Erster Teil: Text- und Data-Mining zwischen Technologie,
Innovation und Wissenschaft

Das TDM dient einerseits als eigenstindiges Analyseverfahren, das genutzt
werden kann um Erkenntnisse Gber potenziell grofSe Datensitze zu erlan-
gen. Andererseits stellt es die Schliisseltechnologie fir das maschinelle
Lernen und andere Teilbereiche des Forschungsfeldes der Kinstlichen In-
telligenz dar. Im nachfolgenden § 3 werden deswegen sowohl begriffliche
als auch technische Grundlagen von TDM und der Kinstlichen Intelli-
genz, eingeschlossen derjenigen Technologien, die fiir das TDM besonders
relevant sind, erldutert. In Bezug auf das Begriffsverstindnis des TDM wird
zuerst aus technischer und dann aus juristischer Perspektive untersucht,
welche Teile des umfangreichen technischen Prozesses unter das TDM
zu fassen sind bzw. was ,das“ TDM als solches ist. Daraus resultierend
wird ein Begriffsverstindnis fir die Arbeit gebildet. §3 stellt daneben
auch einen exemplarischen Forschungsprozess vor. Anschliefend werden
die Muster, die das TDM hervorbringt, mittels einer wissenschaftstheoreti-
schen Herangehensweise kritisch beleuchtet.

Sodann thematisiert §4 das Verhiltnis von Wissenschaft und Urheber-
recht, das fir die Forschungsmethode des TDMs relevant ist. In diesem Be-
reich wirken sich bestimmte urheberrechtliche Grundwertungen auf eine
Art und Weise aus, die sich vom sonstigen Urheberrecht unterscheidet und
die dazu genutzt werden konnen, wissenschaftliche Forschung zu steuern.

Gerade aufgrund der Relevanz fir das Training von KI-Modellen hat das
TDM auch eine 6konomische Bedeutung, die es nach Bestrebungen auf
europaischer und nationaler Ebene zu nutzen gilt. Aus diesem Grund legt
§ 5 der Arbeit in § 5 neben dem Verstindnis der Steuerungswirkung bzgl.
wissenschaftlicher Forschung auch ein Verstandnis der Steuerungswirkung
des Urheberrechts bzgl. Innovation zugrunde.
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§ 3 Text- und Data-Mining zwischen Kiinstlicher Intelligenz und digitaler
Forschung

A. Das Begriffsverstindnis des Text- und Data-Minings
I. Das technische Begriffsverstaindnis

Unter dem Data-Mining und dem Text-Mining wurde urspriinglich nur
die automatisierte algorithmusbasierte Analyse von Daten- oder Textbe-
standen verstanden, d. h. der eigentliche automatisierte Auswertungsvor-
gang, nicht hingegen mehrstufige Ablaufe mit umfangreichen Vorverar-
beitungsschritten wie der Erstellung eines Datensatzes, der als Korpus
bezeichnet wird, die vor der eigentlichen Datenanalyse stattfinden.'” Fiir
die Analyse sind auch die englischen Bezeichnungen der , knowledge extrac-
tion“ (Wissensextrahierung), der ,,znformation discovery” (Informationsent-
deckung) bzw. des ,information harvestings“ und des ,data pattern proces-
sings“ (Daten-Muster-Verarbeitung) gebrauchlich.'® Mehrstufige Verfahren
kamen seit den 1990er-Jahren als sog. ., Knowledge Discovery in Databases“
bzw. als Wissensentdeckung in Datenbanken (abgekirzt als KDD) ins
Gesprach. Hintergrund war, dass eine zielgerichtete Datenvorbereitung
entscheidende Einflisse auf Analyseergebnisse hat, sie sich aber als dufSerst
arbeitsintensiv darstellt.’” Mit dem KDD wurde erstmals ausdriicklich
das Ziel verfolgt, Wissen in mehrstufigen Verfahren aus groleren Daten-
grundlagen zu extrahieren.?’ Fayyad, Piatetsky-Shapiro und Smyth, die das
Begriffsverstindnis des TDMs prigten, stellten die folgende Definition vor:
» Wissensentdeckung in Datenbanken ist der nicht triviale Prozess der Identifi-
kation giiltiger, neuer, potenziell niitzlicher und schlussendlich verstandlicher

17, In our view, KDD refers to the overall process of discovering useful knowledge from
data, and data mining refers to a particular step in this process. Data mining is the
application of specific algorithms for extracting patterns from data., Fayyad/Piatetsky-
Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 37, 39, in Bezug auf Text-Mining ,, Text mining
can be broadly defined as a knowledge-intensive process in which a user interacts with
a document collection over time by using a suite of analysis tools”, Feldman/Sanger,
The Text Mining Handbook, S. 1; ebenso Bezerle/Kern-Isberner, Methoden wissens-
basierter Systeme, S. 145; Jo, Text Mining, S. 3.

18 Fayyad/Piatetsky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 39; Leimeister, Einfithrung in
die Wirtschaftsinformatik, S. 178.

19 Beierle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 145.

20 Fayyad)/Piatetsky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 39.
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Muster in (grofSen) Datenbestinden®.*' Das KDD wird als ein mehrstufiges
Verfahren beschrieben, das es beinhaltet, die Daten zielgerichtet auszu-
wahlen, sie zu vereinheitlichen und zu bereinigen, eine Analysemethode
zielgerichtet auszuwahlen, sie der eigentlichen algorithmusbasierten Ana-
lyse zu unterziehen sowie die Analyseergebnisse im Anschluss auszuwer-
ten.?? In Abgrenzung dazu solle das Data Mining die algorithmusbasierte
Mustererkennung ohne die Vorverarbeitungsschritte bezeichnen.?> Heute
wird das TDM in der Durchfithrungsweise, die Gegenstand dieser Unter-
suchung ist, hingegen synonym zum KDD verstanden,?* wobei die TDM-
Analyse nach wie vor den Kern des Prozesses ausmachen soll.?*

Weiter wird vom sog. ,Information Retrieval“ gesprochen, wenn es
darum geht, dass Informationen aus Datenbestinden extrahiert werden
sollen. Das Information Retrieval und das Data-Mining werden teilweise
dadurch unterschieden, dass das Data-Mining der Auffindung unbekann-
ter Strukturen dient, wihrend das Information Retrieval gerade die In-
formationen auffinden soll, die bereits bestehen.?6 Ob diese Abgrenzung
geeignet ist, ist in Zweifel zu ziehen, schlieflich sind, wie spéter erlautert
wird, alle Muster, die aus den Datenbestinden extrahiert werden, in diesen
Datenbestinden bereits angelegt.

Weitere Unterfille sind das sog. ,, Web-Mining® bzw. das ,, Web-Crawling®
bzw. ,-Scraping” oder ,,-Harvesting®, bei denen das Web von sog. , Web-
Crawlern®, d. h. speziellen Computerprogrammen, durchsucht wird, die
wiederum Daten auslesen und sie ,kraizen®, d. h. herunterladen.?” Aus
technischer Perspektive rufen die Web-Crawler je nach Auftrag eine Viel-

21 Fayyad/Piatetsky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 40 £.; Fayyad/Piatetsky-Shapiro/
Smyth in: Fayyad (Hrsg.), Advances in knowledge discovery and data mining,
S.1, 6; Gbersetzt aus dem Englischen von Wrobel/Joachims/Morik in: Grz/Schnee-
berger/Schmid (Hrsg.), Handbuch der Kinstlichen Intelligenz, S. 405, 409.

22 Beterle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 147 f.; Fayyad/Piatets-
ky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 40 f.

23 Fayyad/Piatetsky-Shapiro/Smyth in: Fayyad (Hrsg.), Advances in knowledge discov-
ery and data mining, S. 1, 4.

24 Leimeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S.177£; Wrobel/Joachims/
Morik in: Gorz/Schneeberger/Schmid (Hrsg.), Handbuch der Kanstlichen Intelli-
genz, S. 405, 405, 409.

25 Fayyad/Piatetsky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 37.

26 Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 268.

27 Jo, Text Mining, S.13; v. Schonfeld, Screen Scraping und Informationsfreiheit,
S.24f,; Elteste, CR 20185, S. 447, 447; Schrenk, Webbots, spiders, and screen scra-
pers, S.227.
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zahl an Webseiten auf, die eigentlich fur menschliche Nutzer?® konstru-
iert wurden,?? und verarbeiten deren Inhalte.3® Anschliefend laden sie
bestimmte Teile dieser Web-Prasenzen herunter, extrahieren in einem
weiteren Schritt darin enthaltene Daten und speichern sie dann in einer
Meta-Datenbank ab.3! Web-Crawler und Web-Scraper werden dergestalt
unterschieden, dass Erstere auf statische Webseiten zugreifen, deren Inhalt
sich nach Schliefen der Webseite nicht andert, wovon Letztere nicht ab-
hangig sind, denn diese vermogen es, Formulare abzusenden und damit
menschliches Verhalten zu imitieren.?? Das Web-Crawling oder -Scraping
kann sowohl kommerziellen als auch wissenschaftlichen Zwecken dienen,
z. B. der Auswertung von Daten aus sozialen Netzwerken.?? Grundsatzlich
basiert jede Suchmaschine auf Web-Crawlern.34

Wihrend Fayyad, Piatetsky-Shapiro und Smyth also davon ausgehen, dass
das Data-Mining im engeren Sinne nur die algorithmusbasierte Datenana-
lyse ist und der Begriff des Wissensentdeckung in Datenbanken wiederum
den Gesamtprozess meint, gehen andere davon aus, dass zum Data-Mining
nur die Datenbeschaffung zihlt.3> Begrifflich treffen beide Verstindnisse
zu: Nach Daten zu schirfen hat eine andere Bedeutung als die Daten
zu schirfen, also aus ihnen etwas zu generieren. Das gilt auch fir das

28 Die vorliegende Arbeit bemiiht sich um eine geschlechtsneutrale Formulierung.
Wo dies nicht gelingt, sind mit der genutzten Form nicht Personen eines be-
stimmten Geschlechts angesprochen.

29 Gollalv. Schonfeld, K&R 2019, S. 15, 16; H. Ernst/Jochen Schmidt/Beneken, Grund-
kurs Informatik, S.760f.; Gumm/Sommer et al., Einfihrung in die Informatik,
S. 664 f. und deren Erliuterung des technischen Aufbaus von HTML-Webseiten.

30 A. Schmidt, Virtuelles Hausrecht und Webrobots, S. 15 ff.

31 A. Schmidt, Virtuelles Hausrecht und Webrobots, S. 17 £.; aus technischer Perspek-
tive anschaulich Schrenk, Webbots, spiders, and screen scrapers, S. 174.

32 A. Schmidt, Virtuelles Hausrecht und Webrobots, S. 17 ff. Damit sind sie tech-
nisch anspruchsvoller aufgebaut. Die besondere technische Herausforderung
liegt insofern erstens darin, dass Webseiten fiir menschliche Nutzer program-
miert sind, Golla/v. Schonfeld, K&R 2019, S. 15, 15, und andererseits, dass insbe-
sondere die Analyse dynamischer Webseiten besondere Herausforderungen birgt.

33 Ein bekanntes Beispiel, in dem Web Scraping zum Einsatz kam, ist die Cam-
bridge Analytica Affire, in der iiber die vormals noch funktionsfihige Program-
mier-Schnittstelle von Facebook Nutzerdaten zu Wahlkampfzwecken ausgelesen
wurden, Golla/v. Schonfeld, K&R 2019, S. 15, 15; Kastrenakes, Facebook will limit
developers’ access to account data (21.03.2018).

34 A. Schmidt, Virtuelles Hausrecht und Webrobots, S. 16 £.; Schrenk, Webbots, spi-
ders, and screen scrapers, S. 173; Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik,
S.365. Der bekannteste Web-Crawler diirfte damit derjenige sein, den Google fir
seine Suchmaschine nutzt, vgl. Golla/v. Schonfeld, K&R 2019, S. 15, 16.

35 Leimeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 177.
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Web-Mining, -Crawling oder -Scraping, die zwar der Datenbeschaffung
dienen konnen, bei denen aber bereits die Auswahl dieser Daten auf einer
TDM-Analyse basiert.3¢

Das Text-Mining und das Data-Mining unterscheiden sich wiederum
hauptsichlich in ihrem Untersuchungsobjekt. Diesbeziiglich wird teilwei-
se differenziert, weil Texte als unstrukturiert, wihrend Daten nach man-
cher Auffassung als strukturiert gelten.?” Doch auch Texte sind Daten im
weiteren Sinne®® und aufgrund ihrer logischen Binnenstruktur (der Auf-
bau von Texten, die Gliederung unter Uberschriften und in Absatze sowie
die Grammatik) nicht in diesem Sinne unstrukturiert.?® Zudem ist gerade
dann, wenn umfassende Vorverarbeitungsschritte durchgefiihrt werden,
kaum eine sinnvolle Abgrenzung mehr moglich, denn wahrend Daten in
den Vorverarbeitungsschritten strukturiert werden, wird die Binnenstruk-
tur von Texten teilweise aufgebrochen, wie an spaterer Stelle ausfiihrlich
erlautert wird.*0

II. Das urheberrechtliche Begriffsverstindnis

Im Urheberrecht hat sich der Begriff des Text- und Data-Minings als
ein Sammelbegriff etabliert, der in den jeweiligen Gesetzesmaterialien um-
schrieben und teils auch legaldefiniert wird.

Die erste deutsche Norm, die das Text- und Data-Mining an urheber-
rechtlichen Schutzgegenstinden ausdricklich erlaubt, § 60d UrhG a. F.,
der zwischen dem 01.03.2021 und dem 06.06.2021 galt, verzichtet zwar
auf eine Legaldefinition, bezieht sich aber ausweislich der Gesetzesbegriin-
dung auf ,einen mebrstufigen Prozess, bei dem grofSe Datenmengen, legaldefi-
niert als Ursprungsmaterial, in digitaler Form gesammelt, aufbereitet und auto-
matisiert nach bestimmten Merkmalen durchsucht und ausgewertet werden“.*!
Das Korpus, unter dem §60d UrhG a. F. die Sammlung der zuvor ver-

36 Davon gehen auch Golla/v. Schonfeld, K&R 2019, S. 15, 17 £. aus.

37 Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S.57; W. Zimmer, Ansturm der
Algorithmen, S. 196; anderer Auffassung ist Jo, Text Mining, S. 3, demzufolge das
Text-Mining ein Spezialfall des Data-Mining ist.

38 Dazu naher S. 38.

39 Heyer/Quasthoff/Wittig, Text Mining: Wissensrohstoff Text, S. 1; Jo, Text Mining,
S. 3, W. Zimmer, Ansturm der Algorithmen, S. 196 f.; Gesellschaft fiir Informatik,
Text Mining.

40 Vgl. dazu S. 48 ff.

41 BT-Drs. 18/12329, S. 40.
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vielfaltigten, normalisierten, strukturierten und kategorisierten Inhalte ver-
steht, wird nach dem gesetzgeberischen Verstindnis anschlieSend — u. U.
mit eigens programmierten Computerprogrammen — ausgewertet.*? Diese
extrahieren ,statistische Héaufigkeiten oder Korrelationen*, die schlieflich fiir
die wissenschaftliche Forschung zur Verfiigung stehen.®? Ziel des Gesamt-
prozesses sei es, ,neue Erkenntnisse zu gewinnen“** Dieses weit gefasste
Verstindnis lasst zunichst die Schlussfolgerung zu, der Gesetzgeber mei-
ne mit dem TDM den Gesamtprozess, d. h. die Datenaufbereitung und
die -Analyse und vertrete insoweit ein an das KDD angelehntes Verstind-
nis. Ein anderer Eindruck wird vermittelt, weil die Analyse-Software als
weigentliche Software fiir das sogenannte Text und Data Mining“ bezeichnet
wird, das wiederum die Schlussfolgerung zuldsst, das TDM sei nur die
algorithmusbasierte Korpusanalyse exklusive der Vorverarbeitungsschritte.
An dieser Uneindeutigkeit zeigt sich der vorldufige Charakter der Norm,
die in dem Bewusstsein, bald neues Unionsrecht umsetzen zu missen,
verabschiedet wurde.#

Auch der DSM-RL vom 17.04.2019 liegt ein weites Verstindnis des
TDMs zugrunde, indem sie es in Art.2 Nr.2 DSM-RL als ,eine Technik
fiir die automatisierte Analyse von Texten und Daten in digitaler Form, mit
deren Hilfe Informationen unter anderem — aber nicht ausschlieflich — iiber
Muster, Trends und Korrelationen gewonnen werden konnen® legaldefiniert.
Demnach dient das TDM dem Zweck, digitale Informationen computerge-
stitzt auszuwerten, um neue Erkenntnisse zu gewinnen und Trends zu
erkennen.*” Doch ist daraus nicht zwingend zu schlussfolgern, dass die
DSM-RL mit dem Begriff des TDMs den Gesamtprozess meint, so erlau-
ben Art.3 und 4 DSM-RL Vervielfiltigungen (und Entnahmen) fiir das
TDM.*8 Das lasst den Schluss zu, dass das TDM die eigentliche Analyse ist,

42 BT-Drs. 18/12329, S. 40.

43 BT-Drs. 18/12329, S. 40.

44 BT-Drs. 18/12329, S.22.

45 BT-Drs. 18/12329, S. 40.

46 BT-Drs. 18/12329, S. 40.

47 DSM-RL Erw. 8S.1, 2.

48 In der deutschen Ubersetzung enthilt Art. 3 Abs. 1 DSM-RL einen grammatikali-
schen Fehler: , Die Mitgliedstaaten sehen eine Ausnabme |[...] fiir Vervielfdltigungen
und Entnahmen vor, die [...] zum Zwecke der wissenschaftlichen Forschung fiir die
Text und Data Mining vorgenommen werden®. In Art.4 Abs.1 DSM-RL wird es
demgegeniiber klarer, dieser sicht Ausnahmen oder Beschrankungen ,fiir zum
Zwecke des Text und Data Mining“ vorgenommenen Vervielfaltigungen bzw. Ent-
nahmen vor. In der englischen Sprachfassung des Art. 3 Abs. 1 DSM-RL heif$t es:
Lin order to carry out, for the purposes of scientific research, text and data mining”.
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fir die im Vorfeld bestimmte Handlungen — die Vorverarbeitungsschritte
— erforderlich sind.

Die aktuellste Normfassung im deutschen Urheberrecht kombiniert
eine reformierte Fassung des §60d UrhG mit dem neu geschaffenen
§44b UrhG, der das TDM in Anlehnung an das Verstindnis von
Art. 2 Nr. 2 DSM-RL als ,,die automatisierte Analyse von einzelnen oder mebre-
ren digitalen oder digitalisierten Werken, um daraus Informationen insbesondere
iiber Muster, Trends und Korrelationen zu gewinnen“ definiert. ,,Fiir das Text
und Data Mining“®? dirfen wiederum bestimmte urheberrechtlich relevan-
te Handlungen vorgenommen werden, §§44b Abs.2, 60d Abs.1 UrhG.
Auch diesbeziglich liegt es also nahe, dass der Gesetzgeber unter dem
TDM nur die algorithmusbasierte Analyse versteht und verschiedene
Handlungen zu diesem Zwecke, d. h. die Vorverarbeitungsschritte, erlau-
ben mochte.

Neben diesen Abgrenzungen deuten die gesetzgeberischen Formulie-
rungen und die Ausfihrungen der DSM-RL darauf hin, dass sich die
Normgeber auf das TDM als Forschungsmethode mit einem konkreten
Analyseziel beziehen, wie sie heute z. B. in den digitalen Geisteswissen-
schaften (englisch: Digital Humanities) praktiziert wird.>® Dennoch ist der
Begriff so weit gefasst, dass auch eine groffe Bandbreite anderer Anwen-
dungen, die auf der Technologie des TDM basieren, erfasst werden, wie an
spaterer Stelle diskutiert wird.’!

III. Begriffsfindung

Aus technischer und rechtlicher Perspektive zeigt sich, dass mit dem Be-
griff des TDMs sowohl die eigentliche algorithmusbasierte Datenanalyse
als auch der Gesamtprozess des TDMs inklusive der Datenvorverarbeitung
adressiert sein kann. Gerade aus technischer Perspektive existiert eine Fiille
wechselbeziiglicher Begriffe mit weitreichenden inhaltlichen Uberschnei-
dungen. Die verschiedenen Definitionen haben im Wesentlichen gemein-
sam, dass sie sich darauf beziehen, dass aus mehr oder minder strukturier-

49 Im Gesetz wird statt der in dieser Arbeit verwendeten Schreibweise — Text- und
Data-Mining — eine Schreibweise ohne Bindestriche vorgenommen, das gilt so-
wohl im deutschen Recht als auch in der DSM-RL. Wenn aus dem Gesetz zitiert
wird, werden deswegen keine Bindestriche genutzt.

50 Das wird ausfihrlich auf S. 36 ff. thematisiert.

51 Vgl. dazu den zweiten Teil der Arbeit, insbesondere § 9.
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ten Daten ein Mehrwert gezogen wird, der in der Offenbarung neuer Er-
kenntnisse, unbekannter Muster oder Korrelationen liegen kann. Uneinig-
keiten bestehen darin, welche Arbeitsschritte fiir das TDM begriffspragend
sind. Der Begriff des TDMs ist im Urheberrecht ebenso uneindeutig, aber
doch tendenziell weit gefasst.

Trotz der Uneindeutigkeiten lasst sich eine gemeinsame Linie der ju-
ristischen und technischen Perspektive herausarbeiten, die mehrstufige
Verfahren unter den Gesamtkomplex des TDMs fassen, bei dem grofle
Datenbestinde aufgebaut und aufbereitet werden, um sie anschliefend auf
Muster oder Strukturen hin zu analysieren.

Der folgenden Untersuchung wird ein Verstindnis zugrunde liegen, das
das TDM als algorithmusbasierte Methode zur Mustererkennung ansieht,
das zu verschiedensten Zwecken genutzt werden kann und das eine um-
fassende Datenvorbereitung erfordern kann. Das TDM erfasst dabei in
Anlehnung an den Begriff des KDDs nicht nur die eigentliche Datenana-
lyse, sondern den Gesamtprozess, wobei bei Bedarf zwischen den Vorver-
arbeitungsschritten und der algorithmusbasierten TDM-Analyse im eigent-
lichen Sinne differenziert wird. Wenn diese Analyse gemeint ist, wird
dies durch die Formulierung ,, TDM m engeren Sinne® oder ,, TDM-Analyse
im engeren Sinne® gesondert klargestellt. Das Text-Mining wird in dieser
Untersuchung als Unterkategorie des Data-Minings angeschen, wobei die
Begriffe nur in den Fallen getrennt verwendet werden sollten, wenn es auf
ihre Differenzierung ankommt.

B. Text- und Data-Mining zur Erkenntnisgewinnung

Seine Anfinge fand das TDM als geisteswissenschaftliches Forschungs-
werkzeug bereits in den 1940er-Jahren, als der italienische Jesuit Roberto
Busa, der noch im Rahmen seiner Dissertation zur Beantwortung seiner
Forschungsfragen hindisch Worter zihlte, in Kooperation mit dem heu-
tigen Technologie- und Softwarekonzern, damals aber noch Lochkarten
produzierenden, Unternechmen IBM, zur Erforschung unbewusster For-
mulierungen das Gesamtwerk von Thomas von Aquin systematisierte.’? Das
Projekt sollte es ermoglichen, in umfangreichen Textsammlungen schnell
bestimmte Phinomene oder Passagen aufzufinden.’3 Aus diesem Projekt

52 Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 3.
53 Sasaki in: Klimpel/Euler (Hrsg.), Der Vergangenheit eine Zukunft, S. 84, 85. Ahn-
liche Ansitze gab es auch in den Vereinigten Staaten, diese konnten aber erst in
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ist der Index Thomisticus,>* ein noch heute erforschtes Korpus hervorgegan-
gen, bestehend aus dem systematisierten, lemmatisierten und annotierten
Gesamtwerk von Thomas von Aquin sowie aus Sekundéarquellen. Roberto
Busa musste also feststellen, dass technische Hilfe notwendig ist, um tber-
haupt bzw. in einem angemessenen Zeitrahmen und Budget die nicht
offensichtlichen Zusammenhinge und Bedeutungen in groferen Textbe-
stainden zu erkennen.

In Bezug auf die digitalen Geisteswissenschaften ist viel diskutiert, ob
es sich um eine Querschnittsmaterie handelt, die computergestiitzt neue
Erkenntnisse in geisteswissenschaftlichen Fragestellungen untersucht, oder
um eine eigene Forschungsdisziplin.® Letzteres wiirde der Vielfalt der
geisteswissenschaftlichen Disziplinen nicht gerecht.’¢ Allerdings sind auch
die Fragestellungen der digitalen Geisteswissenschaften im Vergleich zu
denjenigen der traditionellen Geisteswissenschaften durch die digitalen

den 1960er Jahren realisiert werden, Jannidis/Koble/Rebbein, Digital Humanities,
S.3.

54 Dieser ist heute auch online verfiigbar, s. dazu https://www.corpusthomisticum.o
rg/wintrode.heml.

55 Sable in: Baum/Stacker (Hrsg.), Grenzen und Moglichkeiten der Digital Huma-
nities: ,Die DH erscheinen als voll ausgereiftes, eigenstindiges Fach. Es kann kaum
bezweifelt werden, dass wir es bier mit einer eigenstindigen Disziplin zu tun haben.
Allerdings scheint die Sache doch nicht ganz so einfach zu sein, weil diese Disziplin
einen besonderen Charakter hat. Als »Briickenfach«, ihrem Wesen nach inter- oder
transdisziplindr und zugleich viele spezialisiertere Ausprigungen umgreifend, bestimmt
ste sich ndmlich nicht nur in Abgrenzung von anderen Féchern, sondern gerade auch
in ihrer Hinwendung zu ihnen.“. Anderer Auffassung sind Jannidis/Koble/Rehbein,
die die digitalen Geisteswissenschaften als die Summe aller Versuche definieren,
wdie Informationstechniken auf den Gegenstandsbereich der Geisteswissenschaften zu
tibertragen®, Jannidis/Kohle/Rehbein, Digital Humanities, S. 13, die aber auch die
Eigenheiten der untersuchten Fragestellungen als kennzeichnend fir die Aner-
kennung einer eigenen Forschungsdisziplin ansehen, Jannidis/Kohle/Rebbein, Di-
gital Humanities, S. 13 f. Das soll gerade dann gelten, wenn Erkenntnisse getrof-
fen werden sollen, die ohne die Mittel der digitalen Geisteswissenschaften nicht
auffindbar wiren. Gerade das Faktum, dass es nicht ,die analogen Geisteswissen-
schaften gibt, spricht auf der anderen Seite dafiir, auch die digitalen Geisteswis-
senschaften nicht als Forschungsdisziplin einzuordnen, Jannidis/Kohle/Rehbein,
Digital Humanities, S. 15. Diese ,, Werkzeugtheorie“ spricht gleichwohl nicht gegen
die Bedeutsamkeit oder das Potenzial der digitalen Geisteswissenschaften.

56 Das reprasentiert auch das Tagungsprogramm der Jahrestagungen des Verbands
Digital Humanities im deutschsprachigen Raum e.V. (DHd), die die wohl grog-
ten jahrlichen Tagungen in diesem Themenfeld im deutschsprachigen Raum ab-
halt sowie das Selbstverstindnis dieses Verbands, Digital Humanities im deutsch-
sprachigen Raum, Was sind digitale Geisteswissenschaften?
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Mittel bestimmt, weswegen die digitalen Geisteswissenschaften auch nicht
auf eine reine Methodik reduziert werden sollten.’” Letztlich fillt es
schwer, die digitalen Geisteswissenschaften begrifflich zu umreifen. Jeden-
falls wird das TDM in den digitalen Geisteswissenschaften als Schlissel-
technologie genutzt, um auch - aber nicht nur — sprachbasierte Inhalte
auszuwerten.’$

C. Text- und Data-Mining und Kuanstliche Intelligenz

Wie bereits erldutert wurde, ist das TDM eng mit dem Forschungsfeld
der KI verbunden. Im Folgenden werden zunachst deren Begriffsverstind-
nis und anschliefend verschiedene Auspriagungen bzw. Teilbereiche, die
besonders relevant fir das TDM sind, thematisiert, bevor das Verhaltnis
von TDM und KI erlautert werden kann.

I. Technische Grundlagen der Kunstlichen Intelligenz
1. Begriffsentwicklung der Kinstlichen Intelligenz

Der Begriff der Kiinstlichen Intelligenz stammt aus dem Jahr 1955 und
wurde durch McCarthy und Minsky gepragt.’® Die theoretischen Grundstei-
ne fir einzelne Technologien wurden aber bereits in den 1940er-Jahren
gelegt.®® Trotz dieser frithen Anfinge wurden besondere Fortschritte erst
deutlich spiter aufgrund der fortschreitenden Rechenleistung von Grof3-
computern zu verzeichnet, was auch die Nutzung kunstlicher neuronaler
Netze bzw. des Deep Learnings ermoglichte.!

Der Begriff der KI sowie die Beantwortung der Frage, wann ein Pro-
gramm als intelligent bezeichnet werden kann, ist bis heute dufSerst

57 Jannidis/Koble/Rebbein, Digital Humanities, S. 13 f.

58 ., Zentraler Arbeitsbereich®, Dohl, RuZ 2020, S. 195, 198.

59 McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, Al Mag 2006, S.12ff; Pallay in: Mainzer
(Hrsg.), Philosophisches Handbuch Kiinstliche Intelligenz, S.1, 13; Kaplan,
Kiinstliche Intelligenz, S. 27 f.; Lenzen, Kinstliche Intelligenz, S. 22.

60 Pallay in: Mainzer (Hrsg.), Philosophisches Handbuch Kiinstliche Intelligenz,
S.1, 5f; Kaplan, Kinstliche Intelligenz, S.27 ff.; Negnevitsky, Artificial intelli-
gence, S. 2.

61 Moikut, at 2020, S. 295, 295 f.
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strittig.®? Bzgl. der Bestimmung des Autonomiegrads von Systemen, die
auf Technologien der KI basieren, wird an die Differenzierung zwischen
der sog. ,starken“ und ,schwachen® K1 angekniipft, die wiederum davon
abhingt, ob die entsprechenden Modelle universell einsetzbar sind und
ein Bewusstsein haben oder lediglich die Intelligenz des Menschen imitie-
ren.®® Es sei an dieser Stelle klargestellt, dass es eine ,starke — also eine
universell einsetzbare — KI nach dem aktuellen Stand der Technik nicht
gibt.%* Die begrifflichen Schwierigkeiten zeigen sich auch in Definitionen
oder Definitionsversuchen der deutschen und europaischen Normgeber
oder Exekutivorgane. Die Europiische Kommission versteht unter der
Kinstlichen Intelligenz Systeme, die auf verschiedenen Analysen basierend

62 ,Der Begriff der kiinstlichen Intelligenz ist dabei ebenso schillernd wie konturenlos®,
Specht, GRUR 2019, S.253, 253. Eine Sammlung an 70 Definitionen der Intelli-
genz bieten Legg/Hutter in: Goertzel/Wang (Hrsg.), Advances in artificial general
intelligence, S. 17 ff., 2.

