.
Denn diese wiirde zu einer Umkehrung der Beweislast zuriick auf den
Werknutzer fithren.

c) Schutz eingesetzter technischer Schutzmafinahmen via § 95a UrhG

Neben der Darlegungs- und Beweislast konnte bei der Wahl zwischen
einer Freistellung durch eine unmittelbar begrenzende Ausgestaltung der
urheberrechtlichen Verwertungsrechte oder eine urheberrechtliche Schran-
kenbestimmung auch darauf abgestellt werden, ob technische Schutzmafi-
nahmen gegen die betreffende Verwendung der Werke von § 95a UrhG
geschiitzt werden sollen. Denn ein solcher Schutz iiber § 95a UrhG konnte

139 St. Rspr., siehe bspw. BGH, Urt. v. 30.03.2017 - I ZR 19/16, GRUR 2017, 1233 Rn. 15 -
Loud; Leistner, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 97 Rn. 28; Flech-
sig, GRUR 1993, 532 (536).

140 Zu dieser Verschiebung grundsitzlich schon Dreier, GRUR Int. 2015, 648 (650).

141 BGH, Urt. v. 30.03.2017 - I ZR 19/16, GRUR 2017, 1233 Rn. 15 - Loud.

142 Vgl. Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, ZPO § 138 Rn. 10a.
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voraussetzen, dass die technische Schutzmafinahme auf die Abwehr von
Handlungen abzielt, die als Teil der urheberrechtlichen Verwertungsrechte
im Sinne der §§ 15 ff. UrhG dem AusschlieSlichkeitsrecht der Urheber zuge-
wiesen sind.

Hiergegen - und im Umkehrschluss fiir einen weiten, nicht an die
§§ 15 ff. UrhG gekniipften Schutzbereich des § 95a UrhG - spricht zunichst,
dass sich technische Mafinahmen nach dem Wortlaut des § 95a Abs.2
S.1 UrhG nicht gegen Werknutzungen, sondern nur gegen Handlungen
richten miissen, die vom Rechtsinhaber nicht genehmigt worden sind.
Zudem bezieht die Regelung in § 95a Abs.2 S.2 UrhG ausdriicklich auch
zugangshindernde Mafinahmen ein.** Der Zugang zum Werk (und die
anschlieende Rezeption des Werkes) sind aber fiir sich genommen nicht
Teil des urheberrechtlichen AusschliefSlichkeitsrechts. Von einem iiber die
urheberrechtlichen Nutzungsrechte hinausgehenden Verstidndnis des § 95a
UrhG, welches auch den urheberrechtlich nicht relevanten Werkzugang
erfasst, ging auch der historische Gesetzgeber bei der Einfithrung des § 95a
UrhG aus.#4

Allerdings ist die Verwendung des Rechtsbegriffs ,Handlung“ darauf
zuriickzufiihren, dass der historische Gesetzgeber eine moglichst richtlini-
ennahe Umsetzung anstrebte.!*> Im § 95a UrhG zugrundeliegenden Art. 6
InfoSoc-RL ist von Mafinahmen gegen Handlungen die Rede, die vom
Rechtsinhaber nicht genehmigt worden sind. Beispielsweise in ErwGr. 16
InfoSoc-RL ist jedoch von einer ,Haftung fiir Handlungen im Netzwerk-
Umfeld“ die Rede. Die Haftung kann aber nur entstehen, wenn ein Haf-
tungstatbestand erfillt ist. Hierfiir bedarf es einer urheberrechtlich rele-
vanten Nutzung. Dies spricht dafiir, dass der Handlungsbegriff im hier
verwendeten Kontext nur urheberrechtlich relevante Nutzungshandlungen
umfasst. Nach Art.3 Abs.3 InfoSoc-RL gilt der Erschopfungsgrundsatz
zudem nicht fiir Handlungen der dffentlichen Wiedergabe, womit eine
dem Urheber zugewiesene Werknutzung gemeint sein muss. Beides zeigt,
dass der Handlungsbegriff innerhalb der InfoSoc-RL synonym zur urheber-
rechtlich relevanten Werknutzung zu verstehen ist. Daraus, dass das Gesetz
den Schutz technischer Schutzmafinahmen nach § 95a Abs.2 S.1 UrhG
auf Mafinahmen erstreckt, die sich gegen Handlungen richten, die vom
Urheber nicht genehmigt worden sind, kann demzufolge nicht geschlossen

143 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des Urheber-
rechts, S. 462.

144 BT-Drs. 15/38, S. 26.

145 BT-Drs. 15/38, S. 26.
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werden, dass § 95a UrhG einen iiber die urheberrechtlichen Verwertungs-
rechte hinausgehenden Schutzbereich erdfinet.

Im Gegenteil verfolgt die InfoSoc-RL das Ziel, ein hohes Schutzniveau
fir Urheber zu gewiéhrleisten. Dieses Schutzziel ist auch in Art.6 Abs.3
S.2 InfoSoc-RL verankert. Zweck des hohen Schutzniveaus ist, dass Urhe-
bern eine angemessene Vergiitung zuteilwird, auf Basis derer sie weiterhin
schopferisch titig sein konnen.® Eine solche Vergiitungsleistung ist aber
nur fiir urheberrechtlich relevante Werknutzungen gerechtfertigt. Denn nur
sie beriihren die ausschliefilichen Verwertungsrechte, welche den Urhebern
insbesondere durch Art. 2 bis 4 InfoSoc-RL zur Verwirklichung des Schutz-
niveaus zugewiesen worden sind.

Dariiber hinaus miissen technische Mafinahmen, die von § 95a UrhG
geschiitzt werden sollen, nach dem Wortlaut der Regelung solche Handlun-
gen verhindern oder erschweren, die vom Urheber nicht genehmigt worden
sind (Art. 6 Abs.3 S.1 InfoSoc-RL respektive § 95a Abs.2 S.1 UrhG). Dies
setzt denklogisch aber eine Zustimmungsbediirftigkeit durch den Urheber
voraus. Diese kann nur dann vorliegen, wenn eine urheberrechtlich rele-
vante Werknutzung stattfindet oder jedenfalls stattfinden soll.4”

Alles in allem sprechen sowohl teleologische als auch systematische
und grammatikalische Griinde dafiir, dass der Umgehungsschutz aus § 95a
UrhG nur gegen solche Nutzerhandlungen geltend gemacht werden kann,
mittels derer ein Werk in einer Art und Weise genutzt wird, die dem
Urheber tiber die Verwertungsrechte aus §§ 15 ff. UrhG zugewiesen worden
ist.1#® Der Umgehungsschutz ist auflerdem auf vorgelagerte'*® Handlungen

146 ErwGr. 4, 9, 10 InfoSoc-RL.

147 Wandtke/Ohst, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG §95a Rn.43; Arlt,
in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 7.7 (Schutz und
Identifizierung durch technische Schutzmafinahmen) Rn.25; Peukert/Leistner,
in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 40 (Schutz technischer Maf$nah-
men) Rn.3; ahnlich wohl Rieber-Mohn, IIC 2006, 182 (186f.), wobei der Autor
ein vertragliches Zustimmungsrecht als ausreichend erachtet; a. A. Stieper, Rechtfer-
tigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts, S. 463,
nach dem es fiir einen Schutz tiber § 95a UrhG ausreicht, wenn jedenfalls auch
urheberrechtlich relevante Nutzungshandlungen erfasst werden.

148 EuGH, Urt. v. 23.01.2014 - C-355/12, GRUR 2014, 255 Rn. 25, 31 - Nintendo/PC
Box; Czychowski, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, UrhG § 95a Rn. 14; Got-
ting, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 95a Rn. 45; Wandtke/Obhst,
in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG §95a Rn.43; Arlt, in: Hoeren/Sie-
ber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 7.7 (Schutz und Identifizierung
durch technische Schutzmafinahmen) Rn.25; Peukert/Leistner, in: Loewenheim,
Handbuch des Urheberrechts, § 40 (Schutz technischer Mafinahmen) Rn. 3; Specht-
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zu erstrecken, mit denen das Ziel verfolgt wird, das betreffende Werk in
urheberrechtlich relevanter Weise zu nutzen.® Hierzu gehort auch der Zu-
gang zum Werk, der in Art. 6 Abs. 3 S. 2 InfoSoc-RL respektive § 95a Abs. 2
S.2 UrhG ausdriicklich mitumfasst wird.]>! Umgehungen zur Erméglichung
urheberrechtlich freier Verwendungen eines Werkes konnen iiber § 95a
UrhG hingegen nicht untersagt werden. Besteht ein Bediirfnis danach,
technische Schutzmafinahmen {iber § 95a UrhG zu schiitzen, die gegen
die jeweilige Verwendung von Werken in den zu untersuchenden Sachver-
haltskonstellationen wie beispielsweise dem Web Scraping von Werken als
KI-Trainingsdaten eingesetzt worden sind, spricht dies infolgedessen dafiir,
dass die Freistellung durch eine urheberrechtliche Schrankenbestimmung
umgesetzt sein sollte.

d) Notwendigkeit eines Opt-out-Mechanismus

Sollen Urheber als Ausgleich fiir eine freigestellte Werknutzung eine Ver-
glitung erhalten, kann die Freistellung im Wege einer gesetzlichen Lizenz
oder mit Hilfe eines ECL-Mechanismus umgesetzt werden. Fraglich ist vor
diesem Hintergrund aber, welche Unterschiede sich im Weiteren zwischen
den beiden Rechtsinstituten ergeben, die eine Wahl des besser geeigneten
Freistellungsmechanismus moglich machen.

Zum einen kénnte die Notwendigkeit eines Opt-out-Mechanismus, den
betroffener Urheber auslosen konnen, Einfluss darauf haben, welcher der
beiden Regelungsmechanismen fiir eine Freistellung gewahlt werden sollte.
Unter einem Opt-out-Mechanismus wird dabei eine Regelung verstanden,

Riemenschneider, Diktat der Technik, S.199, 203; ahnlich wohl Rieber-Mohn, 11C
2006, 182 (186 f.), wobei der Autor ein vertragliches Zustimmungsrecht als ausrei-
chend erachtet; BT-Drs. 15/38, S. 26; a. A. Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und
Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts, S.463, nach dem es fiir einen
Schutz tiber § 95a UrhG ausreicht, wenn jedenfalls auch urheberrechtlich relevante
Nutzungshandlungen erfasst werden; ebenso im norwegischen Urheberrecht, siehe
dazu Rieber-Mohn, IIC 2006, 182 (191).

149 Fir den Werkzugang Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der
Schranken des Urheberrechts, S. 462 f.

150 Vgl. EuGH, Urt. v. 23.01.2014 - C-355/12, GRUR 2014, 255 Rn. 25, 31 - Nintendo/PC
Box.

151 A. A. Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des
Urheberrechts, S.462. Nach ihm spricht die Erfassung des Werkzugangs dafiir,
dass insgesamt auch urheberrechtlich freie Handlungen erfasst sind, solange die
technische Schutzmafinahme umgangen wird.
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die es Urhebern ermdglicht, die Freistellungswirkung durch einseitige Er-
klarung zu beenden. Ein Opt-out-Mechanismus kann dabei grundsatzlich
sowohl im Rahmen gesetzlicher Lizenzen'? als auch im Rahmen eines
ECL-Mechanismus'>? vorgesehen werden.

Ublicherweise werden gesetzliche Vergiitungsanspriiche fiir Massennut-
zungen verwertungsgesellschaftenpflichtig ausgestaltet. Zu diesen Massen-
nutzungen gehort auch das Web Scraping von Werken als Trainingsdaten
fir KL Sollten gesetzliche Lizenzen mit einem Opt-out-Mechanismus
verkniipft werden, miisste die Opt-out-Erklarung allerdings unmittelbar
am Werkstiick, beispielsweise in den Metadaten einer Bilddatei, abgegeben
werden. Denn eine Abwicklung der Nutzungshandlungen selbst {iber die
Verwertungsgesellschaften, beispielsweise durch Abschluss eines Lizenzver-
trags, findet nicht statt. Die Nutzung wiére vielmehr eo ipso erlaubnisfrei
gestellt. Damit bestiinde allerdings die Gefahr, dass Urheber von der
Verwertungsgesellschaft eine aufgrund der Massennutzung pauschalisierte
Ausschiittung erhielten, obwohl sie eine Vorbehaltserklirung zur Beendi-
gung der Freistellungswirkung am Werkstiick abgegeben haben.

Im Rahmen des erweiterten kollektiven Lizenzmechanismus wird der
Opt-out hingegen direkt gegeniiber der lizenzierenden Verwertungsgesell-
schaft erklart, die die ECL-Vereinbarung abschlief3t (vgl. § 51 Abs.2 VGG).
Infolgedessen wire die Verwertungsgesellschaft in diesem Fall in die Lage
versetzt, eine ungerechtfertigte Vergiitung vorbehaltserklirender Urheber
zu verhindern. Wenn die Einrichtung eines Opt-out-Mechanismus zuguns-
ten betroffener Urheber erforderlich ist, spricht dies im Ergebnis dafiir, eine
Freistellung im Wege eines ECL-Mechanismus umzusetzen.

e) Erhohtes Bediirfnis nach Rechtssicherheit fiir Werknutzer

Ist kein Opt-out-Mechanismus zugunsten betroffener Urheber erforderlich,
so spricht dies umgekehrt allerdings noch nicht ohne Weiteres dafiir, eine
Freistellung im Wege einer gesetzlichen Lizenz umzusetzen. Denn ein Frei-
stellungsmechanismus ohne Opt-out-Mechanismus kann sowohl als ECL
(ohne Widerspruchsmdglichkeit) als auch durch eine gesetzliche Lizenz

152 Beispielsweise der Rechtevorbehalt in § 49 Abs.1S.1 UrhG.

153 Beispielhaft die Widerrufsmoglichkeiten des Rechtsinhabers in den erweiterten kol-
lektiven Lizenzmechanismen, die durch Umsetzung der DSM-RL im VGG imple-
mentiert worden sind, siehe §§ 51 Abs. 2, 52 Abs. 2 VGG.

154 Dazu bereits siche oben unter 2. Teil A. II. 2. a).
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(ohne Vorbehaltsmoglichkeit) umgesetzt werden. Bei der Wahl zwischen
beiden Regelungsmechanismen konnte es in diesem Fall vielmehr darauf
ankommen, ob die Trainingsdatensammler, KI-Entwickler oder Anwender
von KI-Systemen ein besonders ausgepragtes Bediirfnis nach Rechtssicher-
heit haben.

Gesetzliche Lizenzen sind als Rechtsnormen abstrakt-generell ausgestaltet.
Dies geht mit einer Einschrankung der Rechtssicherheit in Bezug auf die
konkrete Einzelfallanwendung einher. ECL beruhen hingegen auf Lizenzver-
einbarungen, die im Rahmen der gesetzlichen Spielraume fiir den konkreten
Einzelfall individualisiert werden kénnen. Im direkten Vergleich beider
Rechtsinstitute gewéhrleistet der ECL-Mechanismus damit mehr Rechtssi-
cherheit.!>> Wenn ein besonderes ausgepragtes Rechtssicherheitsbediirfnis
besteht, ist daher eine Freistellung im Wege eines ECL-Mechanismus vorzu-
ziehen. Das ist beispielsweise dann der Fall, wenn das Sammeln von Werken
als Trainingsdaten oder andere Sachverhaltskonstellationen ein hohes wirt-
schaftliches Risiko fiir die Freistellungsbegiinstigten mit sich bringen.

Bestehen keine iiberdurchschnittlichen Anforderungen an die von der
Freistellungsregelung gewidhrleistete Rechtssicherheit, so ist die Werknut-
zung hingegen auf Basis einer gesetzlichen Lizenz niederschwelliger mog-
lich. Denn ihre Freistellungswirkung tritt bereits von Gesetzes wegen ein.
In diesen Fillen sollte die Freistellung daher im Wege einer gesetzlichen
Lizenz umgesetzt werden.

f) Weitere Aspekte und Zusammenfassung

Neben den herausgearbeiteten Entscheidungskriterien, die im Regelfall die
Wahl zwischen den zur Verfiigung stehenden Freistellungsmechanismen
ermoglichen, konnen im Einzelfall aber auch andere Aspekte beriicksichtigt
werden.

155 Trumpke, Exklusivitdt und Kollektivierung, S. 578.
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Alles in allem ist die Wahl des fiir eine Freistellung geeigneten Rege-
lungsmechanismus anhand des folgenden Musters vorzunehmen:

Schrankenbestimmung
Beweislastverteilung?
Schut
SchutzmaBnahmen
interessengerecht?

Besonderes Bedrfnis nach
Rechtssicherheit?

Erweiterte kollektive
Lizenz mit subsidiarer
Schrankenbestimmung

unmittelbar begrenzende
Ausgestaltung der
Verwertungsrechte

Q. T N Gesetzliche Lizenz

| Einzelfallabhangige |
g Erwégungen '

Vergiitung
fir Utheber?

Opt out-
Mechanismus
notwendig?

B. Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten
aus Internetquellen mit Hilfe von Webcrawlern

Bevor ein KNN mit Werken aus Internetquellen trainiert werden kann,
miissen die Werke zunichst abgespeichert werden. Dies geschieht insbe-
sondere mit Hilfe automatisierter Webcrawler. Der Prozess wird auch als
Web Scraping bezeichnet. Fraglich ist zunéchst, ob das Web Scraping
der Werke zur Verwendung als Trainingsdaten ohne individuelle Zustim-
mung betroffener Urheber méglich, also urheberrechtlich freigestellt sein
sollte. Hiervon wiirden Entwickler von KI-Systemen und intermediire
Trainingsdatensammler profitieren, deren Tiétigkeit darauf ausgerichtet ist,
Trainingsdatensétze fiir Dritte zu erstellen und in Verkehr zu bringen.
Damit ein regulatorisches Freistellungsbediirfnis besteht, muss es sich als
zweckmiflig erweisen, das Web Scraping von Werken als Trainingsdaten
vom Ausschliefillichkeitsrecht betroffener Urheber auszuklammern.!>

156 Zur Herleitung der regulatorischen Entscheidungskriterien insgesamt siehe unter
2. Teil A.
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I ZweckmiifSigkeit einer Freistellung

Die Freistellung des Web Scrapings von Werken als Trainingsdaten ist
zweckmiflig, wenn die Interessen der Urheber, deren Werke fiir das Trai-
ning einer KI abgespeichert werden, nicht beriihrt sind oder wenn eine
umfassende Abwigung von Urheber- und Nutzerinteressen ergibt, dass
den Nutzerinteressen beim Web Scraping von Werken als Trainingsdaten
Vorrang zu gewéhren ist.

1. Beeintrachtigung der Urheberinteressen

Die Speicherung von bereits im Internet verfiigbar gemachten Werken geht
nicht mit einer Verdnderung der Inhalte einher. Mangels identifizierender
Werkrezipienten beim rein-technischen KI-Training wird durch das sach-
verhaltstypische Weglassen der Urhebernennung im Trainingsprozess auch
die Bekanntheit des Urhebers auf dem Kreativmarkt nicht geschmalert.
Aus alldem folgt, dass vom Web Scraping weder das Erstveroffentlichungs-
noch das Integritatsinteresse sowie das Interesse des Urhebers an der An-
erkennung seiner Urheberschaft betroffen wird. Das Web Scraping beein-
trachtigt daher keine geschiitzten ideellen Urheberinteressen.