63 Hauck/Cevc, ZGE 2019, S.135, 140f. prézisieren den Begriff der schwachen
KI hin zu einer spezifischen bzw. einer anwendungsbereichsbezogenenen KI;
zum Kriterium der Autonomie ausfihrlich Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014,
S.225, 225; Pieper, InTeR 2018, S. 9ff., 11; Aust, Das Zeitalter der Daten, S.26f.;
Gritz, Kinstliche Intelligenz im Urheberrecht, S. 4 Fn. 31, 13 £.; Kaplan, Kinstli-
che Intelligenz, S. 83; Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 41; Main-
zer, Kinstliches Leben und virtuelle Agenten (16.01.1997); in Bezug auf den-
kende Maschinen Strube/Ferstl/Konieczny/Ragni in: Gorz/Schneeberger/Schmid
(Hrsg.), Handbuch der Kunstlichen Intelligenz, S.21, 44. Auf letzteren Stand-
punket stellt sich die deutsche Bundesregierung, Bundesregierung, Strategie
Kanstliche Intelligenz der Bundesregierung (2018), S. 4f.

64 Hauck/Cevc, ZGE 2019, S. 135, 140 f.; Reichwald/Pfisterer, CR 2016, S.208, 210f.;
Niederée/Nerd! in Ebers/Heinze/Kriigel, Kiinstliche Intelligenz und Robotik
§ 2 Rn.2; Bauberger/B. Beck/Burchardt/Remmers in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.),
Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S. 907, 507; Lenzen, Kinstliche Intelli-
genz: Fakten, Chancen, Risiken, S. 199 £.; Strube/Ferstl/Konieczny/Ragni in: Gorz/
Schneeberger/Schmid (Hrsg.), Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S.21, 44
betonen, dass bisher keine autonom denkenden Maschinen entwickelt werden
konnten; ebenso Volland, Die kreative Macht der Maschinen, S. 14. Optimistisch
dufert sich Pieper, InTeR 2018, S. 9 ff., 14: ,Es ist anzunehmen, dass es in Zukunft
autonome Systeme geben wird, die mit ,,Starker KI“ ausgestattet sind*, zweifelnder ist
Gritz, Kunstliche Intelligenz im Urheberrecht, S. 14: ,,Ungewiss ist, ob dies jemals
gelingen wird®. Ein Forschungszweig der KI richtet sich nach der Suche dieser
Lkiinstlichen allgemeinen Intelligenz*, Lenzen, Kunstliche Intelligenz, S.32f., 120:
»Zu prognostizieren, wie lange es noch dauern wird, eine solche kiinstliche allgemeine
Intelligenz zu realisieren, ist zu einem beliebten Gesellschafisspiel geworden. Die Ant-
worten reichen von »unmoglich« bis »unvermeidlich<, der Zeithorizont wird mal mit
20, mal mit 200 Jahren angegeben.
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(teil-)autonome, intelligente Verhaltensweisen zeigen.®> Angeknuipft wird
also an bestimmte Eigenschaften. Der KI-Verordnungsentwurf zur ,, Festle-
gung harmonisierter Vorschriften fiir Kiinstliche Intelligenz* definiert ein Sys-
tem , der Kiinstlichen Intelligenz® in ihrem Art. 3 Nr. 1 als , Software, die mit
etner oder mebreren der im Anbang I aufgefiihrten Techniken und Konzepte
entwickelt worden ist und tm Hinblick auf eine Rethe von Zielen, die vom
Menschen festgelegt werden, Ergebnisse wie Inbalte, Vorbersagen, Empfehlungen
oder Entscheidungen hervorbringen kann, die das Umfeld beeinflussen, mit
dem sie interagieren“. Der Anhang dieses Verordnungsentwurfs benennt
das maschinelle Lernen inklusive des Deep Learnings sowie logik- und
wissensgestutzte Systeme und statistische Ansatze. Auch die deutsche Bun-
desregierung wahlt in ihrer KI-Strategie ein beispielbasiertes Verstandnis
und versteht jedenfalls unter schwacher KI -, Deduktionssysteme |[...], wis-
sensbasterte Systeme [...], Musteranalysen und Mustererkennung |...], Robotik®
und , ntelligente multimodale Mensch-Maschine-Interaktionen*.%¢ Mittels die-
ser technologiespezifischen Aufzihlungen wird es vermieden, definitorisch
zu bestimmen, was die KI eigentlich ausmacht.

Die Schwierigkeiten, die KI abstrakt zu definieren, sind mitunter darauf
zuriickzufiithren, dass es kein allgemeingtiltiges Verstindnis von ,,Natirli-
cher Intelligenz* oder von , Intelligenz“ als solcher gibt.” Die Antwort, die
der Duden auf die Frage nach dem Begriff der ,Intelligenz“ liefert, ist fir
diese Kernproblematik bezeichnend: Er versteht darunter ,die Fibigkeit
[des Menschen], abstrakt und verniinftig zu denken und daraus zweckvolles
Handeln abzuleiten“.*® Das wirft die Frage auf, ob Intelligenz zwangslaufig
mit dem Menschsein zusammenhingt. Das war auch das urspringliche
Verstindnis von Kinstlicher Intelligenz, es galt also als intelligent, was
sich zumindest als Mensch ausgeben konnte.®? Jedenfalls die Lernfahigkeit

65 Europaische Kommission, Kanstliche Intelligenz fiir Europa - COM(2018) 237
final, S. 1. Eine gute Ubersicht zu den verschiedenen europiischen Bestrebungen
fir den Datenmarkt und die Bereiche der KI bietet Jiingling, MMR 2020, S. 440 ff.

66 Bundesregierung, Strategie Kunstliche Intelligenz der Bundesregierung (Novem-
ber 2018), S. 4f.

67 Kaplan, Kinstliche Intelligenz, S. 15.

68 Duden, Definition der Intelligenz, abrufbar unter: https://www.duden.de/rechtsc
hreibung/Intelligenz.

69 McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, Al Mag 2006, S. 12, 12; Turing in: Carpen-
ter/Doran, A. M. Turing’s ACE report of 1946 and other papers, S. 106 (123);
Pallay in: Mainzer (Hrsg.), Philosophisches Handbuch Kinstliche Intelligenz,
S.1, 9; Turing in: Carpenter/Doran (Hrsg.), A. M. Turing’s ACE report of 1946
and other papers, S. 106 ff., 123; Kaplan, Kunstliche Intelligenz, S. 15. In diesem
Kontext sei auch der nach Alan Turing benannte Turing Test erwihnt, der in sei-
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kann nicht allein als Kriterium fr Intelligenz fungieren und auch auf auf
blofe mathematische Leistungsfihigkeit kann es nicht ankommen, an-
dernfalls basierte bereits jeder Taschenrechner auf Kiinstlicher Intelli-
genz.”® Auch wenn Intelligenz an Anpassungsfahigkeit an neue Situatio-
nen oder eine breite Einsatzfahigkeit gekoppelt wire, wire KI nach aktuel-
lem Stand nicht als intelligent zu bezeichnen, schlieflich gibt es noch kei-
ne starke KI.

Anhand dieser Beispiele wird deutlich, wie schwierig die Begriffsfin-
dung fillt. Ein wesentliches Kriterium eines Systems der KI ist jedoch seine
Anpassungsfihigkeit bzw. die Lernfahigkeit zur Verbesserung der getroffe-
nen Entscheidungen,”! d. h. die Riickschlisse, die aus Datenanalysen gezo-
gen werden, miissen sich jedenfalls theoretisch auf zukiinftige Analysen
auswirken und auf neue Sachverhalte angewendet werden kénnen.”?

2. Die Technologie des maschinellen Lernens

Ein wichtiger Teilbereich der KI ist das maschinelle Lernen, das héiufig
falschlicherweise synonym zur KI verstanden wird.”? Beim maschinellen
Lernen lernen Algorithmen anhand eines moglichst groen Erfahrungs-
schatzes, komplexe Probleme zu lésen, indem abstrakte Regeln gebildet
werden, die sich aus Mustern ergeben, die in den analysierten Daten ent-
halten sind — gelernt wird also anhand von Beispielen.”* Der Lernprozess
kann entweder tberwacht oder uniiberwacht oder in einer Abstufung er-
folgen. Sofern das Programm einen Datensatz zum Training erhilt, der be-
reits Kategorisierungen enthilt, spricht man von iberwachtem Lernen.”

nem Ursprung ein Gedankenspiel war, das priifen sollte, ob eine Maschine dazu
in der Lage sei, einen Menschen in einem finfminitigen fiktiven Gesprach tber
sein Dasein als Maschine tiuschen kann. Falls die Maschine dazu in der Lage sein
sollte, solle sie als intelligent gelten, Pallay in: Mainzer (Hrsg.), Philosophisches
Handbuch Kiinstliche Intelligenz, S. 1, 11 ff.

70 Kaplan, Kinstliche Intelligenz, S. 16; Lenzen, Kinstliche Intelligenz, S. 29.

71 Ertel, Grundkurs Kinstliche Intelligenz, S. 3; Zech, ZfPW 2019, S. 198, 200.

72 Niederée/Neid] in Ebers/Heinze/Kriigel, Kiinstliche Intelligenz und Robotik §2
Rn.Sf.

73 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 201.

74 Niederée/Nejdl in Ebers/Heinze/Kriigel, Kinstliche Intelligenz und Robotik §2
Rn. 21, 24 ff.; , Computerprogramme lernen, indem sie Muster aus Daten extrahieren®,
Kaplan, Kunstliche Intelligenz, S. 44.

75 Stiemerling, CR 2015, S. 762, 763; Bramer, Principles of Data Mining, S. 4f.; Len-
zen, Kinstliche Intelligenz, S. 50f.
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In dem Fall lernt das Programm anhand des kategorisierten Trainingsma-
terials, bei welchen Kategorisierungen in dem Trainingsmaterial welche
Merkmale auftreten.”® Nach Abschluss der Trainingsphase wird der trai-
nierte Algorithmus auch als ,, Modell“ bezeichnet.”” Anschlieffend kann das
Modell anhand des gewonnenen Kenntnisschatzes an nicht kategorisierten
Daten erkennen, welches Wort oder Bild welcher Kategorie zuzuordnen
ist. Im Rahmen des untberwachten Lernens hingegen extrahiert das Pro-
gramm aus nicht-kategorisierten Daten eigenstandige Regeln, Gruppen,
Kategorien, Muster oder Zusammenhinge aus den nicht kategorisierten
Trainingsdaten.”® Daneben sei das verstirkende Lernen erwihnt, bei dem
die kinstlichen Neuronen im Rahmen von eigentlich uniberwachtem
Lernen Rickmeldungen erhalten, die ihre Kategorisierung stitzen oder
ablehnen, wodurch Kategorisierungen angepasst und Entscheidungspro-
zesse verbessert werden.”?

In besonderer Weise eignet sich das maschinelle Lernen fir die Ver-
arbeitung der natirlichen Sprache, die aufgrund der Vielschichtigkeit
der Sprache — Syntax, Semantik und Pragmatik — technisch besonders
anspruchsvoll zu erfassen ist.3° Bei gesprochener Sprache kommen des
Weiteren die Phonologie, d. h. das akustische Verstandnis bei aussprache-
bedingten Ungenauigkeiten, sowie das Verstindnis der Intonation, der
Einordnung bewusster sprachlicher Stilmittel und dem Herausfiltern von
Umgebungsgerduschen hinzu.8! Die Technik steht daher vor der Heraus-
forderung, den Bedeutungsgehalt abhingig von Kontext, Satzgefiige, Satz-

76 Niederée/Nejd! in Ebers/Heinze/Krigel, Kiinstliche Intelligenz und Robotik §2
Rn. 40; Kaplan, Kanstliche Intelligenz, S.46f; Lenzen, Kunstliche Intelligenz,
S.50f.

77 Drexl/Hilty et al., Technical Aspects of Artificial Intelligence: An Understanding
from an Intellectual Property Perspective (2019), S. 5.

78 Niederée/Nejdl in Ebers/Heinze/Kriigel, Kinstliche Intelligenz und Robotik §2
Rn. 41; Lenzen, Kinstliche Intelligenz, S. 51; Mallot/Hiibner in: Gorz/Schneeber-
ger/Schmid (Hrsg.), Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S. 357, 380 f.

79 Vgl. dazu Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Al, Kapitel 2.1
Rn. 14; Niederée/Nejdl in Ebers/Heinze/Kriigel, Kunstliche Intelligenz und Robo-
tik § 2 Rn. 44; Lenzen, Kunstliche Intelligenz, S. 51.

80 Andere Algorithmen haben dabei besondere Schwierigkeiten, was u. a. bei
Sprachassistenten ersichtlich wird, die erst in den letzten Jahren Fortschritte
machten und zuvor nur sehr rudimentir einsetzbar waren. Vgl. zu dieser Pro-
blematik Schaffranietz/F. Neumann in: Keuper/Neumann (Hrsg.), Wissens- und
Informationsmanagement, S. 149, 154; anschaulich erldutert von W. Zimmer, An-
sturm der Algorithmen, S. 197 £ R. T. Kreutzer/Sirrenberg, Kiinstliche Intelligenz
verstehen, S. 30; Nilsson, The quest for artificial intelligence, S. 141 f.

81 Kaplan, Kinstliche Intelligenz, S. 73.
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zeichen, Empfangerkreis sowie akustischen Besonderheiten sowie Humor,
Ironie und Sarkasmus und anderen sprachlichen Mitteln und Trigern
subtiler sprachlicher Bedeutungen zu verstehen.8? Zudem stellt es eine
Herausforderung dar, Sprache insbesondere aus handgeschriebenen oder
aus schlecht erhaltenen Schriftstiicken zu extrahieren.®® Das gesamte An-
wendungsfeld wird unter der natdrlichen Sprachverarbeitung (englisch:
Natural Language Processing (NLP)) eingeordnet und im Forschungsfeld
der Computerlinguistik untersucht.

Das fiir die Verarbeitung natirlicher Sprache sowie fir Bild- und Mus-
tererkennung momentan am besten geeignete Verfahren aus dem Bereich
des maschinellen Lernens ist das bereits erwahnte Deep Learning,34 das
sich in den letzten Jahren aufgrund der sich laufend verbessernden Re-
chenkapazititen stetig weiterentwickelt hat,35 sodass es heute praktisch an-
wendbar ist. Ziel war urspringlich, die Funktionsweise des menschlichen
Gehirns zu imitieren.3¢

Nach dem Vorbild der Neuronen des menschlichen Gehirns basieren
Deep Learning Algorithmen auf kiinstliche neuronale Netze, die mittels
kinstlicher Neuronen in einer Netzstruktur programmiert sind.?” Jedes
der kinstlichen Neuronen ist dabei eine mathematische Gleichung, die
far die Kategorisierung bzw. Klassifizierung von Merkmalen geschrieben
wurde.? Unterschieden werden die Eingabeschicht (englisch: znuput layer),
eine variable Zahl an verdeckten Schichten (englisch: hidden layer) und
eine Ausgabeschicht (englisch: output layer).?® Die Funktionsweise eines
kinstlichen neuronalen Netzes lasst sich am besten dergestalt beschreiben,

82 Vgl. dazu auch R. T. Kreutzer/Sirrenberg, Kunstliche Intelligenz verstehen, S.29;
Schaffranietz/F. Neumann in: Keuper/Neumann (Hrsg.), Wissens- und Informa-
tionsmanagement, S. 149, 153; R. T. Kreutzer/Sirrenberg, Kunstliche Intelligenz
verstehen, S. 30.

83 Dagegen ist es mit aktueller OCR-Software einfacher, den Text aus Scans compu-
ter- oder schreibmaschinengeschriebener Texte zu extrahieren.

84 Jannidis/Koble/Rebbein, Digital Humanities, S.290; Ertel, Grundkurs Kinstliche
Intelligenz, S. 330.

85 Leimerster, Einfiihrung in die Wirtschaftsinformatik, S.176; Styczynski/Rudion/
Naumann, Einfiihrung in Expertensysteme, S. 135.

86 Kaplan, Kinstliche Intelligenz, S. 45; Styczynski/Rudion/Naumann, Einfihrung in
Expertensysteme, S. 133 f.

87 Jiingling, MMR 2020, S.440, 331; Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz,
S.285f£; Kaplan, Kunstliche Intelligenz, S. 45 f.; H. Ernst/Jochen Schmidt/Bencken,
Grundkurs Informatik, S. 801.

88 Mallot/Hiibner in: Gorz/Schneeberger/Schmid (Hrsg.), Handbuch der Kiinstli-
chen Intelligenz, S. 357, 360 ft., 365 ff.

89 Kaplan, Kunstliche Intelligenz, S. 46.
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dass die einzelnen Neuronen jeweils Analysen, z. B. Kategorisierungen,
vornehmen und dem Ergebnis ihrer Analyse einen Wert zuordnen. In der
Eingabeschicht werden dabei die Eingabedaten verarbeitet.”® Dabei wird
die Schlussfolgerung aus dem Lernmaterial extrahiert und losgel6st von
den Trainingsdaten in den sog. Gewichten abgespeichert.”! Das Ergebnis
sowie das Gewicht, das die Wahrscheinlichkeit ausdriickt, mit der die Ent-
scheidung getroffen wurde, werden anschliefend an das nachgeschaltete
Neuron weitergegeben.”? Anschliefend wird die zweite Schicht aktiviert,
die dann wiederum die dritte Schicht aktiviert. Die weitergegebenen Wer-
te bilden fir die nichste Schicht stets die Grundlage, auf der dann eine
genauere Entscheidung getroffen wird.?? In der Ausgabeschicht wird letzt-
lich das Endergebnis ausgegeben.*

Eine groffe Zahl an Schichten bildet dabei ein tiefes neuronales Netz-
werk, woher der Begriff des ,deep learnings“, also des tiefen Lernens,
stammt.”> Die grofle Anzahl an Schichten sowie Riickkoppelungen und
Querverschaltungen der Neuronen verbessern dabei die Genauigkeit,’®
denn anhand einer grofen Fille an Beispielen und Ergebnissen lassen sich
allgemeingiltige und genauere Regeln erzielen.” Wahrend die Lernfahig-
keit des Gehirns in der Fahigkeit der Neuronen zur Adaption mittels einer

90 Sobbing, MMR 2021, S. 111, 112.

91 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 342.

92 Lenzen, Kinstliche Intelligenz, S. 53.

93 Bei der sog. Backpropagation werden die Gewichte auch nachtriglich verindert,
und Anderungswiinsche in der Kategorisierung zuriickgegeben, um kinftige
Entscheidungen zu verbessern Niederée/Nejd! in Ebers/Heinze/Kriigel, Kunstliche
Intelligenz und Robotik § 2 Rn. 69 f.

94 Sobbing, MMR 2021, S. 111, 112.

95 Niederée/Nejdl in Ebers/Heinze/Kriigel, Kinstliche Intelligenz und Robotik §2
Rn. 62.

96 Bei sog. Feedforward-Netzen erfolgt die Informationsweitergabe nur in eine
Richtung, noch nutzlicher sind allerdings die Backpropagation-Netze, bei denen
eine Rickleitung der Information erfolgt. Auflerdem ist es technisch mdglich,
die Neuronen, die in derselben Schicht verschalten sind, miteinander zu ver-
kntpfen; Lenzen, Kunstliche Intelligenz, S.56. Zudem koénnen sich auch die
Verschaltungen bzw. die Verkniipfungen der Neuronen sowie die Aktivierungs-
funktionen anpassen, Styczynski/Rudion/Naumann, Einfihrung in Expertensyste-
me, S. 147 f.

97 Stiemerling, CR 2015, S.762, 764; Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechts-
handbuch Al, Kapitel 2.1 Rn. 16.
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wandelbaren Leitfihigkeit der Synapsen liegt,”® erfolgt das ,Lernen® der
kiinstlichen Neuronen u. a. in der Anpassung der Gewichte.””

3. Wissensbasierte Systeme und Expertensysteme

Einen weiteren Anwendungsbereich der KI bilden sog. Expertensysteme,
die als wissensbasierte Systeme, die die Kennzeichen menschlicher Exper-
ten bzw. Expertise nachbilden'® und die als technische Unterstitzung in
verschiedenen Entscheidungsfindungen genutzt werden.!%! Die Vorldufer
der wissensbasierten Systeme fanden ihren Anfang bereits in den 1970er-
Jahren,'%2 die heutigen Expertensysteme basieren allerdings auf Methoden
der KI.19 Die technische Schwierigkeit ist dabei, das Expertenwissen nach-
zubilden, das sich normalerweise aus einer Fille an Erfahrungen und
der sich daraus entwickelnden Intuition entwickelt.!% Technisch wird das
erreicht, indem aus der Wissensdatenbank allgemeine Regeln extrahiert
werden, die wiederum auf Einzelfille anwendbar sind und Wahrschein-

98 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 288.
99 Stiemerling, CR 2015, S. 762, 764; Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechts-
handbuch Al, Kapitel 2.1 Rn. 29.

100 Bezerle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 11 ff.; Styczynski/Ru-
dion/Naumann, Einfihrung in Expertensysteme, S. 10 f.

101 , Verniinftigerweise®, Strube/Ferstl/Konieczny/Ragni in: Gorz/Schneeberger/Schmid
(Hrsg.), Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S. 21, 22.

102 Die wissensbasierten Methoden stiefen allerdings schnell an ihre Grenzen und
fielen insofern auch in den sog. ,AI-Winter®, d. h. einer Erniichterungsphase
dahingehend, was von KI-Systemen erwartet werden kann, Gérz/Braun/Schmid
in: GOrz/Schmid/Braun (Hrsg.), Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S. 1, 8.

103 Leimeister, Einfiihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 261.

104 Beierle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 11 ff.; Gorz/Braun/
Schmid in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), Handbuch der Kinstlichen Intelligenz,
S.1ff,, 14 erkliren diesbeziiglich anschaulich, wodurch eine menschliche Ex-
pertise zustande kommt: ,,Menschliches Problemlosen zeichnet sich dadurch aus,
dass das dabei verwendete Wissen zumeist vage und unvollstindig ist. Die Qualitdt
menschlicher Problemldser zeigt sich gerade darin, dass und wie sie unerwartete Effekte
und Ausnabmesituationen aufgrund ihrer Berufserfabrung bewdltigen konnen, dass
sie aus Erfabrung lernen, ihr Wissen also stindig erweitern, und dass sie aus allgemei-
nem Wissen nicht nur nach festen Schlussregeln, sondern auch durch Analogie und
mit Intuition Folgerungen gewinnen®; dhnlich auch Nebel/Wolfl in: Gorz/Schmid/
Braun (Hrsg.), Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S. 27, 110 ff.
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lichkeiten sowie Handlungsvorschlige ermitteln,'% die z. B. fiir medizini-
sche Diagnosen nutzbar sind.'%

II. Uberschneidungen von Text- und Data-Mining mit Technologien der
Kunstlichen Intelligenz

Die Frage, wie sich das Forschungsfeld der KI und die Technologie des
TDMs zueinander verhalten, wird angesichts der begrifflichen Unschérfen
uneinheitlich beantwortet. Eine Schnittmenge im Bereich der KI ergibt
sich mit dem Teilbereich des maschinellen Lernens und mit sog. Exper-
tensystemen oder wissensbasierten Systemen. Einigkeit besteht darin, dass
jedenfalls das maschinelle Lernen verwandt mit dem Data-Mining ist.'%”
Das wird auf verschiedene Griinde zurickgefiihrt. Teils wird dahingehend
abgegrenzt, dass das Data-Mining der Datenbeschaffung und -aufbereitung
fur die weitere Analyse durch KI-Algorithmen, z. B. im Bereich des ma-
schinellen Lernens, diene, d. h. primir keine eigenen Erkenntniszwecke
verfolgt werden.!®8 Andere sehen Uberschneidungen jedenfalls darin, dass
die TDM-Daten zugleich fiir das maschinelle Lernen genutzt werden kon-
nen.!® Oft wird das Training von Kl-Algorithmen zu der Technologie
gezahlt, die in dieser Arbeit als die TDM-Analyse im engeren Sinne be-
zeichnet wird.!'® Zudem kommt gerade beim Data-Mining héufig uniber-
wachtes Lernen zum Einsatz oder es wird ein Modell mittels maschinellem

105 Ertel, Grundkurs Kinstliche Intelligenz, S. 164 ff.

106 Beierle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 9 ff.; Ertel, Grund-
kurs Kiinstliche Intelligenz, S. 164 ff. erlautert diesbeziiglich , LEXMED®, einem
System z. B. zur Ermittlung der Wahrscheinlichkeit einer Blinddarmentziin-
dung beim Vorliegen bestimmter Blutwerte oder Symptomatiken zur Unter-
stitzung der medizinischen Diagnostik herangezogen werden kann.

107 Lenzen, Kinstliche Intelligenz, S. 50 £.; Sag, CSUSA 2019, S. 291, 299 f.

108 Leimeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 177 f., 179 f. Nicht ganz
stringent ist seine Argumentation aber deswegen, weil er die benannten Analy-
sezwecke im weitesten Sinne dennoch unter das Data-Mining fasst.

109 Stetnrotter/Schauer in Barudi, UrhG, § 4 Rn. 5 mit Verweis auf BT-Drs. 19/27426,
S. 60, die eine Bedeutung des TDM fiir die KI-Entwicklung betont; dhnlich auch
Spindler, CR 2019, S. 277, 278 Rn. 2; B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 684 f.

110 Sag, CSUSA 2019, S. 291, 291 f.; Beierle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter
Systeme, S. 2f.; Ertel, Grundkurs Kinstliche Intelligenz, S.206f.; Gritz, Kinst-
liche Intelligenz im Urheberrecht, S.27f.; Kdide, Kreative Maschinen und Ur-
heberrecht, S.58f.; Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Al
Kapitel 2.1 Rn. 3.
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Lernen an einem kategorisierten Datenset trainiert, um am restlichen
Datensatz unitberwacht zum Einsatz zu kommen.!'! Insofern basiert das
Data-Mining oftmals auf maschinellem Lernen, das betonen z. B. Gdrz,
Schmid und Braun: ,Verfabren des Maschinellen Lernens sind die Grundlage
von Programmsystemen, die aus »Erfabrung« lernen, also neues Tatsachen- und
Regelwissen gewinnen oder Priorisierungen adaptieren konnen. Sie sind u. a.
auch fiir die Entdeckung zweckbestimmt relevanter Beziehungen in grofien Da-
tenmengen (Data-Mining) von grofSer Bedeutung“.''? In die gleiche Richtung
argumentiert Ertel: ,Der Prozess des Gewinnens von Wissen aus Daten sowte
dessen Darstellung und Anwendung wird als Data Mining bezeichnet. Die
verwendeten Methoden kommen meist aus der Statistik oder dem maschinellen
Lernen und sollten auch auf sebr grofie Datenmengen mit vertretbarem Aufwand
anwendbar sein“.'3 Weiter bezeichnet er das Data-Mining aber auch als
ein Teilgebiet der KI, das sich der Anforderung widmet, ,,aus grofen Daten-
banken explizites Wissen zu gewinnen“.''* Eine weitere Parallele bildet, dass
auch fir den KI-Trainingsprozess eine Aufbereitung der Trainingsdaten in
unterschiedlichem Umfang erforderlich ist.!S

Der Vergleich des TDMs mit der Wissensentdeckung in Datenbanken
(KDD)!"¢ ist auf die besondere Fihigkeit von TDM-Verfahren zurtckzu-
fahren, Wissen aus groffen Datensitzen zu extrahieren. Dieser Fihigkeit
bedienen sich auch wissensbasierte Systeme und ihre spezielle Ausprigung
der Expertensysteme. Der Zusammenhang von TDM und wissensbasierten
Systemen bzw. Expertensystemen liegt also darin, dass die notwendige
Wissensbasis mit TDM schneller und besser aufgebaut werden kann und
aus der Datenbasis zuverlissiger, sorgfaltiger und effizienter weitere Er-
kenntnisse extrahiert werden kdnnen, die Grundlage fiir die Wissensverar-
beitung und die spateren Handlungsempfehlungen der Systeme sind.!!”

Aus den verschiedenen Differenzierungen sind die folgenden Erkennt-
nisse zu gewinnen: Technologien, die zur KI zihlen, wie das maschinelle
Lernen, Expertensysteme und das TDM, koénnen aufeinander basieren.
Das Auffinden von Strukturen und Zusammenhingen kann also das Ziel
verfolgen, Algorithmen mit maschinellem Lernen zu trainieren oder eine

111 Jannidis/Kohle/Rehbein, Digital Humanities, S. 290 f.

112 Gorz/Braun/Schmid in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), Handbuch der Kinstlichen
Intelligenz, S. 1, 20.

113 Ertel, Grundkurs Kinstliche Intelligenz, S. 206.

114 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 11.

115 Vgl. dazu Jannidis/Koble/Rebbein, Digital Humanities, S. 290 f.

116 S. dazu S. 30 ff.

117 Beterle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 145.
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Wissensbasis fiir Expertensysteme aufzubauen. Das Data-Mining dient da-
neben als eigenes Forschungswerkzeug, wie z. B. in den digitalen Geistes-
wissenschaften. Jedenfalls der Trainingsprozess im maschinellen Lernen ist
als Data-Mining einzuordnen, denn dort ist das primire Ziel, Muster und
Strukturen aufzudecken. Diese haben lediglich nicht zwingend das Ziel,
unmittelbare Erkenntnisse zu gewinnen. Zielfithrend erscheint es jeden-
falls fiir diese Arbeit, unter der Anerkennung einer begrifflichen Unschirfe
eine zweckorientierte Abgrenzung vorzunehmen, bei der das TDM als
Oberbegrift fungiert und im Einzelfall weiter differenziert wird.

D. Ein Ablauf des Text- und Data-Minings

Im Beispiel von Roberto Busa''® machten die Vorverarbeitungsschritte
einen erheblichen Teil des Forschungsprozesses aus. Die Transferierung
von Ursprungsmaterialien zu einem Forschungskorpus bildet auch heute
den Abschnitt des TDM-Prozesses, der sich am kosten- und zeitaufwen-
digsten gestaltet und auf dem gleichzeitig die gesamte Forschungsarbeit
im TDM aufbaut, denn eine gute Strukturierung und Aufbereitung der
Forschungsdaten ist unerlasslich, um (belastbare) Analyseergebnisse zu
erhalten. Die Vorverarbeitungsschritte betreffen ca. 70 bis 80 Prozent
des Gesamtprozesses.!'? Gerade bei grofSen Datensitzen kommen zumeist
schon zu diesem Zeitpunkt automatisierte Verfahren zum Einsatz, die die
Vorverarbeitung vornehmen und die ihrerseits auf maschinellem Lernen
basieren kénnen.!?® Zu den relevanten Schritten zihlen die Datenauswahl
sowie die Vorverarbeitung der analysierten Texte und Daten wie die Digi-
talisierung, die Extrahierung des Reintextes aus Digitalisaten, die Segmen-
tierung, die Bereinigung und die Annotation. Die vorverarbeiteten Daten
werden sodann in das Korpus zusammengefiigt, das anschliefend Gegen-
stand der TDM-Analyse im engeren Sinne ist.

Im Folgenden wird ein Ablauf des Gesamtprozesses des TDMs darge-
stellt, der zwar keine Allgemeingultigkeit fir sich beanspruchen kann,
aber in unterschiedlichen Ausprigungen vorstellbar ist und der Untersu-
chung zugrunde gelegt wird. Das technische Verstindnis bildet die Grund-
lage zur Beantwortung der Frage, was TDM-Methoden leisten konnen,

118 Vgl. dazu S. 36f.

119 Schaffranietz/F. Neumann in: Keuper/Neumann (Hrsg.), Wissens- und Informati-
onsmanagement, S. 149, 160; Petersobn, Data Mining, S. 40.

120 Leimeister, Einfithrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 180 ff.
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welches Potenzial sie haben und wo ihre Grenzen liegen. Weiter ist der
technische Ablauf MafSstab der spiter folgenden urheberrechtlichen Be-

121

trachtung.

Datensammlung

Digitalisierung und
Textextrahierung

Datenanalyse und ggf.
Visualisierung

Abbildung 1: Gesamtprozess des TDMs (vereinfacht). Quelle: Eigene Darstel-
lung.

121 Diese erfolgt im zweiten Teil der Arbeit.
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Die in der Abbildung 1 zusammengefasst dargestellten und im folgenden
Abschnitt erliuterten Schritte handeln sich dennoch nur um eine gewisse
Bandbreite moglicher Forschungsabschnitte, die die Komplexitit und den
Umfang der Forschung veranschaulichen sollen.

Es kann jedoch nur ein exemplarischer Ablauf eines vorstellbaren For-
schungsprozesses dargestellt werden: Die automatisierte digitale Daten-
und Textanalyse ist noch nicht so etabliert, als dass sich ein Verfahren
als das ubliche bezeichnen liefe.!?> Dennoch zeichnen sich gerade in
den digitalen Geisteswissenschaften nicht zuletzt aufgrund der jingst star-
ken Forderung derartiger Forschungsprojekte entsprechende Tendenzen
ab.1?3 Die Arbeitsschritte sind aufgrund der Abstraktion der folgenden
Darstellung auch auf andere Anwendungen — auch auf das KI-Training
— ubertragbar, denn auch das maschinelle Lernen erfordert umfangreiche
Vorverarbeitungsschritte,'>* die in die Datengewinnung, die Vorverarbei-
tung, die Datenspeicherung und die Datenanalyse aufteilbar sind.'>S Aus
diesem Grund werden die Arbeitsschritte weitestgehend anwendungsneu-
tral analysiert.

I. Datenauswahl und Selektierung

Bei den Ressourcen, die im TDM analysiert werden, kann es sich um Da-
ten, Bilder, Audio-Dateien, Werte, Videos, etwa aus den sozialen Medien,
von Unternehmen oder Daten der offentlichen Hand handeln, die teils
bereits angeordnet in Form von Datenbanken, teils auch unstrukturiert

122 Zu nennen ist allerdings CRISP-DM (Cross-Industrie-Standard-Process for Data
Mining), ein standardisiertes Verfahren zum Data Mining, das im Jahr 1996 im
Rahmen eines EU-Projekts entwickelt wurde. Es richtet sich aber vorwiegend
an Wirtschaftsunternehmen und soll ihnen einen branchenoffenen Leitfaden
bieten, Lezmeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 199 f.

123 Zu der Vorgehensweise in den Digital Humanities detailliert Rezter/Pich-
ler/Kuhn, Reflektierte algorithmische Textanalyse (2020); Jannidis/Koble/Rehbein,
Digital Humanities; dagegen zur empirischen Sozialforschung detailliert Man-
derscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen Sozial-
forschung, S. 1103 ff.

124 Leimeister, Einfiihrung in die Wirtschaftsinformatik, S.179f. bezeichnet diese
Schritte als ,, Pipeline*.

125 Leimeister, Einfithrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 179 f.
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vorliegen.!?¢ Im Bereich des Text-Minings konnen samtliche Texte For-
schungsgegenstand sein, twa fiktionale Literatur, Sach- oder Fachliteratur
oder Zeitungen. Fur die Gewinnung von Daten aus dem Web konnen u. a.
Web-Crawler genutzt werden.!?’

Um zu verhindern, dass Werke oder Schutzgegenstinde fur digitale
Analysen durch automatisierte Verfahren gewonnen werden, werden hiu-
fig technische Barrieren eingesetzt. Dazu zihlen sog. robot.txt-Dateien,
das sind Textdateien, die von Web-Crawlern oder -Scrapern primar ange-
fragt werden und die Angaben dariiber enthalten, welche Inhalte nach
Auffassung der Webseitenbetreiber abgegriffen werden diirfen und welche
nicht,'?® sowie sog. CAPTCHA-Programme,!? bei denen der Zugriff auf
dynamische Webseiteninhalte vom Bestehen eines Tests abhangig gemacht
wird, der etwa das Erkennen von Symbolen auf einem Bild verlangt.!3°

II. Die Vorverarbeitungsschritte

Die Vorverarbeitung der Forschungsdaten ist Grundlage der darauffolgen-
den TDM-Analyse im engeren Sinne sowie Voraussetzung der Funktionsfa-
higkeit und Leistungsfihigkeit von Technologien, die zur KI zahlen. Das
wird gerade dadurch deutlich, dass es aus technischer Sicht im Bereich des
maschinellen Lernens sehr schwierig ist, maschinell getroffene Entschei-
dungen nachzuvollziehen!3! sowie beinahe unmoglich ist, sog. ,Machine
Unlearning® zu betreiben, d. h. trainingsbedingte Fehler nachtraglich zu

126 Ein Beispiel fir solche strukturierten Daten sind auch sog. Data Warchouses,
die vorwiegend auf unternehmerischer Ebene genutzt werden, Abts/Miilder,
Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S. 286.

127 Leimeister, Einfithrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 180.

128 A. Schmidt, Virtuelles Hausrecht und Webrobots, S.27; v. Schonfeld, Screen
Scraping und Informationsfreiheit, S. 60; Schrenk, Webbots, spiders, and screen
scrapers, S. 311.

129 CAPTCHA ist eine Abkiirzung fir ,Completely Automated Public Turing test to
tell Computers and Humans Apart”, v. Schonfeld, Screen Scraping und Informa-
tionsfreiheit, S. 64; Schrenk, Webbots, spiders, and screen scrapers, S. 314.

130 A. Schmidt, Virtuelles Hausrecht und Webrobots, S. 33.

131 Die besondere Schwierigkeit liegt darin, dass nicht ganz nachvollzogen werden
kann, welcher Datenpunkt welchen Einfluss auf den trainierten Algorithmus
hat, Bourtoule/Chandrasekaran et al., Proceedings of the 42nd IEEE Symposium
on Security and Privacy. Diese Black-Box wird auf S. 56 ff. niher besprochen.
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beheben.!?? Kleine Abweichungen oder Fehler konnen infolgedessen zu
einer erheblichen Verzerrung oder Verfilschung der Analyseergebnisse
fihren.!33 Das kann sich ebenso negativ auf die darauffolgenden Forschun-
gen bzw. auf die Nutzung trainierter Systeme auswirken.

Im Text-Mining und im Data-Mining stellen sich die Schwerpunkte
der Vorverarbeitungsschritte hiufig unterschiedlich dar. Die Vorverarbei-
tungsschritte im Text-Mining dienen vorwiegend dazu, die Datensatze
maschinenlesbar und durchsuchbar zu machen sowie sie fir die spitere
Analyse vorzubereiten, sodass Zusammenhange oder andere Erkenntnisse
herausgefiltert werden koénnen. Die Vorverarbeitung im Data-Mining hat
den wesentlichen Unterschied, dass die Daten bereits digital und maschi-
nenlesbar vorhanden sind. Die Vorverarbeitung im Data-Mining dient
insofern vorwiegend dazu, die Daten zu harmonisieren, Fehler in den
Datensitzen zu korrigieren bzw. die Daten zu bereinigen, um falsche Er-
gebnisse zu vermeiden und die Daten auf diejenigen einzugrenzen, die fiir
die Forschungsfrage relevant sind.'34

1. Digitalisierung und Textextrahierung

Je nach Datenauswahl und Analyseziel kann es notwendig sein, im ersten
Schritt analoge Quellen zu digitalisieren. Das Ergebnis einer einfachen Di-
gitalisierung, also eines Scans, gibt den Text in Form eines Bildes wieder, z.
B. im PDF- oder im JPEG-Format. Um diese Darstellungsformen maschi-
nenlesbar zu machen, muss im nachsten Schritt der Reintext extrahiert

132 Bourtoule/Chandrasekaran et al., Proceedings of the 42nd IEEE Symposium on
Security and Privacy bezogen sich dabei auf den Datenschutz, der die nachtrag-
liche Loschung erforderlich machen kann. Sie schlugen diesbeziiglich vor, das
spatere Machine Unlearning bereits von Anfang an zu berticksichtigen, indem
Trainingssets zu Beginn aufgeteilt werden und die Algorithmen isoliert an die-
sen Teilsets trainiert werden, sodass kleinteilig nachvollzogen werden kann, ab
welchem Punkt ein Datensatz Einfluss auf das Trainingsergebnis hatte.

133 J. Kubn in: Reiter/Pichler/Kuhn (Hrsg.), Reflektierte algorithmische Textana-
lyse, S.9, 18; Eckart/Gdrtner/]. Kubn/K. Schweitzer in: Witt/Lobin/Schneider
(Hrsg.), Digitale Infrastrukturen fiir die germanistische Forschung, S. 115, 117;
Fayyad/Piatetsky-Shapiro/Smyth in: Fayyad (Hrsg.), Advances in knowledge dis-
covery and data mining, S.1, 4; Fayyad/Piatetsky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996,
S.37,39.

134 Bramer, Principles of Data Mining, S.13f; in Bezug auf die Vorverarbeitung
von KI-Trainingsdaten Niederée/Nejd! in Ebers/Heinze/Kriigel, Kiinstliche Intel-
ligenz und Robotik § 2 Rn. 104 f.
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werden.!3s Den regularen Digitalisierungen, d. h. den einfachen Scans, die
nur fotografische Abbilder einer Seite darstellen, werden dazu maschinen-
lesbare Zeichen extrahiert. Das wird als Optische Zeichenerkennung
(englisch: Optical Character Recognition (OCR)) bezeichnet. Dabei wird die
Sprache in Pixelanhdufungen erkannt und aus ihr extrahiert.3¢ In einem
weiteren Schritt wird der Text in der Regel in einen Reintext (z. B. in ein
einfaches Textdokument im txt-Format) iberfiihrt.13”

2. Segmentierung

Im Anschluss werden die Texte maschinell in kleine Segmente, sog. To-
kens, umgewandelt.3® Diese Tokens sind dabei diejenigen Elemente eines
Texts, die als kleinste Ebene der Annotation und Kategorisierung festgelegt
werden, beispielsweise Worte, Haupt- oder Nebensatze oder auch Zeichen,
Silben oder Laute.!¥® Zumeist werden die Tokens in Tabellenstruktur un-
tereinander angeordnet, z. B. im XML-Format.'40

135 Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 193.

136 Dies basiert heute auch auf Methoden der KI, die im Bereich der Spracherken-
nung leistungsfahiger ist, als herkdmmliche Software, S. dazu bereits S. 22 ff;
Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 193.

137 Jo, Text Mining, S. 6.

138 Manderscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen
Sozialforschung, S. 1103, 1106 f. Der Begriff ,, Token“ stammt aus der Computer-
linguistik und soll Missverstindnisse oder Streitigkeiten dazu vermeiden, wel-
che Satzelemente als Worter bezeichnet werden und welche nicht, Carstensen/
Ebert et al., Computerlinguistik und Sprachtechnologie, S. 264 f.; Petz, Opinion
Mining im Web 2.0, S. 169; Jo, Text Mining, S. S, 19, 21; Zong/Xia/Zhang, Text
Data Mining, S. 20.

139 Hirschmann, Korpuslinguistik, S.31f; Jo, Text Mining, S.5, 19, 21 dagegen
versteht unter Tokens die Elemente, die durch ein Leer- oder Satzeichen vonein-
ander getrennt sind.

140 XML ist die Abkirzung fiir die Extensible Markup Language, die ist ein Datei-
format ist, das derzeit als Standardformat zur Beschreibung textueller Datenele-
mente gilt, Jo, Text Mining, S. 6.
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3. Bereinigung

Insbesondere Texte werden gelegentlich um sog. Stopp-Worter berei-
nigt."*! Das kann etwa in Betracht kommen, wenn bestimmten Wortern
oder Segmenten nur eine geringe oder keine semantische Bedeutung bei-
gemessen wird und sie deswegen nicht fiir das Analyseergebnis relevant
sind!#? oder darauf sogar negative Einfliisse haben, indem sie es verzerren
oder verfilschen.' Bei Daten, die mit Web-Crawlern gewonnen wurden,
betrifft das z. B. auch Elemente, die nicht den Inhalt, sondern nur die
Darstellung betreffen.'#* Die moglichen Stoppworter variieren je nach For-
schungsmaterial und -frage, es kann sich etwa um direkte Zitate,'*> um
Artikel, Pronomen oder Pripositionen handeln.'#¢ Gerade in den digitalen
Literaturwissenschaften als Teilgebiet der digitalen Geisteswissenschaften
sind es typischerweise Ortsangaben, Namen oder Eigennamen.!#

4. Metadaten und Annotationen

Ein fir die Beforschung einzelner Forschungsfragen und fiir das Training
von KI-Algorithmen zentraler Schritt ist die manuelle oder automatisierte
Annotation, bei der weitere Informationen an die segmentierten Daten-
sammlungen annotiert, d. h. angefiigt, werden. Oftmals erméglichen erst
diese weiteren Informationen, dass entweder KI-Systeme lernen kdénnen
oder dass algorithmische automatisierte Verfahren Aussagen iiber die Da-
tenbestinde treffen bzw. Erkenntnisse tiber die Datensammlungen offen-

141 Zur Identifizierung von derartigen Wortern gibt es Datenbanken, je nach For-
schungsfrage miissen die Stopp-Worter aber dennoch selbst definiert werden,
vgl. Bramer, Principles of Data Mining, S.332; Manderscheid in: Baur/Blasius
(Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S. 1103, 1107;
Zong/Xia/Zhang, Text Data Mining, S. 20.

142 Manderscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen
Sozialforschung, S. 1103, 1107.

143 Leimeister, Einfithrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 181.

144 Leimeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 180 f.

145 Kleinkopf, Text- und Data-Mining in den digitalen Geisteswissenschaften.

146 Manderscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen
Sozialforschung, S. 1103, 1107.

147 Horstmann, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 15; Schubmacher, forTEXT.
Literatur digital erforschen Rn. 4 ff. Ein Verfahren, mit dem diese Stoppworter
individuell ausgewihlt und automatisiert herausgeloscht werden kénnen, ist die
sog. Named Entity Recognition.
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baren konnen. Die Annotationen kdnnen an einzelne Tokens angefiigt
werden oder sich auf groflere Segmente des Korpus beziehen, z. B. auf
diejenigen Abschnitte, die aus derselben Quelle stammen.

Die Abgrenzung von Annotationen und Metadaten ist in den Fachdis-
ziplinen, die Korpora beforschen, hoch umstritten.'#® Unter Metadaten
werden in dieser Arbeit diejenigen Informationen verstanden, die sich auf
grofere Korpuspassagen beziehen und als Annotationen diejenigen Infor-
mationen, die an einzelne Tokens annotiert werden. Vorstellbare automa-
tisierte Annotationen sind u. a. Wortarten, Angaben zum Satzbau oder
zur Formatierung der Texte!¥ sowie die Lemmata, d. h. die Wortstimme
(sog. Lemmatisierung, englisch: Stemming).’** Automatisierte Verfahren
zur Annotation und zur Anfigung von Metadaten kdnnen dabei freilich
Zeit sparen. Insbesondere in den digitalen Geisteswissenschaften werden
Annotationen jedoch jedenfalls teilweise manuell angefiigt, z. B. zur Ent-
wicklung eines sog. Goldstandards zum Training neuronaler Netze, um
weitere Annotationen anhand dieses Goldstandards zu automatisieren.!>!
Die Metadaten und Annotationen bilden eine Kategorisierung, d. h. eine

148 Z. B. in der digitalen Literaturwissenschaften wird derart differenziert, dass
die Annotationen die einzelnen Segmente (Tokens) betreffen, die Metadaten
grofere Zusammenhinge, Blif, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 1.
In der Korpuslinguistik wird wiederum nur als Annotation eingeordnet, was
linguistisch kategorisiert, wahrend unter Metadaten ebenso die sekundiren
Informationen tber die Korpora oder Teile der Korpora verstanden werden,
Hirschmann, Korpuslinguistik, S.2. Letztere Ansicht lsst sich nur schwer auf
andere Forschungsbereiche tbertragen, deswegen erscheint eine Abgrenzung
dahingehend, dass sich Metadaten auf das Gesamtkorpus oder Korpusteile be-
ziehen, wihrend Annotationen sich auf kleinere Textsegmente, z. B. Tokens,
beziehen, zielfithrender.

149 Eckart/Gdrtner/]. Kubn/K. Schweitzer in: Witt/Lobin/Schneider (Hrsg.), Digitale
Infrastrukturen fir die germanistische Forschung, S.115, 120. Fiir automati-
sierte Annotationen greifen Annotationswerkzeuge hiufig auf digitale Lexika
zurtick, vgl. Manderscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der
empirischen Sozialforschung, S. 1103, 1107.

150 Manderscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen So-
zialforschung, S. 1103, 1107; Hirschmann, Korpuslinguistik, S. 37; im Englischen
wird dies als Stemming bezeichnet, vgl. Bramer, Principles of Data Mining,
S.332; Jo, Text Mining, S. 19 f.

151 In diesem Zusammenhang kommt auch gelegentlich die Methode zum Ein-
satz, in Web-Anwendungen auf Basis eines Spiels moglichst viele Nutzer zu
erreichen, die fiir die Vornahme einzelner Annotationen kleine Belohnungen
erhalten (sog. Gamification), Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 260,
290f.
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Einordnung der Tokens und helfen der Software dabei, zu lernen.!2 Inso-
fern bilden die Annotationen einen elementaren Pfeiler des tiberwachten
Lernens.'s? Die folgende Abbildung zeigt einen annotierten Korpusauszug
exemplarisch anhand des zweiten Satz des achten Erwigungsgrundes der
DSM-RL, um die erlduterten Annotationen am Beispiel linguistischer An-
notationen zu veranschaulichen. Vorstellbar ware in diesem Fall etwa, die-
se Daten als Teil eines groleren Datensets, das ebenso aus der DSM-
RL oder aus anderen europdischen Richtlinien stammt, in Bezug auf die
Eigenheiten der Sprache europiischer Richtlinientexte zu analysieren oder
ein Modell mittels maschinellen Lernens auf diese Sprache zu trainieren.
Mittels dartiber hinausgehenden inhaltlichen Annotationen kénnten auch
semantische Zusammenhinge extrahiert werden.

1 Mittels _ Pr#position _ Objekt | Kasus=Genitiv

2 Text- und Data-Mining _ Substantiv _ Objekt | Kasus=Genitiv | Numerus=3PSingular | Genus=neutr
3 lassen _ Verb _ Pradikat | Tempus=Présens | Form=Inf Numerus=3PPlural | Genus verbi=passiv

4 sich _ Pronomen _ Pradikat | Tempus=Prasens | Form=Inf Numerus=3PPlural | Genus verbi=passiv
5 groBe _ Adjektiv _ Subjekt | Numerus=3PPlural

6 Informationsmengen _ Substantiv _ Subjekt | Numerus=3PPlural

7 verarbeiten _ Verb _ Pradikat | Tempus=Prasens | Form=Inf | Numerus=3PPlural | Genus verbi=passiv
8 B

9 um _ Konjunktion _ Deutsch

10 neue _ Adjektiv _ Objekt | Kasus=Akkusativ | Numerus=3PPlural | Genus=fem

11 Erkenntnisse _ Substantiv _ Objekt | Fall=Akkusativ | Numerus=3PPlural | Genus=fem

12 zu gewinnen _ Verb _ Pradikat | Tempus=Prasens | Form=Inf

13 und _ Konjunktion _ Deutsch

14 neue _ Adjektiv _ Objekt | Kasus=Akkusativ | Numerus=3PPlural | Genus=mask

15 Trends _ Substantiv _ Objekt | Kasus=Akkusativ | Numerus=3PPlural | Genus=mask

16 zu erkennen _ Verb _ Pradikat | Tempus=Prasens | Form=Inf

Abbildung 2: Linguistische Annotation eines Beispielssatzes aus der DSM-
RL. Quelle: Eigene Darstellung.

III. Das Korpus

Die Zusammenstellung der aufbereiteten Daten bzw. Textdaten, z. B. in
XML-Tabellenform, wird als das Korpus bezeichnet. Der Begriff des Kor-
pus wird zwar vorwiegend in den digitalen Geisteswissenschaften genutzt,
ist aber genauso fir KI-Trainingsdaten anwendbar, denn er steht schlicht
fir die Sammlung der aufbereiteten Daten, die im sich daran anschliefen-
den Schritt algorithmusbasiert ausgewertet wird.

Aus Perspektive der digitalen Geisteswissenschaften werden Korpora als
wdigitale Sammlungen von Text oder gesprochener Sprache” bezeichnet, ,die

152 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 154; Jannidis/Kohle/Rehbein, Digital Hu-
manities, S. 260.
153 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 154.
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linguistisch annotiert wurden sowie (in vielen Fallen) fiir eine bestimmte Domd-
ne reprasentativ sind und somit als Referenz fungieren konnen*.'>* Klarstellend
sollen die Ursprungsdaten selbst nicht erfasst sein, sondern nur ihre digita-
len und ggf. auch sonst verarbeiteten Reprasentationen.!5

Die Korpuslinguistik, die sich im Kernbereich mit der Untersuchung
linguistischer Korpora befasst,'*¢ die mit digitalen Mitteln beforscht wer-
den, ist sich uneinig dartiber, was Korpora eigentlich sind.!3” Nach einem
engen Verstindnis ist jedenfalls ein linguistisches Korpus eine digitale
Textsammlung, die von Sprachwissenschaftlern fir die Zwecke sprachwis-
senschaftlicher Analysen erstellt wurden.!8

Aus literaturwissenschaftlicher Perspektive wird das Korpus als ,,maschi-
nenlesbare Sammlung von Texten, die den Gegenstand“ der , Untersuchungen
im Feld digitaler Literaturwissenschaft bildet“ betrachtet.’ Anknupfungs-
punke ist also, dass das Korpus der Analysegegenstand und als solcher
individuell konzipiert ist sowie, dass er durch eine Vorverarbeitung ent-
stand.1¢0

Begrifflich ist das Korpus dem Juristen aus dem rechtsgeschichtlichen
Kontext bekannt, dem Corpus luris Civilis, einer Gesetzessammlung aus
dem Rdmischen Reich. Insofern findet sich eine Parallele in Bezug auf den
Charakter der Zusammenstellung bzw. Sammlung verschiedener Inhalte.

Nach dem Duden ist ein Korpus eine ,,Belegsammlung [antiker oder mit-
telalterlicher] von Texten oder Schriften” oder eine ,als Datenbank angelegte
Sammlung einer begrenzten Anzahl an Texten, Auferungen o. A. als Grundlage
fiir sprachwissenschaftliche Untersuchungen “.16!

Davon abgesehen, dass die dargestellten Definitionen den Anwendungs-
bereich von Textsammlungen stark eingrenzen, indem sie sich nur auf

154 Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 223; McEnery/Wilson, Corpus lin-
guistics, S. 29 ff.

155 Jannidis/Koble/Rebbein, Digital Humanities, S. 223.

156 Die Korpuslinguistik ist eine empirische Methode, sprachwissenschaftliche Fra-
gestellungen zu untersuchen, Hirschmann, Korpuslinguistik, S. 1.

157 Mair in: Kupietz/Schmidt (Hrsg.), Korpuslinguistik, S. S, 23: ,In gewisser Weise
ist der Korpuslinguistik sogar ein zentrales Identifikationsmerkmal abhandengekom-
men, namlich der Konsens dariiber, was ein Korpus ist.“; Gatto, ICAME Journal
2011, S. 35, 53.

158 Mair in: Kupietz/Schmidt (Hrsg.), Korpuslinguistik, S. 5, 23; Hirschmann, Kor-
puslinguistik, S. 2.

159 Bldf, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 1.

160 Bldfs, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 1, 3.

161 So der Duden, Definition des Korpus (Sammlung), abrufbar unter: https://www
.duden.de/rechtschreibung/Korpus_Sammlung.
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sprachwissenschaftliche Untersuchungen beziehen, bringen sie gut zum
Ausdruck, dass das Korpus ein Datensatz ist, der Repréasentationen von
Text oder Textextrakten, Zahlen und sonstiger Daten ist, die einem gewis-
sen Thema angehoren oder in einem sonstigen Zusammenhang stehen
und zu einem bestimmten Zweck — z. B. der Datenanalyse — erstellt wur-
den.

IV. Die Text- und Data-Mining-Analyse im engeren Sinne

Die TDM-Analyse im engeren Sinne ist zwar nicht der zeitintensivste Ab-
schnitt des Gesamtprozesses, aber doch das angestrebte Ziel. Die Korpora
werden mittlerweile bevorzugt mittels Deep Learning und anderen Metho-
den aus dem Bereich des maschinellen Lernens analysiert, es werden aber
auch statistische Verfahren eingesetzt,'®2 wobei die Moglichkeiten bzw. das
Potenzial solcher statistischer Verfahren in Relation zu Verfahren, die zum
maschinellen Lernen zahlen, stark begrenzt sind.!¢?

Die folgende Darstellung der Analysemethoden erhebt keinen An-
spruch auf Vollstindigkeit, sie soll vielmehr veranschaulichen, auf welcher
Grundlage die teils eigens programmierten Analyse-Tools lernen und ent-
scheiden. Dabei unterscheiden sich die Anwendungsbereiche der verschie-
denen Methoden selbstverstindlich in Bezug auf die Fachdisziplinen, die
beforschten Ressourcen sowie die individuellen Forschungsfragen oder
Zielsetzungen, das gilt z. B. fur die Frage, ob Methoden des tiberwachten
oder uniiberwachten Lernens eingesetzt werden. Das hingt davon ab, ob
bereits definierte und z. B. iiber Annotationen und Metadaten festgelegte
Kategorisierungen untersucht werden sollen (iberwachtes Lernen), oder
ob gerade interessant ist, welche Verbindungen ein Computer zwischen
den jeweiligen Elementen herstellt, an die ein Mensch moglicherweise
nicht gedacht hitte (uniiberwachtes Lernen). Die dargestellten Methoden
konnen genauso zum Ziel des Trainings von Kl-Algorithmen, also im
maschinellen Lernen zum Einsatz kommen.!64

Eine verbreitete Methode der TDM-Analyse ist die Klassifikation, die
zum Uberwachten Lernen gezihlt wird.'®S Anhand bereits vorgenomme-

162 Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 289.

163 Jannidis/Koble/Rehbein, Digital Humanities, S. 289.

164 Zong/Xia/Zhang, Text Data Mining, S. 102, 111 f.

165 Bramer, Principles of Data Mining, S. 6; Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsin-
formatik, S.287; Jo, Text Mining, S.8; Leimeister, Einfihrung in die
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ner Kategorisierungen, d. h. den Annotationen und Metadaten, erlernt
der Algorithmus dabei, auf welchen Gemeinsamkeiten die gleiche oder
auf welchen Unterschieden die unterschiedliche Kategorisierung fufst,
um im weiteren Schritt unbekannte Fille einzuordnen.!®® Das Ergebnis
der Klassifikation ist eine Wahrscheinlichkeit der Kategorisierung.'®” In
den digitalen Geisteswissenschaften wird die Klassifikation genutzt, um
bestimmte Inhalte bzw. inhaltliche Ubereinstimmungen in groferen Text-
bestinden aufzufinden.'®® Dabei kann z. B. die Autorenschaft anhand der
Stilistik festgestellt werden.'®? Bei der Sentimentanalyse werden mittels der
Klassifikation Stimmungen analysiert.'”® Ziel ist, Informationen in grofSe-
ren Textzusammenhingen zu finden und zu extrahieren, die menschliche
Wahrnehmungen oder Meinungen betreffen.!”! Zugrunde liegen dabei
Wortlisten, die eine Bewertung einzelner Worte vornehmen, z. B. als
Lposttive oder , negativ.)7? Ein weiteres Anwendungsbeispiel sind Spam-Fil-
ter.173

Mit der Regression, die zum uniberwachten Lernen zahlt, werden
statt Kategorien numerische Werte prognostiziert, die Assoziationen abbil-
den.'7* Ein prominentes Beispiel hierfiir sind Warenkorbanalysen, bei de-
nen anhand des bisherigen Kaufverhaltens Wahrscheinlichkeiten fiir den
Kauf anderer Produkte errechnet und somit auf das weitere Kaufverhalten
geschlossen wird.!73

Wirtschaftsinformatik, S. 187; Zong/Xia/Zhang, Text Data Mining, S. 3; Fayyad/
Piatetsky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 44. Genauer kann sie z. B auf dem
»Naive Bayes-“ oder dem sog. ,,k-Nearest Neighbours“-Verfahren basieren, Lesmeis-
ter, Einfuhrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 187; Zong/Xia/Zhang, Text Data
Mining, S. 103.

166 Bramer, Principles of Data Mining, S. 6; Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsin-
formatik, S.287£; Jo, Text Mining, S.7; Jannidis/Koble/Rehbein, Digital Huma-
nities, S. 289; Stiemerling, CR 2015, S. 762, 763.

167 Leimeister, Einfiihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 191.

168 Schoch/Dobl et al., ZfdG 2020 Rn. 28.

169 Schoch/Dobl et al., ZfdG 2020 Rn. 28.

170 Manderscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen
Sozialforschung, S. 1103, 1113; Jo, Text Mining, S. 96; Schoch/Dobl et al., ZtdG
2020 Rn. 35.

171 Flith, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 1£.

172 Fliih, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 26.

173 Jo, Text Mining, S. 94f.

174 Bramer, Principles of Data Mining, S. 6; Jo, Text Mining, S. 9; Fayyad/Piatetsky-
Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 44.

175 Bramer, Principles of Data Mining, S. 8.
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Eine weitere Methode, die (zumeist) im uniberwachten Lernen in
TDM-Analysen zum Einsatz kommyt, ist die Cluster-Analyse bzw. das Cluste-
ring,'76 mithilfe dessen Ahnlichkeiten extrahiert und daraus Gruppen, die
Cluster, gebildet werden.'”” Infolgedessen kann auch das Clustering dazu
verwendet werden, inhaltliche Gemeinsamkeiten in grofferen Datensatzen
zu orten.'” Mittels des Topic Modeling werden des Weiteren uniiberwacht
statistische Haufungen mehrerer Worter erfasst, um unterschwellige Zu-
sammenhinge in groeren Text- bzw. Datensammlungen aufzufinden, in
der digitalen Literaturwissenschaft betrifft das z. B. abstrakte Themen oder
Motive.!”?

V. Das Analyseergebnis — Einordnung, Potenzial und Validitat

Die Ausgabe der TDM-Analyse im engeren Sinne kann sehr unterschied-
lich ausfallen. Wie jede Forschungsmethode bedarf auch das Ergebnis der
TDM-Analyse einer wissenschaftlichen Uberprifung, haufig auch beziig-
lich ihrer wissenschaftlichen Relevanz.!3? Die tatsichliche Einordnung der
Ergebnisse fallt etwa im Fall der digitalen Geisteswissenschaften gerade
deswegen schwer, weil der Forschungsbereich noch sehr jung ist und die
Prozesse in weiten Teilen stark experimentell sind.!8!