Gegen eine Beeintriachtigung der urheberrechtlichen Verwertungsinter-
essen spricht weiterhin, dass fiir das Web Scraping notwendigerweise
bereits Zugang zu den betroffenen Werken bestehen muss, womit die
Werke bereits im Rahmen der Zugidnglichmachung einmal verwertet wor-
den sind.’” Allerdings setzen insbesondere simtliche Beschrankungen des
Urheberrechts, die die Vervielfiltigung von Werken durch Nutzer erlaub-
nisfrei stellen, denklogisch Zugang zu Représentationen dieser Werke vor-
aus.”® Hieraus folgt allerdings nicht zwingend, dass durch die Herstellung
weiterer Werkstiicke keine Verwertungsinteressen der betroffenen Urheber
mehr beeintrachtigt sind. Vielmehr handelt es sich um zwei voneinander
unabhingige Verwertungshandlungen: In einem ersten Schritt kann der
Zugang zum Werk monetarisiert werden. Dies geschieht beispielsweise im
Rahmen der Kinovorfithrung eines Filmwerks, fiir die Nutzer eine Vergii-
tung entrichten. Im Anschluss hieran hat aber auch die Vervielfaltigung des
betreffenden Werkes weiterhin einen wirtschaftlichen Wert. Kinobesuchern

157 So Raue, CR 2017, 656 (661); Raue, GRUR 2017, 11 (14).
158 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des Urheber-
rechts, S. 58.
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wird nicht gestattet, im Anschluss an die Filmvorfithrung nun auch ein
Vervielfaltigungsstiick des Filmwerks anzufertigen. Im Gegenteil miissten
sie hierfiir weitere Nutzungsrechte oder ein bereits angefertigtes Vervielfal-
tigungsstiick erwerben.

Eine Freistellung, nach der individuelle Nutzungsrechtseinrdumungen
durch jeden betroffenen Urheber fiir die Speicherung der Trainingsdaten
nicht mehr notwendig wéren, hitte vielmehr zur Folge, dass die Urheber
mangels Nachfrage nicht mehr in der Lage wéren, ihre Werke - unmit-
telbar oder mittelbar iiber Trainingsdatenanbieter — auf dem Markt fiir
Trainingsdaten zu monetarisieren. Auch wenn es sich hierbei nicht um
die iibliche Kernverwertung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte handelt,
wiirde den Urhebern hiermit eine Moglichkeit zur Verwertung ihrer Werke
genommen. Die Perspektive der Urheber auf eine den Lebensunterhalt und
weitere schopferische Tiétigkeit sichernde Amortisation der Werkschopfung
wiirde infolgedessen geschmalert.

Hieraus folgt, dass das Web Scraping von Werken als Trainingsdaten die
Verwertungsinteressen der Urheber beeintréchtigt.!” Eine urheberrechtli-
che Freistellung kann demzufolge nicht bereits wegen einer Nichtbeein-
trachtigung der Urheberinteressen erfolgen.

2. Abwigung der Urheberinteressen mit den Interessen der
Trainingsdatensammler

Eine umfassende Abwidgung von Urheber- und Nutzerinteressen konnte
allerdings zur Folge haben, dass den Nutzerinteressen beim Web Scraping
von Werken als Trainingsdaten Vorrang vor den Urheberinteressen zu ge-
wihren ist.

a) Zu beriicksichtigende Trainingsdatensammler- und Allgemeininteressen

Dem betroffenen Verwertungsinteresse der Urheber steht das Ziel der KI-
Entwickler und intermediédren Trainingsdatensammler gegeniiber, mit Hilfe

159 So auch Dregelies, GRUR 2024, 1484 (1485); Dornis/Stober, Urheberrecht und Trai-
ning generativer KI-Modelle, S.150. Fiir das allgemeine Text- und Data-Mining
anders hingegen Hauk/Pfliiger, ZUM 2020, 383 (385); Raue, CR 2017, 656 (661);
Raue, GRUR 2017, 11 (14); Schack, ZUM 2016, 266 (269); Schack, ZUM 2017, 802
(806); Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S.311 Rn. 627; Stieper, GRUR
2020, 1 (4); Stieper, ZUM 2021, 776 (778); Raue, ZUM 2019, 684 (686), die davon
ausgehen, dass die urheberrechtlichen Verwertungsrechte nicht beriihrt werden.
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von Web Scraping-Technologien urheberrechtlich geschiitzte Trainingsda-
ten zu generieren. In diesem Ziel konnten sich verschiedene Interessen
biindeln, die zugunsten der Nutzer in die Abwéigung eingestellt werden
miissen. Gemein ist allen Fallkonstellationen aber, dass die fiir das Training
genutzten Werke wiahrend des eigentlichen Lernvorgangs nur als Trager-
medium fiir Muster und Zusammenhénge genutzt werden. Sie sollen aus
den Werken extrahiert werden. Auch bei der menschlichen Informationser-
fassung werden Werke als Tragermedium, also nur um ihrer Informations-
inhalte Willen, konsumiert. Infolgedessen ist zugunsten der Trainingsdaten-
sammler zu beriicksichtigen, dass das Ziel, Daten zum Training einer KI
zu generieren, strukturelle Ahnlichkeiten zum menschlichen Informations-
interesse aufweist.160

Aufgrund des besonders hohen Daten- und Ressourcenaufwands'®! fin-
det die Entwicklung von KI auflerdem regelmidfSig durch gewerblich han-
delnde Akteure statt. Damit ist das Web Scraping regelméfiig als Teil der
Berufs- beziehungsweise unternehmerischen Freiheit der Datensammler
geschiitzt, die in Art.15f. EU-GRCh sowie auf nationaler Ebene in Art.12
Abs. 1, 2 GG verankert ist. Ebenso sind im Einzelfall auch Uberschneidun-
gen mit anderen Freiheitsrechten wie insbesondere der Wissenschaftsfrei-
heit (Art. 5 Abs. 3 GG) mdglich.

Unabhingig davon, in welchem Zusammenhang das Web Scraping im
konkreten Fall stattfindet, verfolgen sowohl KI-Entwickler als auch inter-
medidre Trainingsdatensammler direkt oder mittelbar das Ziel, durch das
Training eines neuen KI-Systems den technologischen Fortschritt im Be-
reich des maschinellen Lernens zu fordern. Ziel der Trainingsdatensamm-
ler ist demzufolge auch die Innovationsférderung. Auch dieses Innovations-
interesse kann zugunsten der Trainingsdatensammler in die Abwégung
aufgenommen werden.'®? Seine Beriicksichtigung im urheberrechtlichen
Regelungsregime zeigt sich bereits in einer anderen urheberrechtlichen
Schrankenbestimmung, § 60c UrhG.163

160 Auch Heesen/Jiingels, RuZ 2021, 45 (53); Raue, CR 2017, 656 (661); Hofmann, WRP
2024, 11 Rn. 23.

161 Dazu bereits oben unter 1. Teil B II. 3.

162 So auch Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 22; Trapova/Gervassis, Kluwer Copyright Blog
v.16.3.2022; Vesala, IIC 2023, 351 (355); vgl. allgemein fiir das Text und Data-Mining
auch de la Durantaye, GRUR 2017, 558 (561f.); Raue, GRUR 2017, 11 (15); Hilty/
Moscon, Modernisation of the EU Copyright Rules, S. 125.

163 Vgl. auch ErwGr. 5, 8 DSM-RL, auch der Richtliniengeber bezieht das Innovations-
interesse in seine Erwagungen ein.

66



https://doi.org/10.5771/9783748963462-35
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I ZweckmdifSigkeit einer Freistellung

Eine Freistellung des von Trainingsdatensammlern vorgenommenen
Web Scrapings von Werken als Trainingsdaten kann also erfolgen, wenn
die Abwagung des durch das Web Scraping betroffenen Verwertungsinter-
esses der Urheber mit dem von den KI-Entwicklern bzw. intermedidren
Trainingsdatensammlern verfolgten Innovationsinteresse und insbesondere
ihrer Berufsfreiheit ergibt, dass den dargelegten Interessen der Datensamm-
ler im konkreten Fall Vorrang vor dem Verwertungsinteresse der Urheber
zu gewahren ist.

b) Beeintrachtigungsintensititen der gegenldufigen Interessen

Im Hinblick auf die betroffenen Urheberinteressen ldsst sich hierfiir zu-
néchst feststellen, dass die Freistellung des Web Scrapings den Urhebern
nicht die Méglichkeit nimmt, ihre Werke auszustellen, 6ffentlich wiederzu-
geben und Vervielfaltigungsstiicke der Werke in Verkehr zu bringen. Daher
nimmt das Web Scraping den betroffenen Urhebern nicht die Méglichkeit,
ihre Kernverwertung, also diejenigen Verwertungsvorgange, bei denen die
menschliche Rezeption der Werke in ihrer Eigenschaft als geistige Schop-
fungen im Mittelpunkt steht, vorzunehmen.'®* Dies wire aufgrund der
gleichbleibenden Verwertungsform selbst dann der Fall, wenn auch kom-
merzielle Datensammler von einer Freistellungsregelung erfasst waren.!6>
Dementsprechend sind die Verwertungsinteressen der Urheber vom Web
Scraping zum Zwecke des Trainings einer KI nicht wesentlich betroffen.

Ahnliches kénnte allerdings auch fiir die Ziele der KI-Entwickler oder
intermedidren Trainingsdatensammler gelten. Denn die mit dem Web Scra-
ping im Regelfall ausgeilibte Berufs- bzw. unternehmerische Freiheit im
Sinne der Art. 15, 16 EU-GRCh ist nur in ihrer Ausformung als Ausiibungs-
freiheit beriihrt. Der Eingriff ist damit nicht intensiv.%¢ Das ist auch bei
der Kollision mit anderen Grundrechten wie dem iiber Art.17 EU-GRCh
geschiitzten Urheberrecht zu berticksichtigen.

164 Wie hier auch Jager, Artificial Creativity?, S.347. So auch schon fiir das allgemein
Text- und Data-Mining ohne spezifischen Bezug zu KI de la Durantaye, Allgemeine
Bildungs- und Wissenschaftsschranke, S.240; European Copyright Society, General
Opinion on the EU Copyright Reform Package, S. 5.

165 So im Kontext des Dreistufentests auch Hacker, ZGE 2020, 239 (269); a. A. ebenfalls
zum Dreistufentest allerdings Jager, Artificial Creativity?, S. 371; zum unspezifischen
Text und Data-Mining auflerdem Triaille/Meetis dArgenteuil/Francquen, Study on
the legal framework of text and data mining (TDM), S. 99 1.

166 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, EU-GRCh Art. 15 Rn. 16.
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Das Innovationsinteresse ist dariiber hinaus nicht ausdriicklich grund-
rechtlich abgebildet. Damit sind an seinen Schutz ebenfalls keine besonders
hohen Anforderungen zu stellen. Zwar konnten im Einzelfall auch andere
Grundrechte - insbesondere die Kommunikationsfreiheiten oder die Wis-
senschaftsfreiheit aus Art.11, 13 EU-GRCh - betroffen sein. Da auch in
diesen Fillen nur spezifische Formen der Freiheitsausiibung, nicht aber die
Freiheiten in ihrem Wesensgehalt beriithrt sind, wiegen auch die hier zu
beriicksichtigenden Nutzerinteressen im Verhiltnis zum {iber Art.17 EU-
GRCh geschiitzten Verwertungsinteresse der Urheber nicht iiberproportio-
nal schwer. Bereits aus der Interessenlage als solcher ergibt sich demzufolge
noch kein Uberwiegen der Interessen der Urheber auf der einen oder der
Trainingsdatensammler auf der anderen Seite.

¢) Erwigungen gegen eine Freistellung

Datfiir, das Web Scraping urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten dem
Ausschliefllichkeitsrecht der Urheber zuzuweisen, spricht, dass das Sam-
meln der urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten nicht mit dem In-
formationsvorgang selbst, also dem Rezipieren eines Werkes, vergleichbar
ist.1” Aufgrund etwaiger Parallelen hierzu kann daher zwar méglicherweise
der eigentliche Trainingsvorgang der KL, nicht aber das Web Scraping der
Inhalte mit dem Werkgenuss gleichgesetzt und deswegen urheberrechtlich
freigestellt werden.

Weiterhin werden beispielsweise Nachrichtenartikel als Trainingsdaten
genutzt, um Anwendungen des Algorithmic Journalism - einer speziellen
Art von Textgeneratoren, die journalistische Inhalte erzeugen — anzulernen.
Gleiches gilt fiir Bildwerke, die genutzt werden, um bildgenerierende KI
zu trainieren. Trainingsdatensammler verfolgen also mitunter das Ziel, ein
KI-System herzustellen oder die Herstellung eines KI-Systems zu ermdgli-
chen, das Konkurrenzprodukte zu den Werken produzieren kann, die zum
Training des KI-Systems genutzt worden sind.'® Mit dem Einsatz solch
generativer KI-Systeme wird die Moglichkeit der Urheber, ihre Schopfungs-

167 In dieser Hinsicht prézise Hilty/Moscon, Modernisation of the EU Copyright Rules,
S.20.

168 Dazu ausfiihrlich unter 3. Teil B. II.

169 Dies stellt auch de la Durantaye, ZUM 2023, 645 (649) heraus. Ebenfalls im Kon-
text des Dreistufentests Schack, NJW 2024, 113 Rn. 8; Dornis/Stober, Urheberrecht
und Training generativer KI-Modelle, S.154f,, letztere an dieser Stelle aber etwas
apodiktisch.
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leistungen insbesondere auch durch Kernverwertungsarten zu amortisie-
ren, beeintrachtigt. Dies kann mittelbar auch bei der Freistellung des Web
Scrapings von Werken fiir das KI-Training beriicksichtigt werden.

In diesem Kontext kdnnten zum Training genutzte Werke im Einzelfall
sogar im Output des trainierten KI-Systems identifizierbar sein. In der
Folge bestiinde die Gefahr, dass der Output der KI Urheberrechte der vom
Training betroffenen Urheber verletzt.””

Gegen eine Freistellung spricht dariiber hinaus, dass die Mehrzahl der-
jenigen Urheber, die das Web Scraping trotz einer urheberrechtlichen
Freistellung verhindern wollen, nicht iiber die technischen Féhigkeiten ver-
fiigen, diesem Bediirfnis mit Hilfe gegen das Web Scraping gerichteter tech-
nischer Schutzmafinahmen gerecht zu werden. Effektiver Schutz bestiinde
fiir betroffene Urheber damit nur, wenn sie ihre Werke iiberhaupt nicht im
freien Internet verfiigbar machen. Da gerade hier aber auch beispielsweise
durch Lizenzeinnahmen fiir die 6ffentliche Zugénglichmachung der Werke
oder Zugangsentgelte wesentliches Amortisationspotential liegt, kdnnten
Urheber ihr Interesse nicht durchsetzen, ohne im Ergebnis doch mittelbar
ihre Verwertungsmoglichkeiten zu beeintrachtigen, bei denen die Nutzung
der Werke um ihren schopferischen Gehalt Willen im Vordergrund steht.
Diese ist Teil der Kernverwertung.

d) Erwagungen zugunsten einer Freistellung

Zugunsten einer Freistellung des Web Scrapings urheberrechtlich geschiitz-
ter Trainingsdaten konnten allerdings ebenfalls eine Vielzahl verschiedener
Argumente angefiithrt werden.

aa) Verhiltnis zwischen der Speicherung zum Training und den
Erzeugnissen des KI-Systems

Fiir eine Freistellung spricht zundchst, dass beim Training der KI selbst
nach aktuellem Stand von Wissenschatt und Technik nicht vollstindig aus-
geschlossen werden kann, dass es in Einzelféllen zur Wiedererkennbarkeit
von Trainingsdaten im Output kommt. Das Risiko fiir eine Identifizierbar-
keit von Trainingsdaten im Output ist daher nicht restlos vermeidbar und

170 So im Kontext des Dreistufentests Vesala, IIC 2023, 351 (366 f.).
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gleichzeitig erheblich einzelfallabhdngig. Das Sammeln von Werken zum
Training von KI insgesamt zu verhindern, wird diesem Risikograd nicht
gerecht. Es wiirde vielmehr zu einem iiberschieflenden Schutz der Urheber
fithren. Zudem zeigt sich erst mit der Anwendung der KI, ob verwendete
Trainingsdaten im Einzelfall im Output identifizierbar sind und ob es hier-
durch zu Urheberrechtsverletzungen kommt. Die Generierung von Output
durch KI geht aber auf einen zweiten Willensentschluss und demzufolge auf
eine eigenstdndige natiirliche Handlung zuriick. Sie wird hiufig auch von
anderen Beteiligten durchgefiihrt als das Training. Sie ist deswegen vom
Training einer KI abgrenzbar. Die Output generierenden Nutzer entrichten
fiir die Generierung des Outputs zudem unter Umstédnden eine gesonderte
Vergiitung. Der Markt fiir die Anwendung eines KI-Systems und die Gene-
rierung von Output, an dem KI-Nutzer als Nachfrager teilnehmen, ist vom
Markt fiir das Training von KI, dessen Teilnehmer KI-Entwickler sind,
zu trennen. Die Generierung von Output ist deswegen wirtschaftlich klar
vom Training abgrenzbar und selbststdndig verkehrsfahig. Sie ist aus diesen
Griinden ein eigenstindiger Nutzungssachverhalt.”! Thre Rechtmifligkeit
ist daher auch eigenstidndig zu beurteilen. Gegen im Einzelfall auftretende
Urheberrechtsverletzungen im Output von KI kann im jeweiligen Einzelfall
eigenstandig vorgegangen werden. Gleichzeitig kann es fiir die Freistellung
der Datensammlung zum Training von KI aus einer zeitlich-logischen
Perspektive nicht darauf ankommen, ob es zu einem spiteren Zeitpunkt
durch eine andere Nutzungshandlung, die Generierung des Outputs, zu
Urheberrechtsverletzungen kommt.72

Inwieweit KI-Systeme auch unabhédngig von Urheberrechtsverletzungen
in konkretem Output in der Lage sind, Konkurrenzprodukte zu den betrof-
fenen Werken zu generieren, hingt dariiber hinaus von der Zielfunktion
des trainierten KI-Systems sowie der Qualitit des Outputs und der Nach-
frage auf dem Kreativmarkt ab. Die mdgliche Beeintrachtigung der Urheber
ist dementsprechend einzelfallabhéngig. Daraus folgt, dass die Maglichkeit
zur Generierung von Konkurrenzprodukten nicht per se zum Ausbleiben

171 Auflerdem eine eigenstindige Nutzungsart im urhebervertragsrechtlichen Sinne
(§31 Abs.1 UrhG), vgl. zu den Kriterien fiir eine Abgrenzung eigenstiandiger Nut-
zungsarten Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, UrhG
§31Rn. 9 m. w. N.

172 So im Kontext der Anwendung des Dreistufentests aber Vesala, IIC 2023, 351
(3661.).
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einer Freistellungsregelung fithren sollte.”3 Es bedarf vielmehr einer Be-
trachtung des jeweiligen Einzelfalls, insbesondere iiber den Dreistufentest
bei der Anwendung einer Freistellungsregelung im konkreten Einzelfall.”#
Die Generierung von Output ist — wie bereits gezeigt werden konnte - ein
eigenstdndiger, vom Training abgrenzbarer Nutzungssachverhalt, sodass er
auch hinsichtlich der méglichen Konkurrenzsituation und dessen Auswir-
kungen vom Trainingsprozess losgelost beurteilt werden sollte. Dies spricht
im Ergebnis ebenfalls fiir eine einzelfallbezogene, am konkret generierten
Output ansetzende, nicht aber eine systemische Betrachtung im Kontext
des Trainingsprozesses.

bb) Kompensationswirkung einer Vergiitungspflicht

Zudem koénnte die Gewdhrung einer angemessenen Vergiitung fiir die Nut-
zung der Werke zum Training von KI® die wirtschaftlichen Folgen fiir
betroffene Urheber abmildern und dazu beitragen, den Substitutionsdruck
zu senken. Dies gilt insbesondere deswegen, weil die wirtschaftliche Bedeu-
tung der Werkverwendung beim Training von KI auch bei der Bestimmung
der Vergiitungshohe berticksichtigt wird.!”6

cc) Art der Werkverwendung

Zu beriicksichtigen ist dariiber hinaus, dass mit dem Training von KI
keine Nutzung der schopferischen Elemente verwendeter Werke als Werk
verbunden ist. Es findet vielmehr ein rein-technischer Vorgang statt, im
Rahmen dessen die Werke als Informationstrager ausgewertet werden.!””
Auch wenn das Sammeln urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten
zudem nicht selbst mit dem menschlichen Informationsvorgang, also dem

173 A.A., aber ohne eingehende Begriindung Dornis/Stober, Urheberrecht und Training
generativer KI-Modelle, S. 151, 154 f.

174 Fir eine Einzelfallbetrachtung im Kontext des Dreistufentests auch Leistner, GRUR
2024, 1665 (1670); Novelli u. a., Computer Law & Security Review 2024, (10).

175 Dazu siehe unter 2. Teil B. II. 1.

176 Zur Vergiitungshohe: Pfliiger, Gerechter Ausgleich und angemessene Vergiitung,
S.145; insbesondere zu anderen bei der Bestimmung der Vergiitungshéhe bertick-
sichtigungsfahigen Aspekten: Lauber-Rionsberg, Urheberrecht und Privatgebrauch,
S.112ff.

177 Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 25; Lennartz/Kraetzig, GRUR 2024, 1258 (1260).
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Werkgenuss, verglichen werden kann, besteht dartiber hinaus ein untrenn-
barer Zusammenhang zwischen der beim KI-Training stattfindenden Mus-
teranalyse und dem Sammeln der Werke mit Hilfe eines Webcrawlers.
Besteht ein freihaltebediirftiges Verarbeitungsinteresse, beispielsweise das
Interesse am Werkgenuss oder aber auch das Interesse an der Analyse der
den Inhalten zugrundeliegenden Muster und Zusammenhénge, muss auch
eine hierfiir zunichst notwendige Vervielfiltigung moglich sein. Nur so
kann die rechtmaflige Benutzung des betreffenden Werkes ermdglicht wer-
den. Diese Kausalitdt kommt bereits in der urheberrechtlichen Schranken-
bestimmung fiir voriibergehende Vervielfiltigungshandlungen insbesonde-
re im Arbeitsspeicher eines Computers (§ 44a UrhG) zum Ausdruck.””®
In gleicher Weise muss auch eine Vervielfaltigungshandlung, die fiir den
~automatisierten Werkgenuss, also das Training einer KL, erforderlich ist,
zugunsten der Werknutzer freigestellt sein.!80

dd) Innovationsbegiinstigte und Bedeutung des Innovationsinteresses

Fiir eine Freistellung des Web Scrapings urheberrechtlich geschiitzter Trai-
ningsdaten spricht weiterhin, dass von den technischen Innovationen,
die durch umfangreich verfiigbare Trainingsdatensitze ermdglicht werden,
nicht nur die Innovatoren profitieren. Vielmehr kann das Innovationsinter-
esse als gesamtgesellschaftliches Anliegen verstanden werden. Insbesondere
von generativen KI-Systemen, also solcher KI, die kreative Leistungsergeb-
nisse produziert, profizieren auch wiederum Urheber selbst. Sie konnen
die KI-Systeme als Werkzeug im Prozess des Werkschaffens einsetzen
und Effizienzgewinne erzielen. Ungehinderter Zugang zu Trainingsdaten
unabhingig von ihrer Werkqualitit ist eine wichtige Voraussetzung dafiir,
die Entwicklung der KI insgesamt voranzubringen.!8! Andersherum droht
durch einen mangelnden Zugang zu qualitativ hochwertigen Trainingsda-
ten, insbesondere verkérpert in urheberrechtlich geschiitzten Werken wie

178 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des Urheber-
rechts, S. 8, vgl. auch S.56 ff.

179 Dazu siehe unter 2. Teil C. II. 1.

180 Hilty/Moscon, Modernisation of the EU Copyright Rules, S.20; vgl. ebenfalls Hof-
mann, WRP 2024, 11 Rn. 23.

181 COM(2018) 237 final, S.12; vgl. aulerdem European Commission u. a., Study on
copyright and new technologies: copyright data management and artificial intelli-
gence (SMART 2019/0038), S. 208 f.; Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 22 m. w. N.
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zum Beispiel wissenschaftlicher Fachliteratur, ein Qualititsdefizit bei der
Entwicklung von KI-Systemen. Denn die Giite des Systems verhilt sich pro-
portional zur Giite der verwendeten Trainingsdaten.’®? Defizitdre KI-Syste-
me haben hingegen Effizienzverluste zur Folge, sodass ihre Entwicklung
gesellschaftlich nicht erwiinscht ist.!8?

Aus einer dkonomischen Perspektive muss auch berticksichtigt werden,
dass es Anwendungsszenarien gibt, fiir die der Markt keine geeigneten
Trainingsdaten zur Verfiigung stellt. Dies kann einmal auf die Art der
bendtigten Trainingsdaten, zum Beispiel umgangssprachliche Formulierun-
gen, zum anderen aber auch auf die Menge der benétigten Trainingsdaten
zuriickzufithren sein.!’* Ohne eine Freistellung der Speicherung der beno-
tigten, urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten wéren Innovationen
in den jeweiligen Anwendungsbereichen erschwert. Das sollte vor allem
generative KI-Systeme betreffen. Dies widerspriache aber dem Interesse an
einer Forderung technischer Innovationen, das sowohl im UrhG'% als auch
durch den Richtliniengeber!8¢ anerkannt worden ist.

ee) Praktische Erwédgungen

Aus einer praktischen Perspektive fiir eine Freistellung des Web Scrapings
von Werken zum Training von KI spricht zudem, dass beim Web Scra-
ping von Inhalten aus dem Grenzbereich der urheberrechtlichen Schutzfa-
higkeit, beispielsweise beim Sammeln von Zeitungsartikeln zum Training
einer Algorithmic Journalism-Anwendung, weder von KI-Entwicklern oder
anderen Trainingsdatensammlern noch durch den Webcrawler in jedem
Fall beurteilt werden kann, ob der abgespeicherte Inhalt als Werk Schutz
genief3t und daher die urheberrechtlichen Rahmenbedingungen beachtet
werden miissen.!®” Die mit dieser Rechtsunsicherheit einhergehenden Ab-

182 de la Durantaye, ZUM 2023, 645 (647); Margoni/Kretschmer, GRUR Int. 2022, 685
(687); aus einer etwas universelleren Perspektive Hacker, ZGE 2020, 239 (243); im
Anschluss an die vorgenannten Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 22.

183 Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 22.

184 Fir den Textgenerator ,GPT-3“ waren Trainingsdaten mit einem Umfang von 300
Milliarden Wortern notwendig, siehe Brown u. a., arXiv:2005.14165 2020, S. 8.

185 Beispielsweise in §§ 44b, 60c, 60d UrhG.

186 ErwGr.5 DSM-RL.

187 Vgl. European Commission u. a., Study on copyright and new technologies: co-
pyright data management and artificial intelligence (SMART 2019/0038), S.273;
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schreckungseffekte konnen nur durch eine Freistellung der Nutzung auch
urheberrechtlich geschiitzter Inhalte beseitigt werden.

ff) Okonomischer Vorteil aus einer Freistellung

Selbst wenn quantitativ und qualitativ hinreichende Trainingsdaten auf
dem Trainingsdatenmarkt verfiigbar wiéren, miissten KI-Entwickler oder
intermedidre Trainingsdatensammler schliefSlich einen nicht iiberschauba-
ren Aufwand betreiben, um Lizenzvereinbarungen mit jedem betroffenen
Urheber abzuschlieflen. Die fiir Trainingsdatensammler hierdurch entste-
henden Transaktionskosten waren sehr hoch und konnten von vielen Trai-
ningsdatensammlern auch nicht erbracht werden.!8® Schliellich sind bei
der Wiedergabe von Werken im Internet auch oft die betreffenden Rechts-
inhaber nicht bekannt, womit auch ein individueller Lizenzabschluss nicht
moglich wire.®® Das gilt vor allem fiir Alltagswerke der sogenannten
kleinen Miinze. Auch das hitte eine Innovationshemmung zur Folge.
Insbesondere ware aber eine die okonomische Effizienz verwirklichende,
selbstgesteuerte Giiterallokation durch Transaktionen zwischen den Urhe-
bern und Trainingsdatensammlern bei einer fehlenden Kenntnis iiber die
betroftenen Urheber nicht méglich. Gerade aufgrund der im Zusammen-
hang zu KI bestehenden Prognoseunsicherheiten, die eine manuelle Giiter-
zuordnung ausschliefSen,'! sollte dieser Allokationsmechanismus aus einer
okonomischen Perspektive aber moglich sein.

Prohibitiv hohe Transaktionskosten und Probleme bei der Identifizie-
rung von Rechtsinhabern fithren dariiber hinaus dazu, dass eine unterblei-
bende Freistellung des Web Scrapings von Werken zum Training zu einer

Ebenso im Zusammenhang zur im Entwurf der KI-VO vorgeschlagenen Transpa-
renzpflicht de la Durantaye, ZUM 2023, 645 (656).

188 Bombhard, InTeR 2023, 174 (175); Hofmann, WRP 2024, 11 Rn.22; Novelli u. a.,
Computer Law & Security Review 2024, (10); Raue, ZUM 2021, 793 (796); Stein-
brecher, MMR 2019, 639 (640); European Commission u. a., Study on copyright and
new technologies: copyright data management and artificial intelligence (SMART
2019/0038), S.273; Senftleben u. a., JIPITEC 2022, 67 Rn. 12; Senftleben, I1IC 2023,
1535 (1346 £.).

189 de la Durantaye, ZUM 2023, 645 (656).

190 So auch Hacker, ZGE 2020, 239 (261); de la Durantaye, Allgemeine Bildungs-
und Wissenschaftsschranke, S.238; Vesala, IIC 2023, 351 (355); vgl. auflerdem The
Intellectual Property Office (GB), Modernising Copyright: A modern, robust and
flexible framework, S. 37.

191 Dazu siche oben unter 2. Teil A. 1. 3. b).
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lose-lose-Situation fiir Urheber und Trainingsdatensammler fithrt: Mangels
Freistellung kdnnen Trainingsdatensammler kein KI-Training auf Basis der
Werke durchfithren, gleichzeitig erzielen Urheber mit jhren Werken aber
auch keine Vergiitung durch das Training von KI auf Basis ihrer Werke,
weil prohibitiv hohe Transaktionskosten individuelle Lizenzabschliisse ver-
hindern.®> Damit wiren die Amortisationsinteressen der Urheber durch
eine vergiitungspflichtige Freistellung sogar besser geschiitzt als durch eine
individuallizenzliche Lsung.

e) Schlussfolgerungen

Insgesamt sprechen bessere Griinde fiir eine Freistellung des Web Scra-
pings von Werken zum KI-Training. Vereinzelte Argumente gegen eine
Freistellung konnten hingegen entkriftet werden. Dementsprechend ist den
Interessen der Trainingsdatensammler vor den Verwertungsinteressen be-
troffenen Urheber Vorrang zu gewihren. Infolgedessen ist eine Freistellung
des Web Scrapings von Werken als Trainingsdaten insgesamt zweckmaf3ig
und sollte aus einer regulatorischen Perspektive daher erfolgen.!®?

IL. Freistellungsmechanismus

Die Zweckmafligkeit der Freistellung des Web Scrapings von Werken als
Trainingsdaten wirft im Weiteren allerdings die Frage auf, durch welchen
Regelungsmechanismus eine solche Freistellung konkret umzusetzen ist.

192 Senftleben, IIC 2023, 1535 (1548).

193 Zustimmend Hacker, ZGE 2020, 239 (261, 269); Hofmann, WRP 2024, 11 Rn.18;
Lennartz/Kraetzig, GRUR 2024, 1258 (1260); Trapova/Gervassis, Kluwer Copyright
Blog v. 16.3.2022; grundsitzlich auch Jager, Artificial Creativity?, S. 371, wenn auch
mit Bedenken hinsichtlich einer Erfassung kommerzieller Handlungen; in Bezug
auf allgemeine Text- und Data-Mining-Aktivititen auch Schack, ZUM 2016, 266
(269); Schack, ZUM 2017, 802 (806, 807); Schack, Urheber- und Urhebervertrags-
recht S.311 Rn. 627; de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und Wissenschafts-
schranke, S.237ff.; Cocoru/Boehm, An analytical review of text and data mining
practices and approaches in Europe - Policy recommendations in view of the
upcoming copyright legislative proposal, S.7; European Copyright Society, General
Opinion on the EU Copyright Reform Package, S. 5; Hilty/Moscon, Modernisation
of the EU Copyright Rules, S. 125. Ebenfalls ErwGr. 8-11 DSM-RL.
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1. Angemessener Ausgleich fiir die Nutzungshandlung

Zur Beantwortung dieser Fragestellung muss zundchst herausgearbeitet
werden, ob den Urhebern ein angemessener Ausgleich fiir das Web Scra-
ping ihrer Werke gezahlt werden sollte.

a) Rechtfertigungsansitze fiir eine vergiitungsfreie Nutzung

Gegen einen finanziellen Ausgleich spricht, dass die Kernverwertungsmog-
lichkeiten der Urheber durch das Web Scraping der Werke, um sie als
Trainingsdaten zu verwenden, nicht unmittelbar beeintrachtigt werden.!4
Die Werke werden zudem nicht als Werk, also ihrer geistig-schopferischen
Gehalte wegen, sondern lediglich als Informationstrager ausgewertet.!
Dariiber hinaus profitieren anwendungsbezogen nicht nur die KI-Entwick-
ler, sondern auch andere Beteiligtengruppen und mitunter sogar Urheber
selbst von KI-Neuentwicklungen. Mit umfangreichen Trainingsdatensétzen
wird zudem auch die Entwicklung der KI als solche vorangebracht.!6
Nicht zuletzt wird verhindert, dass qualitativ minderwertige KI-Systeme
Schéden fiir die Allgemeinheit verursachen.”®” Das mit dem Sammeln der
urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten verfolgte Innovationsinteresse
ist damit auch von gesamtgesellschaftlicher Relevanz.!® Es ist demzufolge
ein offentliches Interesse, dass eine vergiitungsfreie Nutzung grundsitzlich
rechtfertigen kann.

Weiterhin gegen einen angemessenen Ausgleich der betroffenen Urhe-
ber spricht, dass beim Web Scraping vorrangig solche Quellen untersucht
werden, die im Surface Web, also dem Teil des Internets verfiigbar sind,
der ohne weiteres fiir Webcrawler und damit auch fiir die Offentlichkeit
verfiigbar ist.”” Damit sind auch die fiir das KI-Training durch Webcrawler
vervielfaltigten Werke tiberwiegend bereits offentlich verfiigbar gewesen.

194 Dazu bereits siehe oben unter 2. Teil B. I. 1.

195 Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 25; Lennartz/Kraetzig, GRUR 2024, 1258 (1260).

196 COM(2018) 237 final, S.12; vgl. aullerdem European Commission u. a., Study on
copyright and new technologies: copyright data management and artificial intelli-
gence (SMART 2019/0038), S. 208 f.

197 Dregelies, GRUR 2024, 1484 (1484).

198 In diese Richtung auch Dregelies, GRUR 2024, 1484 (1484).

199 Vgl. zu Web Crawling und dem Hidden Web Gupta/Bhatia, IJCTT 2014, 111 (111);
zum Begriff des Surface Web siehe Lewandowski, in: Kuhlen/Lewandowski/Se-
mar/Womser-Hacker, Grundlagen der Informationswissenschaft, S. 391 (395).
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Da demzufolge zumeist bereits Zugang zum Werk bestand, konnte hieraus
geschlussfolgert werden, dass durch das Web Scraping fiir die betroffenen
Urheber im Regelfall kein ausgleichsbediirftiger Schaden entsteht.2° In
diesem Kontext spricht ebenfalls gegen eine angemessene Vergiitung, dass
Urheber von im Internet abrufbaren Werken auch die Maglichkeit haben,
ihre Werke mit Hilfe digitaler Rechtemanagementsysteme gegen den Zu-
griff Dritter zu schiitzen. Hierzu gehort auch, den Zugriff und in der
Folge auch das KI-Training auf Basis der Werke von einer angemessenen
Vergiitung abhéngig zu machen.?! Mit Blick auf den vom Urheberrecht zur
Verfligung gestellten Rechtsrahmen konnten fiir Trainingsdatensammler,
die Werke nur kurzzeitig zum Training von KI abspeichern, Abgrenzungs-
schwierigkeiten zwischen der vergiitungsfreien Schrankenbestimmung des
§ 44a UrhG fiir voriibergehende Vervielfiltigungshandlungen und einer
vergiitungspflichtigen Freistellung des Web Scrapings von Werken als Trai-
ningsdaten entstehen, die zu Rechtsunsicherheit fithren wiirden.?0> Weiter-
hin besteht die Gefahr, dass die jeweils anteilige Anrechnung des mit der KI
erzielten Gewinnes auf die grofle Zahl betroffener Urheber mitunter dazu
fithren konnte, dass die Vergiitungshohe fiir einzelne Urheber unerheblich
und zudem praktisch schwer zu bestimmen ist.203

Schliefilich konnte einer Vergiitungspflicht fiir das Web Scraping urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke zum Training von KI zuletzt entgegengehal-
ten werden, dass viele der betroffenen Urheber aufgrund der niedrigen
urheberrechtlichen Schutzvoraussetzungen?* und seiner Formfreiheit?9>
ihre Werke wie beispielsweise Beitrdge in sozialen Netzwerken oder kurze
Blogposts gar nicht als Werke verwerten. Das fiihrt dazu, dass sie weder
in einer Verwertungsgesellschaft organisiert sind, noch ein Interesse daran
haben, ihre urheberrechtlichen Befugnisse aktiv wahrzunehmen. Infolge-

200 So fiir das allgemeine, nicht Trainingsdaten-spezifische Text und Data-Mining de
la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, S.243; de la Du-
rantaye, GRUR 2017, 558 (562), mit Verweis auf BT-Drs. 18/12329, S. 41. Ahnlich
Stieper, ZUM 2021, 776 (778), nachdem der Schaden fiir Rechtsinhaber auch in
nicht wissenschaftsbezogenen Fillen minimal sei.

201 Hofmann, WRP 2024, 11.

202 Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG §44b Rn.14; BT-Drs.
19/27426, S. 88.

203 Jager, Artificial Creativity?, S. 371.

204 Selbst ein Satz oder einzelne Satzteile konnen urheberrechtlichen Schutz begriin-
den, siehe EuGH, Urt. v. 16.07.2009 - C-5/08, GRUR 2009, 1041 Rn. 47 - Infopagq.