Nach dem gingigen Verstindnis in der informationstechnischen Litera-
tur bringt das TDM ,,neues Wissen“ zutage, indem es versteckte und dem
Menschen nicht zugingliche Muster oder Strukturen offenbart.!8? Die ver-

176 Leimeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S.184.; Zong/Xia/Zhang,
Text Data Mining, S. 3.

177 Leimeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 184.; Bramer, Principles
of Data Mining, S. 8; Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S. 287; Jo,
Text Mining, S. 9; Leimeister, Einfiihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 184.

178 Schoch/Dobl et al., ZfdG 2020 Rn. 28.

179 Horstmann, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 1£., 11 ff.; Zong/Xia/Zhang,
Text Data Mining, S. 4; Schich/Déhbl et al., ZtdG 2020 Rn. 31.

180 Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S. 286.

181 Dohl, RuZ 2020, S. 195, 206: ,,Der ganze Prozess ist immer noch vom Basteln und
Ausprobieren gekennzeichnet, nicht zuletzt, weil gerade in den letzten ein bis zwei
Jabren die digitalen Analysemethoden fiir Texte noch einmal erbeblich verbessert wur-
den. Mit welchen digitalen Methoden welche interessanten Ergebnisse fiir die Geistes-
und Kulturwissenschaften ermittelt werden kénnen, ist eine weitgebend offene Frage*,
Jannidis, ZMK 2019, S. 63, 70.

182 Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S.285f.; Beierle/Kern-Isberner,
Methoden wissensbasierter Systeme, S. 146 zum KDD, das dem hier vertretenen
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schiedenen Gesetzes- und Richtlinienmaterialien gehen davon aus, dass die
Analyseergebnisse ,,Muster, Trends und Korrelationen®, Art.2 Abs.2 DSM-
RL oder , statistische Haufigkeiten oder Korrelationen“1%3 seien. Der rechtswis-
senschaftlichen Literatur liegt dasselbe Verstindnis zugrunde, dort werden
die Analyseergebnisse als ,, Zusammenhdnge®,'* oder ,,statistische Haufigker-
ten oder Korrelationen eingeordnet.!8

»Muster” kdnnen im wortlichen Sinne grafische und sich wiederholen-
de Strukturen meinen oder sich im Gbertragenen Sinne auf inhaltliche
Zusammenhinge oder Referenzen in Textmaterialien beziehen, sie kon-
nen fiir Vernetzung oder fiir Regelmifigkeiten stehen und der Sprache,
Bildern und der Gesellschaft'$¢ immanent sein. In der Forschung mit
TDM wird in den analysierten Korpora nach inhaltlichen oder formalen
Regelmifigkeiten gesucht. Um Muster erkennen zu konnen, ist es erfor-
derlich, verschiedene Merkmale zu extrahieren, die Untersuchungsobjekte
aus verschiedensten Blickwinkeln zu betrachten und die Merkmale zuein-
ander in Bezug zu setzen.'¥” Der Begriff der Muster impliziert also sehr
treffend, was das Ergebnis einer TDM-Analyse im engeren Sinne ist und
wie unterschwellig und zugleich vielfaltig die aufgefundenen Ergebnisse
sein konnen.

Es ist nicht nur dem Wesen des Menschen,!®® sondern insbesondere
der Wissenschaft immanent, Erklirungen, Ursachen und Antworten auf
Fragen nach dem ,, Warum* zu suchen.'® Ob dies auch im Rahmen von

Verstindnis des TDM entspricht: ,,Genauer versteht man unter Knowledge Disco-
very den Prozess, neues, niitzliches und interessantes Wissen aus Daten herauszufiltern
und in verstdndlicher Form zu prdsentieren”; Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelli-
genz, S. 11, 206: ,Der Prozess des Gewinnens von Wissen aus Daten sowie dessen
Darstellung und Anwendung wird als Data Mining bezeichnet®; kritisch bzgl. der
Begriffsverwendung von Daten, Wissen und Information W. Zimmer, Ansturm
der Algorithmen, S. 196.

183 BT-Drs. 18/12329, S. 40.

184 de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, S. 8; B. Raue,
CR 2017, S. 656, 656.

185 Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7.Aufl. 2022, §44b Rn.1; Dreier in Drei-
er/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 60d Rn. 1; Stieper in Schricker/Loewenheim,
UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60d Rn. 1; Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl.
2019, § 60d Rn. 1.

186 Dazu stellte Nassehi etwa die Theorie auf, die Digitalitit sei seit jeher ein dem
System der Gesellschaft immanentes Muster, Nassehz, Muster.

187 Nassehi, Muster, S. 229 f.

188  Pearl/Mackenzie, The book of why, S. 1 ff.

189 Grundlegend zu wissenschaftlichen Erklirungen Hempel/Oppenheim, Philo. Sci.
1948, S. 135 ff; Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie
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TDM-Forschungen technisch mdglich ist, wird nachfolgend diskutiert. An-
hand dieser Erwigungen wird eingeordnet, wie valide TDM-Analysen sind
und was sie leisten konnen. Besondere Schwierigkeiten ergeben auch die
bereits erwihnte schwierige Nachvollziehbarkeit der Prozesse des maschi-
nellen Lernens.

1. Muster — Korrelation oder Kausalitat?

Der Begriff der Kausalitit stammt aus dem Lateinischen und bedeutet
»Ursdchlichkeit“.1° Die Bezeichnung der Korrelation geht hingegen auf das
Wort , relatio” zuriick, was in diesem Kontext mit einer ,,wechselseitigen Be-
ziehung® sowie einem ,, Wahrscheinlichkeitszusammenbang® bzw. einem ,sta-
tistischen Zusammenhang® gleichzustellen ist.!! Eine Korrelation verlangt
insofern einen statistischen Zusammenhang, eine Kausalitit hingegen
eine Ursache-Wirkungs-Bezichung.'? Die tatsichliche wissenschaftliche
Einordnung von einer Bedingung fir die andere als kausal erfordert eine
zeitliche Abfolge, eine statistische Korrelation sowie eine entsprechende
Interpretation der Bedingungen als kausal.'? Der statistische Zusammen-
hang, den eine Korrelation voraussetzt, kann hingegen in dritten Faktoren
liegen, die ihrerseits auf die beiden untersuchten Phinomene wirken.!94
Dennoch erhoht sich die Wahrscheinlichkeit des Auftretens des einen
Phianomens durch das Auftreten des anderen. Die Beziehung zwischen

und analytischen Philosophie, S.110ff.; Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschafts-
theorie, S. 135 ff.

190 So der Duden sowie das digitale Worterbuch der deutschen Sprache zur Defini-
tion des Begriffs der Kausalitit, abrufbar unter: https://www.duden.de/rechtschr
eibung/Kausalitaet; sowie unter: https://www.dwds.de/wb/Kausalit®C3%A4t.

191 So der Duden, Definition der Korrelation, abrufbar unter: https://www.duden.d
e/rechtschreibung/Korrelation; https://www.dwds.de/wb/Kausalit%C3%A4tM.

192 Nach mathematischem Verstindnis wird unter einer Korrelation ein statisti-
scher Zusammenhang zwischen verschiedenen Phinomenen verstanden; Hen-
ze, Stochastik fir Einsteiger, S. 166 ff.; W. Zimmer, Ansturm der Algorithmen,
S.205. Den empirischen Wissenschaften kommt es bei einer Kausalitit auf eine
»Beziehung zwischen Variablen®, auf eine Wirkung der einen auf die andere,
an, Kiihnel/Dingelstedt in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empi-
rischen Sozialforschung, S. 1401, 1403.

193 Weiber/Miihlhaus in: Weiber/Mithlhaus (Hrsg.), Strukturgleichungsmodellie-
rung, S.9, 12.

194 Sog. Hintergrundvariablen, Henze, Stochastik fiir Einsteiger, S. 174.
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zwei korrelierenden Faktoren ermdglicht also die Abgrenzung von Korre-
lationen und Zufall.

Aus wissenschaftstheoretischer Perspektive ist das Ziel der wissenschaft-
lichen Forschung stets die Erklirung,'”’ die zwingend die Antwort auf
eine , Warum“Frage enthalt.'”¢ Zum Aufbau einer Erklarung sind wissen-
schaftstheoretisch zwei Modelle zu nennen, zum einen das deduktiv-no-
mologische, zum anderen das statistische Erklarungsmodell. Beide setzen
voraus, dass eine Erklirung aus zwei Teilen besteht, zum einen aus dem
Explanan, dem erklirenden Teil, und zum anderen aus dem Explanan-
dum, dem zu erklarenden Teil,’” wobei das Explanan naturwissenschaft-
liche Gesetze sowie sog. Antezedensbedingungen enthalt,'”® wohingegen
das Explanandum die Schlussfolgerung aus dem Explanan bildet.!?

Im Rahmen des deduktiv-nomologischen Erklirungsmodells wird an
die Verknipfung des Explanans und des Explanandums das Erfordernis
der deduktiven Gultigkeit?® gestellt. Das bedeutet, dass es sich bei dem Ex-
planandum um die logische Schlussfolgerung aus dem Explanan handeln
muss?°! und beinhaltet, dass aus dem (Nicht-)Vorliegen des einen auch
das (Nicht-)Vorliegen des anderen zu schlussfolgern ist.?> Die Schlussfol-
gerung des Explanandums muss dartGber hinaus kausal auf dem Explanan
basieren.?%3

195 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S. 135.

196 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S. 135.

197 Hempel/Oppenheim, Philo. Sci. 1948, S. 135, 136 £.; Kornmesser/Biittemeyer, Wis-
senschaftstheorie, S. 135; Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschafts-
theorie und analytischen Philosophie, S. 123 f.

198 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S. 135 f.

199 In der juristischen Dogmatik konnte das Explanan etwa mit Definition und
Subsumtion, das Explanandum mit der Schlussfolgerung oder dem Ergebnis
gleichgesetzt werden.

200 Hempel und Oppenheim sahen natirlich auch, dass nicht jede Erklirung lo-
gisch schlussfolgernd erfolgen kann, Wiltsche, Einfithrung in die Wissenschafts-
theorie, S. 186.

201 Wiltsche, Einfithrung in die Wissenschaftstheorie, S. 187.

202 Vorausgesetzt werden genauer die folgenden Punkte: Die Korrektheit des
schlussfolgernden Arguments, die Beinhaltung eines empirischen Gehalts und
eines allgemeinen Gesetzes des Explanans sowie die Korrektheit des Aussagege-
halts des Explanans, vgl. Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S.136;
Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und analytischen
Philosophie, S. 123; Hempel/Oppenheim, Philo. Sci. 1948, S. 135, 137.

203 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S. 139 f.

63



https://doi.org/10.5771/9783748935360-29
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Erster Teil: Text- und Data-Mining zwischen Technologie, Innovation und Wissenschaft

Statistische Erklirungsmodelle sehen zwar niedrigere Anforderungen
an den Wahrscheinlichkeitsgrad vor, dass das Explanan das Explanandum
bedingt,?** setzen aber dennoch eine Ursache-Wirkung-Beziehung voraus.

Wissenschaftstheoretisch erfordert eine Erklirung demzufolge, dass die
Frage nach der Ursache beantwortet wird.2% Die Untersuchung von Kor-
relationen kann - je nach Forschungsfrage — zwar auch Ziel einer wissen-
schaftlichen Analyse sein,?’¢ von groerem wissenschaftlichem Interesse
sind aber die Kausalititen, denn nur sie vermogen es, Erklarungen zu lie-
fern. Die Wissenschaft strebt gerade danach, zu erforschen, worin ein Phé-
nomen begriindet liegt, anstatt sich mit dessen Existenz zu begniigen.?0”
Das zeigt die hervorgehobene wissenschaftstheoretische Bedeutung der
Erforschung von Kausalititen.

Technisch ist der Nachweis von Kausalititen jedoch dufSerst anspruchs-
voll. Er erfolgt meist experimentell mittels Kontrollgruppen oder Pfad-
analysen?®® und erfordert eine sachlogische Interpretation von Korrelatio-
nen.?” Auch die Rechtswissenschaft hat das Problem der schwierigen
Nachweisbarkeit von Kausalitidten erkannt und sieht daher auf Definitions-
wie auch auf Beweisebene Erleichterungen vor, indem sie nicht den natur-

204 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S. 141 f.

205 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S.135; in Bezug auf die empiri-
sche Sozialforschung Kiibnel/Dingelstedt in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Me-
thoden der empirischen Sozialforschung, S. 1401, 1401; Stegmiiller, Probleme
und Resultate der Wissenschaftstheorie und analytischen Philosophie, S.110;
grundlegend Hempel/Oppenheim, Philo. Sci. 1948, S. 135, 135; anschaulich auch
Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und analytischen
Philosophie, S. 110 ff.

206 Mainzer in: Mainzer (Hrsg.), Philosophisches Handbuch Kunstliche Intelligenz,
S.1, 7. Genannt seien etwa sog. Warenkorbanalysen, die das Kaufverhalten ana-
lysieren. Dort gentigt es zu wissen, dass bestimmte Produkte haufig gemeinsam
erworben werden, sie also korrelieren. Anschaulich dazu W. Zimmer, Ansturm
der Algorithmen, S. 259f.

207 Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und analytischen
Philosophie, S. 110f., 320 f.

208 Zur Informatik Borgelt/Braune/Kruse in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), Handbuch
der Kinstlichen Intelligenz, S.279, 320 ff.; zur Sozialforschung Kiibnel/Dingel-
stedt in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen Sozialfor-
schung, S. 1401, 1407 ff.

209 Weiber/Miihlbaus in: Weiber/Mithlhaus (Hrsg.), Strukturgleichungsmodellie-
rung, S.9, 16.
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wissenschaftlichen Nachweis einer Ursache-Wirkungs-Beziehung erfordert,
sondern lediglich eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit. 210

2. Einordnung und Validitit des Ergebnisses der TDM-Analyse

Mathematisch gesehen untersucht das TDM statistische Assoziationen, d.
h. stochastische Abhingigkeiten, statt Kausalitaten.?!! Das gilt auch beim
Einsatz von Methoden des maschinellen Lernens, diese konnen nach dem
aktuellen Stand der Technik keine Kausalititen nachweisen.?!2 Es gibt bis-
lang nur erste Ansatze, die gezielt Kausalititen sichtbar machen wollen.?!3
Weil ein erhebliches Maf§ an Denkleistung notwendig ist, um eine Be-
dingung wegzudenken bzw. um zu tberprifen, ob die eine Bedingung
auch ohne die andere denkbar wire, stellt sich die Erforschung von Kau-
salititen besonders schwierig dar.2# Insofern stellt sich die Frage, ob die
fehlende Fahigkeit von Systemen, die auf maschinellem Lernen basieren,
Kausalititen nachzuvollziehen, darauf zurtckzufiihren ist, dass Maschinen
Texte oder Daten nicht bzw. anders verstehen als der Mensch:?'S Das

210 Verwiesen sei diesbeziiglich auf die auch als Aquivalenztheorie bekannte Con-
ditio sine qua non-Formel, so die rechtsgebietstibergreifende herrschende Auffas-
sung in Literatur und Rechtsprechung, vgl. u. a. Oetker in MiiKo, BGB, § 249
Rn. 103; Freund in MiiKo, StGB, Vor § 13 Rn.333 ff. Danach ist ein Ereignis
kausal fir das andere, wenn es nicht weggedacht werden kénnte, ohne dass
das andere mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit entfiele. Dieser
Maf3stab wird durch weitere Kriterien eingegrenzt, z. B. um unwahrscheinliche
Kausalverlaufe herauszufiltern, Oetker in MiiKo, BGB, § 249 Rn. 109 ff.

211 W. Zimmer, Ansturm der Algorithmen, S.205; Stzemerling in Kaulartz/Braegel-
mann, Rechtshandbuch Al Kapitel 2.1 Rn. 82

212 Kdide/Maltzan, CR 2020, S.66, 72 Rn.33ff; Ebers in Ebers/Heinze/Kriigel,
Kanstliche Intelligenz und Robotik §3 Rn. 16 bezeichnet Big Data Analysen
sogar als ,Primat der Korrelation iiber die Kausalititen®, ebenso Mainzer in:
Mainzer (Hrsg.), Philosophisches Handbuch Kunstliche Intelligenz, S.1, 6f.:
»Datenkorrelationen konnen Hinweise auf kausale Zusammenhdnge liefern, miissen
es aber nicht; anhand von Beispielen aus der Datenwirtschaft erliutert das
Mayer-Schonberger/Cukier, Big Data, S. 161 ff.

213 Z. B. von Pear! und Mackenzie, Pearl/Mackenzie, The book of why, S. 11 ff. sowie
Mainzer in: Mainzer (Hrsg.), Philosophisches Handbuch Kiinstliche Intelligenz,
S.1, 7L, vgl. auch Peters/Janzing/Scholkopf, Elements of causal inference sowie
Armbruster/Knop, Wie intelligent werden Computer, Herr Schélkopf?, Minute
2.30.

214 Diese Bedingungen werden als , kontrafaktuale Bedingungen bezeichnet, Pearl/
Mackenzie, The book of why, S. 16.

215 Kdde/Maltzan, CR 2020, S. 66, 71 Rn. 34.
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Verstehen eines Textes erfolgt beim Menschen stets im Kontext des bisheri-
gen Erfahrungsschatzes. Ein breiteres Wissen kann unter Umstinden zum
Erlangen von vollig anderen Erkenntnissen fihren. Ahnlich verhilt es
sich mit dem maschinellen Lernen, denn je nach Umfang und Spezifitit
des Trainings versteht das jeweilige Modell den analysierten Text vollig
unterschiedlich. Den Modellen fehlt jedoch gerade das Wissen um die
mogliche Beschrinktheit des eigenen Erfahrungsschatzes.?® Ob das alte
Verstandnis von ,, Verstehen und , Intelligenz allerdings in Zeiten, in de-
nen KI-Systeme Zeitungsartikel verfassen oder berihmte Werke im Stil des
jeweiligen Autors fortfithren kénnen,?'” aufrechterhalten werden kann,
ist anzuzweifeln, denn die Andersartigkeit des Verstindnisses desselben
Textes des Algorithmus im Vergleich zum Menschen beinhaltet nicht
zwangslaufig ein geringeres Potenzial. Das , Verstehen® durch Maschinen
steht dem Verstehen durch den Menschen daher nicht in jedem Fall nach.

Im Rahmen von TDM-Analysen stellt die Ergebnisanalyse einen erhebli-
chen Anteil des Forschungsprozesses dar. Das ist darauf zurtckzufithren,
dass durch die TDM-Analyse eine groffe Anzahl an Zusammenhingen
hervorgebracht wird, die erst in Bezug zur eigentlichen Forschungsfrage
gesetzt und auf ihre wissenschaftliche Relevanz wberpriift werden ma-
sen.?!8 Auf Grundlage der durch die Analyse erlangten Korrelationen ist

216 Das kann sich moglicherweise dndern, wenn zu einem spateren Zeitpunke eine
starke KI technisch realisierbar ist, wobei sich die Forschung uneins ist, ob auch
eine starke KI ein Bewusstsein entwickeln kann, was wohl fiir ein ,, Verstindnis“
von Inhalten, wie es der Mensch entwickelt, erforderlich ist, vgl. Niederée/Neid!
in Ebers/Heinze/Kriigel, Kiinstliche Intelligenz und Robotik § 2 Rn. 2. Von fiih-
renden Forschern wird das (Nicht-)Verstehen von Kausalzusammenhingen als
die entscheidende Hiirde betrachtet, die iberwunden werden muss, um Maschi-
nen menschliche Intelligenz zu verleihen. Pearl/Mackenzie, The book of why,
S.10f. bezeichnen eine fehlende Fahigkeit von Machine-Learning-Systemen,
Kausalititen zu verstehen, sogar als die grofSte Barriere zum Erreichen menschli-
cher Intelligenz. Das Vorstellungsvermégen des Menschen stellt ihnen zufolge
in Bezug auf die sog. kontrafaktualen Konditionen gerade die kognitiven Vor-
spriinge des Menschen dar, die es erst ermdglicht, iberhaupt zu forschen und
die den Menschen kliiger als seine Daten macht, Pearl/Mackenzie, The book of
why, S. 16, 21.

217 Vgl. Lobe, Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung 20.09.2020, S. 36 zum Text-
generator GPT-3.

218 Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S. 286: , Allgemein muss mit einer
hohen Rate an scheinbar trivialen Zusammenhdngen, d.h. Sachverbalten, die bereits
bekannt oder offensichtlich sind, gerechnet werden. Letztlich obliegt es dem erfabrenen
Anwender, nichttriviale Zusammenhdnge als solche zu erkennen, um dann die wirk-
lich wertvollen Teilergebnisse niher zu untersuchen®.
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es jedenfalls moglich, auf Kausalititen zu schlieBen. Darauf aufbauend ist
die durch das TDM erlangte Erkenntnis nicht nur bei der Anwendung
von statistischen Methoden,?! sondern auch beim Einsatz von Methoden
des maschinellen Lernens nicht unmittelbar im Analyseergebnis, sondern
vielmehr in der vollendeten Interpretation der Ergebnisse zu sehen.??? Das
senkt aber nicht den Wert der mittels TDM aufgefundenen Korrelationen:
Unter der Pramisse, dass es im wissenschaftlichen Prozess ein normaler
Vorgang ist, Kausalititen separat zu erforschen, wire ausschlaggebendes
Kriterium fir die Einordnung des Potenzials von TDM nicht die Frage, ob
sie — im Gegensatz zu anderen Technologien — Kausalititen hervorbringen
kann, sondern vielmehr die Frage, ob die Korrelationen dem Menschen
tatsdchlich nicht zuginglich sind. Insofern sollten Kausalititsnachweise
auch bei TDM-Prozessen als Aufgabe der Interpretation angesehen wer-
den.??!

Fur die Beantwortung der Frage, ob die im TDM gewonnenen Erkennt-
nisse dem Menschen nicht zuginglich sind, ist in erster Linie die Grofe
der Datengrundlage entscheidend. Je grofer die Datengrundlage ist, desto
eher ist eine Unzuginglichkeit der Erkenntnisse fiir den Menschen anzu-
nehmen. Eine Zuginglichkeit der Erkenntnisse fiir den Menschen kann
also nicht generell ausgeschlossen werden,??? eine Unzuganglichkeit ist
aber dennoch — jedenfalls aus praktischen Griinden — meistens die Reali-
tat. Darin ist das besondere Potenzial zu sehen. Die neue Erkenntnis kann
daneben auch im neuronalen Netz selbst liegen, welches die Abstrahierun-
gen in den Gewichten speichert.??? Diese nutzbar zu machen ist aber
angesichts der tiefen neuronalen Netze ungemein schwierig und diirfte
wenig Antworten auf konkrete Fragen liefern.

Eine besondere Schwierigkeit, wenn fiir das TDM Algorithmen genutzt
werden, die auf maschinellem Lernen basieren, liegt in der als solche be-

219 Ein Beispiel dafir ist die beschriebene Kookkurenzanalyse, die hervorbringt,
ob linguistische Tokens haufig gemeinsam auftreten, bei der aber erst im An-
schluss separat gepriift werden muss, ob auch ein semantischer Zusammenhang
besteht, der tber eine blofe parallele Haufung hinausgeht, Manderscheid in:
Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung,
S.1103, 1110f.

220 So wohl auch Bramer, Principles of Data Mining, S. 2, Figure 1.1.

221 Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und analytischen
Philosophie, S. 111.

222 Giudict, Applied data mining, S. 1.

223 Stiemerling, CR 2015, S. 762, 764.
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zeichneten ,,Black-Box*,?** d. h. in der schwierigen Nachvollziehbarkeit.?25
Besonders schwer féllt der Nachvollzug, wenn tiefe kinstliche neurona-
le Netze eingesetzt werden.??¢ Das gilt insbesondere bei Analysen des
untberwachten Lernens, bei dem keine Kategorisierung durch den Men-
schen vorgegeben ist: Im Gegensatz zum tiberwachten Lernen wurde beim
uniiberwachten Lernen nicht bereits an die Relevanz bestimmter Kriterien
gedacht — dementsprechend fillt das Ziehen von Riickschlissen ohne Ka-
tegorisierung schwerer.??” Die schwierige Erklarbarkeit liegt demnach ge-
rade in denjenigen Mechanismen, die sich der Mensch bei umfangreichen
Datenmengen zunutze macht, die er manuell nicht bewiltigen koénnte.
Um dem Problem der fehlenden Nachvollziehbarkeit zu begegnen, wird
an Erklarungs-Algorithmen geforscht, die z. B. relevante Stellen mit den
erkannten Kategorien markieren, Schichten visualisieren oder die den Ein-
fluss der Gewichte auf die Entscheidungen veranschaulichen.??® Spezialis-
ten konnen die Prozesse theoretisch bereits jetzt nachvollziehen.??

224 Zech, ZfPW 2019, S. 198, 202. Die Auffassung, es handele sich im Bereich des
maschinellen Lernens grundsitzlich und in jedem Fall um eine Black-Box,
erfahrt starke Kritik, vgl. Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch
Al Kapitel 2.1 Rn. 59; Kdde/Maltzan, CR 2020, S. 66, 67 Rn. 7. Demgegeniiber
werden dennoch Stimmen lauter, die — schon aus Grinden der Akzeptanz,
die zur Gesellschaftsfihigkeit von KI beitragen soll, im Wissenschaftsbereich
aber nicht infrage steht — eine ,,Explainable AI“ oder ,XAI“ fordern, dazu Kdde/
Maltzan, CR 2020, S. 66, 67 f. Rn. 5, 12ff. Auch die Europiische Kommission
fordert in ihrem WeiSbuch zur kinstlichen Intelligenz im Rahmen der EU-Di-
gitalstrategie Transparenz und Vertrauenswirdigkeit, Europaische Kommission,
Weilbuch zur Kiinstlichen Intelligenz - COM(2020) 65 final, S. 1 ff.

225 Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch AI, Kapitel 2.1 Rn. 59.

226 Im Falle von Backpropagation Netzwerken, d. h. kinstlichen neuronalen
Netzen, die mit einer Riickkopplung arbeiten und deren Gewichte und Ent-
scheidungen sich fortlaufend anpassen, ist die Nachvollziehbarkeit zusitzlich
erschwert, Kdde/Maltzan, CR 2020, S. 66ff., 66, 69 Rn.7, 21f. Auch bei Ent-
scheidungsbiaumen, einer weiteren Kategorie von Algorithmen aus dem maschi-
nellen Lernen, ist das u. a. der Fall, wenn der Entscheidungsbaum besonders
viele Ebenen hat oder Zufallsvariablen beinhaltet (sog. Random forests), Kéide/
Maltzan, CR 2020, S. 66, 67 Rn. 7.

227 Stiemerling, CR 2015, S. 762, 764; Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechts-
handbuch Al, Kapitel 2.1 Rn. 58 ff.; Korner in Kaulartz/Braegelmann, Rechts-
handbuch Al Kapitel 2.4 Rn. 23.

228 Kdde/Maltzan, CR 2020, S. 66, 70 Rn. 25 ff.

229 Kdde/Maltzan, CR 2020, S. 66, 67 Rn.7. Das muss den Anforderungen an den
wissenschaftlichen Nachweis geniigen, schlielich ist es nicht Anspruch an die
Wissenschaft, ihre Erkenntnisse fir jedermann verstindlich zu gestalten. Es
genuigt, wenn Experten dazu in der Lage sind: Die entsprechenden Peer-Review-
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E. Weitere grundlegende Begriffsverstindnisse

Zum Abschluss der technischen Grundlagen der Untersuchung sind noch
einige weitere Verstindnisse von Begriffen zu erlautern.

I. Begriffsverstindnis von Algorithmus und Computerprogramm

Die TDM-Analyse erfolgt algorithmusbasiert. Ein Algorithmus ist eine
mathematische Formel, d. h. eine Vorgabe bzw. ein Schema eines Rechen-
vorgangs.?’? Im Gegensatz dazu ist ein Computerprogramm eine mogliche
Umsetzung des Algorithmus, sodass der Computer nach diesem agieren
kann, der Algorithmus wird also in ein Computerprogramm implemen-
tiert.23!

II. Begriffsverstindnis von Information, Wissen und Daten

Die These, das TDM extrahiere Wissen, erfordert eine Differenzierung, wie
die Begriffe der Daten, der Informationen und des Wissens zueinander
stehen. Zu dieser Abgrenzung existiert eine Fille von Ansichten, die in
dieser Bandbreite fir die vorliegende Untersuchung nicht zielfihrend dar-
zustellen sind. Relevant ist vielmehr eine knappe und kontextbezogene
Einordnung.

Aus informationstechnischer Perspektive sind Daten maschinenlesbare,
d. h. in Binircode vorliegende Informationen, z. B. Werte, Messdaten,

Verfahren werden von diesen Experten der jeweiligen Fachgebiete Gbernom-
men. Diese sind dazu in der Lage, zu verifizieren, ob die Analysen ordnungsge-
maf abgelaufen sind, die Forschungsdaten hinreichend vorverarbeitet waren,
geeignete Analyse-Tools verwendet wurden und Zufallshaufungen ausgeschlos-
sen wurden. Insofern stellt eine vermeintlich fehlende Nachvollziehbarkeit im
Wissenschaftsbereich theoretisch nicht die Validitat der wissenschaftlichen Er-
kenntnis infrage, vgl. dazu spater auf S. 268 ff.

230 So der Duden, Definition des Algorithmus, abrufbar unter: https://www.dude
n.de/rechtschreibung/Algorithmus; Gumm/Sommer et al., Einfihrung in die
Informatik, S. 91; Ernst/Schmidt/Beneken, Grundkurs Informatik, S. 6.

231 Ernst/Schmidt/Beneken, Grundkurs Informatik, S.6; Kide, Kreative Maschinen
und Urheberrecht, S.43; Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §69a
Rn. 22; Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 43; Ernst/Schmidt/Bene-
ken, Grundkurs Informatik, S. 6.
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Texte oder Bilder.?*2 Unter Informationen ist dagegen gerade ein in Daten
verkorperter oder jedenfalls verkorperungsfihiger Inhalt zu verstehen.?33
Der Begriff des Wissens, der auf Platon zurtckgeht, der ein Verstindnis
von Wissen als ,,wabhre, begriindete Uberzeugung® vorschlug,?* ist vielschich-
tig und kann sich auf die Erkenntnis als solche, aber auch auf das Wis-
sen als geistigen Prozess beziehen.?S Festzuhalten ist jedoch, dass Wissen
von der wissenschaftlichen Prifung bzw. Interpretation?3¢ vorhandener
Information abhingt. Angekniipft wird beim Begriff des Wissens also an
die subjektive Rezeption bzw. vernetzte Wahrnehmung und Einordnung
durch den Menschen.?3” Wissen entsteht also nicht (immer) allein durch
eine konkrete Informationsaufnahme, sondern durch einen Prozess, bei
dem sich aus der Aufnahme einer grofen Bandbreite einzelner Informa-
tionen und deren kognitiver Verarbeitung bzw. aus der Schlussfolgerung
ein breiteres Wissen bildet,?3® der in den wissensbasierten Systemen bzw.
Expertensystemen gerade repliziert werden soll.