205 Art.5 Abs.2 S.1 RBU, dazu ferner de la Durantaye/Hofmann, ZUM 2021, 873
(876 1.).
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dessen besteht ein Risiko, dass die von Verwertungsgesellschaften eingezo-
gene Vergiitung nicht zu einer Entschiadigung der tatsdchlich betroffenen
Urheber fiithrt.20¢ Insgesamt sprechen damit einige Griinde dafiir, vom Web
Scraping betroffenen Urhebern keinen finanziellen Ausgleich fiir das Web
Scraping ihrer Werke zum Training von KI zu gewédhren.2”

b) Argumente fiir eine Vergiitungspflicht

Allerdings miissen fiir das KI-Training gesammelte Inhalte vor dem eigent-
lichen Trainingsverfahren zumindest annotiert, haufig aber auch in qua-
litativer Hinsicht aufbereitet werden. Dieser Prozess ist ressourcen- und
insbesondere zeitintensiv.2’® Dariiber hinaus miissen Datensitze unter Um-
stinden auch nach Abschluss des Trainingsverfahrens aufbewahrt werden,
um Anforderungen an die Nachvollziehbarkeit der durchgefithrten For-
schung und Entwicklung zu erfiillen sowie ein Weitertraining des KI-Mo-
dells im Anwendungsprozess zu ermoglichen.?” Intermedidre Trainingsda-
tensammler speichern die Werke aulerdem, um Trainingsdatensitze zu
erstellen, die nicht nur voriibergehend im Sinne des § 44a UrhG auf dem
Trainingsdatenmarkt angeboten werden. Die fiir das KI-Training gesam-
melten Daten werden damit regelmaflig nicht nach einer unerheblichen
Zeit automatisch wieder geldscht. Das betrifft auch Werke, die fiir das Trai-
ning von KI gespeichert worden sind. Die Voraussetzungen der urheber-

206 Triaille/Meetis dArgenteuil/Francquen, Study on the legal framework of text and
data mining (TDM), S.103f.

207 So fiir das allgemeine Text und Data-Mining de la Durantaye, GRUR 2017, 558
(562); Heesen/Jiingels, RuZ 2021, 45 (53); Raue, CR 2017, 656 (661); Schack, ZUM
2016, 266 (282); Schack, GRUR 2021, 904 (907); Stieper, ZUM 2021, 776 (778); Stie-
per, GRUR 2020, 1 (4); de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und Wissenschafts-
schranke, S. 243.

208 Mit einem anschaulichen Beispiel PaafS/Hecker, Kiinstliche Intelligenz, S.15f.; Te-
nyks, The Unseen Cost of “Low Quality” Large Datasets.

209 Teilweise ist in Konzepten fiir das sogenannte Data Lifecycle Management in
Bezug auf die KI-Entwicklung und den Umgang mit Trainingsdaten {iberhaupt
keine Loschung der gesammelten Trainingsdaten vorgesehen, siche beispielsweise
Mishra, Medium/towards data science v. 12.2.2022. In der Norm ISO/IEC 8183 zum
Data Lifecycle Management bei der Entwicklung von KI wird die Loschung bei-
spielsweise neben der Archivierung und Umwidmung mit anschliefSender Weiter-
verwendung als eine der Méglichkeiten fiir das sogenannte Data Decommissioning
genannt, siehe dort unter Punkt 6.10. Die Norm empfiehlt weiterhin, bestimmte,
selbst festzulegende Datenkategorien fiir ein spéteres Systemaudit aufzubewahren.
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rechtlichen Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Vervielfaltigungen
(§ 44a UrhG) sind praktisch demzufolge im Regelfall nicht erfillt.?!* Die
befiirchteten Abgrenzungsprobleme bestehen demzufolge zwar beim Web
Scraping von sonstigen Inhalten zum Zwecke der Informationsextraktion,
nicht aber beim Web Scraping von Werken, die als Trainingsdaten fiir KI
verwendet werden sollen.

Auch daraus, dass bereits Zugang zum Werkstiick besteht, kann nicht
geschlussfolgert werden, dass Urheber durch das Web Scraping keinen
ausgleichsbediirftigen Schaden erleiden wiirden. Denn zum einen fiihrt die
bereits bestehende Zuganglichkeit eines Werkes nicht dazu, dass Nutzer auf
dieser Basis nicht weitere Verwertungshandlungen vornehmen konnen, die
im Folgenden zu einer Intensivierung der Beeintrachtigung der Urheberin-
teressen fithren. Aus diesem Grund unterliegt zum Beispiel auch die Privat-
kopiefreiheit Begrenzungen (§ 53 UrhG), auch wenn hierfiir denklogisch
bereits Zugang zu einem - nicht offensichtlich rechtswidrig hergestellten —
Werkstiick bestehen muss.?!!

In diesem Zusammenhang kann zugunsten der Urheber auflerdem be-
riicksichtigt werden, dass das Innovationsinteresse der Allgemeinheit im
Gegensatz zum von Art.17 EU-GRCh beziehungsweise subsididr Art. 14
GG umfassten Urheberrecht nicht von einem eigenen, speziellen Freiheits-
grundrecht geschiitzt ist. Nicht die Vergiitungsfreiheit, sondern der Werk-
zugang ist aulerdem relevant fiir das Vorantreiben von Innovationen. Zu-
gang kann aber im Zusammenspiel mit einer angemessenen Vergiitung der
Urheber erreicht werden.

KI-Entwicklung wird wegen des hohen Datenaufwandes im Ubrigen ins-
besondere von gewerblich handelnden Akteuren durchgefithrt. Wirtschaft-
liche Individualinteressen bei der Entwicklung von KI kénnen jedoch
aus sich heraus keine vergiitungsfreie Nutzung rechtfertigen. Dass eine
Verquickung von Allgemeininteressen wie dem Interesse an Innovationen
durch KI-Entwicklung mit starken wirtschaftlichen Individualinteressen
im Regelfall zu einer Vergiitung derjenigen Urheber fiihrt, die von der
Freistellungsregelung betroften sind, zeigen in systematischer Hinsicht auch
die Schrankenbestimmungen zur Herstellung von Sammlungen fiir den

210 Zu den Voraussetzungen der Schrankenbestimmung aus § 44a UrhG vgl. EuGH,
Urt. v. 16.07.2009 - C-5/08, GRUR 2009, 1041 Rn. 62 ff. - Infopaq; zu § 44a UrhG
und dem Training von KI vgl. ebenfalls Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsge-
setz, UrhG § 44a Rn. 4. Im Detail zu § 44a UrhG siehe auch 3. Teil A. I11. 1.

211 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des Urheber-
rechts, S. 58.
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religiosen Gebrauch (§ 46 UrhG) sowie zur Herstellung von Schulbiichern
(§ 60b UrhG).

Insbesondere bei der Entwicklung generativer KI-Systeme werden urhe-
berrechtlich geschiitzte Werke auflerdem als Trainingsdaten verwendet,
damit nach Abschluss des Trainingsprozesses mit den verwendeten Werken
ahnliche oder identische Erzeugnisse generiert werden konnen. Die spater
generierten Erzeugnisse sind damit grundsatzlich geeignet, die zum Trai-
ning verwendeten Werke zu ersetzen. Ziel der Generierung des Outputs
generativer KI ist typischerweise auflerdem eine menschliche Rezeption
der erzeugten Inhalte. Damit beeintrachtigen KI-Entwickler oder -Anwen-
der, die mit solchen Systemen am Markt auftreten, die Kernverwertungs-
moglichkeiten betroffener Urheber. Gerade in diesen Fillen sollten Urheber
nicht die vergiitungsfreie Nutzung ihrer Werke dulden miissen.?> Weil Trai-
ningsdatensammler mit den Anbietern solcher KI-Systeme auf vertraglicher
Ebene unmittelbar oder mittelbar verbunden sind und sie durch die Daten-
aggregation einen konkreten Einfluss darauf haben, welche Urheber von
den Auswirkungen des generativen KI-Systems betroffen sind, kann diese
Beeintrachtigung mittelbar auch den Trainingsdatensammlern zugerechnet
werden.

Zugunsten der Urheber muss in diesem Zusammenhang auch beriick-
sichtigt werden, dass sich der wirtschaftliche Trainingsvorteil im spater
folgenden Vorteil fortsetzt, der aus der Anwendung eines KI-Systems gene-
rierbar ist. Allein durch die Anwendung generativer KI-Systeme, die nicht
unwesentlich auf Grundlage urheberrechtlich geschiitzter Werke trainiert
werden, ergibt sich eine Produktivititssteigerung von 2,4 bis 4,4 Billionen
US-Dollar jéhrlich.?®® Diese Wertschopfung geht auch auf die Nutzung
urheberrechtlich geschiitzter Werke zuriick. Urheber sollten an ihr daher
auch beteiligt werden. Dass eine solche Beteiligung entlang der Wertschop-
fungskette dem urheberrechtlichen Regelungskomplex systemimmanent ist,
zeigen nicht zuletzt auch die Regelungen zum Urhebervertragsrecht und
insbesondere § 32a UrhG.

Unabhingig vom Output des KI-Systems konnen gewerblich tdtige Trai-
ningsdatensammler durch die Vermarktung ihres Produktes, beispielswei-
se einer KI-Anwendung, auflerdem Einkiinfte erzielen. Gleiches gilt fiir

212 European Commission u. a., Study on copyright and new technologies: copyright
data management and artificial intelligence (SMART 2019/0038), S.207; ebenso
Schack, NJW 2024, 113 Rn. 24, 26; sich anschliefSend auflerdem Senftleben, IIC 2023,
1535 (1538); vgl. zudem Wandtke, MMR 2017, 367 (368).

213 McKinsey, The economic potential of generative Al: The next productivity frontier.
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intermedidre Trainingsdatensammler, die Trainingsdatensétze an KI-Ent-
wickler verduflern. Der Trainingsdatenmarkt hatte im Jahr 2024 ein Vo-
lumen von knapp unter drei Milliarden US-Dollar.? Teil hiervon sind
auch urheberrechtlich geschiitzte Werke. Lediglich die Urheber, deren
Werke die Entwicklung der KI als Trainingsgrundlage ermdglicht haben,
wiirden bei der vergiitungslosen Freistellung des Web Scrapings nicht an
der Generierung von Einnahmen auf Basis ihrer eigenen Werke teilhaben.
Dieser Value-Gap?"® konnte durch eine angemessene Ausgleichszahlung
der wirtschaftlichen Profiteure, also der KI-Entwickler und intermedidren
Trainingsdatensammler, geschlossen werden. Das Werke auch Teil des Trai-
ningsdatenmarktes sind, spricht dafiir, sie an dieser Wertschopfung auch
partizipieren zu lassen.

Selbst wenn dariiber hinaus ein gewisses Risiko bestiinde, dass eine von
Verwertungsgesellschaften eingezogene Vergiitung nicht zu einer Entschi-
digung der tatsichlich betroffenen Urheber fiihrte, dndert das aber nichts
daran, dass betroffenen Urhebern aus den oben genannten Griinden ein
Ausgleich fiir die Werknutzungen zustehen muss. Keine Vergiitungspflicht
vorzusehen, weil mitunter praktische Schwierigkeiten bei der Verteilung der
Einnahmen bestehen, bringt betroffene Urheber in eine umso schlechtere
Stellung, wobei das Problem selbst, die Wahrnehmung der Urheberrechte
und insbesondere der Vergiitungsanspriiche, nicht adressiert wird. Gleiches
gilt fiir den Fall, in dem Urheber wegen des geringen Einfluss ihres einzel-
nen Werkes auf das Training einer KI insgesamt nur eine unwesentliche
Vergiitung erhalten konnen.

¢) Schlussfolgerung

Alles in allem sprechen damit durchgreifende Griinde fiir eine vergiitungs-
pflichtige Freistellung des Web Scrapings von Werken zum Training von
KI. Das Innovationsinteresse der Trainingsdatensammler ist infolgedessen
kein gesteigertes oOffentliches Interesse, das eine vergiitungsfreie Nutzung
der Werke zum Training von KI ausnahmsweise rechtfertigt.?'¢ Demzufol-

214 Fortune Business Insights, Al training data set market.

215 Im hier verwendeten Sinne eine Diskrepanz zwischen den aus dem Umgang mit
dem Werk erzielten Einnahmen der KI-Wirtschaft und der Vergiitung der Urheber,
deren Werke fiir das Training einer KI verwendet wurden, siche zum Begriff m. w.
N. Wimmers/Barudi, GRUR 2017, 327 (328).

216 Vgl. zu einer Vergiitungspflicht auch de la Durantaye, ZUM 2023, 645 (659).
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ge ist die regulatorisch zweckmiflige Freistellung des Web Scrapings von
urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten nur gegen eine angemessene
Vergiitung der betroffenen Urheber vorzusehen.?”

2. Notwendigkeit eines Opt-out-Mechanismus

Fraglich ist weiterhin, ob die Freistellung des Web Scrapings im Wege einer
gesetzlichen Lizenz oder mit Hilfe eines ECL-Mechanismus vorgenommen
werden sollte. Dafiir sind Aspekte der Rechtssicherheit und die Notwendig-
keit eines Opt-out-Mechanismus entscheidend.

a) Vorteile eines Opt-out-Mechanismus

Fiir einen Opt-out-Mechanismus, mit dessen Hilfe betroffene Urheber das
Web Scraping ihrer Werke verhindern kénnen, spricht zunéchst, dass Urhe-
ber hierdurch in die Lage versetzt werden, ihre Sekundarinteressen vor der
Beeintrichtigung durch Trainingsdatensammler zu schiitzen. Enthalt bei-
spielsweise ein Schriftwerk autobiografische Ziige, so mochte der Urheber
unter Umstidnden vermeiden, dass sein Werk zum Training einer KI ver-
wendet wird. So kann er verhindern, dass das KI-System personlichkeits-
relevante Inhalte aus seinem Werk nachbildet. Dieses Ziel wird erreicht,
indem die Freistellung des Web Scrapings der betreffenden Werke durch
Erklarung des Urhebers (riickwirkend) beendet wird.

217 Auch befiirwortet von Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44b
Rn.14; Dregelies, GRUR 2024, 1484 (1486); Geiger, IIC 2024, 1129 (1152); Geiger,
in: FS Hilty, S.67 (79f.); Kowala, IIC 2024, 1604 (1618); Papastefanou, CR 2023,
1 Rn. 49; Schack, NJW 2024, 113 Rn. 24, 26 (vor dem Hintergrund des Dreistufen-
tests); fiir kommerzielles KI-Training auch Wulf/Léobeth, GRUR 2024, 737 (740f.);
im Grundsatz fiir eine Verglitungspflicht, aber mit anderer Ausgestaltung (Ankniip-
fung an den Betrieb des KI-Systems) auch Senftleben, IIC 2023, 1535 (1549 ff.);
Jacques/Flynn, GRUR Int 2024, 1137 (1141, 1148), dazu weitergehend siehe unten
unter 4. Teil A. IL. 4.; weiterhin im Hinblick auf allgemeines Text und Data-Mining
auch Spindler, ZGE 2018, 273 (294); Wandtke, MMR 2017, 367 (368); Hilty/Moscon,
Modernisation of the EU Copyright Rules, S.142. anders aber Becker, GRUR 2024,
505 (507); Hofmann, WRP 2024, 11 Rn.20; Konertz/Schonhof, WRP 2024, 289
Rn. 35; Raue, ZUM 2021, 793 (797); Jager, Artificial Creativity?, S.371: nicht kalku-
lierbar, fiir einzelne Urheber zu vernachléssigen; in Bezug auf allgemeines Text und
Data Mining, aber zur neuen Schrankenregelung auch Stieper, GRUR 2020, 1 (4).
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Dariiber hinaus eréfinet ein Opt-out-Mechanismus den vom Web Scra-
ping betroffenen Urhebern aber auch die Moglichkeit, statt einer gesetz-
lichen Freistellung Individuallizenzen fiir die Nutzung ihrer Werke zum
Training von KI zu erteilen.?® Dies ist insbesondere fiir Urheber von Be-
deutung, die nur bereit sind, Lizenzvertrage zur Nutzung ihrer Werke fiir
KI-Training zu einem hoheren als dem markiiblichen Preis abzuschlief3en.
Letztlich schiitzt ein Opt-out-Mechanismus damit auch das Selbstbestim-
mungsrecht der Urheber.2"”

Ein Opt-out-Mechanismus wiirde schliefSlich den Vorteil mit sich brin-
gen, dass Urhebern als Ultima Ratio ein Werkzeug zur Verfiigung gestellt
wiirde, mit dessen Hilfe sie in die Lage versetzt wiren, die Nutzung ihrer
Werke als Trainingsdaten fiir solche KI-Systeme zu verhindern, die ihre
Kernverwertung besonders intensiv beeintrachtigen.

b) Praktische Schwierigkeiten und weitere Nachteile eines Opt-out-
Mechanismus

Allerdings muss auch beriicksichtigt werden, dass der Abschluss individu-
eller Lizenzvereinbarungen fiir das automatisierte Web Scraping von urhe-
berrechtlich geschiitzten Trainingsdaten haufig de facto nicht méglich oder
aufgrund der Zahl der betroffenen Rechtsinhaber jedenfalls unzumutbar
ist.220 Da es praktisch demzufolge kaum zu Individuallizenzen kommen
wird, besteht fiir Urheber infolgedessen kein Spielraum, im Rahmen dessen
von der erweiterten Selbstbestimmung Gebrauch gemacht werden konn-
te. Im Gegenteil fithren Schwierigkeiten bei der Identifizierung von Trai-
ningsdatensammlern, die Werke ohne Erlaubnis der Urheber abspeichern,
dazu, dass die trotz einer Opt-out-Erkldrung stattfindende Speicherung
von Werken zum Training von KI nur mit erheblichem Aufwand verhin-
dert und durch Schadensersatzforderungen monetér ausgeglichen werden
kann. Eine gesetzlich ausgestaltete und pauschalisierte Vergiitung erreicht,
unabhingig von konkreten Nutzungsnachweisen, alle Urheber.??! Sie sind

218 ErwGr.18 S.2 DSM-RL.

219 Raue, ZUM 2021, 793 (796).

220 Dazu bereits ausfiihrlicher siehe oben unter 2. Teil B. I. 2.

221 Alle bereits entstandenen und zukiinftigen Anspriiche aus der Hersteller- und Be-
treibervergiitung werden bei Meldung eines Werkes durch Urheber pauschal und
einmalig abgegolten, siehe beispielsweise § 3 Nr. 12 Verteilungsplan VG Wort.

83



https://doi.org/10.5771/9783748963462-35
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Speicherung von Trainingsdaten aus Internetquellen mit Hilfe von Webcrawlern

mit ihr demzufolge bessergestellt als durch einen Opt-out-Mechanismus.???
Weiterhin ist der Schutz sonstiger, beispielsweise allgemein-personlichkeits-
bezogener Interessen abseits der geistigen und personlichen Beziehung des
Urhebers zu seinem Werk nicht Zweck des Urheberrechts.

Abgesehen davon spricht gegen einen Opt-out-Mechanismus auflerdem,
dass eine Vorbehaltserkldrung insbesondere bei digitalen Werkwiedergaben
(im Internet) mit geringem Aufwand abgegeben werden kann.??* Neben
den faktischen Hiirden, die die praktische Wirksamkeit der Vorbehaltser-
klarung betreffen, droht der Freistellungsmechanismus damit de jure leer
zu laufen.224

Urheber erklaren einen Nutzungsvorbehalt zudem ex ante. Mit Beginn
einer 6ffentlichen Wiedergabe der Werke haben sie also noch keine Kennt-
nis dariiber, fiir welche Arten von KI-Systemen die Werke als Trainingsda-
ten spater einmal genutzt werden sollen. Dies erschwert ihnen die effektive
und zielgerichtete Anwendung des Opt-out-Mechanismus als Ultima Ra-
tio zur Verhinderung von Beeintrachtigungen ihrer Kernverwertungsarten.
Hinzu kommt, dass gerade urheberrechtlich geschiitzte Inhalte ,kleiner
Miinze“ wie Beitrdge in sozialen Netzwerken oft iiber Plattformen von
Drittanbietern und nicht im Herrschaftsbereich der Urheber selbst 6ftent-
lich zugénglich gemacht werden. Insofern fiir die Erklirung des Opt-outs in
diesen Fillen die Mitwirkung der Plattformbetreiber und Infrastrukturan-
bieter notwendig ist, kime es durch den Opt-out-Mechanismus infolgedes-
sen nicht zur Stirkung der Selbstbestimmung der Urheber. Zudem ist ein
Ausgleich zwischen den Interessen betroffener Urheber und Nutzer bereits
im Rahmen der Identifizierung des Freistellungsinteresses vorgenommen
worden. Daher ist ein Opt-out-Mechanismus zur Wahrung der Urheberin-
teressen nicht erforderlich.?%

¢) Schlussfolgerungen
Alles in allem sprechen demzufolge bessere Griinde dafiir, bei der Freistel-

lung des Web Scrapings von Werken zum Training von KI keinen Opt-out-
Mechanismus fiir Urheber vorzusehen.226

222 Auch dazu bereits sieche oben unter 2. Teil B. IL. 1. So auch Schack, NJW 2024, 113
Rn. 25.

223 Hacker, ZGE 2020, 239 (259).

224 Ahnlich auch Hacker, ZGE 2020, 239 (259); Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 18.

225 A.A.hingegen Raue, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, VGG § 52 Rn. 1.
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3. Erhohtes Rechtssicherheitsbediirfnis

Trainingsdatensammler konnten beim Web Scraping der Werke weiterhin
ein erhohtes Rechtssicherheitsbediirfnis haben. Dann wire fiir sie eine
Lizenzlésung, also eine Freistellung im Wege eines ECL-Mechanismus,
vorzugswiirdig. Fiir die Beurteilung des Rechtssicherheitsbediirfnisses sind
unter anderem die Folgen eines méglichen Rechtsverstofies von Bedeutung.
Sie beeinflussen mafigeblich das mit dem Web Scraping Werken zum Trai-
ning von KI einhergehende wirtschaftliche Risiko.

Fiir ein erhohtes Rechtssicherheitsbediirfnis der Trainingsdatensammler
spricht zunichst, dass das Web Scraping von Werken als Trainingsdaten ty-
pischerweise eine Vielzahl von Urhebern betrifft. Bestehen hinsichtlich der
zu erfiillenden Freistellungsvoraussetzungen strukturelle Defizite bei der
Speicherung der Werke, droht Trainingsdatensammlern, sich Anspriichen
von einer Mehrzahl von Rechtsinhabern ausgesetzt zu sehen. Das fiithrt zu
einer relativen Erhohung des prozessualen Kostenrisikos fiir Trainingsda-
tensammler.

Allerdings ist das Prozessrisiko, dem sich Trainingsdatensammler ausset-
zen, wegen der erschwerten Aufdeckungsméglichkeiten fiir Urheber ohne-
hin begrenzt. Dariiber hinaus folgen auf das Web Scraping der Werke stets
die Vorverarbeitung und ggf. Annotation des Trainingsmaterials. Sobald
die vorbereitenden Mafinahmen abgeschlossen sind, kann der eigentliche
Trainingsvorgang beginnen. Die Nutzung von Trainingsdaten folgt struktu-
rell infolgedessen stets dem gleichen Muster. Der Sachverhalt kann wegen
seiner konzeptuellen Uniformitdt damit auch in einer abstrakt-generellen

226 So auch Geiger, in: FS Hilty, S. 67 (791.); Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 20; Chiou,

JIPITEC 2019, 398 Rn. 23; Margoni/Kretschmer, GRUR Int. 2022, 685 (686); Schack,
NJW 2024, 113 Rn. 25; Trapova/Gervassis, Kluwer Copyright Blog v. 16.3.2022; im
Ergebnis auch Brockmeyer, Text und Data Mining, S.166 ff.; in diese Richtung, je-
doch lediglich bezogen auf allgemeines Text und Data-Mining im nicht-kommerzi-
ellen, wissenschaftlichen Kontext aulerdem Triaille/Meeils dArgenteuil/Francquen,
Study on the legal framework of text and data mining (TDM), S.107 ff.; anders
Hacker, ZGE 2020, 239 (259): ,sachgerechter Ausgleich von Verwertungs- und
Informationsinteressen’.
Auch praktisch kann in einem ersten Fall die Einfithrung eines Opt-outs beobachtet
werden: Nach Protesten einiger der die Plattform Artstation nutzenden Kiinstler,
die herausfanden, dass die dort hochgeladenen, digitalen Vervielfaltigungsstiicke
ihrer Werke ohne ihr Wissen zum Training eines KI-Bildgenerators genutzt wurden,
fithrte der Plattformbetreiber Epic Games eine Funktion ein, mit Hilfe derer die
Kiinstler der Nutzung ihrer Werke zum KI-Training beim Hochladen manuell wi-
dersprechen konnen, siehe Biinte, heise online v. 16.12.2022.
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Rechtsnorm abgebildet werden. Es besteht daher kein Konkretisierungsbe-
darf durch einzelfallspezifische Lizenzvertrage.

Weiterhin konnen die urheberrechtlichen Beseitigungs-, Unterlassungs-
und Loéschungsanspriiche (§§ 97 Abs. 1, 98 UrhG) nur gegen konkrete Urhe-
berrechtsverletzungen gerichtet werden. Die rechtsverletzende Vervielfalti-
gung eines urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdatums fithrt daher zu
Anspriichen gegen den Trainingsdatensammler in Bezug auf das konkrete
Werk als Trainingsdatum. Die trainierte KI??7 oder ein vollstandiger Trai-
ningsdatensatz sind von den spezifischen Beseitigungs- oder Léschungsan-
spriichen damit nicht betroffen.??8 Im Falle einer Schadensersatzhaftung
(§ 97 Abs. 2 UrhG) wire moglicherweise nur der Verkehrswert des betref-
fenden Werkes als Trainingsdatum zu ersetzen (Lizenzanalogie).??° Soll
hingegen der Verletzergewinn abgeschopft werden, kommt es mafigeblich
darauf an, welcher Gewinn tatsdchlich auf der streitigen Urheberrechts-
verletzung, also der Verletzung der Rechtsposition am jeweiligen Werk,
beruht.?*® Insbesondere Gewinn, der aufgrund anderer Umstinde erzielt
worden ist, muss dem Trainingsdatensammler verbleiben.?® Da eine KI
mit einer grofSen Menge von Trainingsdaten angelernt wurde und einzel-
ne, auf rechtsverletzende Weise aggregierte Werke dementsprechend nur
geringen Einfluss auf den Trainingsdatensatz insgesamt und damit auch das
trainierte KI-System haben, kann der betroffene Urheber nur einen klei-
nen Teil des mit dem KI-System erzielten Gewinns herausverlangen. Glei-
ches gilt fiir das Verhiltnis zwischen einzelnen, urheberrechtsverletzend
gespeicherten Werken und den Trainingsdatensétzen, in denen Werke in
urheberrechtsverletzender Weise enthalten sind. Selbst wenn ein Trainings-
datensammler solchen Anspriichen ausgesetzt ist, sind seine wesentlichen
Investitionen daher nicht bedroht.

Fiir Trainingsdatensammler ist das wirtschaftliche Risiko bei der Verlet-
zung von Urheberrechten an als Trainingsdaten genutzten Werken alles
in allem daher nicht aulergewohnlich hoch. Auch aufgrund der schemati-
sierbaren Nutzungshandlung besteht beim Web Scraping von Werken zum
Training von KI infolgedessen kein besonderes Rechtssicherheitsbediirfnis
tir Trainingsdatensammler, welches eine Freistellung im Wege eines ECL-

227 Dazu im Detail unter 3. Teil B. IV.

228 Wie hier auch Linke, in: Kuschel/Asmussen/Golla, Intelligente Systeme - intelligen-
tes Recht: GRUR Junge Wissenschaft Hamburg 2020/2021, S. 179 (197).

229 Vgl. BGH, Urt. v. 22.03.1990 - I ZR 59/88, GRUR 1990, 1008 (1010) — Lizenzanalogie.

230 BGH, Urt. v. 30.01.1959 - I ZR 82/57, GRUR 1959, 379 (380) — Gasparone; Wolff/
Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 97 Rn. 76 m. w. N.

231 BGH, Urt. v. 24.07.2014 - I ZR 27/13, GRUR 2015, 269 Rn. 21 - K-Theory.
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II1. Unterscheidung zwischen kommerzieller und nicht-kommerzieller Tatigkeit

Mechanismus nahelegt. Stattdessen kann die Freistellung als abstrakt-gene-
relle Rechtsnorm umgesetzt werden.

4. Schlussfolgerung fiir den Freistellungsmechanismus

Die Freistellung des Web Scrapings von Werken fiir das Training von KI
sollte als abstrakt-generelle Freistellungsregelung realisiert sein. Trotz der
Zweckmifligkeit der Freistellung ist jedoch ein angemessener Ausgleich fiir
die Speicherung der Werke zugunsten betroffener Urheber zu gewihrleis-
ten. Ein Opt-out-Mechanismus zur Beendigung der Freistellungwirkung
sollte den Urhebern allerdings nicht zur Verfiigung gestellt werden. Insge-
samt ist die Freistellung des Web Scrapings von Werken zum Training von
KI im Urheberrecht daher als gesetzliche Lizenz, also vergiitungspflichtige
Schrankenbestimmung, vorzusehen.?*?

III. Unterscheidung zwischen kommerzieller und nicht-kommerzieller
Tatigkeit

Die Freistellung des Web Scrapings von urheberrechtlich geschiitzten Trai-
ningsdaten konnte weiterhin unterschiedslos sowohl kommerzielle als auch
nicht-kommerzielle Verarbeitungszwecke erfassen. Dagegen spricht zwar,
dass das Web Scraping im nicht-kommerziellen Umfeld wegen der einge-

232 So auch Geiger, IIC 2024, 1129 (1152f.); anders aber Margoni/Kretschmer, GRUR
Int. 2022, 685 (689), die eine unmittelbar begrenzende Ausgestaltung der urhe-
berrechtlichen Verwertungsrechte fordern. Ebenso wohl auch Lennartz/Kraetzig,
GRUR 2024, 1258 (1260). So zum allgemeinen Text und Data-Mining mit einigen
Einschrankungen grundsitzlich auch de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und
Wissenschaftsschranke, S.214, 240f.; Triaille/Meeiis dArgenteuil/Francquen, Study
on the legal framework of text and data mining (TDM), S.99ff; auflerdem der
Unionsgesetzgeber, siehe ErwGr. 8, 18 DSM-RL; eine unmittelbar begrenzende
Ausgestaltung der Verwertungsrechte zugunsten des allgemeinen Text und Data-Mi-
ning fordern hingegen hingegen Schack, ZUM 2016, 266 (269, 282); Schack, ZUM
2017, 802 (806); Schack, GRUR 2021, 904 (907); Schack, Urheber- und Urheber-
vertragsrecht, S.311 Rn. 627; European Copyright Society, General Opinion on the
EU Copyright Reform Package, S.5; sogar noch weitergehend (Ausschluss jeder
digitalen Vervielfaltigung aus dem urheberrechtlichen Schutzbereich und Fokus auf
die nachfolgenden Verwertungshandlungen) Cocoru/Boehm, An analytical review of
text and data mining practices and approaches in Europe - Policy recommendations
in view of the upcoming copyright legislative proposal, S. 7.
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schrankten Verwertung der gesammelten Trainingsdaten oder entwickelten
KI-Systeme eine geringere Belastung fiir betroffene Urheber bedeutet.?3?
Andererseits besteht die Befiirchtung, dass eine auch auf kommerzielle
Handlungen ausgeweitete Freistellung nicht mit dem Dreistufentest verein-
bar ist, insbesondere weil kein bestimmter Sonderfall mehr freigestellt wire,
so wie es Art.5 Abs.5 InfoSoc-RL voraussetzt.?3* Allerdings wiirden sich
fiir kommerziell titige Trainingsdatensammler und KI-Entwickler Wett-
bewerbsnachteile im Vergleich zu anderen, fiir sie giinstigeren Rechtsord-
nungen ergeben. Diese wiirden zu einer Abwanderung der KI-Industrie
fithren.?3> Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen kommerzieller und nicht-
kommerzieller Tdtigkeit wiirden weiterhin Rechtsunsicherheiten hervorru-
fen, die Abschreckungseffekte hervorruft.23¢ Insbesondere ergab die Abwi-
gung von Nutzer- und Urheberinteressen ein umfassendes Freistellungsin-
teresse aber auch ohne Einschrankungen hinsichtlich der Kommerzialitat
des Web Scrapings. Das zeigt, dass das Freistellungsbediirfnis auch fiir
kommerzielle Nutzungszwecke uneingeschrankt besteht. Auch aus dieser
Perspektive bedarf es daher keiner Einschrinkung auf nicht-kommerzielle
Tatigkeiten.?” Neben alldem verdeutlicht das U.S.-Unternehmen OpenAl,
dass es keinen Garanten dafiir gibt, dass ein im nicht-kommerziellen,
wissenschaftlich orientierten Kontext trainiertes KI-System nach Abschluss
der urheberrechtlich relevanten Nutzungshandlungen und einer Neuaus-
richtung des Unternehmensziels nicht doch zu kommerziellen Zwecken
eingesetzt wird. Gleiches gilt fiir Ausgriindungen aus Hochschulen, die aus
innovationspolitischer Sicht auch wiinschenswert sind. Dann ist eine Be-
schrankung der Freistellungswirkung auf die Tétigkeit nicht-kommerzieller
Trainingsdatensammler ohnehin obsolet.

233 Vgl. auch Triaille/Meetis dArgenteuil/Francquen, Study on the legal framework of
text and data mining (TDM), S.102f.

234 Jager, Artificial Creativity?, S.371; vorldufiges Ergebnis zum allgemeinen Text und
Data-Mining bei Triaille/Meeiis dArgenteuil/Francquen, Study on the legal frame-
work of text and data mining (TDM), S.102f.

235 Vgl. Raue, GRUR 2017, 11 (15f.); Hargreaves u. a., Standardisation in the area of
innovation and technological development, notably in the field of text and data
mining, S. 64; Senftleben, IIC 2023, 1535 (1348).

236 Im Kontext von Text und Data-Mining zu sontigen Datenanalysezwecken Cocoru/
Boehm, An analytical review of text and data mining practices and approaches in
Europe - Policy recommendations in view of the upcoming copyright legislative
proposal, S. 8; Hilty/Moscon, Modernisation of the EU Copyright Rules, S.129.

237 Fiir das allgemeine Text und Data-Mining dhnlich auch European Copyright Society,
General Opinion on the EU Copyright Reform Package, S. 5.
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IV. Zwischenergebnis

Transaktionskosten miissen zudem auch fiir kommerzielle Trainingsda-
tensammler gesenkt werden.?® Auch im Rahmen ihrer Tatigkeit besteht
ein erhebliches Innovationspotential.?** Auch wenn sich die Freistellungs-
wirkung auf kommerziell titige Trainingsdatensammler erstreckt, ist die
Freistellung dariiber hinaus dennoch inhaltlich auf das Web Scraping von
Werken zum KI-Training beschriankt. Das ist eine abgegrenzte Nutzungs-
art. Sie kann nicht deswegen kein Sonderfall im Sinne des Dreistufentests
mehr sein, weil mehr Werknutzer im Sonderfall von der Freistellungswir-
kung profitieren. Ob ein Sonderfall vorliegt, richtet sich nutzungsbezogen
nach der Reichweite der Freistellung und nicht nach dem von der Regelung
angesprochenen Adressatenkreis.?*0 Demzufolge wire eine Ausweitung der
Freistellungswirkung auf kommerziell tatige Werknutzer auch mit dem
Dreistufentest vereinbar.

Insgesamt tiberwiegen damit die Griinde dafiir, das Web Scraping von
Werken zum Training von KI gleichermafien fiir kommerziell und nicht-
kommerziell titige Trainingsdatensammler freizustellen.?4!

IV. Zwischenergebnis

Das Web Scraping von Werken, um sie nach einer Aufbereitung als Trai-
ningsdaten fiir die Entwicklung von KI zu verwenden, kann sowohl von
KI-Entwicklern selbst als auch von intermedidren Trainingsdatensammlern
durchgefithrt werden. Letztere stellen Trainingsdatensétze zusammen, die
auf dem Markt fiir Trainingsdaten erworben werden kénnen.

Das Web Scraping beeintrichtigt die Verwertungsinteressen betroffener
Urheber nur geringfiigig. Gleichzeitig verfolgen Trainingsdatensammler
schutzwiirdige Innovationsinteressen. Abschliisse von Lizenzvertragen zur
Nutzung der Werke sind aufgrund praktischer Schwierigkeiten allerdings
nicht méglich. Demzufolge sollte das Web Scraping von Werken zum Trai-

238 Zum allgemeinen Text und Data-Mining Raue, CR 2017, 656 (656).

239 So auch fiir das allgemeine Text und Data-Mining Hilty/Moscon, Modernisation
of the EU Copyright Rules, S.129; ebenfalls der Richtliniengeber, siche ErwGr. 18
UAbs. 1 DSM-RL.

240 Vgl. dhnlich Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 44a
Rn. 14, der von ,eng umrissenen Tatbestdinden“ spricht.

241 So auch Hacker, ZGE 2020, 239 (269); a. A. allerdings Jager, Artificial Creativity?,
S.371; anders zum unspezifischen Text und Data-Mining auflerdem Triaille/Meetis
dArgenteuil/Francquen, Study on the legal framework of text and data mining
(TDM), S. 991,
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ning von KI urheberrechtlich freigestellt sein. Die Freistellung ist im Wege
einer vergiiteten Schrankenbestimmung umzusetzen. Von der Schranken-
bestimmung sollten sowohl kommerzielle als auch nicht-kommerzielle
Trainingsdatensammler profitieren. Ein Opt-out-Mechanismus, mit dem
Urheber die Freistellungswirkung beenden kénnen, ist hingegen nicht vor-
zusehen.

C. Durchfithrung des Trainings auf Basis urheberrechtlich
geschiitzter Trainingsdaten

Nach der Speicherung der fiir das Training bestimmten Werke mittels
Webcrawlern wird auf Basis der Werke der eigentliche Trainingsvorgang
durchgefiihrt. Dieser beginnt im Regelfall mit einer Vorverarbeitung der
zu verwendenden, urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten. Einzelfall-
abhingig werden hierbei erhebliche Anderungen an den fiir das Training
bestimmten digitalen Werkexemplaren vorgenommen. An die Vorverarbei-
tung der Werke schliefit sich der eigentliche Trainingsvorgang im enge-
ren Sinne, also die Analyse der Werke durch das KI-System, an. Ziel
des Trainingsvorgangs ist eine Konfiguration der im KNN enthaltenen
numerischen Parameter. Diese erfolgt in einer Art und Weise, die im An-
schluss eine bestmogliche Qualitit des vom KI-System generierten Outputs
gewihrleistet.

Klarungsbediirftig ist auch fiir die Durchfithrung dieses Trainingsprozes-
ses auf Basis von Werken, ob und inwiefern regulatorische Freistellungsbe-
diirfnisse bestehen. Entscheidend ist damit die Zweckmafigkeit der Frei-
stellung. Insofern eine Freistellung des Trainings erfolgen sollte, stehen
hierfiir verschiedene Freistellungsmechanismen bereit.?4?

242 Zur Herleitung der regulatorischen Entscheidungskriterien insgesamt siehe unter
2. Teil A.
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I ZweckmdfSigkeit der Freistellung

Eine Freistellung des eigentlichen KI-Trainingsprozesses ist zweckmifiig,
wenn hierdurch keine Urheberinteressen beeintrachtigt werden oder die
betroffenen Urheberinteressen die gegenldufigen Nutzerinteressen im Rah-
men einer Abwigung iiberwiegen. Fiir die an dieser Stelle vorzunehmende
Analyse und Gegeniiberstellung der Urheber- und Nutzerinteressen kann
dabei insgesamt auf das zur Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Trai-
ningsdaten Ausgefiihrte verwiesen werden.?*3 Die Interessenlage ist inso-
weit identisch. Daraus folgt, dass die Durchfithrung des Trainings auf Basis
urheberrechtlich geschiitzter Werke zwar die Verwertungsinteressen betrof-
fener Urheber beeintrichtigt. Dennoch iiberwiegen die verfolgten Nutzer-
interessen in einer Gesamtabwégung. Damit erweist sich eine Freistellung
der Durchfithrung des Trainings auf Basis urheberrechtlich geschiitzter
Werke als zweckmafig.