232 Zech, Information als Schutzgegenstand, S.32f., 55; Wiegerling/Nerukar/Wade-
phul in: Kolany-Raiser/Heil/Orwat/Hoeren (Hrsg.), Big Data, S. 401, 405.

233 Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S.10f.; Martini/Kolain et al.,
MMR-Beilage 2021, S.3, 3. Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik,
S. 10f.; Martini/Kolain et al., MMR-Beilage 2021, S. 3, 3. Bei Informationen sind
grundsatzlich drei Ebenen zu unterscheiden, namentlich die syntaktische, die
semantische und die pragmatische Ebene: Die syntaktische Ebene betrachtet da-
bei nur das Geflige der Zeichen, d. h. die formale Richtigkeit, die semantische
Ebene bezieht sich auf die inhaltliche Bedeutung und die pragmatische Ebene
auf die Wahrnehmung und Verarbeitung durch den Rezipienten, also durch
den Menschen, Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S. 10 f.

234 Zech, Information als Schutzgegenstand, S.28; Gottschalk-Mazouz in: Ammon
(Hrsg.), Wissen in Bewegung, S. 21, 22 ff.; vgl. dazu Platon, Theitet, in der sich
Platon in einem Dialog zwischen Sokrates und einem Mathematiker und dessen
Schiiler iber die Unterscheidung von Wissen, Wahrnehmung und Meinung
einem Verstindnis von Wissen annihert.

235 Schnddelbach, Erkenntnistheorie zur Einfihrung, S.32f; Peter Baumann, Er-
kenntnistheorie, S. 33 ff.; G. Ernst, Einfithrung in die Erkenntnistheorie, S. 55 ff.
Die wissenschaftstheoretische Diskussion, wie sich Wissen und Wahrheit zuein-
ander verhalten, kann an dieser Stelle nicht gefithrt werden. Vgl. dazu jedoch
die in dieser Fn. genannten Quellen.

236 Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 28; Wiegerling/Nerukar/Wadephul in:
Kolany-Raiser/Heil/Orwat/Hoeren (Hrsg.), Big Data, S. 401, 414; Bramer, Princi-
ples of Data Mining, S. 3.

237 Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S. 12.

238 Diesbeziiglich wird zwischen implizitem und explizitem sowie prozeduralem
Wissen unterschieden, Nebel/Wolfl in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), Handbuch
der Kunstlichen Intelligenz, S. 27, 106f., 110 f.
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Die Unterscheidung von Daten, Wissen und Information wird in Gesell-
schaft und Wissenschaft, aber gerade auch in den datenbezogenen Rechts-
gebieten, nicht einheitlich vorgenommen.??® Im Urheberrecht treten Da-
ten als solche selten in Erscheinung, relevant werden sie ausdriicklich
nur im Bereich des Datenbankherstellerschutzes, §87a Abs. 1 S.1 UrhG.
Die zugrundeliegende Datenbank-RL definiert dabei nicht, was sie unter
Daten versteht, scheint aber davon auszugehen, dass es bei Daten nicht
auf ihren Inhalt ankommt, so stellt sie klar, dass die Datenbank-RL keine
LAusdebnung des urheberrechtlichen Schutzes auf reine Fakten oder Daten®
beinhaltet.?#° In der europiischen Datenstrategie?#! werden Daten schlicht
nicht definiert. Gerade im Datenschutzrecht ist trotz Uneinigkeit Gber
den Informations- bzw. den Datenbegriff jedoch kennzeichnend, dass In-
formationen stets ein Zuordnungsobjekt oder -subjekt haben,?*> wobei es
nur auf das Vorhandensein eines Aussagegehalts der Informationen und
nicht seiner Wahrheit oder Erwiesenheit ankommt.?#> Herausarbeiten lasst
sich also, dass selbst in Kontexten, in denen die Begriffe der Information
und des Datums synonym verwendet werden, die Tendenz erkennbar ist,
dass Informationen gemeint sind, wenn der Gehalt, der vermittelt wird,
thematisiert wird.

239 Wirtz, Die Kommerzialisierung kultureller Informationen der offentlichen
Hand, S. 29 f.; Ingold, Desinformationsrecht, S. 21 ff. Das gilt z. B. fiir das Daten-
schutzrecht, Spiecker gen. Dobhmann, RW 2010, S. 247, 250 £.; Determann, MMR
2018, S.277, 277; Determann, ZD 2018, S.503, 504; M. Karg in Simitis/Hor-
nung/Spiecker gen. Déhmann, Datenschutzrecht, Art. 4 Nr. 1 DSGVO Rn. 25;
Klar/Kiibling in Kihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art.4 Abs.1 Rn. 8; EuGH,
ECLI:EU:C:2017:994 — Nowak = NJW 2018, S. 767, 768 f. Rn. 34; fir das Infor-
mationsrecht Schoch in: Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (Hrsg.),
Der Grundrechtseingriff. Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen einer In-
formationsordnung, S.158, 160f., 166f; Schoch in Schoch, IFG, §2 Rn. 17;
Ingold, Desinformationsrecht, S.21. Auch im Bereich der grundrechtlichen In-
formationsfreiheit, Art. 5 Abs. 1 S.2 GG, gibt es keine einheitliche Definition
der Information, Grabenwarter in Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art.5 Abs. 1, 2
Rn. 999.f.

240 Richtlinie (EU) 96/6/EG, Datenbank-RL Erw. 45.

241 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Par-
lament, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen - Eine europdisch Datenstrategie, COM(2020) 66 final
(19.02.2020).

242 Im Datenschutzrecht sagen sie etwas tiber jemanden, also eine Person, aus.

243 M. Karg in Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann, Datenschutzrecht, Art. 4
Nr. 1 DSGVO Rn. 29.
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Resultierend aus diesen Erkenntnissen sollen die Begriffe in der folgen-
den Untersuchung kontextbezogen verwendet werden, sodass Daten dann
adressiert werden, wenn maschinenlesbare Informationen ungeachtet ihres
Inhalts relevant sind. Von Information kann hingegen erst dann gespro-
chen werden, wenn Daten einen Inhalt vermitteln oder sich auf bestimmte
Zustinde beziehen. Das gilt erst recht fiir Wissen, bei dem eine subjektive
Rezeption und eine Einordnung der Information als Wissen notwendig
sind.

III. Begriffsverstindnis von Forschungsdaten

Der Begriff der ,,Forschungsdaten® ist ebenso wie die bereits thematisier-
ten Begriffsverstindnisse konturenlos. Im Sinne einer moglichst groffen
Bandbreite an Fallkonstellationen und in Anlehnung an die Vielfiltigkeit
an Art und Ursprung sowie Zustand der betreffenden Daten soll der
Arbeit im Folgenden ein moglichst weites Verstindnis von Forschungsda-
ten zugrunde gelegt werden.?** Aus dem Begrift selbst ist jedenfalls zu
folgern, dass Forschungsdaten maschinenlesbare sowie korperlich fixierte
Informationen sind, die zu wissenschaftlichen Zwecken gesammelt, aufbe-
reitet oder verwendet werden sollen oder es bereits wurden. Insofern sind
sowohl Rohdaten (Primardaten) als auch verarbeitete Daten (Sekundirda-
ten) darunter zu fassen.?*S Insofern kann der Begriff eine Vielzahl unter-
schiedlicher urheberrechtlicher Schutzgegenstinde oder auch gemeinfreier
Ressourcen meinen.?4¢

244 Diesen Ansatz verfolgt auch Kuschel, die unter Forschungsdaten alle Daten
versteht, die ,, Gegenstand eines wissenschaftlichen Erkenntnisprozesses sind* Kuschel,
OdW 2020, S. 43, 43.

245 Paul  Baumann/Krahn/Lauber-Ronsberg, ~Forschungsdatenmanagement und
Recht: Datenschutz-, Urheber- und Vertragsrecht, S. 16; Brase in: Neuroth/Of-
wald/Scheffel/Strathmann/Jehn (Hrsg.), Eine kleine Enzyklopédie der digitalen
Langzeitarchivierung, S. 57, 59 .

246 Diese Auffassung vertritt auch der Bundesrat: ,,Die Sammlung und Aufbereitung
von Forschungsdaten, soweit sie urheberrechtlich geschiitzt sind,, BR-Drs. 142/21
(Beschluss), S.5. Ein engeres Verstindnis hat hingegen T. Hartmann, InTeR
2013, S. 199, 200, der sich hauptsichlich auf Messdaten oder sonstige numeri-
schen Werte bzw. Ergebnisse aus Versuchen bezieht.
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F. Zwischenfazit

TDM ist als Technologie duferst vielfiltig und beinhaltet die Trainingspro-
zesse, die zum maschinellen Lernen zdhlen bis hin zu geisteswissenschaftli-
chen Analysen. Wie andere Forschungsmethoden erfordern auch die mit
TDM erlangten Analyseergebnisse eine dezidierte Interpretation und Pra-
fung. Das besondere Potenzial von TDM-Analysen liegt demnach nicht
darin, dass sie im Gegensatz zu anderen Methoden Kausalzusammenhange
hervorbringen konnten, sondern darin, dass sie enorme Daten- und Text-
mengen bewiltigen konnen. Die Probleme, die bei dem Nachvollzug der
Analysen auftreten, liegen demnach in der Tatsache begriindet, dass die
Methoden gerade dazu eingesetzt werden, wozu der Mensch nicht oder
nicht unter angemessenem Aufwand fihig ist. Dennoch ist der Prozess des
TDMs kein feststehender Begriff und auch — insbesondere in den digitalen
Geisteswissenschaften als Forschungsfeld, das sich selbst noch in einer fri-
hen (Entwicklungs-)Phase befindet — keine feststehende Methode. Prigend
ist, dass die Technologien des TDMs und der betroffenen Teilbereiche
des Forschungsbereichs der KI sich nicht nur begrifflich Gberschneiden,
sondern sich auch technisch gegenseitig positiv beeinflussen. Folglich hat
der Stand der KI-Forschung eine groffe Bedeutung fiir das TDM, auch
wenn TDM-Analysen ohne die Nutzung von Methoden des maschinellen
Lernens vorgenommen werden konnen.

§4 Ein Urbeberrecht fiir die Wissenschaft?

Das TDM wird in dieser Untersuchung sowohl aus seiner wissenschaftli-
chen als auch aus seiner innovationspolitischen Seite beleuchtet. Um das
TDM als wissenschaftliche Methode untersuchen zu kéonnen, ist notwen-
dig zu verstehen, welche besonderen und schutzwiirdigen Interessen das
Urheberrecht in Bezug auf diesen speziellen Bereich urheberrechtlichen
Werkschaffens, aber auch des Werknutzens bertcksichtigen muss und wie
sich die systematischen Grundlagen auf die Steuerung der Wissenschaft
durch das Urheberrecht auswirken. Zu beleuchten ist daneben, wie und
wieso sich die urheberrechtliche Systematik in Bezug auf die Wissenschaft
vom sonst tendenziell urheberzentrierten Recht unterscheidet. Besondere
Wertungen kann eine Betrachtung auf grundrechtlicher Ebene und auf
Ebene des einfachen Urheberrechts inklusive der unionsrechtlichen Ein-
fliisse ergeben.
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A. Text- und Data-Mining zur wissenschaftlichen Forschung
I. Das Begriffsverstindnis von Wissenschaft im Grundgesetz

Das Grundgesetz, das in Art. 5 Abs.3 S.1 Alt.2 Wissenschaft, Forschung
und Lehre schiitzt, versteht unter der Wissenschaft den ,ernsthaften und
planmdfSigne Versuch zur Ermittlung der Wabrbeit“**” und unter der For-
schung eine ,gesstige Tadtigkeit, die das Ziel verfolgt, auf wissenschaftliche
Art und Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen“**® Auf die Wissenschafts-
freiheit, Art. 5 Abs.3 S.1 Alt.2 GG kann sich dabei grundsatzlich jeder
berufen, der wissenschaftlich arbeitet.?* In jedem Fall muss die wissen-
schaftliche Erkenntnisgewinnung eine gewisse Verldsslichkeit aufweisen
und reproduzierbar sein.?° Kennzeichen ist die ,,prinzipielle Unabgeschlos-
senheit” der wissenschaftlichen Erkenntnis.?s! Die Wissenschaftsfreiheit
schiitzt die ,, wissenschaftlichen Eigengesetzlichkeiten®,23? d. h. diejenigen Pro-
zesse, die der wissenschaftlichen Betitigung eigentiimlich sind. Dazu zihlt
auch eine , nachvollziehbare GesetzmdfSigkeit“.>53 Ein wichtiges Kennzeichen
ist dabei die Anerkennung einer Forschung in der Wissenschaftsgemein-
schaft bzw. der ,scientific community“.>* Damit definiert die Wissenschafts-

247 BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72 = NJW 1973, S. 1176,
1176; BVerfG, Beschl. v. 1. 3. 1978 - 1 BvR 174, 178, 191/71; 333/7 = NJW 1978,
S.1621, 1621; Gdrditz in Durig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn.55. Das
Verstindnis geht urspriinglich auf Smend zuriick und bezog sich noch auf die
Weimarer Reichsverfassung, Schulz-PriefSnitz, Einheit von Forschung und Lehre,
S. 30.

248 Gdrditz in Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 94.

249 BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72 = NJW 1973, S. 1176, 1176;
BVerfG, Beschl. v. 16.1.1963 - 1 BvR 316/60 = NJW 1963, S. 899, 899.

250 Gdrditz in Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. § Rn. 76; BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 -
1 BvR 424/71 u. 325/72 = NJW 1973, S. 1176, 1176.

251 BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72 = NJW 1973, 8. 1176, 1176.

252 Gdrditz in Durig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs.3 Rn. 57; BVertG, Beschl. v.
16.1.1963 - 1 BvR 316/60 = NJW 1963, S. 899, 1176.

253 Kempen in Epping/Hillgruber, GG, Art. 5§ Rn. 181; Pernice in Dreier, GG, 2. Aufl.
2004, Art. 5 III (Wissenschaft) Rn. 27.

254 Groschner in GS Helm, S.23ff.; Kirchhof, Wissenschaft in verfafSter Freiheit,
S.2 betont ebenso die Bedeutung der ,eigenen GesetzmdfSigkeit; Ruffert in: Ver-
einigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Kultur und Wissenschaft,
S. 146, 154; Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staat-
licher Institutionalisierung, S. 106, weiter zur Subkultur der Wissenschaftsge-
meinschaft bzw. scientific community auf S. 64 ff.; Schmidt-Afmann in FS Meu-
sel, S.217, 219f., der betont, dass Wissenschaft erst durch die Kommunikation
zur solchen wird, relevant sei, ,,0b und inwieweit ein Forschungsergebnis in der
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gemeinschaft selbst, was Wissenschaft ist. Das hat zur Folge, dass der
Begriff der Wissenschaft im Rahmen der Wissenschaftsfreiheit ahnlich
unbestimmt ist wie der Begriff der Kunst im Rahmen der Kunstfreiheit
(Art. 5 Abs. 1 S.1 Alt. 1 GG).

Das dargestellte Verstindnis wissenschaftlicher Tatigkeit, d. h. die tat-
sichliche Erkenntnissuche, bezieht sich vorwiegend auf ihren Unterfall der
Forschungsfreiheit.?> Dabei wird nicht nur die unmittelbare erkenntnis-
bringende Tatigkeit durch die Wissenschaftsfreiheit bzw. die Forschungs-
freiheit privilegiert, sondern auch Vorbereitungshandlungen inklusive der
Materialsammlung.?*¢ Auch kommerzielle Beweggriinde schliefen den
Schutz durch die Wissenschaftsfreiheit nicht aus, auch wenn die (kommer-
zielle) Verwertung der Forschung nicht durch die Wissenschaftsfreiheit,
sondern durch die Berufsfreiheit, Art. 12 Abs.1 GG, geschitzt wird.?S”

Wissenschaft real als solches diskutiert wird*, es komme also gerade auf die Vermit-
telbarkeit in der scientific community an; auch Ridder, Die soziale Ordnung
des Grundgesetzes, S. 175 betont die Relevanz des wissenschaftlichen Selbstver-
standnisses als schutzbereichsdefinierend: ,, Alles, was in diesem Prozess als »wissen-
schaftlich« akzeptiert wird, ist von den auflerwissenschaftlichen Instanzen als wissen-
schaftlich zu akzeptieren. Der Wissenschaftsbegriff steht also nur der Wissenschaft
zur Verfiigung. Wissenschafisfreibeit impliziert mithin das auferwissenschaftliche De-
finitionsverbot iiber Wissenschaft“; gegen eine Berticksichtigung kommunikativer
Elemente Schulz-Priefnitz, Einheit von Forschung und Lehre, S.32f. fiir eine
Indizwirkung Fehling in BK GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 61f.,
der daneben auch ,,Schutzzweck und grundrechtstypische Gefihrdungslagen® einbe-
zieht.

255 Von Coelln in Berliner Kommentar, GG, Art. 5 Rn. 28 f.; Jarass in Jarass/Pieroth,
GG, Art. 5 Rn. 136; Wendt in v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 156,
159; R. Dreier, DVBI 1980, S. 471, 471; BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71
u. 325/72 = NJW 1973, S. 1176, 1176 f.; BVerfG, Beschl. v. 20.10.1982 - 1 BvR
1467/80 = BeckRS 1982, 106553; BVerfG, Beschl. v. 29.06.1983 - 2 BvR 720/79, 2
BvR 725/79, 2 BvR 742/79,2 BvR 1579/79, 2 BvR 1582/79, 2 BvR 826/80, 2 BVvR
1168/80 = NJW 1984, S. 912, 913 ff.; BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u.
325/72=NJW 1973, S. 1176, 1176.

256 Chr. Starck/A. L. Paulus in v. Mangoldt/Klein/Stark, GG, Art. 5 Rn. 474; Jarass in
Jarass/Kment/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland Art. 5
Rn. 138.

257 Zu dieser Fragestellung existiert eine Fille an Meinungen, aus der sich die o.
g. These jedoch tberwiegend herauskristallisiert, vgl. Biuerle in: Britz (Hrsg.),
Forschung in Freiheit und Risiko, S.1, 10; Blankenagel, A6R 2000, S.70, 94;
Gdrditz, ZBR 2009, S. 145, 147; Gdrditz, JZ 2007, S. 521, 522; Kleindiek, Wissen-
schaft und Freiheit in der Risikogesellschaft, S. 320; Ruffert in: Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Kultur und Wissenschaft, S. 146, 158f;
Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Insti-
tutionalisierung, S. 106; Febling in BK GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 81; Gdrditz in Du-
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Insofern ist auch die sog. ,Zweck- oder Aufiragsforschung“ erfasst, solange
nach wissenschaftlichen Grundsitzen vorgegangen wird und nicht blof
bestehendes Wissen angewandt wird .8

II. Das Verstandnis von Wissenschaft im Urheberrecht

Dem UrhG, in dem die Wissenschaft sowohl auf Ebene des Werkschutzes
— insbesondere in § 2 UrhG - als auch in den Schrankenregelungen, insbe-
sondere in den §§ 51, 60c, 60d UrhG, adressiert ist, liegt kein einheitliches
Verstindnis von Wissenschaft zugrunde.

Gerade Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art, die in
§2 Abs. 1 Nr.7 UrhG normiert sind, dienen viel eher der Informations-
vermittlung und einer Belehrung, entscheidend ist insofern nicht die Wis-
senschaftlichkeit des dargestellten Inhalts, sondern die belehrende ,,Dar-
stellung in einer individuellen Form*“2>® MalSstab ist also gerade nicht der
dargestellte Inhalt.?®® Im Gegensatz zum grundrechtlichen Verstandnis
ist also auf Schutzbereichsebene nicht auf den wissenschaftlichen Erkennt-

rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 90. Ein noch weiteres Verstindnis der
Wissenschaftsfreiheit in kommerziellen Kontexten hat Frieling, GRUR 1987,
S.407, 408, der auch die kommerzielle Verwertung unter die Wissenschaftsfrei-
heit fasst.

258 So u. a. Fehling in BK GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 81; Gdrditz in Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 5. Rn. 101; Chr. Starck/A. L. Paulus in v. Mangoldt/Klein/Stark, GG,
Art. 5 Rn. 477; Wendt in v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. § Rn. 156; von
Coelln in Berliner Kommentar, GG, Art. 5 Rn. 32; Dickert, Naturwissenschaften
und Forschungsfreiheit, S. 259 ff. spricht sich deswegen dafiir aus, weil sich ein
Wissenschaftsverstindnis seit der Entstehung des Grundgesetzes gewandelt habe
und diese Eigengesetzlichkeiten gerade den Schutzbereich definieren; Kamp,
Forschungsfreiheit und Kommerz, S.52ff,; enger sieht das Ddbne, Forschung
zwischen Wissenschaftsfreiheit und Wirtschaftsfreiheit, S. 393 ff., der nur zweck-
freie Forschung erfasst sicht.

259 Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 2 Rn. 132.

260 Loewenbeim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 226;
Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7.Aufl. 2022, §2 Rn.223; BGH, Urt. v,
10.10.1991 - 1 ZR 147/89 — Bedienungsanweisung = GRUR 1993, S. 34, S.35;
BGH, Urt. v. 28.05.1998 - 1 ZR 81/96 — Stadtplanwerk = GRUR 1998, S. 916, 917;
BGH, Urt. v. 15. 12. 1978 - 1 ZR 26/77 — Flughafenpline = NJW 1979, S. 1548,
465; KG, Urt. v. 11.7.2000 - 5 U 3777/99 — Memokarter = GRUR-RR 2002, S. 91,
92; OLG Miinchen, Urt. v. 19.09.1991 - 6 U 2093/38 — Rdtsel = GRUR 1992,
S. 510, 510.
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nisprozess, sondern auf den belehrenden Charakter des Erzeugnisses abge-
stellt.26!

Die urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen zeigen hingegen star-
kere Uberschneidungen mit dem verfassungsrechtlichen Wissenschaftsbe-
griff. Das wird darauf zurtickgefithre, dass sie einer grundrechtlichen Legi-
timierung bedurfen.?6? Insbesondere im Rahmen des wissenschaftlichen
Grofzitats, § 51 S.2 Nr. 1 UrhG, werden Parallelen zum grundrechtlichen
Wissenschaftsverstindnis gezogen.?®3 Dasselbe gilt in Bezug auf das Ver-
haltnis von Wissenschaft zu Lehre und Forschung,2%* denn auch dort
wird zwischen Wissenschaftsvermittlung (§ 60a UrhG) und wissenschaftli-
cher Forschung (§ 60c UrhG) differenziert. Unter der Wissenschaftlichkeit
i. S. d. §60c UrhG wird eine ,, Tdtigkeit“ verstanden, die ,aufgrund einer
methodisch systematischen Vorgehensweise Erkenntnis anstrebt und auch vermit-
telt“2% Die Forschung hat dabei das Ziel der ., Wissensschaftsproduktion*
und der ,, Gewinnung neuer Erkenntnisse .26

Das Verstandnis von der Wissenschaft, das den Schrankenbestimmun-
gen zugrunde liegt, geht auf die europaischen Richtlinien, insbesondere
die InfoSoc-RL, aber auch die neuere DSM-RL zurtck, die ihrerseits im
Lichte des unionsrechtlichen Verstindnisses der Wissenschaftsfreiheit aus-
zulegen sind, Art. 13 S.1 GRCh.?¢” Zentral ist danach das methodische
und systematische Streben zur Gewinnung neuer Erkenntnisse in nach-
prifbarer Art und Weise.?® Die Differenzierung der deutschen Schran-

261 Rieger, Der rechtliche Schutz wissenschaftlicher Datenbanken, S. 43. Es erweist
sich insbesondere in der gerichtlichen Auslegungspraxis, dass das Verstindnis
wissenschaftlicher Werke im Sinne des UrhGs ,,mit methodengerechter Wabrbeits-
suche und intrinsischer Wahrheitsliebe“ nicht so eng verbunden ist, wie es den
Anschein erweckt, Peukert, JIPITEC 2013, S. 142, 144 Rn. 15.

262 Rieger, Der rechtliche Schutz wissenschaftlicher Datenbanken, S.42. Zum Ver-
haltnis von Schutzbereich und Schranke auf Grundrechtsebene und im UrhG
vgl. die Ausfithrungen auf S. 62 ff.

263 Spindler in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §51 Rn.65; ebenso
Rieger, Der rechtliche Schutz wissenschaftlicher Datenbanken, S. 42.

264 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60c Rn. S; Stieper in
Loewenheim UrhR-HdB, § 35 Rn. 27.

265 A. Nordemann in Fromm/Nordemann, UrhG, § 60c Rn. 4.

266 A. Nordemann in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60c Rn. 4; Drei-
er in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 60c Rn. 1; A. Nordemann in Fromm/
Nordemann, UrhG, § 60c Rn. 4.

267 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60c Rn. S; de la Duran-
taye, Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, S. 55.

268 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60c Rn. S; Stieper in
Loewenheim UrhR-HdB, §35 Rn.27; Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
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kenbestimmungen und den unionsrechtlichen Richtlinien dahingehend,
ob die wissenschaftliche Tatigkeit kommerziell oder nicht-kommerziell er-
folgt, ist auf Gbergeordnete und sich in der unionsrechtlichen Ermichti-
gungsnorm niederschlagenden?®® Wertungen zurtickzufithren, die den
Rechteinhabern fremde Verwertungen ihres Geisteswerks oder ihrer ande-
ren Schutzgegenstinde aufSerhalb vertraglicher Vereinbarungen nur dann
zumuten, wenn sie keine kommerziellen Zwecke verfolgen.

III. Einordnung des Text- und Data-Minings

Der Frage, ob TDM stets als wissenschaftliche bzw. forschende Tatigkeit
einzuordnen ist, sei es im primarrechtlichen Sinne oder im Sinne des
deutschen GGs oder der GRCh, ist differenziert zu begegnen.

Das TDM kann, wie bereits deutlich wurde, verschiedenen Zwecken die-
nen. Es kann als Forschungsmethode, etwa in den digitalen Geisteswissen-
schaften, genutzt werden, aber auch zu journalistischen Zwecken und in
Unternehmen. Immer dann, wenn ein Erkenntnisgewinn angestrebt wird,
ist nicht nur der urheberrechtliche Wissenschaftsbegriff, sondern auch das
Wissenschaftsverstindnis von GG und GRCh betroffen, das gilt auch im
kommerziellen Bereich. Dasselbe kann fiir das Training im maschinellen
Lernen zutreffen, wenn an KI-Systemen als solchen geforscht wird oder die
trainierten Systeme anderweitig zu Wissenschaftszwecken genutzt werden
sollen, denn dann handelt es sich um Vorbereitungshandlungen. Etwas
anderes gilt fiir anwendungsbezogenes Training von KI-Systemen zur Pro-

6. Aufl. 2022, Art. 13 Rn. 6; Jarass in Jarass, Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union Art.13 Rn.8; I. Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Europdisches Unionsrecht, Art. 13 Rn. 5; Piinder in Ehlers, Europdische Grund-
rechte und Grundfreiheiten, § 18 Rn. 8; C. Thiele in Frankfurter Kommentar
EUV, GRC, AEUV, Art. 13 GRCh Rn. 12 mit Rickgriff auf OECD, Frascati
Manual 2002, S. 30 £, 93; Europdische Kommission, Empfehlung der Kommissi-
on vom 11. Mérz 2005 tber die Europaische Charta fiir Forscher und einen
Verhaltenskodex fiir die Einstellung von Forschern (2005/251/EG) Abschnitt 3,
der auf eben diese Definition verweist.

269 Gem. Art. 5 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 InfoSoc-RL kénnen die EU-Mitgliedsstaaten ,,fiir
Zwecke der wissenschaftlichen Forschung® Ausnahmen oder Beschrinkungen vom
Recht der Vervielfiltigung und der 6ffentlichen Zuginglichmachung vorsehen,
vorsehen, ,sofern — aufer in Fillen, in denen sich dies als unmoglich erweist — die
Quelle, einschlieflich des Namens des Urbebers, wann immer dies moglich ist, angege-
ben wird und soweit dies zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt
ist“, s. auch Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60c Rn. 4.
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duktentwicklung, bei dem es nicht auf die Erlangung neuer Erkenntnisse
ankommt. Insofern stellt das TDM in den meisten Fallen eine Forschungs-
tatigkeit dar, der Einzelfall bedarf aber einer genauen Analyse.?”°

B. Ein Recht des Urhebers?

Das deutsche und europiische Urheberrecht verfolgte seit jeher das Ziel,
urheberrechtliches Werkschaffen durch ein moglichst hohes Schutzniveau
zu schitzen, d. h. mittels einer weitreichenden Kontrolle des Urhebers
tber das eigene Geisteswerk und dessen Verwertung. Inzwischen sind
in diesem Kontext verschiedene Aufweichungen zu bemerken. Die Er-
lauterung dieser systematischen Fragestellungen und urheberrechtlicher
Grundlagen sind relevant fiir die spatere Einordnung, durch welche ur-
heberrechtlichen Mechanismen wissenschaftliche Aktivitit betroffen sein
kann, einerseits auf Ebene des Schutzes ihrer Erzeugnisse, andererseits in
der Ermoglichung der Nutzbarkeit anderer Werke oder Schutzgegenstin-
de.

I. Der Urheber als Zentrum des Urheberrechts und Tendenzen zur
Aufweichung

Das Ziel des traditionellen Urheberrechts, den Urheber in groStmogli-
chem Umfang zu schiitzen, zeigte sich einerseits in einer Absenkung
der Schutzvoraussetzungen und andererseits in einer restriktiven Ermog-
lichung der Nutzung urheberrechtlicher Werke durch Dritte. Einen be-
deutenden Einfluss auf die Absenkung der urheberrechtlichen Schutzvor-
aussetzungen haben dabei die weitreichende unionsrechtliche Harmonisie-
rung des Urheberrechts und die Einflisse der Rechtsprechung des EuGH:
Zwar findet der Werkbegriff als solcher nur in einzelnen Werkkategorien
Anklang — den Computerprogrammen, den Lichtbildwerken sowie den
Datenbankwerken — und ist nicht ausdriicklich europarechtlich harmoni-

270 Anderer Auffassung ist Stieper, demzufolge das TDM generell Forschung ,,im
weitesten Sinne“ darstellt, weil jede automatisierte Analyse von Werken, die
Informationen gewinnen soll — unabhingig von der Zweckbestimmung — For-
schung sei, Stieper, ZUM 2021, S.776, 777.
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siert.?’! Das in Bezug auf die genannten Schutzrechte gebildete Erforder-
nis einer ,eigenen geistigen Schopfung” wird durch den EuGH allerdings
einheitlich ausgelegt?’? und wurde durch ,freie kreative Entscheidungen‘*’3
fortgebildet.?#

Uber die Anerkennung eines Teilwerkschutzes in Art.2 InfoSoc-RL?75
und unionsautonomer Auslegung des Vervielfiltigungsrechts hat der
EuGH sein Kriterium eines Werks auf andere Werkarten ausgeweitet?’¢
und dadurch ein unionsrechtliches Verstandnis urheberrechtlicher Werke
gepragt, weswegen nach umstrittener Ansicht ein einheitliches Verstand-
nis des Werks gilt.?””

271 Art. 1 Abs.3 Computerprogramm-RL, Art. 6 Schutzdauer-RL, Art. 3 Abs. 1 Da-
tenbank-RL.

272 Handig, GRUR Int. 2012, S.973, 974; Rn. 35; EuGH, ECLLI:EU:C:2009:465 -
Infopaq = GRUR 2009, S.1041, 1044; EuGH, ECLI:EU:C:2011:631 - Football
Association Premier League u. Murphy = GRUR 2012, S. 156, 165 Rn. 188; EuGH,
ECLI:EU:C:2012:115 - Football Dacato/Yahoo = GRUR 2012, S. 386, 387 Rn. 29 ff.

273 Handig, GRUR Int. 2012, S.973ff. in Anspielung auf das durch den EuGH
gebildete Kriterium, das der Originalitit Konturen verleihen soll, etwa EuGH,
ECLI:EU:C:2011:798 - Painer/Standard = GRUR 2012, S. 166, 186 Rn. 89.

274 Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §2 Rn.4 mit Ver-
weis auf EuGH, ECLI:EU:C:2010:816 - BSA/Kulturministerium = GRUR 2011,
S.220, 222 Rn. 45 ff.; EuGH, ECLLI:EU:C:2011:798 - Painer/Standard = GRUR
2012, S.166, 168 Rn.87ff; EuGH, ECLI:EU:C:2011:631 - Football Associati-
on Premier League u. Murphy = GRUR 2012, 156, S.160 Rn.96ff.; EuGH,
ECLI:EU:C:2012:115 - Football Dacato/Yahoo = GRUR 2012, S.386, 388
Rn. 37 ff.; EuGH, ECLL:EU:C:2014:25 - Nintendo Unternebhmen/PC Box ua =
GRUR 2014, S.255, 256 Rn. 45ff.; ebenso Schack, GRUR 2021, S.904, 904;
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht Rn. 187, demzufolge der EuGH ,,un-
geniert einen europdischen Werkbegriff fiir sich beanspruche.

275 Zur Absenkung der urheberrechtlichen Schutzvoraussetzungen sei insbesonde-
re die Infopag-Entscheidung aus dem Jahr 2009 erwihnt, in der der Gerichts-
hof auch schon Werkteilen, bestehend aus elf Wortern, eine urheberrechtli-
che Schutzfihigkeit zubilligte, EuGH, ECLI:EU:C:2009:465 — Infopag = GRUR
2009, S. 1041.

276 EuGH, ECLLEU:C:2009:465 — Infopag = GRUR 2009, S.1041, 1044 Rn.37;
EuGH, ECLI:EU:C:2010:816 — BSA/Kulturministerrum = GRUR 2011, S. 220, 222
Rn. 45.

277 Dafiir u. a. Handig, GRUR Int. 2012, S. 973, 979; Leistner, GRUR 2019, S. 1114,
1114f,; Leistner, GRUR 2014, S.1145, 1145f.; Leistner, ZGE 2013, S.4, 43;
Leistner, JZ 2011, S.1140, 1144; eingeschrinkt auch Ohly, Urheberrecht in
der digitalen Welt - Brauchen wir neue Regelungen zum Urheberrecht und
dessen Durchsetzung?, S.31f.; Kriesel, Einheitlicher europaischer Werkbegriff
und Herabsenkung der Anforderungen an die Gestaltungshohe bei Werken
der angewandten Kunst, S. 161 £.; J. H. Schmidt, Maximalschutz im internationa-
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Die restriktive Zulassung der Nutzung urheberrechtlicher Werke wiede-
rum wird insbesondere anhand der InfoSoc-RL sichtbar, mit der ausdriick-
lich bezweckt wurde, ein hohes Schutzniveau in den Mitgliedsstaaten
zu gewahrleisten,?”8 indem sie Ausnahmen oder Beschrankungen abschlie-
Bend aufzihlt und sie weitestgehend freiwillig statt verpflichtend vorsieht.
Nur die Erlaubnis der temporiren Vervielfiltigung (Art. 5 Abs. 1 InfoSoc-
RL), die notwendigerweise in jedem digitalen Prozess erfolgen, ist ver-
pflichtend vorgesehen. Diese verpflichtende Zulassung ist insofern das
Mindestmaf§ eines Rechtsrahmens, der die Funktionsfahigkeit des Inter-
nets ermoglicht.

Der Ansatz, Schrankenbestimmungen aufgrund eines — wie nachfolgend
erlautert wird nur vermeintlichen — Regel-Ausnahme-Verhaltnisses restrik-
tiv auszulegen,?”? trug wiederum auf Ebene der Rechtsauslegung dazu bei,
dass die Verwendung fremder Werke auch innerhalb gesetzlicher Schran-

len und europaischen Urheberrecht, S. 151f.; Roder, Die Methodik des EuGH
im Urheberrecht, S.370; Loewenheim/Leistner in Loewenheim UrhR-HdB, §6
Rn. 5f.; A. Nordemann in Fromm/Nordemann, UrhG, §2 Rn.7a mit Ausahme
der angewandten Kunst; ebenso A. Nordemann in FS Bornkamm, S. 895, 898f.;
tendenziell auch Bisges, ZUM 2015, S. 357, 359 £; in begrenztem Umfang unter
Beibehaltung eines , Interpretationsspielraums® der mitgliedsstaatlichen Gerichte
Steinbeck, EuZW 2014, S. 329, 329 f.; nicht ausdricklich Position ergreifen dage-
gen Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, S. Aufl. 2019, § 2 Rn. 14; ablehnend
E.-M. Kénig, Der Werkbegriff in Europa, S. 26 ff.

278 InfoSoc-RL Erw. 4.

279 Bereits das RG sprach von ,Ausnahmen, die die Regel des ausschlieflichen Urhe-
berrechts durchbrechen®, RG, Urt. v. 26.03.1930, I 260/29 - Schlager-Liederbuch =
RGZ 128, 102, S. 104. Lange Zeit wurde dieser Grundsatz vom BGH rezipiert:
BGH, Urt. v. 03.04.1968 - I ZR 83/66 — Kandinsky = GRUR 1968, S. 607, 608:
wSoweit der Urheber [...] Beschrankungen seiner ausschliefSlichen Verwertungsrechte
dulden mufs, handelt es sich aber um eine Ausnahme |[...]. Die Ausnabmevorschrift
des § 51 Nr. 1 UrbG ist in diesen durch ihren Sinn und Zweck gebotenen Grenzen
auszulegen®. Ahnlich BGH, Urt. v. 23.01.1964 — Il ZR 12/63 — Landesversiche-
rungsanstalt = GRUR 1972, S.614, 615: ,Eine enge Auslegung [...] ist schon
deshalb geboten, weil Art. 11 RBU (Briisseler Fassung) dem Komponisten beziiglich
dffentlicher Auffiihrungen ein uneingeschrinktes ausschliefliches Recht gewdhrt und
dem deutschen Gesetzgeber daber nur ein kleiner Spielraum fiir die Zulassung eng
begrenzter Ausnabmen verblieb®; genauso BGH, Urt. v. 17.03.1983 - 1 ZR 186/80
— Zoll- und Finanzschulen = GRUR 1983, S. 562, 653; BGH, Urt. v. 18.04.1985 - 1
ZR 24/83 - Schulfunksendung = GRUR 1985, S. 874, 275; BGH, Urt. v. 06.06.1991
-1ZR 26/90- Liedersammlung = GRUR 1991, S. 903, 705; auch noch im Jahr 2012
BGH, Urt. v. 30. 11. 2011 — I ZR 212/10 - Blithende Landschaften = GRUR 2012,
S.819, 822 Rn.28: ,In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass die auf
der Sozialbindung des geistigen Eigentums berubenden Schrankenbestimmungen |[...]
generell eng auszulegen sind*.
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kenbestimmungen nur in eng begrenztem Umfang moglich war. Dazu
tendierte auch der EuGH.2%

Angesichts einiger Reformen lasst sich die Tendenz zu einer Abkehr
vom urheberzentrierten Dogma erkennen, das vor allem die Zulassung
und Auslegung der Schranken betrifft. In der rechtswissenschaftlichen Li-
teratur wird der sog. Grundsatz der engen Schrankenauslegung kritisch ge-
sehen und stattdessen eine Auslegung entsprechend des Sinns und Zwecks
der Schranken vorgenommen.?8! Begrindet wird diese nun weitestgehend
vorherrschende Auffassung damit, dass es im deutschen Recht keinen
Grundsatz gibt, nach dem Ausnahmen stets restriktiv auszulegen?®? und

280

281

282

82

EuGH, ECLI:EU:C:2009:465 — Infopag = GRUR 2009, S. 1041, 1045 Rn. 56: ,,Fiir
die Auslegung der einzelnen Voraussetzungen ist sodann daran zu erinnern, dass
nach stindiger Rechisprechung die Bestimmungen einer Richtlinie, die von einem
in dieser Richtlinie aufgestellten allgemeinen Grundsatz abweichen, eng auszulegen
sind“. Mit der gleichen Begrindung u. a. EuGH, ECLLI:EU:C:2012:16 — Infopaq
II = GRUR Int 2012, 336, S.339 Rn.27; EuGH, ECLI:EU:C:2014:1195 — Pu-
blic Relations Consultants Association = GRUR 2014, . 654, 655 Rn.23; EuGH,
ECLI:EU:C:2012:65 — Luksan = GRUR 2012, S. 489, 494 Rn. 101. Beinahe noch
deutlicher auflerte sich der EuGH in EuGH, ECLI:EU:C:2014:254 — ACI Adam
u.a. = GRUR 2014, S. 546, 547 Rn. 22f., 27: ,Uberdies geht aus dem 44. Erwdagungs-
grund [...] bervor, dass es die Absicht des Unionsgesetzgebers war, den Umfang der
[...] Ausnahmen oder Beschrinkungen [...] moglicherweise noch enger zu begrenzen.
Hingegen sehen weder dieser Erwdgungsgrund noch irgendeine andere Bestimmung
dieser Richtlinie die Maoglichkeit vor, dass die Mitgliedstaaten den Umfang solcher
Beschriankungen und Ausnabhmen ausweiten®.

U. a. T. Dreier, JZ 2003, S.477, 478; Geiger in: Hilty/Peukert (Hrsg.), Interes-
senausgleich im Urheberrecht, S. 143, 152; P. Raue in FS Nordemann, S. 327,
339; Rebse, Zulissigkeit und Grenzen ungeschriebener Schranken des Urheber-
rechts, S.61; Poeppel, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im
digitalen Umfeld, S. 45 £.; Stzeper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibili-
tat der Schranken des Urheberrechts, S. 65 ff.; Stzeper, ZUM 2019, S.713, 715;
Wandtke/R. Konig, ZUM 2014, S. 921, 928 f.; Stieper in Schricker/Loewenheim,
UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor § 44a Rn. 36 £; letztlich auch Findeisen, Die Auslegung
urheberrechtlicher Schrankenbestimmungen, S. 73 ff.; explizit hinsichtlich digi-
talen Nutzungshandlungen Kroger, MMR 2002, S. 18, 19f.; von einem strikten
Regel-Ausnahmeverhiltnis geht Forster, Fair Use, S. 183 aus; skeptisch ebenso
Schunke in FS Wandtke, S. 341, 345; Schack in FS Schricker, S. 511, 514f. mit
dem Zusatz, dass dennoch analoge Anwendungen moéglich seien auf den alten
Standpunket stellen sich Dreyer in Dreyer/Kotthoff, UrhG, § 2 Rn. 25 mit Veweis
auf die o. g. Rechtsprechung Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht Rn. 98,
563.

Zu den Schranken Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Vor §44a
Rn. 7; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken
des Urheberrechts, S. 66; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europiischen
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Schranken tberdies bereits aus dogmatischer Sicht schon nicht grundsatz-
lich als Ausnahmen, sondern vielmehr als inhaltliche Beschrinkungen zu
klassifizieren sind.?8 Auflerdem trigt gerade die Sozialpflichtigkeit des
Eigentums bzw. die Zulassung von urheberrechtlichen Schranken den
Interessen der Allgemeinheit Rechnung.284

In der Rechtsprechung ist jedenfalls eine leichte Erweiterung der
Schrankenauslegung zu bemerken, so entschied BVerfG bereits im Jahr
1986, dass eine enge Schrankenauslegung u. U. nicht mit den Grundrech-
ten zu vereinbaren ist.?8 Auch der BGH hatte bereits zwischenzeitlich eine
Auslegung der Schranken nach ihrem Sinn und Zweck vorgenommen.?8¢
Zudem hat auch der EuGH immer wieder Tendenzen gedufSert, die dem
vormals vertretenen Grundsatz der engen Schrankenauslegung entgegen-

Urheberreche?, S.78; Hilty in FS Schricker, S. 325, 327 £.; Poeppel, Die Neuord-
nung der urheberrechtlichen Schranken im digitalen Umfeld, S.43; Schack in
FS Schricker, S.511, 514. Aus rechtstechnischer Perspektive ist das allgemein
anerkannt, vgl. nur Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
S.440f; in Bezug auf die analoge Anwendung von Ausnahmevorschriften
grundlegend Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 181f,; fir die
Zulassigkeit einer analogen Anwendung von Ausnahmevorschriften auch Exn-
gisch, Einfiihrung in das juristische Denken, S.211; Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, S. 174 ff.; F. Miiller/Christensen, Grundlegung fiir
die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, S. 399 Rn. 373.

283 Vgl. dazu die nachfolgenden Erlduterungen, S. 61 ff.

284 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor §44a Rn. 36; Stie-
per, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheber-
rechts, S. 67 f.

285 Schunke in FS Wandtke, S. 341, 344; BVerfG, Beschl. v. 17. 11. 2011 - 1 BvR
1145/11 — Kunstausstellung im Online-Archiv = GRUR 2012, 389, S.319 Rn. 17.

286 Demzufolge soll der Grundsatz der engen Schrankenauslegung einer Auslegung
nach Sinn und Zweck solange nicht entgegenstehen, wie eine Gesetzesliicke
existiert und eine Analogie geboten erscheint, BGH, Urt. v. 04.12.1986 - I ZR
189/84 — Filmzitat = GRUR 1987, S. 362, 363.
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stehen oder ihn jedenfalls aufweichen,?” obwohl er zwischenzeitlich auch
restriktivere Urteile fallte.288

Daneben sind die Schrankenbestimmungen auch durch gesetzgeberi-
sche Wertungen gestirkt worden. Die DSM-RL aus dem Jahr 2019 sollte
zwar das durch die anderen Richtlinien gesicherte hohe Schutzniveau
beibehalten, insbesondere im Bereich der Erhaltung des Kulturerbes, der
Bildung, Wissenschaft und Innovation?® sollten jedoch ,Anreize fiir In-
novation, Kreativitdt, Investitionen und die Produktion neuer Inbalte, auch
im digitalen Umfeld“®° gesetzt werden. Das zeigt sich an der Ausgestal-
tung der Schrankenbestimmungen: Bestimmte Ausnahmen oder Beschrin-
kungen wurden verpflichtend, vgl. Art.3 — Art. 6 DSM-RL, vertragsfest,
Art. 7 Abs.1 DSM-RL, sowie im digitalen Raum gegeniiber technischen
Schutzmafinahmen bestindig ausgestaltet, Art. 7 Abs. 2 DSM-RL.?1

Eine wichtige Einschrinkung der Schrankenauslegung stellt weiterhin
der auf volkerrechtlichen Vorgaben basierende?? Drei-Stufen-Test dar, der
in Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL ausdriicklich kodifiziert wurde und als Schran-
ken-Schranke??3 nicht nur fur die Schaffung von Schranken, sondern auch
fir ihre richterliche Rechtsauslegung zu beachten ist.2%4

287 EuGH, ECLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afgha-
nistan Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 939 Rn. 69 ft.; EuGH, ECLL:EU:C:2019:625
— Spiegel Online/Volker Beck [Reformistischer Aufbruch] = GRUR 2019,
S.940, 944 Rn.S53ff; auf die praktische Wirksamkeit verweist auch EuGH,
ECLL:EU:C:2014:2196 — Eugen Ulmer = GRUR 2014, S.1078, 1079 Rn.32;
EuGH, ECLLEU:C:2011:798 — Painer/Standard = GRUR 2012, S.166, 171
Rn. 133 beharrt noch auf der restriktiven Auslegung, mochte aber eine prak-
tische Wirksamkeit gewahrleisten; ebenso EuGH, ECLI:EU:C:2011:631 — Foor-
ball Association Premier League u. Murphy = GRUR 2012, S. 156, 164 Rn. 166f.;
EuGH, ECLLI:EU:C:2014:2132 — Deckmyn = GRUR 2014, S. 972, 973 Rn. 22 f.

288 Wandtke/R. Konig, ZUM 2014, S.921, 928f; EuGH, ECLLEU:C:2014:254 —
ACI Adam w.a. = GRUR 2014, S. 546, 547 Rn.22f. mit Verweis auf; EuGH,
ECLI:EU:C:2009:465 — Infopag = GRUR 2009, S. 1041, 1045 Rn. 56.

289 DSM-RL Erw. 3, 5.

290 DSM-RL Erw. 2.

291 In diesen digitalen Systemen setzten sich die gesetzlichen Schranken nur ein-
geschrankt gegen die Rechteverwaltung durch, §95b Abs.3 UrhG a. F. bzw.
Art. 6 Abs. 4 UADbs. 4 InfoSoc-RL, dazu ausfihrlich Specht-Riemenschnerder, Dik-
tat der Technik, S. 395 ff. Zur neuen Rechtslage im nationalen Umsetzungsrecht
vgl. die Erlauterungen an spaterer Stelle, S. f.

292 Art. 10 Abs. 1 WCT und Art. 16 Abs. 2 WPPT; dazu v. Welser in Wandtke/Bullin-
ger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 44a Rn. 22.

293 Senftleben, GRUR Int. 2004, S. 200, 200.

294 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, S.73; Geiger, IIC 2006, S.74, 80; BGH, Urt. v. 11. 7. 2002 - I ZR
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II. Die systematische Stellung von Schrankenbestimmungen

Dass Schrankenbestimmungen systematisch nicht als Ausnahme von dem
Schutzrecht betrachtet werden konnen, zeigt auch die systematische Stel-
lung der Schrankenbestimmungen auf Grundrechtsebene im GG und der
GRCh sowie auf primarrechtlicher Ebene.

1. Das Verhaltnis von geistigem Eigentum und Sozialbindung
imdeutschen und europiischen Grundrechtsgefiige

Als privates Vermogensrecht fallen die vermogenswerten Elemente des
geistigen Eigentums und damit auch der Schutzrechte des UrhGs unter
den Schutzbereich der Eigentumsgarantie des deutschen Grundgesetzes,
Art. 14 Abs.1 S.1 GG.?%5 Die einfachrechtlichen Schranken bilden dem-
gegeniber als abstrakt-generelle Vorgaben hinsichtlich des Umgangs mit
dem Eigentum, die nicht auf die Substanz des Eigentums zugreifen,??¢
auf der Sozialpflichtigkeit des Eigentums basierende Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen®” gem. Art. 14 Abs.1 S.2 GG.2%® Aus systematischer
Perspektive bestimmt der Gesetzgeber mit den Inhalts- und Schrankenbe-
stimmungen erst den Inhalt des Eigentums,?® wobei er eine Verhaltnis-

255/00 — Elektronischer Pressespiegel = GRUR 2002, S.963, 967; BGH, Urt. v.
16.01.1997 - 1 ZR 9/95 — CB-Infobank I = GRUR 1997, S. 459, 463 mit Verweis
auf die RBU in der Pariser Fassung.

295 Papier/Shirvani in Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14 Rn. 314 £.; BVerfG, Beschl.
v. 07.07.1971 - 1 BvR 765/66 — Kirchen- und Schulgebrauch = GRUR 1972, S. 481,
483; BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988 - 1 BvR 743/86 = NJW 1992, 1307, S. 1308;
BVerfG, Beschl. v. 03.10.1989 - 1 BvR 775/86 — Vermietungsvorbehalt = GRUR
1990, S. 183, 184.

296 Papier/Shirvani in Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14 Rn. 417.

297 Deren Differenzierung eriibrigt sich, Papier/Shirvani in Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 14 Rn. 417; BVerfG, Urt. v. 1. 3. 1979 - 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1
BvL 21/78 — VerfassungsmdfSigkert des Mitbestimmungsgesetzes = NJW 1979, S. 699,
703; BVerfG, Besch. v. 14.07.1981 - 1 BvL 24/78 — Verfassungsrechtliche Grenzen
fiir Pflichtexemplarregelungen = NJW 1982, S. 633, 633 £.

298 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, S. 42 ff.; Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 199.

299 BVerfG, Urt. v. 1. 3. 1979 - 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — Verfassungs-
mdfSigkeit des Mitbestimmungsgesetzes = NJW 1979, S. 699, 703; BVerfG, Beschl. v.
07.07.1971 - 1 BvR 765/66 — Kirchen- und Schulgebrauch = GRUR 1972, S. 481,
483; BVerfG, Urt. v. 18.12.1968 - 1 BvR 638, 673/64, 200, 238, 249/56 — Grenzen
der Legalenteignung = NJW 1969, S. 309, 309 f.
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mafigkeit wahren und in Fallen unzumutbarer Harte einen finanziellen
Ausgleich bertcksichtigen muss.3°

Auch im europaischen Verstindnis wird der Inhalt des Eigentums,
Art. 17 Abs.2, 1 GRCh, dem das Urheberrecht als Teilbereich des geis-
tigen Eigentums unterfillt, erst durch den Gesetzgeber bestimmt.>*! Re-
gelungen, die nicht auf die Substanz des Eigentums zugreifen, sondern
den Umgang mit ihm bestimmen, sind ebenso wie aus deutscher Per-
spektive auch aus europaischer Perspektive Nutzungsregelungen gem.
Art. 17 Abs.1 S.3 GRCh, die einer Uberprifung unterliegen, ob sie fur
das Wohl der Allgemeinheit erforderlich sind.3°? Insofern ist eine Parallele
zur Sozialpflichtigkeit nach deutschem Verfassungsrecht festzustellen.303
Durch die Vorgabe, dass die Nutzungsregelungen den Inhalt des Eigen-
tums bestimmen, ist die Eigentumsordnung auch nach EU-Recht mit-
gliedsstaatlich geregelt (vgl. auch Art. 345 AEUV),3% wobei das EU-Recht
durch Verordnungen und Richtlinien gewisse Rahmenbedingungen setzt
und Einflasse auf die nationalstaatliche Eigentumsordnung nimmt.

2. Das Verhiltnis von Werkschutz und Schranke im einfachen Recht
Auch die Frage, wie sich Schrankenbestimmungen im deutschen Primar-

recht zum Urheberrecht verhalten, wird mittlerweile weitestgehend so be-
urteilt, dass die durch die Schrankenbestimmungen erlaubten Nutzungs-

300 Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, S.230ff; BVerfG, Besch. v.
14.07.1981 - 1 BvL 24/78 — Verfassungsrechtliche Grenzen fiir Pflichtexemplarrege-
lungen = NJW 1982, S. 633. Die gem. Art. § Abs. 3 S. 1 GG ihrerseits verfassungs-
rechtlich geschiitzte wissenschaftliche Forschung ist ein im Rahmen der Ver-
haltnismafigkeit zu berticksichtigender legitimer Zweck solcher Gesetze, die
den Inhalt des Eigentumsgrundrechts als Inhalts- und Schrankenbestimmungen
definieren.

301 N. Bernsdorff in Meyer/Holscheidt, EU GRCh, Art. 17 GRCh Rn. 13; Calliess
in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 GRCh Rn. 4; ebenso Vosgerau in Stern/
Sachs, GRCh, Art. 17 Rn. §8; Callies in Ehlers, Europaische Grundrechte und
Grundfreiheiten, §20 Rn. 15: ,normgeprégter Schutzbereich*; kritisch sicht das F.
Wollenschliger in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht,
Art. 17 GRCh Rn. 22, der auch eigentumsdefinierende Normen als Beschrin-
kungen des Eigentums fiir die Zukunft versteht.

302 N. Bernsdorff in Meyer/Holscheidt, EU GRCh, Art. 17 GRCh Rn. 20; Jarass,
NVwZ 2006, S. 1089, 1093.

303 Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 GRCh Rn. 13.

304 Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.17 GRCh Rn.4; Callies in FS
Fiedler, S. 463, 475.
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handlungen systematisch vom Schutzbereich des UrhG ausgenommen
werden, sie dem geistigen Eigentum also nie zugeordnet waren.3® Die
Schranken bestimmen also erst die Reichweite des Urheberrechts.3%¢ Das
basiert einerseits auf der sich immer stirker durchsetzenden Auffassung,
dass aus der gesetzlichen Systematik kein generelles Regel-Ausnahme-Ver-
haltnis von Werkschutz und Nutzungserlaubnis zu schlussfolgern ist3%”
und wird andererseits auf die zuvor dargestellten Grundrechtswertungen
gestitze:39 Der verfassungsrechtliche Grundsatz, dass das primére Recht

305

306

307

308

U. a. T. Dreter, GRUR Int. 2015, S. 648, 651; Geiger in: Hilty/Peukert (Hrsg.),
Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 143, 151; Haf in FS Klaka, S. 127, 133
bezeichnet die Vorstellung, der Gesetzgeber riaume ein allumfassendes Recht
ein, das erst anschliefend beschrinkt wiirde, als ; Rebse, Zulassigkeit und Gren-
zen ungeschriebener Schranken des Urheberrechts, S.49; Schack, GRUR 2021,
S.904ff.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht Rn. 540 behandelt die
zeitlichen und inhaltlichen Schranken insofern gleich; Stieper, Rechtfertigung,
Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts, S. 130 £.; Stie-
per in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor §44a Rn. 34 ,gekiins-
telt*; Findeisen hingegen differenziert zwischen den Zielsetzungen, die den
Schranken zugrunde liegen. Nur solche aus dem Wesen des Urheberrechts
und der geistigen Auseinandersetzung resultierende Schranken gelten demnach
als Beschrankungen des Rechts, Findeisen, Die Auslegung urheberrechtlicher
Schrankenbestimmungen, S. 100 ff., 113; gegen eine Herleitung von Eigenschaf-
ten aus dem Begriff der Schranke duffern sich Zurth, Rechtsgeschiftliche und
gesetzliche Nutzungsrechte im Urheberrecht, S. 98 f.; Schack in FS Schricker,
S.511, 511; nicht eindeutig Seith, Wie kommt der Urheber zu seinem Recht?,
S.10ff.

Berger, GRUR 2017, S. 953, 954; jedenfalls in Bezug auf das subjektive Urheber-
recht Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor §44a Rn. 1;
Geiger, GRUR Int. 2008, S. 459, 461. In diesem Sinne vertritt Stzeper sogar, dass
urheberrechtliche Schranken eine Position des Nutzers manifestieren, die sich
zwar nicht bzw. nicht zwingend in einer Anspruchsposition dufSert, doch tiber
die Vertragsfestigkeit eine subjektive Rechtsposition verleihen, Stieper, Recht-
fertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts,
S.165f.,429¢.

Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor §44a Rn. 34; vgl.
dazu die Ausfithrungen auf S. 79 ff.

In diesem Kontext ist dennoch einzurdumen, dass auch die Sozialbindung
des Urheberrechts philosophisch jedenfalls in einem Ansatz damit begrindet
wird, dass sich neues Werkschaffen auf bestehendem aufbaut, vgl. die ausfiihrli-
chen Darstellungen von Stzeper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit
der Schranken des Urheberrechts, S.23 ff. Von heutiger verfassungsrechtlicher
Ebene lasst sich dies wohl nicht halten. Passender erscheint in diesem Zusam-
menhang der (ebenfalls von Stieper dargestellte) Begriindungsansatz, dass Werk-
schaffen bestimmungsgemaf§ auch der Gesellschaft (in diesem Sinne sowohl
Allgemeininteressen als auch bestimmte Individualinteressen) nutzt, der auch
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das Eigentum erst bestimmyt, ist bereits in § 1 UrhG enthalten, dort heiflt
es, dass Urheber den Schutz ,nach Mafsgabe dieses Gesetzes“ erhalten.3%
Nach deutscher Systematik handelt es sich bei den Schrankenbestimmun-
gen demnach um Beschrinkungen eines Rechts statt um Ausnahmen.

Im Unionsrecht ist das uneindeutig, so wird zwischen Ausnahmen und
Beschrinkungen unterschieden, deren systematische Einordnung sich von
der bisher dargelegten Einordnung unterscheidet. Die Richtlinien impli-
zieren dabei ein Rangverhiltnis, das Ausnahmen den Beschrankungen
tiberordnet: Die InfoSoc-RL legt fur die fakultativen Nutzungserlaubnisse
nach Art.5 Abs.2 und 3 InfoSoc-RL nur fest, dass es sich um Ausnah-
men oder Beschrinkungen handeln solle und lisst den Mitgliedsstaaten
offen, wie stark oder schwach sie diese freiwilligen Nutzungserlaubnisse
gesetzessystematisch ausgestalten. Der verpflichtende Art. 5 Abs. 1 InfoSoc-
RL, der im deutschen Recht in §44a UrhG umgesetzt wurde, ist jedoch
als Ausnahme ausgestaltet. Das deutet auf eine wertungsmafige Privilegie-
rung hin. Dasselbe gilt in Bezug auf Art.3 DSM-RL, die verpflichtende
Erlaubnis wissenschaftlichen, nicht-kommerziellen TDM, auch diese soll
explizit als Ausnahme ausgestaltet werden, was als Privilegierung der Di-
gitalforschung, d. h. als systematische Stirkung, zu verstehen ist.3'” Im
Gegensatz dazu spricht der fakultative Art. 4 Abs. 1 DSM-RL von Ausnah-
men oder Beschrinkungen. Aufgrund dieser begrifflichen Unterschiede
ist anzunehmen, dass das Unionsrecht Ausnahmen stirker einordnet als
Beschrinkungen, was jedoch kein grundsatzlich anderes Verstaindnis von
Urheberrecht und Schrankenbestimmung begrindet.?!!

vom deutschen Gesetzgeber aufgegriffen wurde, BT-Drs. 1V/270, S. 62; BT-Drs.
10/837, S.9.

309 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor § 44a Rn. 34; Stieper,
GRUR 2020, S. 1, 131.

310 B. Raue, ZUM 2021, S.793, 798; Schack, GRUR 2021, S.904, 907 hingegen
vermutet ein Redaktionsversehen.

311 Die Aussagekraft dieser Begriffe wird teilweise unterschiedlich erachtet. Nach
bildlicher Darstellung von Gezger handelt es sich bei einer Ausnahme um
eine Insel in einem Meer voller Freiheit, Beschrainkungen sind hingegen eine
Insel der Exklusivitat in einem Meer voller Freiheiten, Geiger in: Hilty/Peukert
(Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 143, 150; Geiger, GRUR Int.
2004, S.815, 818f. mit Verweis auf die franzdsische Sichtweise; der gleichen
Auffassung ist T. Dreier, ZUM 2013, S.769, 773; Dusollier, 1IC 2003, S. 62, 73;
Voorhof in: Ginsburg/Besek (Hrsg.), Ad-juncts and Alternatives to Copyright,
Proceedings of the ALAI Congress 2001, S.636, 639; Stieper betrachtet die
Unterscheidung hingegen als eine ,,Frage der Gesetzestechnik®, Stieper in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor § 44a Rn. 27.
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C. Die Besonderheiten des Wissenschaftsurheberrechts

Dem Urheberrecht kommt insgesamt eine erhebliche Steuerungswirkung
bzgl. der Wissenschaft und Forschung zu, die bestimmten Regelungsme-
chanismen geschuldet ist. Teilweise hat sich fur diesen Spezialbereich der
Begriff des Wissenschaftsurheberrechts herausgebildet,3'? der auch in die-
ser Untersuchung gebraucht wird. Diesbeziiglich liegt der Untersuchung
das Verstandnis zugrunde, dass der Begriff des Wissenschaftsurheberrechts
gerade diejenigen Mechanismen meint, die sich in Bezug auf den wissen-
schaftlichen Urheber von der sonstigen Regelungsweise unterscheiden.3!3
Das betrifft spezifische Ausprigungen urheberrechtlicher Grundwertun-
gen sowie die besonderen Bediirfnisse, die, statt in einem hohen Schutzni-
veau gerade in erweiterten Schrankenbestimmungen, die eine Nutzbarkeit
fremder Werke als Voraussetzung, wissenschaftlich zu arbeiten, anerkennt.