IL Freistellungsmechanismus

Die Wahl eines geeigneten Freistellungsmechanismus richtet sich zum
einen danach, ob den betroffenen Urhebern als Kompensation fiir die Frei-
stellung des KI-Trainings auf Basis ihrer Werke eine angemessene Vergii-
tung gewéhrt werden sollte. Sofern dies der Fall ist, ist eine Freistellung im
Wege einer gesetzlichen Lizenz oder eines ECL-Mechanismus umzusetzen.
Falls eine Vergiitung nicht notwendig ist, ist die Freistellung demgegeniiber
als unvergiitete Schrankenbestimmung oder durch unmittelbar begrenzen-
de Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte interessenge-
recht. Die Wahl zwischen gesetzlicher Lizenz und ECL-Mechanismus rich-
tet sich insbesondere danach, ob den Urhebern ein Opt-out-Mechanismus
zur Verfiigung zu stellen ist, mittels dessen sie die Freistellungswirkung
beenden konnen. Von Bedeutung ist auflerdem, ob seitens der KI-Ent-
wickler ein besonderes Rechtssicherheitsbediirfnis besteht. Die Wahl zwi-
schen unvergiiteter Schrankenbestimmung und unmittelbar begrenzender
Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte richtet sich insbe-
sondere danach, inwiefern ein Schutz eingesetzter technischer Schutzmaf-
nahmen gegen das Training von KI iiber § 95a UrhG interessengerecht

erscheint. Auch die Beweislastverteilung zwischen Urheber und Nutzer ist
maf3geblich.244

243 Dazu siehe oben unter 2. Teil B. I.

91



https://doi.org/10.5771/9783748963462-35
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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1. Angemessene Vergiitung der Urheber

Den Urhebern ist fiir eine Beschrankung ihrer absoluten Rechtsposition am
Werk grundsitzlich eine angemessene Vergiitung zu gewéhren, wenn nicht
ein gesteigertes offentliches Interesse ausnahmsweise eine vergiitungsfreie
Nutzung rechtfertigt.>4> Ob das der Fall ist, muss anhand einer Abwagung
ermittelt werden.2*¢ Dabei ist ausreichend, dass ,unter dem Strich® eine
angemessene Vergiitung der Urheber gewahrleistet bleibt.24”

Mit dem KI-Training wird ein 6ffentliches Innovationsinteresse verfolgt,
sodass eine vergiitungsfreie Verwendung der Werke nach einer umfassen-
den Interessenabwigung grundsatzlich moglich ist.*® Fiir eine Vergiitung
der Urheber bei der Verwendung ihrer Werke zum KI-Training spricht,
dass hinsichtlich der Interessenlage kaum Unterschiede zur Generierung,
also Speicherung der Werke mit Hilfe von Webcrawlern bestehen, die von
Urhebern ebenfalls nur gegen Zahlung einer angemessenen Vergiitung zu
dulden ist.24

Allerdings werden die als Trainingsdaten genutzten Werke beim KI-Trai-
ning mit dem Ziel analysiert, die numerischen Parameter des KI-Systems
zu konfigurieren. Dabei wird die Gesamtheit aller den Trainingsdaten zu-
grundeliegenden Muster und Zusammenhénge, also Informationen, auf
die Parameter des KI-Systems iibertragen. Kern des KI-Trainings ist also
eine inhalts- und informationsbezogene Analyse der Trainingsdaten. Die
Analyse der in einem Werk enthaltenen Informationen ist aber auch We-
sensmerkmal des Werkgenusses.?>® Dass die Informationsaufnahme dabei
nicht unmittelbar durch einen Menschen stattfinden muss, sondern auch
durch Maschinen erfolgen kann, zeigt der urheberrechtliche Schutz von
Computerprogrammen, deren ,Rezeption® im ersten Schritt durch Compu-

244 Zur Herleitung der Differenzierungskriterien siehe oben unter 2. Teil A. II. 2.

245 BVerfG, Beschl. v. 25.10.1978 - 1 BvR 352/71, GRUR 1980, 44 (48) - Kirchenmusik;
vgl. auch BVerfG, Urt. v. 11.10.1988 - 1 BvR 743/86 u. a., NJW 1992, 1307 (1308) -
Justizvollzugsanstalten.

246 Vgl. Lauber-Ronsberg, Urheberrecht und Privatgebrauch, S. 112.

247 BVerfG, Beschl. v. 07.07.1971 - 1 BvR 765/66, GRUR 1972, 481 (483) - Kirchen-
und Schulgebrauch; BVerfG, Beschl. v. 25.10.1978 - 1 BvR 352/71, GRUR 1980, 44
(46)- Kirchenmusik; BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 - 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 -
Rn. 80 - Metall auf Metall.

248 Vgl. zur Begriindung des 6ffentlichen Innovationsinteresses oben unter 2. Teil B.II. 1.

249 Dazu 2. Teil B.II. 1.

250 So auch Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S.39f., 42 (Werkgenuss
im engen Sinne).

92



https://doi.org/10.5771/9783748963462-35
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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ter erfolgt.?>! Der (automatisierte) Werkgenuss und das KI-Training sind
als inhaltsbezogene Analysen der Werke demzufolge miteinander vergleich-
bar.?>? Hiergegen spricht auch nicht, dass das KI Training den Werkge-
nuss sowohl quantitativ als auch qualitativ Ubersteigt.?>®> Denn dass die
Art und Weise zweier Werkverwendungen zu strukturellen Ahnlichkeiten
zwischen beiden Verwendungsarten fiihrt, kann nicht dadurch in Frage ge-
stellt werden, in welchem Maf§ die Verwendung der Werke stattfindet. Ein
tberdurchschnittlich aufmerksamer Vielleser wird ebenso wenig gegeniiber
einem durchschnittlichen Rezipienten schlechter gestellt.

Die Rezeption urheberrechtlich geschiitzter Werke ist jedoch vergiitungs-
frei moglich. Dies spricht dafiir, auch die eigentliche Durchfithrung des
KI-Trainings auf Basis von Werken vergiitungsfrei zu stellen.

Dariiber hinaus konnte gezeigt werden, dass bereits die vorgelagerte
Generierung, also Speicherung der urheberrechtlich geschiitzten Trainings-
daten mit Hilfe von Webcrawlern, nur gegen einer angemessene Vergiitung
der betroffenen Urheber freigestellt sein sollte.?>* Wenn im Folgenden auch
die eigentliche Durchfithrung des KI-Trainings nur gegen eine Vergiitung
der Urheber erlaubnisfrei gestellt wiirde, drohte eine Doppelvergiitung des
wirtschaftlich einheitlichen Sachverhalts zulasten der KI-Entwickler, die
sowohl die Werke mit Hilfe von Web Scraping in Trainingsdatensétzen
speichern als auch das KI-Training durchfiihren.

Auferdem ist durch die Entschadigung fiir die Speicherung der Werke
bereits ,unter dem Strich® eine angemessene Vergiitung betroffener Urhe-
ber fiir die Verwendung der Werke zum Training von KI gewahrleistet.
Insgesamt sprechen in einer Gesamtabwagung damit durchgreifende Griin-
de dafiir, dass das gesteigerte offentliche Interesse der KI-Entwickler aus-
nahmsweise eine vergiitungsfreie Durchfithrung des KI-Trainings rechtfer-
tigt. Demzufolge sollte die Freistellung des eigentlichen Trainingsvorgangs

251 Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S.177f.

252 Ebenso Kogel, DSRITB 2023, 285 (287); Lennartz/Kraetzig, GRUR 2024, 1258
(1259); vgl. zum allgemeinen Text und Data-Mining und dem Werkgenuss weiterhin
Bomhard, in: Ahlberg/Gétting/Lauber-Ronsberg, Beck’scher Online-Kommentar
Urheberrecht, UrhG § 44b Rn. 3; Raue, ZUM 2019, 684 (686); Cocoru/Boehm, An
analytical review of text and data mining practices and approaches in Europe -
Policy recommendations in view of the upcoming copyright legislative proposal,
S.8; im Hinblick auf allgemeines Text und Data-Mining kritisch, letztendlich aber
zustimmend allerdings Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S.172ff, 181; a. A. hinge-
gen Dornis/Stober, Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle, S. 103 ff.

253 Schack, NJW 2024, 113 Rn. 9; in diese Richtung wohl auch Dornis, GRUR 2021, 784
(103 ).

254 Dazu siehe oben unter 2. Teil B. II. 1.
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entweder im Wege einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der ur-
heberrechtlichen Verwertungsrechte oder einer unvergiiteten Schrankenbe-
stimmung umgesetzt werden.

2. Schutz technischer Schutzmafinahmen tiber § 95a UrhG

Die Wahl zwischen der Freistellung im Wege einer unmittelbar begrenzen-
den Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte und einer
verglitungsfreien Schrankenbestimmung richtet sich weiterhin insbesonde-
re nach dem Bediirfnis zum Schutz technischer Schutzmafinahmen iiber
§ 95a UrhG, die gegen das KI-Training eingesetzt worden sind. Gegen
einen derartigen Schutz spricht insbesondere, dass das KI-Training neue
technische Anwendungen hervorbringt und eng mit dem 6ffentlichen Inno-
vationsinteresse verbunden ist. Der Schutz technischer Schutzmafinahmen
sollte allerdings nur fiir solche Mafinahmen gelten, die nicht die Entwick-
lung neuer technischer Gerite behindern.?>> Auflerdem sichert der Schutz-
mechanismus umfassend die Verwertung von Werken im digitalen Umfeld
ab.2%¢ Das KI-Training beriihrt aber nicht die Kernverwertungsmoglichkei-
ten betroffener Urheber, weil das Werk nicht als Werk, also um seines
schopferischen Gehalts Willen, verarbeitet wird.

Im Ergebnis sind technische Schutzmafinahmen zur Verhinderung des
KI-Trainings dementsprechend nicht in den Schutzbereich des § 95a UrhG
einzubeziehen. Das spricht fiir eine Umsetzung des regulatorischen Frei-
stellungsinteresses im Wege einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung
der urheberrechtlichen Verwertungsrechte.

3. Vergleich zum Werkgenuss
Bereits gezeigt werden konnte, dass die eigentliche Durchfiihrung des

KI-Trainings mit dem Werkgenuss vergleichbar ist.>” Er wird nicht von
den urheberrechtlichen Verwertungsrechten erfasst.?>® Diese teleologische

255 ErwGr. 48 InfoSoc-RL.

256 Zur Differenz zwischen urheberrechtlichem Schutzbereich und Schutzumfang des
§ 95a UrhG siehe Specht-Riemenschneider, GRUR 2019, 253 (258).

257 Dazu m. w. N. sieche unmittelbar oben unter 2. Teil C. II. 1.

258 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 15 Rn. 10 m. w. N. auflerdem
bereits BT-Drs. IV/270, S. 28. Nach Sucker gilt das jedenfalls fiir den analogen Werk-
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Parallele spricht ebenfalls dafiir, die Durchfithrung des KI-Trainings auf
Basis urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten durch eine unmittelbar
begrenzende Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte (in
den §§ 15 ff. UrhG) freizustellen.

III. Zwischenergebnis

Alles in allem bestehen regulatorische Freistellungsinteressen, aufgrund
derer die Durchfithrung des KI-Trainings auf Basis von Werken urheber-
rechtlich freigestellt sein sollte. Die vergiitungsfreie Freistellung ist im We-
ge einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen
Verwertungsrechte umzusetzen. Die eigentliche Durchfiihrung des KI-Trai-
nings muss jedoch von der Datenaggregation abgegrenzt werden, fiir die
vorangehend bereits das Interesse an einer Freistellung im Wege einer
vergliteten Schrankenbestimmung identifiziert werden konnte.

D. Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten

Freistellungsbediirftig konnte dariiber hinaus auch die Speicherung von ur-
heberrechtlich geschiitzten Inputdaten sein.?> Diese konnen beispielsweise
mittels Sensortechnik wie Kameras oder Mikrofonen oder durch Webcraw-
ler erfasst, aber auch manuell in ein KI-System eingegeben werden. Hierzu
gehort auch die Verwendung von geschiitzten Werken als Prompt eines
generativen KI-Systems. Von der Speicherung urheberrechtlich geschiitzter
Trainingsdaten unterscheidet sie sich dadurch, dass in der Anwendungs-
phase des KI-Systems, in der die Inputdaten verarbeitet werden, nur vor-
tibergehende Speicherungen der Werke notwendig sind.

genuss, wihrend der digitale Werkgenuss mittelbar durch die zwangslaufig stattfin-
denden Vervielfiltigungshandlungen vom urheberrechtlichen Ausschliefilichkeits-
recht erfasst wird, siehe Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S. 47 ff.,
89. Diese - zutreffende - folgenorientierte Betrachtungsweise hat aber keinen Ein-
fluss darauf, dass der eigentliche menschliche Analysevorgang, also der Werkgenuss
im engeren Sinne, auch im digitalen Kontext nicht dem Ausschliefllichkeitsrecht der
Urheber zugewiesen ist.

259 Zur Herleitung der regulatorischen Entscheidungskriterien insgesamt siehe unter
2. Teil A.
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I Freistellungsbediirfnis

Die Freistellung der Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten Input-
daten ist dann vorzunehmen, wenn sie sich insgesamt als zweckmaflig
erweist.

1. Beeintrachtigung der Urheberinteressen

Eine Zweckmifligkeit der Freistellung kann sich zum einen daraus ergeben,
dass die Interessen der Urheber, deren Werke als Inputdaten erfasst und
verarbeitet werden, im vorliegenden Fall nicht beriihrt sind. In Betracht
kommen dabei neben dem materiellen Verwertungsinteresse auch die im-
materiellen Anerkennungs-, Integritits- und Erstverdffentlichungsinteres-
sen betroffener Urheber.

Weil allein durch die Speicherung eines Werkes zur Verwendung als
Inputdatum keine Umgestaltung stattfindet, scheidet eine Beeintrachtigung
des Integritdtsinteresses der Urheber aus. Mangels menschlicher Wahrneh-
mung der vervielfaltigten Inputdaten im KI-System ist auch nicht das mit
dem Amortisationsbediirfnis verkniipfte Interesse der Urheber betroffen,
offentlich als Schopfer des Werkes anerkannt zu werden. Da die Speiche-
rung von als Inputdaten zu verwendenden Werken nur voriibergehend ist
und keine Verfiigbarmachung der Inhalte gegeniiber Dritten erfolgt, ist
auch das Erstveroffentlichungsinteresse der Urheber nicht beriihrt. Insge-
samt sind die immateriellen Urheberinteressen von der Speicherung urhe-
berrechtlich geschiitzter Inputdaten demzufolge nicht beeintrachtigt.

Fraglich bleibt aber, ob die Speicherung der Werke zur Verwendung als
Inputdaten die Vermogensinteressen der Urheber beeintrichtigt. Das ist
der Fall, wenn sie die Perspektive der Urheber auf eine Amortisation ihrer
Schopfungsleistung schmalert.

Inputdaten verwirklichen ihren Zweck in der Anwendungsphase der KI,
ermoglichen also den operativen Einsatz des KI-Systems. Je nach Aufgaben-
stellung und den hierfiir benétigten Inputdaten miissen sie sofort oder zeit-
nah verarbeitet werden. Das ist beispielsweise bei KI-Systemen der Fall, die
audiovisuelle Daten fiir die Steuerung autonomer Fahrzeuge nutzen. Glei-
ches gilt fiir Anwendungen im nachrichtenbezogenen Titigkeitsbereich, die
auf eine zeitnahe Verarbeitung aktueller journalistischer Veréffentlichungen
zur automatisierten Erstellung von Pressespiegeln angewiesen sind. Hierbei
ist im Vorhinein auch nicht bekannt, welche Werke fiir die Anwendung
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des KI-Systems bendtigt werden. Dies hiangt insbesondere vom konkreten
Anwendungsszenario und der Umgebung des KI-Systems ab. Somit ist
auch ein vorbeugender individueller Lizenzerwerb nicht moglich. Eine
individuelle Lizenzierung der Nutzung erfasster Werke kann in diesen An-
wendungsfallen daher regelmafSig nicht erfolgen. Mangels Nachfrage wird
es in solchen Anwendungsszenarien daher nicht zu Lizenzabschliissen fiir
die Nutzung von Werken als Inputdaten kommen. Bei der Verwendung von
Werken als Inputdaten fiir solche KI-Systeme wird die Amortisationsmdg-
lichkeit der Urheber und damit ihr Verwertungsinteresse demzufolge nicht
unmittelbar beeintrachtigt.

Allerdings konnen Inputdaten selbst in den beschriebenen Fallkonstella-
tionen und auch dariiber hinaus jedenfalls nach der Anwendung des KI-
Systems zu anderen Zwecken weiterverwendet werden. Denkbar ist insbe-
sondere eine Verwendung der Daten zum Training eines KI-Systems.?? Da
den Inhalten im Rahmen solcher Sekundirverwertungen eine wirtschaftli-
che Bedeutung zukommen kann, ist bereits bei der Speicherung der urhe-
berrechtlich geschiitzten Inputdaten das Verwertungspotenzial der erfassten
Werke mit in den Blick zu nehmen. Aus diesem Grund beeintrachtigt die
Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten in den skizzierten
Fallkonstellationen die Verwertungsinteressen der Urheber mittelbar.

Dariiber hinaus ist nicht auszuschlieflen, dass in anders gelagerten,
voraussehbareren und nicht zeitkritischen Fallkonstellationen wie der ge-
zielten Anwendung generativer KI-Systeme Spielrdume fiir individuellen
Lizenzerwerb zur Nutzung spezifisch ausgewdhlter Werke als Inputdaten
bestehen. Daraus wiirde eine unmittelbare Beeintrichtigung der Verwer-
tungsinteressen betroffener Urheber folgen. Demzufolge ergibt sich die
Zweckmafligkeit einer Freistellung der Speicherung urheberrechtlich ge-
schiitzter Inputdaten nicht schon aus einer fehlendenden Beeintrachtigung
der Urheberinteressen.

2. Abwigung der Urheber- und Nutzerinteressen

Eine Freistellung der Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten Input-
daten bei der Anwendung von KI-Systemen konnte aber trotzdem zweck-
maflig sein, wenn die Nutzerinteressen die betroffenen Verwertungsinteres-
sen der Urheber im Rahmen einer umfassenden Abwigung iiberwiegen.

260 Dazu siehe unter 1. Teil B. II. 3.
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Zugunsten der KI-Nutzer ist das Interesse an einer reibungslosen Anwen-
dung des KI-Systems in die Abwiagung einzustellen. Dieses Interesse kann,
je nach spezifischem Anwendungsfall, auch durch die Berufsfreiheit (Art. 12
GG) oder andere Freiheitsrechte geschiitzt sein.

Fir die Urheber spricht, dass innerhalb der Sphire der KI-Anbieter
oder -Nutzer eine Kontrolle tiber die Verwendung der als Inputdaten er-
fassten Werke nicht mehr méglich ist. Es besteht damit die Gefahr, dass
ein Schutz vor Sekundérverwertungen nach der Speicherung der Werke als
Inputdaten nicht mehr effektiv sichergestellt werden kann. Gerade diese
Sekundérverwertungen konnen allerdings die Verwertungsinteressen der
Urheber beeintrachtigen.

Jedoch diirfte die praktisch haufigste Beeintridchtigung der wirtschaftli-
chen Interessen der Urheber aus einer sich an die Verwendung der Werke
als Inputdaten anschlieenden Nutzung zum KI-Training folgen. Gerade
fir diesen Zweck bestehen aber regulatorische Freistellungsinteressen,6!
sodass ein vorgelagerter Schutz der Urheber in Bezug auf diesen Fall nicht
als notwendig erscheint.

Dariiber hinaus ist insbesondere bei der unkontrollierten Erfassung von
Inputdaten aus Bereichen, in denen nicht ausschliefllich urheberrechtlich
geschiitzte Werke verarbeitet werden, weder vorherseh- noch kontrollier-
bar, ob, zu welchem Umfang und welche Werke konkret verarbeitet werden.
Wire die Speicherung von Werken als Inputdaten in diesen Fallen nicht
erlaubnisfrei moglich, hitte das zur Folge, dass der Einsatz der KI-Syste-
me nur unter Inkaufnahme von Rechtsverletzungen oder insgesamt nicht
moglich wire. Eine solche prohibitive Wirkung kann vom Urheberrecht
allerdings nicht ausgehen. Andersherum verhilt sich das Urheberrecht,
wie beispielsweise ErwGr. 31 InfoSoc-RL oder Art.3f. DSM-RL fiir neue
Medien oder automatisierte Text und Data Mining-Prozesse zum Ausdruck
bringen, offen gegeniiber dem Einsatz neuer Technologien.26

Im Ubrigen spricht zugunsten der Nutzer, dass die Verwertungsinter-
essen der Urheber in einigen Fallkonstellationen nur mittelbar betroffen
sind. Selbst wenn eine unmittelbare Interessenbeeintrachtigung stattfindet,

261 Siehe oben unter 2. Teil B. I. 2.

262 Auch der EuGH betont regelméflig die Funktion gewisser urheberrechtlicher Be-
stimmungen, sowohl die Entwicklung als auch den Einsatz neuer Technologien zu
ermdglichen und zu gewéhrleisten, siehe u.a. EuGH, Urt. v. 04.10.2011 - C-403/08,
429/08, GRUR 2012, 156 Rn. 164 - Football Association Premier League u. Murphy;
EuGH, Urt. v. 05.06.2014 - C-360/13, GRUR 2014, 654 Rn.24 - PRCA/NLA. In
diesem Sinne schreibt auch Hofmann: ,Die moderne Infrstruktur hidngt am Urhe-
berrecht siehe Hofmann, GPR 2017, 176 (176).
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ist die Verwendung von Werken als Inputdaten dariiber hinaus nur rein-
technischer Natur. Die Kernverwertungsarten, bei denen die menschliche
Rezeption der Werke in ihrer Eigenschaft als geistige Schopfungen im
Mittelpunkt steht, werden nicht beriihrt. Insofern die Kernverwertungsar-
ten nachfolgend durch den Output des KI-Systems beeintrachtigt werden,
ist dies auf Ebene des Outputs und fiir den jeweiligen Einzelfall zu unter-
suchen. Die Verwendung des generierten Outputs ist von der Verwendung
der Werke als Inputdaten zu trennen. Alles in allem wiegen die Interessen
der KI-Anbieter beziehungsweise -Nutzer bei der Verwendung von Werken
als Inputdaten damit schwerer als die Beeintrachtigung der Verwertungsin-
teressen der Urheber.

3. Schlussfolgerung

Aus der umfassenden Abwagung von Urheber- und Nutzerinteressen ergibt
sich, dass den Nutzerinteressen vor dem Verwertungsinteresse betroffener
Urheber Vorrang zu gewihren ist. Damit ist eine urheberrechtliche Freistel-
lung der Speicherung von Werken als Inputdaten insgesamt zweckmifiig.

IL. Freistellungsmechanismus

Geklart werden muss weiterhin, mit Hilfe welches Mechanismus die Frei-
stellung der Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten umge-
setzt sein sollte. Neben einer vergiitungsfreien Schrankenbestimmung und
einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen Ver-
wertungsrechte kann hierfiir auch auf eine gesetzliche Lizenz oder einen
ECL-Mechanismus zuriickgegriffen werden.

1. Notwendigkeit eines angemessenen Ausgleichs

Fraglich ist zundchst, ob den betroffenen Urhebern ein angemessener Aus-
gleich fiir die Verwendung ihrer Werke als Inputdaten gezahlt werden
sollte. Die Notwendigkeit eines angemessenen Ausgleichs fiir betroffene
Urheber spricht dabei fiir die Freistellung mittels einer gesetzlichen Lizenz
oder eines ECL-Mechanismus. Soll ein angemessener Ausgleich hingegen
nicht gewéhrt werden, spricht dies weiterhin fiir die Freistellung im We-
ge einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen
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Verwertungsrechte oder einer vergiitungsfreien Schrankenbestimmung.
Grundsitzlich ist dabei jede Einschrinkung des Verfiigungsrechts der Ur-
heber ausgleichspflichtig, sofern nicht ausnahmsweise gesteigerte offentli-
che Interessen eine vergiitungsfreie Nutzung der Werke und damit auch die
Einschriankung des urheberrechtlichen Verwertungsrechts rechtfertigen.23

Ohne Inputdaten kann eine KI nicht in der Anwendungsphase eingesetzt
werden. Sie werden zur Erzeugung eines Outputs bendtigt. Inputdaten sind
damit stets kausal fiir die Funktionsféhigkeit von KI. Das gilt demzufolge
auch fir die vorgelagerte Speicherung der als Inputdaten verwendeten
Inhalte. Die Férderung von KI-Innovationen ist dariiber hinaus ein 6ffent-
liches Anliegen.?6* Innovationen zu fordern, welche anschlieflend nicht
angewendet werden konnen, wiirde die Innovationsforderung allerdings
ad absurdum fiihren. Die Anwendung von KI auf Basis von urheberrecht-
lich geschiitzten Inputdaten ist demzufolge in das 6ffentliche Innovations-
interesse mit einzubeziehen. Es kann grundsitzlich eine vergiitungsfreie
Nutzung rechtfertigen.

Klarungsbediirftig ist im Weiteren aber, ob das 6ffentliche Innovations-
interesse eine vergilitungsfreie Speicherung der urheberrechtlich geschiitz-
ten Inputdaten tatsachlich rechtfertigt.?6> Das ist im Rahmen einer umfas-
senden Abwiégung zu ermitteln.?°® Dabei ist maf3geblich, ob ,unter dem
Strich*?¢” eine angemessene Vergiitung der betroffenen Urheber fiir ihre
Schopfungsleistung verbleibt.268 In systematischer Hinsicht gegen eine Ver-
glitung der Urheber spricht, dass das Urheberrecht auch an anderer Stelle
(§§ 44a, 69d UrhG) dazu dient, die normale Benutzung eines Werkes si-
cherzustellen.?®® Weil der Werkzugang in diesen Fallen rechtmifig erfolgt,

263 BVerfG, Beschl. v. 25.10.1978 - 1 BvR 352/71, GRUR 1980, 44 (48) - Kirchenmusik;
vgl. auch BVerfG, Urt. v. 11.10.1988 - 1 BvR 743/86 u. a., NJW 1992, 1307 (1308) -
Justizvollzugsanstalten.

264 Dazu siehe oben unter 2. Teil B. II. 1.

265 Vgl. zum Kriterium BVerfG, Beschl. v. 25.10.1978 - 1 BvR 352/71, GRUR 1980, 44 (48)
- Kirchenmusik; vgl. auch BVerfG, Urt. v. 11.10.1988 - 1 BvR 743/86 u. a., NJW 1992,
1307 (1308) - Justizvollzugsanstalten.

266 Vgl. Lauber-Ronsberg, Urheberrecht und Privatgebrauch, S. 112.

267 BVerfG, Urt. v. 11.10.1988 - 1 BvVR 743/86 u. a., NJW 1992, 1307 (176) - Justizvollzugs-
anstalten; BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 - 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 Rn. 74 — Metall
auf Metall.

268 BVerfG, Beschl. v. 07.07.1971 - 1 BvR 765/66, GRUR 1972, 481 (483) - Kirchen- und
Schulgebrauch; BVerfG, Beschl. v. 25.10.1978 - 1 BvR 352/71, GRUR 1980, 44 (46)
— Kirchenmusik.

269 Vgl. zu § 44a: Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken
des Urheberrechts, S. 8 f.
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kann die rein akzessorische Nutzungssicherung vergiitungsfrei erfolgen.
Ahnlich konnten die Dinge bei einer Freistellung der Speicherung urheber-
rechtlich geschiitzter Inputdaten liegen: Denn auch mit ihr wird der Zweck
verfolgt, die urheberrechtlich grundsitzlich nicht beschriankte Funktionali-
tat der KI, also ihre normale Benutzung, sicherzustellen. Die Vervielfalti-
gung der urheberrechtlich geschiitzten Werke ist nur technisch bedingt.?”°

In einigen Anwendungsfillen ist die Speicherung urheberrechtlich ge-
schiitzter Inputdaten dariiber hinaus nur zufillig und beildufig. Da es
in diesen Fillen mitunter nicht auf die schopferischen Eigenschaften des
Werkes ankommt, schmdlert dies den wirtschaftlichen Vorteil, der aus der
Verwendung des Werkes als solches gezogen wird. Er bildet die Basis fiir
die Bestimmung einer angemessenen Vergiitung.?”!

Insgesamt sprechen damit wesentliche Griinde fiir eine vergiitungsfreie
Nutzung der betroffenen Werke. Das offentliche Innovationsinteresse bei
der Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten rechtfertigt da-
mit ausnahmsweise eine vergiitungsfreie Nutzung. Demzufolge ist fiir die
Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten kein angemessener
Ausgleich fiir Urheber vorzusehen.

2. Schutz eingesetzter technischer Schutzmafinahmen

Mangels Notwendigkeit einer angemessenen Vergiitung konnte die Freistel-
lung der Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten im Wege
einer nicht vergiiteten Schrankenbestimmung oder durch eine unmittelbar
begrenzende Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte in
den §§ 15 ff. UrhG umgesetzt werden.

Bei der Wahl zwischen beiden Regelungsmechanismen ist zum einen
entscheidend, ob Urhebern, die ihre Werke trotz der Freistellungsregelung
mit Hilfe technischer Mafinahmen gegen die Verwendung als Inputdaten
schiitzen wollen, der Schutz des § 95a UrhG zukommen soll. Der Schutz-
bereich der Regelung geht tiber den originaren Schutzbereich des urheber-
rechtlichen Ausschliefilichkeitsrechts hinaus und sichert Urhebern umfas-

270 Das war auch schon bei § 44a UrhG maf3geblich, siehe BT-Drs. 15/38, S.18.

271 Zur Vergiitungshohe bei vergiitungspflichtigen Schrankenbestimmungen: Pfliiger,
Gerechter Ausgleich und angemessene Vergiitung, S. 145. Fiir die Tarife der Verwer-
tungsgesellschaften ergibt sich das aus § 39 Abs.1S.1VGG.
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send die Verwertung ihrer Werke im digitalen Umfeld.?”? Dennoch muss
auch beim Schutz von technischen Schutzmafinahmen der Grundsatz der
Verhiltnisméafligkeit beachtet werden.?”?> Deswegen sind nur solche Mafi-
nahmen schutzfihig, die nicht den normalen Betrieb elektronischer Gerite
und deren technische Entwicklung beeintrichtigen.?”* Andersherum diirfen
keine Handlungen untersagt werden, deren wirtschaftlicher Zweck nicht in
der Umgehung technischer Schutzvorkehrungen besteht.?”> Von Bedeutung
ist auflerdem, dass ein Nutzer zunédchst den Aufwand erbringen muss, eine
Nutzung durch die Zurverfiigungstellung geeigneter Umgehungsmittel vom
Urheber ermdglichen zu lassen (§ 95b UrhG), wenn er technisch geschiitz-
te Werke insbesondere auf Basis urheberrechtlicher Schrankentatbestdnde
rechtmiflig nutzen mochte. Der Einsatz technischer Schutzmafinahmen
verlagert demzufolge die Aktionslast auf die Werknutzer.?”

Gegen einen Schutz technischer Schutzmafinahmen, die die Nutzung
von Werken als Inputdaten fiir KI verhindern, spricht, dass die Verwer-
tungsinteressen der Urheber in einigen Fallkonstellationen nur mittelbar
betroffen sind. Selbst wenn es zu einer unmittelbaren Beeintrachtigung
kommt, wird diese stets nur durch eine rein-technische Nutzung der Werke
hervorgerufen. Da hierbei nicht die Rezeption der Inhalte bezweckt wird,
sind von der Speicherung der Werke als Inputdaten nicht die Kernverwer-
tungsarten der Urheber betroffen. Vor dem Hintergrund des Grundsatzes
der Verhiltnismafligkeit erscheint es ungerechtfertigt, ihnen dafiir den
weitreichenden Schutz des § 95a UrhG zuzubilligen.

Dariiber hinaus kann eine KI nicht ohne Inputdaten angewendet wer-
den.?’7 Sind KI-Systeme auf eine Verarbeitung von Werken auf Inputebe-
ne angewiesen, beeintriachtigen die technischen Schutzmafinahmen demzu-
folge den normalen Betrieb dieser elektronischen KI-Systeme. Dass der
Betrieb solcher KI-Systeme nicht grundsitzlich rechtlich missbilligt wird,
zeigt jedoch bereits die Existenz der KI-VO.

Mit dem Einsatz von KI-Systemen, welche (unter anderem) Werke
als Inputdaten verarbeiten, werden dariiber hinaus eigene wirtschaftliche
Zwecke verfolgt. Diese sind in der jeweiligen Zielfunktion und dem An-
wendungsumfeld der KI-Systeme konkretisiert. Der wirtschaftliche Zweck

272 Zur Differenz zwischen urheberrechtlichem Schutzbereich und Schutzumfang des
§ 95a UrhG siehe Specht-Riemenschneider, GRUR 2019, 253 (258).

273 ErwGr. 48 S. 3 InfoSoc-RL.

274 ErwGr. 48 S.1 InfoSoc-RL.

275 ErwGr. 48 S. 3 InfoSoc-RL.

276 So ebenfalls Specht-Riemenschneider, GRUR 2019, 253 (259).

277 Zur technischen Funktionalitat siche oben unter 1. Teil B. II. 2.
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III. Zwischenergebnis

der Verarbeitungshandlungen besteht demzufolge nicht in der Umgehung
eingerichteter technischer Schutzvorrichtungen, sondern richtet sich nach
dem jeweiligen Zweck des KI-Systems.

Auflerdem verlagern technische Schutzmafinahmen die Aktionslast auf
den Werknutzer. Sie miissten gegebenenfalls den Anspruch aus § 95b UrhG
durchsetzen. Da die Speicherung und Verarbeitung urheberrechtlich ge-
schiitzter Inputdaten in diversen Anwendungskonstellationen wie auch das
KI-Training automatisch ablaufen, besteht fiir eine Vielzahl von KI-Anwen-
dern aber keine Mdglichkeit, dieser Aktionslast nachzukommen. Allgemein
werden KI-Systeme oftmals eingesetzt, um Effizienz- und Temposteigerun-
gen bei der Bewiltigung von Anwendungsproblemen zu erzielen. Aus
beiden Griinden wire in einer Vielzahl der Fallkonstellationen nicht mit
einer Geltendmachung des Anspruchs aus § 95b UrhG zu rechnen. Diese
Verlagerung der Aktionslast auf die KI-Anwender und dessen Legitimation
durch § 95a UrhG sind daher nicht interessengerecht.

Aus alldem folgt, dass ein Rechtsschutz fiir technische Schutzmafinah-
men, deren Zweck es ist, die Speicherung von Werken als Inputdaten fiir
KI zu verhindern, nicht gewdhrt werden sollte. Das spricht im Ergebnis
fir die Freistellung des Sachverhalts durch eine unmittelbar begrenzende
Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte.

III. Zwischenergebnis

Eine Freistellung der Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten
ist aufgrund eines Uberwiegens der Nutzerinteressen zweckmiflig. Da
fiir diese Freistellung keine Ausgleichsleistung fiir Urheber vorzusehen ist
und von Urhebern eingesetzte technische Schutzmafinahmen nicht vom
Schutz des § 95a UrhG profitieren sollen, ist die Freistellung im Wege
einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen Ver-
wertungsrechte umzusetzen. Hierfiir kommt es de lege lata insbesondere
auf die Reichweite des Vervielfaltigungsrechts aus § 16 UrhG an.
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E. Vorverarbeitung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten

E. Vorverarbeitung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten
durch Normalisierung und Feature Encoding

Freistellungsbediirfnisse konnten sich weiterhin auch fiir die Vorverarbei-
tung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten durch Normalisierung und
Feature Encoding ergeben.?’® Dabei werden die Daten auf eine vergleichba-
re Skala transponiert (normalisiert) und anschlieflend in eine numerische
Darstellungsform tiberfiihrt (,Feature Encoding®).

I. Normalisierung der Inputdaten

Analysiert werden muss dabei zum einen die Normalisierung der als In-
putdaten erfassten Werke. Ob ein regulatorisches Freistellungsbediirfnis be-
steht, richtet sich auch hierbei nach der Zweckmafigkeit der Freistellung.?”?
Fiir eine Umsetzung der Freistellung stehen im Folgenden eine vergiitete
oder vergiitungslose Schrankenbestimmung, der ECL-Mechanismus oder
die unmittelbar begrenzende Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwer-
tungsrechte zur Verfiigung.?8°

1. Zweckmifligkeit der Freistellung

Eine Freistellung der Normalisierung von bei der Anwendung eines KI-Sys-
tems als Inputdaten erfassten Werken ist zweckmiflig, wenn durch die
Normalisierung keine Urheberinteressen beeintrachtigt werden oder die
bei der Normalisierung verfolgten Nutzerinteressen die betroffenen Urhe-
berinteressen iiberwiegen.

Zwar miissen die Inputdaten oft aus dem situationsspezifischen Anwen-
dungsumfeld generiert werden. Damit besteht fiir Urheber in vielen Féllen
kein Markt, um ihre Werke als Inputdaten fiir KI zu verwerten.?8! Nichtdes-

278 Zur Bedeutung beider technischen Begriffe siche oben unter 1. Teil B. I1. 2.

279 Zur Herleitung der regulatorischen Entscheidungskriterien insgesamt siehe unter
2. Teil A.

280 Zur detaillierten Herleitung und Beschreibung der Entscheidungskriterien siche
oben unter 2. Teil A. II. 2.

281 Dazu bereits oben unter 2. Teil D. I. 1.
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I Normalisierung der Inputdaten

totrotz konnen auch normalisierte Inputdaten sekundar verwertet werden.
Dies umfasst insbesondere auch das Training eines KI-Systems auf Basis
der durch die Anwendung der KI gewonnenen Datensitze. Hierfiir macht
es keinen Unterschied, ob die Daten normalisiert worden sind oder nicht.
Ohnehin muss auch fiir das Training im Regelfall eine Normalisierung der
Daten stattfinden. Normalisierte Trainingsdatenkorpora werden mitunter
auch bereits offentlich angeboten.?8? Auch die Herstellung normalisierter
Kopien der Inputdaten greift demzufolge mittelbar in die Verwertungsinter-
essen der Urheber ein.