I. Das urheberrechtliche Schutzniveau in Wissenschaftskontexten

In Wissenschaftskontexten kommen einerseits klassischerweise Publika-
tionen in Textform oder in grafischen Darstellungen zustande, die For-
schungsansitze oder -ergebnisse enthalten. In jingerer Zeit sind aber auch
Forschungsdaten bzw. deren erhebliche Bedeutung stirker in den wissen-
schaftlichen Fokus gertickt.

312 Dieser Begriff ist kein feststchender Begriff, vgl. Kublen, Die Transformation der
Informationsmirkte in Richtung Nutzungsfreiheit, S.22, er wird aber immer
haufiger gebraucht, z. B. von Kublen selbst, vgl. Kublen, IWP 2017, S.227 ff.;
sowie u. a. von Drezer in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Vor § 44a; Peukert,
JIPITEC 2013, S. 142 ff., 5 Rn.4; Steinhauer, GRUR-Prax 2014, S. 471 ff.; Max-
Planck-Institut fir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht, Stellung-
nahme des Max-Planck-Instituts fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und
Steuerrecht zur Anfrage des Bundesministeriums der Justiz vom 19. Februar
2009: Urheberrecht ,Dritter Korb“ (2009), S. 13, 18.

313 Vgl. auch Wildgans, Urheberrecht in der wissenschaftlichen Forschung: Ein
"Window of Opportunity?", S.57: ,Das Wissenschaftsurheberrecht bezeichnet im
allgemeinen Sprachgebrauch die Gesamtheit der Rechtsnormen des deutschen Urbeber-
rechtsgesetzes, die einen Bezug zur Wissenschaft im weiteren Sinne aufweisen®.
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1. Ein eingegrenzter Schutz wissenschaftlicher Werke

Widerspriche zwischen kreativem Werkschaffen und analytischer Wissen-
schaft negativ auf das urheberrechtliche Schutzniveau aus, was auf ver-
schiedene Grinde zurickzufiihren ist. Das Kriterium des Werkschutzes,
das fur wissenschaftliche Texte teils schwierig zu erfilllen ist bzw. an
dem ein Urheberrechtsschutz wissenschaftlicher Texte scheitern kann, ist
das Kriterium der geistigen Schopfung und der damit verbundenen not-
wendigen Individualitit bzw. der sog. Schépfungshohe.3'* Wissenschaftli-
che Texte konnen schon ihrer Natur nach nur ein geringeres Maff an
eigenschopferischen Ziigen aufweisen,3!s schlieflich geht es um die Ver-
mittlung wissenschaftlicher Erkenntnisse und gerade nicht darum, Emp-
findungen beim Leser zu wecken.3'® Zudem hangt das Schutzniveau wis-
senschaftlicher Werke maflgeblich davon ab, welche Elemente eines Werks
tiberhaupt schutzfihig sind. Der historische Gesetzgeber bezog sowohl den
Inhalt als auch die Form mit ein.>!” Dennoch wurde lange Zeit nach Form
und Inhalt differenziert, d. h. nur die Form eines Werks wurde flr schutz-
fihig eingeordnet, wobei weiter eine Unterscheidung der sog. inneren und
dufleren Form vorgenommen wurde.3!8

314 Krujatz, Open Access, S. 68 f.

315 Mit Hinweis darauf, dass die Person bzw. der Urheber dann beliebig auswech-
selbar ware Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke,
S. 65 ft.; differenzierter betrachtet das Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftli-
cher Werke unter besonderer Berticksichtigung der Programme elektronischer
Rechenanlagen, S. 16: ,Ein Urbeberrechtsschutz ist insoweit nicht moglich, als die
Sachgebundenbeit die Freiheit individueller Gestaltung ausschliefSt. Der Schutz ver-
mag aber da einzusetzen, wo die Vielheit moglicher Wege der Erliuterung oder der
Anwendung der Erkenntnisse und Lebren beginnt und damit Raum fiir die Entfal-
tung des personlichen Stils bleibt*.

316 V. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft, S. 25; Schulze in
Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022 § 2 Rn. 26: ,,Enge Grenzen*.

317 BT-Drs. IV/270, S. 38; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 2 Rn. 26.

318 So zuerst Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, S. 143 ff.
zum damaligen Autorenrecht; auflerdem Plander, UFITA 1976/1, S. 25, 25: Die
innere Form ist das System der Schilderung oder Erlduterung bzw. welcher
Eindruck vom Geschilderten besteht, die duflere Form hingegen die konkre-
te Gestaltung, zur Freiheit wissenschaftlicher Inhalte statt fiktionaler bereits
Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht §19 II; ebenso Knap in ES Troller, S. 117,
127; auf den Standpunkt der strikten Trennung stellen sich weiterhin Dreyer in
Dreyer/Kotthoff, UrhG, § 2 Rn. 118.
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Diese Trennung von Form und Inhalt st6fft schon seit langerer Zeit
auf Kritik,3' Grund daftr sind im Wesentlichen Definitions-320 und Ab-
grenzungsschwierigkeiten3?!: Schwierigkeiten warf insbesondere auf, dass
die Rechtsprechung fiktionale Geschichten auch in inhaltlichen Elemen-
ten als schutzfihig erachtet, solange die Elemente ausreichend manifes-
tiert sind.322 Die rechtliche Beurteilung der Schutzfihigkeit lasst sich also
nicht immer mit einem ,,Neznz“ hinsichtlich des Inhaltes und einem ,,Ja“
hinsichtlich der Form beantworten. Auflerdem zeigen sich auch andere
Widerspriche, z. B. wurde die Gedankenfithrung wissenschaftlicher Wer-

319

320
321

322

Zuerst Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 119 ff.; vgl. ausfithrlich Berking, Die
Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, S. 52, 95 ff.; v. Moltke,
Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft, S. 44 ff.; Waiblinger, "Plagi-
at" in der Wissenschaft, S. 56{f.; Gotting in FS Nordemann, S.7, 9ff; zu den
Besonderheiten nichtgegenstindlicher Werke Haberstumpf in FS Schulze, S. 3 ff.;
ebenso bereits R. Kohler, Der urheberrechtliche Schutz der Rechenprogramme,
S.53; Hubmann in FS Uchtenhagen, S. 175, 185f. sicht aufgrund der Trennung
von Form und Inhalt die Gefahr des Diebstahls wissenschaftlicher Erfolge; zu
inhaltlichen Elementen, die sich in der Formgestaltung ausdricken W. Norde-
mann, NJW 1970, S. 882, 882; Schricker in FS GRUR, S. 1095 ff., 1112 Rn. 43:
wDass es im Interesse der Wissenschaftsfreibeit fiir den Urbeberrechtsschutz wissen-
schaftlicher Erkenntnisse Grenzen geben muss, trifft sicher zu. Mit einer abstrakten
begrifflichen Scheidung von Form und Inbalt ist das Problem aber nicht zu losen*
einen differenzierten Ansatz vertritt v. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken
der Wissenschaft, S. 44 ff.

Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, S. 34.
»Noch niemandem ist es gelungen, das Wesen der Idee von dem der Form adiquat
abzugrenzen®, Hoeren, MMR 2000, S. 3, 3. Damit wendet er sich insbesondere
auch gegen die Unterscheidung der sog. inneren und duferen Form. Ebenfalls
kritisch in Bezug auf die Trennung von Inhalt und Form sind Loewenheim/Leist-
ner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 83; von ,,fTieflenden
Ubergingen* spricht Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 2 Rn. 44.
Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 78;
u. a. zu einer Fabel OLG Karlsruhe, Urt. v. 19.04.1956 - 4 U 96/55 — Trotzkopf
= GRUR 1957, 395, S.396f; BGH, Urt. v. 29.04.1999 - I ZR 65/96 — Laras
Tochter = GRUR 1999, 984, S. 987 mit dem Verweis darauf, dass auch , ezgenper-
sonlich gepragte Bestandteile und formbildende Elemente des Werks, die im Gang der
Handlung, in der Charakteristtk und Rollenverteilung der handelnden Personen, der
Ausgestaltung von Szenen und in der ,Szenerie® eines Romans liegen® urheberrecht-
lich geschiitzt sein konnen; zu einer Fabel OLG Karlsruhe, Urt. v. 19.04.1956 - 4
U 96/55 — Trotzkopf = GRUR 1957, 395, S.396 £.; BGH, Urt. v. 1. 12. 2010 - 1 ZR
12/08 — Perlentaucher = GRUR 2011, 134, S. 137 Rn. 36; zu Figuren literarischer
Erzihlungen BGH, Urt. v. 17.7.2013 — I ZR 52/12 — Pippi-Langstrumpf-Kostiim =
GRUR 2014, 258, S.260 Rn. 25 ff.; vgl. weiter Berking, Die Unterscheidung von
Inhalt und Form im Urheberrecht, S. 27.
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ke in alterer Rechtsprechung mit der Begrindung, dass nur die Samm-
lung und Strukturierung des Materials die Form darstelle, gerade aus
den schutzfihigen Elementen ausgeschlossen,’?3 obwohl gerade die wissen-
schaftlich korrekte Arbeit es erfordert, den Forschungsstand vollstindig
und korrekt aufzuarbeiten. Insofern konnte selbst die Materialauswahl
und -sammlung bereits als den Methoden der Wissenschaft geschuldet und
damit als nicht urheberschutzfihig eingeordnet werden. Weiter erscheint
es unwahrscheinlich, dass die Gedankenfithrung ausschlieflich vom For-
schungsthema bestimmt wird und nicht von der Individualitit des Autors
gepragt sein kann.?* Die jingere Rechtsprechung schloss sich diesem
Ausschluss insofern nicht mehr uneingeschrinkt an.3?5 Insgesamt wird
jedoch anschaulich, welche Schwierigkeiten die Trennung von Inhalt und
Form bereitet.

323 Loewenhbeim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 81;
Gotting in FS Nordemann, S.7, 8; BGH, Urt. v. 14.07.1993 - I ZR 47/91 -
Buchhaltungsprogramm = GRUR 1994, S. 39, 39; BGH, Urt. v, 10.10.1991 - I ZR
147/89 — Bedienungsanweisung = GRUR 1993, S. 34, 36; BGH, Urt. v. 12.07.1990
- 1 ZR 16/89 — Themenkatalog = GRUR 1991, S.130, 132f; BGH, Urt. v.
12.03.1987 - I ZR 71/85 — Warenzeichenlexika = GRUR 1987, S. 704, 705; BGH,
Urt. v. 17.04.1986 - 1 ZR 213/83 — Anwaltsschriftsatz = GRUR 1986, S. 739, 740 £.;
BGH, Urt. v. 09.05.1985 - I ZR 52/83 — Inkasso-Programm = GRUR 1985, S. 1041,
1074; BGH, Urt. v. 29.03.1984 - 1 ZR 32/82 — Ausschreibungsunterlagen = GRUR
1984, S. 659, 661; BGH, Urt. v. 21.11.1980 - I ZR 106/78 — Staatsexamensarbeit =
GRUR 1981, S. 352, 353.

324 Die Individualitit von Forschungstexten betont etwa v. Moltke in Bezug auf
juristische Kommentare, v. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wis-
senschaft, S.81f. Gleichwohl raumt er ein, dass die individuellen Ziige, die
wissenschaftliche Texte aufweisen, fir die Anerkennung eines Urheberschutzes
zumeist nicht gentgen. Krujatz, Open Access, S. 75 f. betont, dass die Herange-
hensweise stark von individuellen Fahigkeiten, Erfahrungen und Ausdruckswei-
se abhidngt, obwohl sie moglichst sachlich formuliert sind und dies auch sein
sollten; Gotting in FS Nordemann, S.7, 22 betont diesbeziglich gerade den
grofleren Spielraum fiir Individualitit in den Geisteswissenschaften; die Gedan-
kenfithrung berticksichtigt auch Schricker in FS GRUR, S. 1095, 1112 Rn. 43.

325 Vgl. Loewenbeim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §2
Rn. 81; u. a. BGH, Urt. v. 11. 4. 2002 - I ZR 231/99 — Technische Lieferbedingun-
gen = GRUR 2002, S. 958, 959: ,,Bet der sprachlichen und zeichnerischen Darstellung
etnes technischen Regelwerks kann die urbeberrechtlich geschiitzte Leistung in erster
Linie in der Art der Sammlung, Auswabl, Einteilung und Anordnung des Stoffs
liegen; BGH, Urt. v. 16.01.1997 - 1 ZR 9/95 — CB-Infobank I = GRUR 1997, S. 459,
461: ,Soweit diese als wissenschaftliche Schriftwerke bezeichnet werden konnten, de-
ren schopferischer Eigentiimlichkeitsgrad vornebmlich in der Form und der Art der
Sammlung und Anordnung des dargebotenen Stoffes zu bemessen ist*.
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Eine weitere Eingrenzung des Schutzniveaus urheberrechtlicher Werke
ergibt sich aus der Ausnahme wissenschaftlicher Erkenntnisse und Leh-
ren aus dem Urheberrecht,3%¢ die zur Folge hat, dass doch gewisse inhalt-
liche Elemente aus dem Schutzniveau ausgenommen sind. Dogmatisch
werden dafiir verschiedene Begriindungen herangezogen. Teilweise wird
auf die Abgrenzung des Urheber- zum Patentrecht verwiesen.’?” Dieses
Unterscheidungskriterium wurde mit der Begriindung kritisiert, dass sich
Schutzgegenstand und -richtung von Patent- und Urheberrecht voneinan-
der unterscheiden, selbst wenn sie im Einzelfall auf denselben Gegenstand
fallen sollten.3?® Teilweise wird die Ausnahme wissenschaftlicher Erkennt-
nisse aus dem Urheberrecht darauf gestiitzt, dass sie nicht erschaffen,
sondern aufgefunden werden’? sowie darauf, dass die Wissenschaft auf
bestimmte Methoden angewiesen sei, mithilfe derer neue Erkenntnisse
gefunden werden — aufgrund der Vorgegebenheit der Methoden fehle

326 Uber diesen Grundsatz besteht in Literatur und Rechtsprechung heute weitge-
hende Einigkeit, obwohl er in der Gesetzesbegriindung zum UrhG bewusst
nicht aufgenommen wurde. BT-Drs. IV/270, S. 35. Im internationalen Recht ist
er hingegen in Art.9 Abs.2 des TRIPS-Ubereinkommens normiert, v. Moltke,
Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft, S.40; zufolge lasst sich
das als ,,allgemein akzeptiertes Postulat von der urheberrechtlichen Schutzfretheit wis-
senschaftlicher Entdeckungen, Erkenntnisse, Lebren und Theorien" bezeichnen; Ber-
king, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, S. 32; Loewen-
heim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §2 Rn.881f;
Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, §2 Rn.41; schon in Bezug auf das LitUrhG
BGH - Urt. v. 27.3.1963 - I b ZR 129/6 — Rechenschieber = GRUR 1963, S. 633;
BGH - Urt. v. 21.11.1980 - I ZR 106/78 — Staatsexamensarbeit = GRUR 1981,
S.352,S. 353. Urspriinglich entstammt der Grundsatz, nach dem generell Ideen
frei sind, der Aufklarung, Hubmann, UFITA 1957/11, S. 1, 1.

327 Wie etwa in BGH, Urt. v. 15. 12. 1978 - I ZR 26/77 — Flughafenpline = NJW
1979, S. 1548, sowie in BGH, Urt. v. 29.03.1984 - I ZR 32/82 — Ausschreibungsun-
terlagen = GRUR 1984, S. 659; dazu eingehend v. Moltke, Das Urheberrecht an
den Werken der Wissenschaft, S. 60.

328 V. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft, S. 59 ff.; ahnlich
Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, S.112;
Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke, S.72ff;; zum
Verhiltnis von Urheber- und Patentschutz Dreier in Dreier/Schulze, UrhG,
7. Aufl. 2022, Einl. Rn. 30; BGH, Urt. v. 04.10.1990 - I ZR 139/8 — Betriebssystem
=GRUR 1991, S. 449 m. Anm. Betten, S. 450.

329 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §2 Rn. 41; Hubmann, UFITA
1957/11, S. 1, 8: ,,Im Bereich des Wahren gibt es also keine schiitzenswerte Schopfer-
wiirde, die Jiinger der Wissenschaft sind auf die reine Entdeckerebre beschrankt*.
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auch der aufgefundenen Erkenntnis die notwendige Individualitat.330 Sei-
ne Grenzen findet diese Begrindung jedenfalls im Bereich geisteswissen-
schaftlicher Theorien, die nicht oder nicht im gleichen Umfang metho-
disch bestimmt sind wie Theorien der Naturwissenschaften.?3! Das Ziel
der verschiedenen Begriindungen ist dasselbe: Es soll verhindert werden,
dass wissenschaftlicher Fortschritt monopolisiert wird. Im Interesse der
Allgemeinheit muss auf vorbestehendes Wissen ohne Verletzung von Ur-
heberrechten zuriickgegriffen werden kénnen.33?

Mittlerweile wurde sich von der strengen Differenzierung von Form
und Inhalt weitestgehend gelost.333 Das ist zu befiirworten, denn das
Kriterium der Individualitdt ist bereits fir sich geeignet, den urheber-

330 Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 86;
BGH, Urt. v. 21.11.1980 - I ZR 106/78 — Staatsexamensarbeit = GRUR 1981,
S.352, 353; OLG Frankfurt, Urt. v. 13.06.1983 - 6 W 34/83 — Pengo = GRUR
1983, S.753, 755; BGH, Urt. v. 09.05.1985 - I ZR 52/83 — Inkasso-Programm =
GRUR 1985, S.1041, 1047. Eine besondere Bedeutung hatte diese Thematik
insbesondere, als die Frage aufkam, ob Computerprogramme urheberrechtlich
geschiitzt sind, vgl. dazu bereits R. Kéhler, Der urheberrechtliche Schutz der
Rechenprogramme, S. 61: ,,In der rdumlichen Verteilung der Sinnbilder bleibt dem
Programmierer nur ein duferst keiner Spielraum®.

331 Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, S. 100; Ha-
berstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke, S. 66 f. jedenfalls
auch fir neue Theorien und Erkenntnisse statt fiir wissenschaftliche Beitrige,
die vorhandene Erkenntnisse ordnen oder systematisieren; Hubmann, UFITA
1957/11, S. 1, 7 £.; Plander, UFITA 1976/1, S. 25, 41 f.

332 Im Einklang mit ». Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft,
S.75 ware das Ende der freien wissenschaftlichen Auseinandersetzung zu be-
firchten, wenn die wissenschaftliche Erkenntnis schutzfihig wire. Der gleichen
Meinung ist Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen
Welt, S.48. So im Grundsatz bereits Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftli-
cher Werke unter besonderer Berticksichtigung der Programme elektronischer
Rechenanlagen, S. 15.

333 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §2 Rn. 43; Loewenheim/Leistner
in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §2 Rn. 78 ff.; schon sehr frith-
zeitig Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke, S.60f.;
relativierend bereits in BGH, Urt. v. 16.01.1997 - I ZR 9/95 — CB-Infobank I =
GRUR 1997, S. 459, 461f. eindeutiger dann in BGH, Urt. v. 11. 4. 2002 - 1 ZR
231/99 — Technische Lieferbedingungen = GRUR 2002, S. 958, 959; LG Kéln, Urt.
v. 14.01.1972 - 5§ O 401/71 — Kinder in Not = GRUR 1973, S. 88, 281; BGH, Urt.
v. 1. 12. 2010 - I ZR 12/08 — Perlentaucher = GRUR 2011, S. 134, 137 Rn. 36; KG,
Beschl. v. 12.03.2014 — 24 W 21/14 — Kein Urbeberrechtsschutz fiir Urteilsanalyse =
ZUM 2014, S. 969, 969 £.; vgl. auch die Nachweise in Fn. 319.
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rechtlichen Schutzumfang angemessen zu bestimmen?* und erméglicht
zugleich eine flexiblere Beurteilung. Problem- bzw. Grenzfille wie etwa
die fehlende Schutzfihigkeit geisteswissenschaftlicher Theorien, die den-
noch von der Personlichkeit desjenigen geprigt sein konnen,33’ der sie be-
grindete, lassen sich gleichwohl mittels des ungeschriebenen Grundsatzes
16sen, dass Wissen als solches aus dem Urheberrechtsschutz ausgenommen
ist.33¢ Auch der EuGH betonte, dass trotz der weitgehend abgesenkten
Schutzvoraussetzungen fir die Anerkennung der fir einen Werkschutz
notwendigen Originalitit bzw. der , eigenen geistigen Schopfung® tberhaupt
ein Gestaltungsspielraum erforderlich ist, in dem der Urheber seine Per-
sonlichkeit ausdriickt.33” Im Bereich wissenschaftlichen Werkschaftens
beschrinkt sich dieser Gestaltungsspielraum wiederum auf die anschauli-
che Erlauterung, Darstellung oder sonstige Vermittlung wissenschaftlicher
Erkenntnisse.33® Auch dann bleibt die sog. ,gewdhnliche wissenschaftliche

334 So schon Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftlicher Werke unter besonde-
rer Beriicksichtigung der Programme elektronischer Rechenanlagen, S.13 ff;
andeutungsweise auch Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in
der digitalen Welt, S. 48, der es als konsequenter einordnet; ebenso Wazblinger,
"Plagiat" in der Wissenschaft, S.73; im Grunde auch schon Haberstumpf, Zur
Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke, S.81f.; ebenso R. Kdhler, Der
urheberrechtliche Schutz der Rechenprogramme, S. 53.

335 Anderer Auffassung war noch Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftlicher
Werke unter besonderer Berticksichtigung der Programme elektronischer Re-
chenanlagen, S.13ff., der gar von einer Austauschbarkeit der Wissenschaftler
ausging.

336 So auch bereits Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke,
S. 68; 81f.

337 Technische Gegebenheiten kénnen den Gestaltungspielraum daher bis auf Null
herabsetzen, Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §2 Rn. 6;
EuGH, ECLI:EU:C:2011:631 — Football Association Premier League u. Murphy =
GRUR 2012, S. 156, 160 Rn. 96; EuGH, ECLI:EU:C:2010:816 — BSA/Kulturmi-
nistertum = GRUR 2011, S. 220, 222 Rn. 96; EuGH, ECLI:EU:C:2011:798 — Pa:-
ner/Standard = GRUR 2012, S. 166, 168 Rn. 87 ff. EuGH, ECLI:EU:C:2010:816
— BSA/Kulturministerium = GRUR 2011, S. 220, 222 Rn. 96 enthalt explizit, dass
das Kriterium der Originalitit nicht dann erfillt sein kann, wenn der Ausdruck
durch die technischen Komponenten vorgegeben ist, ,denn die verschiedenen
Moglichkeiten der Umsetzung einer Idee sind so beschrinkt, dass Idee und Ausdruck
zusammenfallen"; darauf verweisend EuGH, ECLI:EU:C:2012:115 — Football Da-
cato/Yahoo = GRUR 2012, S. 386, 338 Rn. 38f.; ausfiihrlich zu der Rechtspre-
chung des EuGH E.-M. Kénig, Der Werkbegriff in Europa, S. 26 ff.

338 Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 80.
Dabei konnen wissenschaftliche Werke auch, wenn auch nur in begrenztem
Umfang, isthetische Gefiihle wecken. Rationalitit schlieft Asthetik also nicht
grundsatzlich aus, vgl. v. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wissen-
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Ausdrucksweise®, also die Fachsprache, regelmifig schutzlos.33 Das fiihrt
letztlich zu dem Ergebnis, dass je wissenschaftlicher ein wissenschaftlicher
Text formuliert und aufgebaut ist, desto niedriger auch das Schutzniveau
einzuordnen ist.

Auch an der Gewihrung des auf der Datenbank-RL basierenden Daten-
bankherstellerrechts wird kritisiert, dass es dazu fithre, dass urspringlich
urheberrechtlich freie Inhalte monopolisiert wiirden.3* Diesem Vorwurf
ist differenziert zu begegnen. Einerseits schitzt das Datenbankhersteller-
recht nicht die enthaltenen Daten selbst, sondern ihre Zusammenstellung,
Art.7 Abs. 4 S.2 Datenbank-RL, d. h. es ist weder die Datenerzeugung
noch der Ausschluss Dritter von Nutzung unwesentlicher Datenbankteile
erfasst.3*! Andererseits bewirkt die Einschrinkung des Art.7 Abs.1 Da-
tenbank-RL, dass eine Datenbank nur dann geschiitzt wird, wenn ihre

schaft, S.26; Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke,
S.24 betont die Beschranktheit des Gestaltungsspielraums bzw. die Abhingig-
keit der Wissenschaftssprache vom jeweiligen Fachgebiet, raumt aber ein, dass
es auch anschauliche wissenschaftliche Erzeugnisse gibt, die in ihrer Darstel-
lungweise ausreichend individuell sind.

339 Das Besagte gilt insbesondere fiir besonders sachlich gehaltene Ausfiihrungen;
Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 86
weist darauf hin, dass die Gbliche Darstellungsweise gerade durch die Fachrich-
tung vorgegeben ist und insofern kein Raum fiir eine schopferische Gedan-
kenfithrung bleibe; ebenso Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §2
Rn. 93; nach v. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft,
S.78, 185f. gilt dies fir ,allgemein iiblichem standardisierte Kunstsprachen und
Darstellungsmethoden“; ahnlich Kuschel, OdW 2020, S. 43, 44f. vgl. die entspre-
chende Rechtsprechung, u. a. BGH, Urt. v. 21.11.1980 - I ZR 106/78 — Staatsex-
amensarbeit = GRUR 1981, S. 352, 355; BGH, Urt. v. 29.03.1984 - I ZR 32/82 —
Ausschreibungsunterlagen = GRUR 1984, 659, S. 663; urspriinglich und (zu) weit-
gehend Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftlicher Werke unter besonderer
Bertucksichtigung der Programme elektronischer Rechenanlagen, S. 13 ff.

340 Peukert, JIPITEC 2013, S. 142, 143 Rn. S f. zufolge verschafft das digitale Urhe-
berrecht auf diese Weise . die volle Herrschaft iiber wissenschaftliche Information*;
Flechsig, ZUM 1997, S. 577, 590; Ullmann in FS Brandner, S. 507, 523 f.

341 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §87a Rn.13; Dietz in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §87a Rn.49; Hermes in Wandt-
ke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, §87a Rn.36; EuGH, ECLLI:EU:C:2004:696
— Fixtures-FufSballspielpline I = GRUR 2005, S.252, 256 Rn.40.; EuGH,
ECLI:EU:C:2012:115 — Football Dacato/Yahoo = GRUR 2012, S.386, 387
Rn.32ff; EuGH, ECLL:EU:C:2004:695 — British Horseracing Board = GRUR
2005, S. 244, 247 Rn. 34; so bereits zuvor Leistner, Der Rechtsschutz von Daten-
banken im deutschen und europaischen Recht, S. 150 f.; dazu umfassend Rieger,
Der rechtliche Schutz wissenschaftlicher Datenbanken, S. 134 ff. Zu den Details
des Abgrenzungskriteriums ausfihrlich Lesstner, CR 2018, S. 17 ff.
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Beschaffung, Uberprifung oder die Darstellung ihres Inhalts eine nach Art
oder Umfang wesentliche Investition erforderte, aufgrund ihrer Konturlo-
sigkeit’#? eine erhebliche Einschrinkung, denn die Wesentlichkeit kann
sowohl nach Art als auch nach Umfang bestimmt werden.?* Insofern
ist das Datenbankherstellerrecht auch dann betroffen, wenn nur quantita-
tiv kleine Bestandteile extrahiert werden, die aber qualitativ wesentlich
sind.3* Das ist nach allgemeiner Auffassung jedenfalls der Fall, wenn
fur diese Bestandteile der Einsatz wesentlicher Mittel erforderlich war,
denn dann wird die geschiitzte Investition am stirksten gefahrdet.>* Das
erschwert es erheblich einzuschidtzen, in welchem Umfang Daten aus
Datenbanken extrahiert werden durfen. Daneben ist der Kritik am Daten-
bankherstellerrecht dahingehend, dass die in der Datenbank enthaltenen
unabhingigen Elemente gerade nicht in jedem Fall selbst zu einer solchen
Datenbank zusammengeftihrt werden kénnen, wenn auf die Daten schon
nicht zugegriffen werden kann,3#¢ zuzustimmen. Insofern schiitzt das Da-
tenbankherstellerrecht mittelbar doch die Erzeugung der Daten bzw. die
Daten selbst.>*” Dennoch muss eingeraumt werden, dass auch unabhangig
des Leistungsschutzrechts kein faktischer Datenzugang bestiinde, sofern
die Datenbank nicht aus allgemein verfiigbaren Daten besteht.348

342 Ahnlich Vogel, ZUM 1997, S. 592, 596.

343 So Art.7 Abs. 1 Datenbank-RL.

344 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 161.

345 Vohwinkel in BeckOK UrhG, 33. Edition 2022, § 87b Rn. 13; Dreier in Drei-
er/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 87b Rn. 7; Czychowski in Fromm/Nordemann,
UrhG, §87b Rn. 6 ft.; Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 161; Lehmann, CR
2005, S. 15, 16; Benecke, CR 2004, S. 608, 612 f.; EuGH, ECLI:EU:C:2004:695 —
British Horseracing Board = GRUR 2005, S. 244, 250 Rn. 69 ff.

346 Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deutschen und europiischen
Recht, S.233ff. Das Copyright Office der Vereinigten Staaten sicht ebenfalls
Datenbanken, in denen der Datenbankhersteller gleichzeitig der Datenerzeuger
ist, kritisch, U. S. Copyright Office, Report on legal protection for databases
(August 1997), S. 101 ft.

347 So u. a. Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deutschen und europi-
ischen Recht, S.233, das soll auch der Data Act klarstellen, Europdische Kom-
mission, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on harmonised rules on dair access to and use of data (Data Act),
COM(2022) 68 final (23.02.2022)Art. 35 sowie Erw. 84 , vgl. dazu niher auf S.
255 ¢

348 Dennoch wurde bei Einfihrung des Datenbankherstellerrechts gefordert, die
Datenbanken einer Zwangslizenz zu unterwerfen, wenn die enthaltenen Daten
nicht unabhingig von der Datenbank, d. h. mit anderen Mitteln beschafft wer-
den koénnen, um einer Informationsmonopolisierung entgegenzuwirken, vgl.
Art. 11 des RichtlinienentwurfsKOM (93) 464 endg. - SYN 393 vom 04.10.1993;
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2. Die urheberrechtliche Ein- und Zuordnung von Forschungsdaten

Anhand von Forschungsdaten, die in jingerer Zeit stirker in das wissen-
schaftliche Interesse geraten sind,>* werden die dargelegten Grundsitze,
die den Schutz wissenschaftlicher Erzeugnisse betreffen, anschaulich. Zu
unterscheiden sind der Schutz der Forschungsdaten selbst, der im Einzel-
nen spezifiziert werden muss,>° und der Schutz ihrer Sammlung. Nicht
thematisiert wird die generelle Frage der Zuordnung von Daten.331

349

350

351

98

bedauernd Ullmann in FS Brandner, S. 507, 524; als angemessen erachtete diese
Vorgabe auch v. Gamm, GRUR 1993, S. 203, 204; ebenso befiirwortet Hoebbel,
CR 1993, S. 12, 17 eine entsprechende Regelung.