Dariiber hinaus konnte die Normalisierung auch die Integrittsinteres-
sen der als Inputdaten erfassten Urheber beeintrachtigen. Denn bei der
Normalisierung der Werke werden beispielsweise Abkiirzungen in Text-
inhalten aufgelost, Begriffe auf ihren Wortstamm zuriickgefithrt und die
Textinhalte tokeniziert. Bildinhalte kénnen je nach Bedarf skaliert, zuge-
schnitten und insbesondere hinsichtlich der wiedergegebenen Farbschema-
ta angepasst werden. Die Normalisierung der urheberrechtlich geschiitzten
Trainingsdaten geht also mit einer Verdnderung der Inhalte einher. Aller-
dings wird dem Urheber mit dem Schutz des Integrititsinteresses zum
einen das Fortbestehen seines Werkes zugesichert.?83 Dieses ist durch die
Normalisierung der Werke aber nicht gefdhrdet. Dariiber hinaus soll ver-
hindert werden, dass der Urheber mit Inhalten identifiziert wird, die in
der jeweiligen Form nicht auf ihn zurtickgehen.?8* Neben der Veranderung
wird dafiir allerdings vorausgesetzt, dass das verdnderte Werkstiick auch
in der Offentlichkeit wahrgenommen wird oder zumindest wahrgenom-
men werden kann.?® Zwischen der Normalisierung der urheberrechtlich
geschiitzten Inputdaten und dem Ablauf des Algorithmus auf Basis der
vorverarbeiteten Werke gibt es jedoch kein Publikum, welches die durch
die Normalisierung umgearbeiteten Darstellungen der Werke rezipieren
kénnte. Infolgedessen besteht auch keine Gefahr, dass Urheber in diesem
Rahmen veranderte Inhalte zugerechnet werden. Demzufolge beriihrt die
die Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten nicht die Inte-
grititsinteressen der Urheber.

282 Beispielsweise der MINT-Datensatz, siehe http://yann.lecun.com/exdb/mnist/
(zuletzt abgerufen am 18.10.2023).

283 Vgl. BGH, Urt. v. 21.02.2019 - I ZR 98/17, ZUM 2019, 508 Rn.33 - HHole (for
Mannheim).

284 BGH, Urt. v. 01.10.1998 - I ZR 104/96, ZUM 1999, 146 (148) — Treppenhausgestal-
tung.

285 Vgl. auch Peukert, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 14 Rn. 1, 13.
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E. Vorverarbeitung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten

Insgesamt beeintrichtigt die Normalisierung urheberrechtlich geschiitz-
ter Inputdaten die Verwertungs-, nicht aber die Integritétsinteressen betrof-
fener Urheber. Um die Zweckmafligkeit der Freistellung der Datennormali-
sierung zu bestimmen, bedarf es dennoch einer Abwégung der betroffenen
Urheber- und Nutzerinteressen.

Die Abwigung unterscheidet sich dabei inhaltlich nicht von der Abwa-
gung, die fiir die origindre Speicherung der urheberrechtlich geschiitzten
Inputdaten bei der Anwendung von KI-Systemen durchgefiithrt wurde.?8
Denn aus den gleichen Griinden, wie auch die Erfassung und Speicherung
von Werken als Inputdaten freigestellt sein sollte, muss auch die Normali-
sierung freigestellt sein, die einer Verwendung der Werke als Input fiir
KI vorausgeht. Wire das nicht der Fall, wiirde eine Freistellung der Spei-
cherung von urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten vielmehr ins Leere
laufen. Im Ergebnis fiihrt ein Uberwiegen der Nutzerinteressen daher dazu,
dass auch die Normalisierung der als Inputdaten generierten Werke urhe-
berrechtlich freigestellt werden sollte.?8”

2. Freistellungsmechanismus

Auch bei der Wahl eines geeigneten Freistellungsmechanismus fiir die
Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten kommt es darauf
an, ob den Urhebern fiir die Verwendung ihrer Werke als KI-Input eine
angemessene Vergiitung gezahlt werden muss. Ist das nicht der Fall, kann
im Weiteren danach differenziert werden, welcher der Beteiligten im Ver-
letzungsprozess die Beweislast tragen sollte. Entscheidungserheblich ist au-
Berdem, ob ein Schutz technischer Schutzmafinahmen tber § 95a UrhG
interessengerecht ist.288

Auch die Normalisierung ist technisch bedingt und erzeugt fiir KI-An-
wender unmittelbar keinen eigenen wirtschaftlichen Vorteil. Die Verwer-
tungsinteressen der Urheber sind nicht in ihrem Kernbereich betroften. Im
Wesentlichen kann betreffend des Freistellungsmechanismus daher wieder
auf die Erwédgungen zur Speicherung der Inputdaten zuriickgegriffen wer-
den.?® Das offentliche Innovationsinteresse rechtfertigt daher ausnahms-
weise eine vergiitungsfreie Nutzung auch bei der Normalisierung von als

286 Dazu siehe unmittelbar oben unter 2. Teil D. I.

287 Zu einem dhnlich gelagerten Problem vgl. auch Raue, GRUR 2017, 11 (15, 17).

288 Im Detail zur Herleitung der Entscheidungskriterien siehe oben unter 2. Teil A. II.
289 Dazu oben 2. Teil D. II.
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IL. Feature Encoding der normalisierten Inhalte

Inputdaten erfassten Werken fiir die Anwendung von KI.?°° Die Normali-
sierung der Inputdaten geht dariiber hinaus zumeist mit einer Veranderung
der Werke einher. Technische Schutzmafinahmen gegen diese Veranderun-
gen beeintrichtigen demzufolge direkt die Funktionsféhigkeit von KI. We-
gen der Automatisierung der Datenverarbeitung bei der Anwendung von KI
ist auch keine Verlagerung der Aktionslast auf die Werknutzer interessen-
gerecht. Daher sind technische Schutzmafinahmen gegen die Normalisie-
rung von als Inputdaten erfassten Werken auch nicht in den Schutzbereich
des § 95a UrhG einzubeziehen.?”! Insgesamt sollte die Normalisierung von
Inputdaten daher durch eine unmittelbar begrenzende Ausgestaltung der
urheberrechtlichen Verwertungsrechte freigestellt sein.

3. Zwischenergebnis

Eine Freistellung der Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter Input-
daten ist, wie auch im Rahmen der zuvor stattfindenden Speicherung der
Inhalte, aufgrund iiberwiegender Nutzerinteressen zweckmiaflig. Da diese
Freistellung ohne Ausgleichsleistung fiir Urheber vorzusehen ist und von
Urhebern eingesetzte technische Schutzmafinahmen nicht vom Schutz des
§ 95a UrhG profitieren sollen, ist die Freistellung im Wege einer unmittel-
bar begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte
umzusetzen.

IL. Feature Encoding der normalisierten Inhalte

An die Normalisierung der urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten
schlieit sich das Feature Encoding der Inhalte an. Dabei werden sie in
ein numerisches Format, im Regelfall einen Tensor, transformiert. Auch das
Feature Encoding konnte aus einer urheberrechtsregulatorischen Perspekti-
ve freigestellt werden miissen, wenn sich die Freistellung nach den bereits
hergeleiteten Kriterien als zweckmaflig erweist.?%?

290 Vgl. oben 2. Teil D. II. 1.

291 Vgl. oben 2. Teil D. II. 2.

292 Zur Herleitung der regulatorischen Entscheidungskriterien insgesamt siehe unter
2. Teil A.
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E. Vorverarbeitung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten
1. Zweckmifligkeit einer Freistellung

Eine urheberrechtliche Freistellung des Feature Encodings ist zweckmaflig,
wenn durch den Verarbeitungsschritt von keine Urheberinteressen beriihrt
werden oder die Nutzer- die gegenldufigen Urheberinteressen im Rahmen
einer Gesamtabwigung iiberwiegen.

Fraglich ist dabei allem voran, ob durch das Feature Encoding der erfass-
ten Werke die Verwertungsinteressen der Urheber beeintrichtigt werden.
Hierfiir spricht zunichst, dass sowohl bei der Speicherung als auch bei
der anschlieffenden Normalisierung der Inhalte eine Beeintrdchtigung der
Verwertungsinteressen der Urheber stattfindet. Auch das Feature Encoding
ist Teil dieses Prozesses, sodass die bereits angestellten Erwédgungen auch
auf das Feature Encoding tibertragen werden konnten.

Allerdings werden die Werke beim Feature Encoding in ein numerisches
Représentationsformat iiberfithrt. Die gebildeten Tensoren kénnen unter-
schiedliche Komplexitéit aufweisen und insbesondere auch mehrdimensio-
nal sein. Beispielsweise werden dreidimensionale Tensoren benutzt, um
Bildinhalte numerisch darzustellen. Jede Ebene des Tensors représentiert
dabei einen Kanal des RGB-Farbmodells, mit dem sich die Farbwerte der
einzelnen Pixel beschreiben lassen. Jedem Pixel des Bildes ist tibereinan-
derliegend auf jeder Ebene des Tensors ein Zahlenwert zugeordnet, der
den Pixelwert des Farbkanals im RGB-Spektrum représentiert. Ein solcher
Tensor konnte wie folgt aussehen:

Fiir einen Rezipienten besteht bei diesen rein-numerischen Darstellungen
keine Moglichkeit mehr, den Inhalt oder die Formgebung eines Werkes,
also die jeweiligen schutzbegriindenden Elemente, zu identifizieren. Selbst
wenn Tensor und Ursprungswerk nebeneinander abgebildet sein sollten,
sind die durchschnittlichen Rezipienten nicht mehr in der Lage, die nu-
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IL. Feature Encoding der normalisierten Inhalte

merischen Darstellungen den Ursprungswerken zuzuordnen. In Folge des
Feature Encodings konnen die Werke demzufolge nicht mehr als Werk
verwertet werden. Eine Rezeption der schépferischen Merkmale scheidet
vielmehr aus. Damit beriihrt das Feature Encoding nicht die Kernverwer-
tungsmoglichkeiten der Urheber.

Im Gegensatz zur Speicherung und Normalisierung der Inputdaten
kénnte dariiber hinaus auch keine Sekunddrverwertung der Inhalte mehr
realisierbar sein. Denn die Sekundarverwertung von Inputdaten wird maf3-
geblich davon geprégt, dass die als Inputdaten generierten Werke spater als
Trainingsdaten weitergenutzt werden kénnen. Als potenzielle Trainingsda-
ten kommt ihnen auch ein wirtschaftlicher Wert zu. Bereits in Tensoren
umgewandelte, urheberrechtlich geschiitzte Inputdaten kénnen aufgrund
mangelnder menschlicher Wahrnehmbarkeit jedoch nicht mehr manuell
annotiert werden. Eine solche Annotation durch Menschen ist aktuell aber
zumeist noch notwendig.?*> Ohne menschliche Wahrnehmbarkeit der ver-
kérperten Informationen ist die Vorverarbeitung der Daten insgesamt nur
eingeschriankt moglich. Das betrifft insbesondere auch eine Klassifizierung
und Vorsortierung der erfassten Inhalte. Aus alledem folgt, dass nach dem
Feature Encoding der generierten Inputdaten keine Sekundirverwertung
der umgewandelten Werke mehr moglich ist. Damit sind durch das Feature
Encoding insgesamt keine Verwertungsinteressen der Urheber betroffen.
Wie bei der Normalisierung der erfassten Werke fehlt es auflerdem an
einem Rezipientenkreis, der fiir eine Beeintrachtigung des Integritétsinter-
esses des Urhebers notwendig ist.2%4

Insgesamt werden durch das Feature Encoding der Werke keine Urhe-
berinteressen beeintréichtigt, sodass eine Freistellung bereits danach zweck-
mafig ist.

2. Freistellungsmechanismus
Mithilfe welches Regelungsmechanismus die Freistellung erfolgten sollte,

richtet sich auch hier im Grundsatz nach den bereits herausgearbeiteten
Kriterien.?

293 Vgl. Paaf$/Hecker, Kiinstliche Intelligenz, S. 45, 143, 463, die von einer manuellen
Annotation der Trainingsdaten ausgehen; Rasmussen/Kirk/Moeslund, Sensors 2022,
1596 S.1 (»traditional time-consuming manual annotation approach®).

294 Dazu siehe oben unter 2. Teil E. L. 1.

295 Dazu also insgesamt siehe oben unter 2. Teil A. IL.
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E. Vorverarbeitung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten

Fraglich ist also zunidchst, ob Urhebern fiir das Feature Encoding der
Werke eine angemessene Vergiitung zu gewahren ist. Dann ist die Freistel-
lung im Wege einer gesetzlichen Lizenz oder eines ECL-Mechanismus um-
zusetzen, wobei es bei der Wahl zwischen beiden Rechtsinstituten auf die
Notwendigkeit eines Opt-out-Mechanismus sowie das Rechtssicherheitsbe-
diirfnis der KI-Anwender ankommt. Ist hingegen keine Vergiitung notwen-
dig, kommt es insbesondere auf die Beweislastverteilung zwischen Urheber
und KI-Anwender und das Schutzbediirfnis fiir technische Schutzmafinah-
men gegen das Feature Encoding der als Inputdaten gespeicherten Werke
an. Mit Hilfe dieser Kriterien kann ermittelt werden, ob die Freistellung
im Wege einer unvergiiteten Schrankenbestimmung oder einer unmittelbar
begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte er-
folgen soll.

Wie auch schon die Speicherung und Normalisierung urheberrechtlich
geschiitzter Inputdaten ist auch das Feature Encoding obligatorischer Teil
des Funktionsablaufs eines KI-Systems. Um die Anwendung von KI insge-
samt zu ermdglichen und dem hiermit einhergehenden Innovationsinteres-
se Rechnung zu tragen, muss folglich nicht nur die Speicherung der als
Inputdaten generierten Werke und ihre Normalisierung, sondern auch die
Vorverarbeitung ebendieser Daten gleichermaflen ermdglicht werden. Da
der Markt fiir Urheber durch das Feature Encoding der Werke nicht beein-
trichtigt wird, wiirde jede Ausgleichzahlung zudem eine Uberkompensati-
on bedeuten. Demzufolge sollte auch das Feature Encoding vergiitungsfrei
vorgenommen werden kénnen.?%

Klarungsbediirftig ist damit nur noch, ob eine Freistellung des Feature
Encodings durch eine unmittelbar begrenzende Ausgestaltung der urheber-
rechtlichen Verwertungsrechte oder eine vergiitungsfreie Schrankenbestim-
mung umgesetzt werden sollte. Das Rechtsschutzregime aus § 95a UrhG,
welches dabei in den Blick zu nehmen ist, dient dem Schutz der urheber-
rechtlichen Verwertungsinteressen.?®” Im Umkehrschluss bedeutet das, dass
ein Schutz technischer Schutzmafinahmen vor Umgehung iiber § 95a UrhG
nur dann gerechtfertigt ist, wenn die Verwertungsinteressen der von der
Freistellung betroffenen Urheber beriihrt sind. Das ist beim Feature Enco-
ding der Eingabedaten allerdings nicht der Fall. Ein Schutz von gegen das
Feature Encoding der Werke eingesetzten technischen Mafinahmen iiber
§ 95a UrhG ist infolgedessen nicht interessengerecht. Das bedeutet, dass
auch die Freistellung des Feature Encodings, also der Umwandlung urhe-

296 Im Detail dazu siehe oben unter 2. Teil D. II. 1.
297 Dazu ausfiihrlich siehe oben unter 2. Teil A. I1. 2. ¢).
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F. Zusammenfassung der regulatorischen Bedarfsanalyse

berrechtlich geschiitzter Inputdaten in numerische Reprisentationen, aus
einer regulatorischen Perspektive im Wege einer unmittelbar begrenzenden
Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte umgesetzt werden
sollte.?%8

III. Zwischenergebnis

Aus der regulatorischen Bedarfsanalyse folgt, dass sowohl die Normalisie-
rung als auch das Feature Encoding urheberrechtlich geschiitzter Inputda-
ten, also deren Vorverarbeitung, im Wege einer unmittelbar begrenzenden
Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte freigestellt sein
sollten. De lege lata ist hierfiir insbesondere die Reichweite des Vervielfalti-
gungsrechts aus § 16 UrhG entscheidend.

E. Zusammenfassung der regulatorischen Bedarfsanalyse

Alles in allem muss bei der Identifizierung von Regelungsbediirfnissen fiir
die Verwendung von Werken als Trainings- sowie Inputdaten fiir KI-Syste-
me untersucht werden, ob die genannten Fallgruppen urheberrechtlich frei-
gestellt, also dem Ausschliefllichkeitsrecht betroffener Urheber entzogen,
oder ob Urhebern weiterhin ermdglicht werden soll, ihr Verbietungsrecht
in den betreffenden Fillen auszuiiben. Zentral fiir diese Beurteilung ist eine
umfassende Abwiagung von Urheber- und Nutzerinteressen. Die rechtoko-
nomische Analyse bietet hingegen keinen geeigneten Ansatzpunkt fiir eine
regulatorische Bedarfsanalyse. Trotzdem konnen ékonomische Argumente
auch im Rahmen der freien Abwégung beriicksichtigt werden.

Ist eine Freistellung zweckmdflig, stellt das Urheberrecht vier Mechanis-
men zur Verfiigung, mit Hilfe derer die identifizierten Regelungsbediirfnis-
se fiir den Einsatz von KI umgesetzt werden kdnnen. Zum einen ist die
Freistellung im Wege einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der

298 Zu einem dhnlich gelagerten Problem vgl. auch Raue, GRUR 2017, 11 (17). Er befiir-
wortet im Kontext des Text und Data-Mining die Freistellung der Transformation
der gesammelten, urheberrechtlich geschiitzten Inhalte in ein analysefahiges For-
mat.
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F. Zusammenfassung der regulatorischen Bedarfsanalyse

urheberrechtlichen Verwertungsrechte oder einer vergiitungslosen Schran-
kenbestimmung méglich. Dariiber hinaus konnte sie aber auch im Wege
einer gesetzlichen Lizenz oder mit Hilfe eines ECL-Mechanismus umge-
setzt werden. Neben Fragen der Beweislastverteilung und der Schutzbe-
diirftigkeit eingesetzter technischer Schutzmafinahmen tber §95a UrhG
kommt es bei der Wahl des geeigneten Freistellungsmechanismus insbeson-
dere darauf an, ob den Urhebern, die in der jeweiligen Fallgruppe vom KI-
Einsatz betroffen sind, eine angemessene Vergiitung fiir die Verwendung
ihrer Werke gewidhrt werden sollte. Beriicksichtigungsfihig ist dariiber
hinaus, ob ein Opt-out-Mechanismus zugunsten der Urheber interessenge-
recht ist, mit Hilfe dessen die Freistellungswirkung einer Regelung beendet
werden kann. Ein besonderes Bediirfnis nach Rechtssicherheit fallt eben-
falls ins Gewicht. Im Einzelfall konnen aber auch andere Aspekte beriick-
sichtigt werden.

Mit Hilfe des skizzierten, regulatorischen Untersuchungsmechanismus
kann ermittelt werden, dass das Web Scraping von Werken zur Verwen-
dung als Trainingsdaten durch eine vergiitete Schrankenbestimmung er-
moglicht sein sollte. Hierbei sind kommerzielle und nicht-kommerzielle
Trainingsdatensammler gleichermafien zu privilegieren. Ein Opt-out-Me-
chanismus fiir Urheber ist hingegen nicht vorzusehen. Auch die auf die
Datenaggregation folgende, eigentliche Durchfithrung des KI-Trainings auf
Basis der gesammelten Werke sollte aus einer regulatorischen Perspektive
urheberrechtlich freigestellt sein. Zweckmafig ist hierbei eine Freistellung
im Wege einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtli-
chen Verwertungsrechte, die den Trainingsvorgang selbst aus dem urheber-
rechtlichen AusschliefSlichkeitsrecht ausklammert.

Die Analyse der urheberrechtlichen Regelungsbediirfnisse ergibt dariiber
hinaus, dass sowohl die Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputda-
ten als auch die Vorverarbeitung im Sinne der Normalisierung und des
Feature Encodings der erfassten Inhalte durch eine unmittelbar begrenzen-
de Ausgestaltung der Verwertungsrechte urheberechtlich freigestellt sein
sollten. Infolgedessen kommt weder eine Vergiitung der Urheber fiir die
betreffenden Werkverwendungen noch ein Schutz von Verhinderungsmaf3-
nahmen {iber § 95a UrhG in Betracht. De lege lata wird es fiir eine unmit-
telbar begrenzende Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrech-
te insbesondere auf den Schutzbereich des Vervielfaltigungsrechts aus § 16
UrhG ankommen.
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