Besonderes Interesse wecken Forschungsdaten, weil sich ihre Sammlung und
Aufbereitung zumeist aufwendig gestaltet und daher ein grundsatzliches Inter-
esse daran besteht, weiteren (wissenschaftlichen oder wirtschaftlichen) Nutzen
aus ihnen zu ziehen. Das Interesse an Forschungsdaten und der effektiven
Nutzung beweisen etwa Forschungsprojekte, die sich gerade mit diesen Thema-
tiken auseinandersetzen, genannt seien u. a. das NFDI-Konsortium, ein Projekt
der Gemeinsamen Wissenschaftskonferenz, naher dazu unter https://www.nf
di.de/, das BMBF-geforderte DataJus-Projekt, https://tu-dresden.de/gsw/phil/
irget/jfbimd13/forschung/forschungsprojekt-datajus, sowie XSample, ein
Projekt des Ministeriums fiir Wissenschaft, Forschung und Kunst Baden-Wiirt-
temberg, https://www.izus.uni-stuttgart.de/fokus/fdm-projekte/xsample/.
Auch die Kultusministerkonferenz hat schon mehrfach gefordert, einen ausrei-
chenden Rechtsrahmen zur Weiterverwendung von Forschungsdaten zu bilden,
vgl. Kultusministerkonferenz, Referentenentwurf des Bundesministeriums der
Justiz und fir Verbraucherschutz (BMJV) fiir ein Gesetz zur Anpassung des
Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts; Stellungnahme
der Kultusministerkonferenz (05.11.2020), S.4. Dem schloss sich jungst auch
der Bundesrat an, vgl. BR-Drs. 142/21 (Beschluss), S. 12f. Vgl. in Bezug auf das
Interesse der Forschung, die TDM-Korpora nachzunutzen, die spateren Ausfiih-
rungen auf S. 259 ff.

Ebenso Kuschel, OdW 2020, S. 43, 44 mit Bezug auf BGH, Urt. v. 27.09.1990 - I
ZR 244/88 — Grabungsmaterialien = GRUR 1991, S. 523, 525.

In Bezug auf die Zuordnung von Daten wird nicht nur datenschutzrechtlich
und urheberrechtlich gesprochen, auch eine zivilrechtliche Zuordnung wurde
mittels verschiedener Rechtskonstrukte schlagwortartig vorgeschlagen bzw. un-
tersucht. Die Diskussion um ein Dateneigentum ist aufgrund von Problemati-
ken mit der Vereinbarkeit mit der informationellen Selbstbestimmung in Bezug
auf eine Okonomisierung von Daten und auch abseits dessen aufgrund fehlen-
der Praktikabilitit weitestgehend abgeflaut, vgl. dazu u. a. grundlegend Zech,
Information als Schutzgegenstand; Hoeren, MMR 2013, S. 486 ff.; befiirwortend
in Bezug auf verhaltensgenerierte Personendaten Fezer, MMR 2017, S. 3, Sff.;
Fezer, ZGE 2017, S. 356, 356; Fezer, ZD 2017, S. 99 ff.; kritisch Determann, MMR
2018, S.277, 277 £.; Determann, ZD 2018, S. 503, 508; Specht, ZGE 2017, S. 411,
414 £; Spindler, ZGE 2017, S. 399, 400 ff.; Kiihling/Sackmann, ZD 2020, S. 24 ff.;
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Grundsatzlich kommt in Bezug auf die Forschungsdaten selbst
ein Schutz als Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art,
§§2 Abs.1 Nr.5, Abs.2 UrhG, oder als unbenannte Werke nach §2
Abs.2 UrhG in Betracht.*>? Fir einen urheberrechtlichen Werkschutz
ist es grundsatzlich nicht schadlich, wenn — wie es bei Forschungsdaten
der Fall ist — eine wissenschaftliche oder eine technische Zweckrichtung
verfolgt wird.3*3 Entsprechend der vorangegangenen Erwigungen kommt
ein urheberrechtlicher Werkschutz gerade bei der Darstellung von Fakten
allerdings nur dann in Betracht, wenn sie besonders individuell gestaltet
ist. Bei einer moglichst sparsamen und analysefreundlichen Darstellung ist
fir Individualitit zumeist kein Raum, denn Ziel ist gerade die neutrale
Abbildung bestimmter Zustinde. Handelt es sich bei Forschungsdaten um
Messwerte, Rohdaten, tabellarische Anordnungen, die sich auf Zustinde
in der Natur, auf andere wissenschaftliche Studien oder auf Erhebungen
tiber die Realitit beziehen, sind diese infolgedessen nur in den seltensten
Fallen urheberrechtlich geschitzt.

Anders verhalt es sich, wenn die Forschungsdaten auf Kulturdaten oder
Texten basieren: Sind jedenfalls Teile von Texten oder sonstigen Medien,
die Sprache enthalten, Musikstiicken, Lichtbildwerke in den Forschungs-
daten enthalten, sind diejenigen Forschungsdaten solange urheberrecht-
lich geschiitzt, wie sie (noch) die personlichen geistigen Schopfungen der
Ursprungswerke enthalten.’’* Daneben kommen auch diverse Leistungs-
schutzrechte in Betracht, genannt seien etwa Lichtbilder (§ 72 UrhG), Fil-
me (§95 UrhG), Tontrager (§85 UrhG) oder wissenschaftliche Ausgaben

Stender-Vorwachs/Steege, NJOZ 2018, S. 1361 ff.; Peukert in FS Schricker, S. 149,
152 ff; nicht endgtltig Wiebe/Schur, ZUM 2017, S. 461, 472f. Auflerdem kam
eine Diskussion um die Notwendig- bzw. Sinnhaftigkeit eines Datenbesitzes
auf (befirwortend etwa Hoeren, MMR 2019, S.Sff., 7f; Michl, NJW 2019,
S.2729{f.; ablehnend Martini/Kolain et al., MMR-Beilage 2021, S.3, 13; Zech,
Information als Schutzgegenstand, S. 347.). Inzwischen wird auch eine Daten-
treuhand diskutiert, Specht-Riemenschneider/Blankertz, MMR 2021, S.369370f.;
Specht-Riemenschneider/Blankertz et al., MMR-Beilage 2021, S. 25 ff. Die , faktische
Macht, iiber die Integritdt eines digitalen Datums bestimmen zu konnen® betrachten
Martini/Kolain et al., MMR-Beilage 2021, S. 3, 16 als ,,Datenhobeit*.

352 Das hat der BGH in BGH, Urt. v. 27.09.1990 - I ZR 244/88 — Grabungsmateriali-
en = GRUR 1991, S. 523, 525 in Erwagung gezogen.

353 Kuschel, OdW 2020, S. 43, 44; BGH 10.5.1984 — I ZR 85/82 — Elektrodenfabrik =
GRUR 1985, 129, 130

354 Dazu wird neuerdings das Kriterium der Wiedererkennbarkeit angelegt, s. dazu
an spaterer Stelle S. 113 ff.
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(§ 70 UrhG).3>* Die benannten Werktypen konnen insofern in Sammlun-
gen von Forschungsdaten auftreten bzw. Forschungsdatensitze kénnen
ein ,,Konglomerat® an verschiedenen Schutzrechten neben nicht geschuitz-
ten Inhalten enthalten.3%¢ Sofern diese Schutzgegenstinde so verarbeitet
wurden, dass sie nur noch die urheberrechtlich ungeschitzten Informatio-
nen enthalten, d. h. deren urheberrechtlich geschiitzte Darstellungen von
den beinhalteten Informationen gelost wurden, sind sie gemeinfrei.>s” Aus
pragmatischen Griinden muss in der Praxis jedoch im Zweifelsfall von
einem Urheberrechtschutz ausgegangen werden.38

Auch die Zusammenstellung der Forschungsdaten kann schutzfihig
sein. Dieser Schutz kann sich aus dem Schutz von Sammelwerken,
§§4 Abs.1, 2 Abs.1 UrhG, dem Datenbankwerkschutz, §§4 Abs. 2,
2 Abs.2 UrhG oder aus dem Datenbankherstellerrecht, §§87aff. UrhG
ergeben. Sammelwerke schiitzen Sammlungen von Werken, Daten oder
anderen unabhingigen Elementen, die aufgrund der Auswahl oder Anord-
nung der Elemente eine personliche geistige Schopfung darstellen. Der
Schutz von Datenbankwerken, §§4 Abs. 2, 2 Abs. 2 UrhG, erfordert dage-
gen, dass die Auswahl oder Anordnung von voneinander unabhingigen
Elementen eine personliche geistige Schopfung ist und deren Elemente
systematisch oder methodisch angeordnet sind und einzeln zuganglich
sind. Es handelt sich also gerade nicht um einheitliche Werke.>*® In beiden
Fallen muss sich die Originalitit bzw. die Individualitit in der Auswahl
oder Anordnung des Inhalts zeigen.3®® Aus einem ,, Mehr® an Wissenschaft-
lichkeit ergibt sich insofern nicht nur in Bezug auf wissenschaftliche
Textpublikationen oder anderweitige Darstellungen von Forschungsergeb-

355 Lauber-Ronsberg in: Putnings/Neuroth/Neumann (Hrsg.), Praxishandbuch For-
schungsdatenmanagement, S. 89, 90.

356 Lauber-Ronsberg in: Putnings/Neuroth/Neumann (Hrsg.), Praxishandbuch For-
schungsdatenmanagement, S. 89, 91.

357 Rack/F. Boehm/Pasdzierny/D. Schmidt in: Schror/Fischer/Beaucamp/Hondros
(Hrsg.), Tipping Points, S.253, 268 nennen hierzu etwa Harmonien, die aus
Musikwerken extrahiert werden. Ahnlich ist der von de la Durantaye/B. Raue,
RuZ 2020, S. 83 ff.; Erler, RuZ 2020, S. 108 ff.; Grisse, RuZ 2020, S. 143 ff.; jotzo,
RuZ 2020, S. 128 ff.; B. Raue/Schoch, RuZ 2020, S. 118 ff.; Schoch/Dobl et al., RuZ
2020, S. 160 ff. dargestellte Ansatz.

358 Rack/F. Boehm/Pasdzierny/D. Schmidt in: Schror/Fischer/Beaucamp/Hondros
(Hrsg.), Tipping Points, S. 253, 268.

359 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 4 Rn. 1.

360 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §4 Rn. 11, 19; Leistner in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 4 Rn. 19.
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nissen ein ,, Weniger im Schutzniveau. Das gilt insbesondere bei einer logi-
schen Anordnung von Messdaten.3¢!

Datenbanken, die keine urheberrechtlichen Werke sind, sind gem.
§87a Abs.1 UrhG nur dann geschiitzt, wenn die Beschaffung, Uberprii-
fung oder Darstellung der Daten oder anderen unabhangigen Elementen
eine nach Art oder Umfang wesentliche Investition erfordert.

Insofern muss bei der Beantwortung der Frage nach der Schutzfihigkeit
von Forschungsdaten differenziert werden. Schutzfahig sind einzelne Da-
ten in der Regel dann, wenn sie geschiitzten Gegenstinden entnommen
wurden. Die Sammlung von Forschungsdaten kann sowohl als Sammel-
werk und Datenbankwerk (§4 Abs. 1, 2, §2 Abs.2 UrhG) geschiitzt sein
als auch als Datenbank gem. §§ 87a ff. UrhG geschiitzt sein.

II. Die besonderen Interessen im Wissenschaftsurheberrecht

Ausgehend von der Feststellung, dass das Schutzniveau wissenschaftlicher
Werke im Gegensatz zum sonstigen Urheberrecht eher niedrig angesiedelt
ist, ist es notwendig, die Interessenlage im Wissenschaftsurheberrecht zu
untersuchen, um zu verstehen, wie die Wissenschaft durch das Urheber-
recht gesteuert wird bzw. werden kann. Dass ein ,Mehr“ an Wissenschaft-
lichkeit ein ,, Weniger an urheberrechtlicher Schutzhohe zur Folge hat,
erstaunt’®? und wird in der Literatur auch teilweise kritisch betrachtet,
weil ,negative Auswirkungen auf das wissenschaftliche Publizieren und die
Kommunikationskultur innerbalb der Wissenschaftsgemeinde” befiirchtet wer-
den.3¢3 Das, was die Wissenschaft zunachst zu benachteiligen scheint, soll
ihr jedoch gerade dienen, indem das in den wissenschaftlichen Werken
enthaltene Wissen moglichst frei kursieren kann.364

Die Interessenlage im Bereich wissenschaftlicher Urheber unterscheidet
sich allerdings auch erheblich von der Interessenlage der Urheber, die der
Vorstellung des historischen Gesetzgebers zugrundeliegt, der einerseits die

361 Kuschel, OdW 2020, S. 43, 44; T. Hartmann in: Taeger (Hrsg.), Law as a service
(LaaS), DSRITB 2013, S. 505, 512; T. Hartmann, InTeR 2013, S. 199, 202.

362 Geiger/Frosio/Bulanyenko, 11IC 2018, S. 814, 819f.

363 Haberstumpf, ZUM 2012, S. 529, 530 warf dem zugrundeliegenden Urteil, OLG
Frankfurt, Urt. v. 27.03.2012 — 11 U 66/11 = ZUM 2012, S. 574, sogar ,,wissen-
schafisfeindliche Tendenzen® vor; Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informatio-
nen in der digitalen Welt, S. 44 sicht das urheberrechtliche Schutzniveau ebenso
kritisch.

364 Kuschel, OdW 2020, S. 43, 43.
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wirtschaftliche Existenz des Urhebers und andererseits die personlichkeits-
rechtlichen Interessen sichern wollte, §11 UrhG.365 Besonders relevant
fir wissenschaftliche Urheber ist das Urheberpersonlichkeitsrecht, insbe-
sondere das Veroffentlichungsrecht, § 12 UrhG, das Recht des Schutzes
vor Entstellung seines Werks, § 14 UrhG und insbesondere das Interesse,
als Urheber anerkannt zu werden, § 13 UrhG,3¢¢ denn diese Bekanntheit
bestimmt die wissenschaftliche Reputation und die Karriereaussichten.3¢”
Damit geht auch ein Interesse an einer méglichst grofSen Verbreitung ihrer
Erkenntnisse einher.3® Die wirtschaftlichen Interessen treten demgegen-
tiber eher in den Hintergrund, denn wissenschaftliche Urheber finanzieren
sich zumeist als Arbeitnehmerurheber, d. h. durch ihr Gehalt aus ihrer Ta-
tigkeit im Wissenschaftsbetrieb.3®” Die Verwertungsinteressen liegen dabei
hauptsichlich bei den Wissenschaftsverlagen.3”® Der Primarmarkt wissen-
schaftlicher Publikationen und damit auch der Wissenschaftsverlage wird
zu einem groffen Anteil von wissenschaftlichen Bibliotheken bedient.3”!
Ob es eine finanzielle Beteiligung der Urheber gibt, ist je nach Fachdis-

365 Loewenbeim/Pfeifer in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 11 Rn. 1;
BT-Drs. 1V/270, S. 43.

366 Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen Welt, S. 171;
Haedicke in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen - Mirkte - Geistiges Eigentum,
S.93, 101 £; Pfeifer, GRUR 2009, S.22ff., 23; Taubert/Weingart in: Sutter/Meh-
ler (Hrsg.), Medienwandel als Wandel von Interaktionsformen, S.159, 169;
Leistner/Hansen, GRUR 2008, S. 479, 486; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7.
Aufl. 2022, §38 Rn. 25; Peukert, JIPITEC 2013, S. 142, 135 Rn. 20; Suber, Open
access, S. 10: ,,The academic custom to write research articles for impact rather than
money may be a lucky accident that could have been otherwise. Or it may be a
wise adaptation that would eventually evolve in any culture with a serious research
subculture.”.

367 Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen Welt, S. 171.

368 Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen Welt, S. 171;
BGH, Urt. v. 5. 7. 2001 - I ZR 311/98 — Spiegel CD-ROM = GRUR 2002, 248,
S.251.

369 Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen Welt, S. 171;
Krujatz, Open Access, S.26; Peukert, JIPITEC 2013, S. 142, 145 Rn. 20; Kublen,
ZGE 2015, S.77, 116; P. Katzenberger, Die Naturwissenschaften 1975, S. 555,
557. Zwar ist z. B. im juristischen Bereich auch die Publikation von Lehrbu-
chern mit grofer Auflage oder Standard-Kommentaren lukrativ, dies betrifft
aber nur einen sehr geringen Prozentsatz der wissenschaftlichen Autoren.

370 Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht, S. 99.

371 Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht, S.101; Herrmann, ZUM
2016, S. 496, 496.

102



https://doi.org/10.5771/9783748935360-29
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 4 Ein Urheberrecht fiir die Wissenschafi?

ziplin unterschiedlich und kommt zudem auf die Art der Publikation
an.’”2 Die Abhingigkeit wissenschaftlicher Autoren von Publikationen ist
insofern zumeist nicht wirtschaftlicher Natur, sondern notwendig zur Er-
langung wissenschaftlichen Renommees.?”3 Die Ertrige aus wissenschaftli-
chen Publikationen dienen hierbei zumeist als Nebeneinnahme und sind
nur in den seltensten Fillen echter Gehaltsbestandteil. Zwar kann sich
eine grofse Anzahl relevanter Publikationen langfristig auch auf das Gehalt
auswirken.3”* Relevant ist zu diesem Zweck aber dennoch, dass wissen-
schaftliche Urheber auch dann, wenn nur wenige Bestandteile ihrer Er-
zeugnisse die notwendige Schopfungshohe erreichen, fiir das Gesamtwerk
die Anerkennung als wissenschaftliche Urheber erlangen. Entscheidend ist
insofern erneut das durch die Veroffentlichungen erlangte Renommee.

Es zeigt sich, dass im Bereich wissenschaftlicher Urheber die personlich-
keitsrechtsbasierten Bestandteile viel eher ins Gewicht fallen als die verwer-
tungsrechtlichen. Das beweist auch der Erfolg offener Publikationsforma-
te, indem der sog. griine Weg, d. h. ein Zweitveroffentlichungsrecht nach
Ablauf einer einjahrigen Frist’”S in §38 Abs.4 UrhG verankert worden
ist.37¢ Problematisch ist in einigen Disziplinen (noch) die wissenschaftli-

372 Gerade Monografien werden i. d. R. nur unter der Bedingung eines Honorar-
verzichts oder bzw. sowie der Zahlung eines Druckkostenzuschusses abhingig
gemacht, Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer
Bildungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht, S. 99.

373 Etwa Krujatz, Open Access, S. 24; Euler, RuZ 2020, S. 56, 63 verweisen in diesem
Kontext auf die Phrase ,,publish or perish”, was ubersetzt etwa ,,verdffentliche, oder
gehe unter" bedeutet. Diese verdeutlicht den Publikationsdruck, unter dem wis-
senschaftliche Urheber stehen. Ebenso Haedicke in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.),
Wissen - Markte - Geistiges Eigentum, S. 93, 100.

374 Peukert, JIPITEC 2013, S. 142, 145 Rn. 20; zum Selbstzweck des wissenschaftli-
chen Arbeitens aus systemtheoretischer Perspektive Lubmann, Die Wissenschaft
der Gesellschaft, S. 446f.; ausfithrlich Krujatz, Open Access, S. 172; Haucap/Lo-
ebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer Bildungs- und Wis-
senschaftsschranke im Urheberrecht, S. 100; u. a. Tuckmann/Leabey, Journal of
Political Economy 1975, S. 951 ff.

375 Der goldene Weg meint hingegen eine offene und kostenfreie Erstverdffentli-
chung, vgl. dazu ausfiihrlich u. a. Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informa-
tionen in der digitalen Welt, S. 180; Krujatz, Open Access, S. 57, 136 ft.; Bruch/
Pfliiger, ZUM 2014, S. 389, 389 f.

376 Nach §38 Abs.4 UrhG haben Urheber wissenschaftlicher Beitrage, die in
periodisch erscheinenden Formaten wie etwa Zeitschriften erscheinen, ein
unabdingbares Zweitverdffentlichungsrecht nach Ablauf einer einjihrigen Em-
bargofrist, sofern die betreffenden Beitrdge im Rahmen von mindestens zur
Hilfte mit Offentlichen Mitteln finanzierten Forschungstitigkeit entstanden
sind, Bruch/Pfliiger, ZUM 2014, S.389 ff. Mit dieser urhebervertragsrechtlichen
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che Reputation, die teilweise noch von bestimmten renommierten Fach-
magazinen abhingt und deren Einbuflen nicht zugunsten eines offenen
Zugangs in Kauf genommen werden kénnen.?”” Dies gilt insbesondere fiir
die Rechtswissenschaft.37® Doch auch in Wissenschaftsdisziplinen, in de-
nen offene Publikationen noch nicht selbstverstindlich sind, mehren sich
offene Publikationsformate oder es sind jedenfalls erste Schritte erkennbar,
die den Weg fiir offenen Zugang ebnen konnten. Es entwickeln sich dabei
auch neue Finanzierungsmoglichkeiten fiir die kostspielige redaktionelle
Arbeit an Wissenschaftsliteratur.3”?

Ein deutlicher Vorteil der Publikation in digitalen und offenen Forma-
ten ist die grofere Reichweite, die das Wissen dadurch erfahrt.3%0 AufSer-
dem erhalten wissenschaftliche Urheber die notwendige Reputation umso
mehr, wihrend sie von der kommerziellen Verwertung zumeist ohnehin
nicht profitieren. Damit erfiilllen die offenen Publikationsmoglichkeiten
ihre wesentlichen Interessen an ihren eigenen Werken.

Nicht ausfithrlich thematisiert wurde bislang die Kehrseite des Schutzes
wissenschaftlicher Erzeugnisse und der fehlenden Notwendigkeit nach
einem hoheren Schutzniveau, d. h. die Erlaubnis der Wissenschaft, auf
fremden Werken aufzubauen und diese in urheberrechtlich relevantem

Regelung wurde die Problematik umgangen, dass das EU-Recht bislang keine
Erleichterungen fiir offene Publikationswege vorsicht.

377 Haedicke in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen - Markte - Geistiges Eigentum,
S. 93, 100.

378 Euler, RuZ 2020, S. 56, 77 . hat hierftr Publikationszahlen (Stand: Januar 2020)
in den Rechtswissenschaften analysiert und ist zum Ergebnis gekommen, dass
offene Publikationsformate international zu diesem Zeitpunkt lediglich 1 Pro-
zent der Publikationen im Zeitschriftenbereich ausmachten. In der ,, strukturkon-
servativen” Rechtswissenschaft bestiinden in Bezug auf offene Publikationsfor-
mate ein Misstrauen gegeniiber neuen Publikationsformaten, so Duve, vgl. den
Bericht von Hellmund, RuZ 2021, S. 164, 164f.

379 Die RuZ stellt in diesem Zuge das erste Open Access Magazin dar, das deutsch-
sprachig in einem renommierten Fachverlag erschienen ist und beschaftigt sich
gerade mit den Themen des freien Zugangs, ist insofern gewissermaflen eine
Verkérperung seiner Ideologie. Das Finanzierungsmodell ist dabei ginzlich
neu, vgl. dazu Euler, RuZ 2020, S. 56, 81f.

380 Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen Welt, S. 172;
Wildgans, ZUM 2019, S.21, 27; Peukert, JIPITEC 2013, S.142, 115 Rn.13;
ein durchwachsenes Bild zeichnen allerdings noch Mueller-Langer/Scheufen in:
Handke/Towse (Hrsg.), Handbook of the Digital Creatice Economy, S.36S,
369f.; Froblich, TWP 2009, S.253, 255; zum amerikanischen Markt und offen
publizierten Zeitschriften der juristischen Fakultiten Watson/Donocan/Osborne,
Edison L. & Tech. 2015, 8, die Vorteile in der Reichweite auf 15 Jahre gerechnet
von iber 50 Prozent feststellen.
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Umfang zu nutzen sowie das diesbeziiglich gesteigerte Bedirfnis. Wie
bereits erlautert, stellt die Wissenschaft ihre Geisteserzeugnisse der Allge-
meinheit auf eine Art und Weise zur Verfiigung, aufgrund derer zwar
zumeist nicht die Gesamtwerke, aber jedenfalls viele wesentliche Elemente
ihrer Werke ungeschitzt bleiben. Zu diesem Zwecke sind die Vertreter der
Wissenschaft jedoch in gesteigertem Mafle davon abhingig, auf Vorbeste-
hendem aufzubauen, d. h. einerseits andere wissenschaftliche und anderer-
seits auch nicht-wissenschaftliche Schutzgegenstinde nutzen zu kénnen.38!
Insofern kdnnen Schrankenbestimmungen ein wichtiges Gegengewicht
zum niedrig angesiedelten Schutzniveau und einen legitimen Ausgleich
bilden.38?

Im Rahmen dieser Uberlegungen darf nicht der Eindruck entstehen, das
Wissenschaftsurheberrecht thematisiere die Interessen einiger weniger,383
denn die Interessen der Wissenschaft sind die Interessen der Allgemein-
heit, d. h. simtliche wissenschaftlichen Eigengesetzlichkeiten, entsprechen
den Interessen der Allgemeinheit an wissenschaftlichem Fortschritt. Das
wird nicht nur daran sichtbar, dass gerade die Sozialpflichtigkeit des Ei-
gentums Grund daftir ist, dass der Gesetzgeber dessen Inhalt erst durch Ge-
setz bestimmt, sondern auch, dass das Wissen als solches aus dem Bereich
des Urheberrechts ausgenommen ist.334

381 Haedicke in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen - Markte - Geistiges Eigentum,
S. 93, 100 bezeichnet das als ,,single source situation*.

382 Vgl. dazu speziell in Bezug auf das TDM die Ausfithrungen im zweiten Teil der
Arbeit, insbesondere auf S. 191 ff.

383 Sehr deutlich formuliert das Kuhlen, Die Transformation der Informationsmark-
te in Richtung Nutzungsfreiheit, S.23: , Wissenschaftliche Interessen sind keine
Partikularinteressen. Ein wissenschafisfreundliches Urheberrecht ist nicht blof eine
Forderung aus der Binnensicht der Wissenschaft, sondern rechtfertigt sich durch
den Anspruch der Offentlichkeit auf freien Zugang und freie Nutzung des in der
Wissenschaft produzierten und dann auch in Werken publizierten Wissens. Fiir die
Offentlichkeit ist das aber nicht nur Anspruch, sondern auch die Verpflichtung, den
wissenschaftlich Arbeitenden die fiir ihre Arbeit nitigen Ressourcen zu sichern. Zu
diesen Ressourcen gehoren auch die publizierten Arbeiten Anderer. Ohne diese aus
dem Gemeinwoblinteresse begriindete Sicherung der Ressourcen konnte sich Wissen-
schaft nicht entwickeln. Die freie Nutzung publizierten Wissens durch die Akteure
in Bildung und Wissenschaft ist Bedingung fiir die Gemeinfreiheit von Wissen und
Information fiir alle*.

384 Kublen, Die Transformation der Informationsmirkte in Richtung Nutzungsfrei-
heit, S. 60f.
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III. Die Auswirkungen der Wissenschaftsfreiheit auf die
Schrankenauslegung

Basierend auf der Erkenntnis, dass sich die Interessenlage im Wissen-
schaftsurheberrecht vom sonstigen Urheberrecht unterscheidet, wird im
folgenden Abschnitt erldutert, in welchem Umfang sich Wertungen zu-
gunsten der Freiheit von Wissenschaft und Forschung im GG sowie der
GRCh auf die Auslegung der Schrankenbestimmungen auswirken. Dafiir
ist zundchst das Konkurrenzverhaltnis zwischen GG und GRCh aufzulé-
sen.

Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh macht die Beantwortung der Frage danach, ob
das deutsche Grundgesetz oder die GRCh anzuwenden ist, davon abhén-
gig, ob das nationale Recht ,vollstindig vom Unionsrecht bestimmt® ist,3%5
andernfalls bleiben die nationalen Grundrechte Prifungsmafistab. Wann
das nationale Recht allerdings vollstindig unionsrechtlich bestimmt ist,
ist in seinen Details zwischen dem EuGH und dem BVerfG strittig,38¢
wobei beide Gerichte jeweils den Vorrang ihrer eigenen Rechtsordnung
priferieren.’®” Auch in diesen festen Prinzipien sind jedoch Aufweichun-

385 EuGH, ECLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afgha-
nistan Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 936 Rn. 32.

386 Streinz/Michl, EUV/AEUV, Art. 4 EUV Rn. 35; u. a. EuGH, Urt. v. 22. 10. 1998
- Rs. C-10-97 bis C-22-97 — Erstattung gemeinschafisrechtswidrig erbobene Abgaben
= NJW 1999, S.200 Rn. 21. In Bezug auf die Darstellung der Problematik bis
zum Jahr 2010 sei auf Nusser, Die Bindung der Mitgliedstaaten an die Unions-
grundrechte und seine ausfithrliche Aufarbeitung der EuGH-Rechtsprechung
verwiesen.

387 Der EuGH wendet die GRCh an, wenn der Geltungsbereich des Unionsrechts
eroffnet ist, so die st. Rspr.: ,,Aus der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs er-
gibt sich im Wesentlichen, dass die in der Unionsrechtsordnung garantierten Grund-
rechte in allen unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen, aber nicht aufSerbalb der-
selben Anwendung finden. Insoweit hat der Gerichtshof bereits festgestellt, dass er eine
nationale Rechtsvorschrift nicht im Hinblick auf die Charta beurteilen kann, wenn
sie nicht in den Geltungsbereich des Unionsrechts fillt. Sobald dagegen eine solche
Vorschrift in den Geltungsbereich des Unionsrechts fallt, hat der im Rabmen eines
Vorabentscheidungsersuchens angerufene Gerichtshof dem vorlegenden Gericht alle
Auslegungshinweise zu geben, die es benotigt, um die Vereinbarkeit dieser Regelung
mit den Grundrechten beurteilen zu konnen, deren Wabrung er sichert”, EuGH,
ECLI:EU:C:2013:105 — Akerberg Fransson = NJW 2013, S. 1415, 1415f. Rn. 19;
A. Schwerdtfeger in Meyer/Holscheidt, EU GRCh, Art. 51 Rn. 40; J. P. Terhechte
in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, Art. 51 GRC
Rn. 9. Das BVerfG hingegen wendet die Grundrechte des deutschen GGs dann
an, wenn der nationale Gesetzgeber Spielraume lasst, vgl. nur BVerfG, Urt. v.
2.3.2010 - 1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08, 1 BvR 586/08 — Vorratsdatenspeicherung
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gen zu registrieren: Auf der einen Seite beschloss das BVerfG in ,,Recht-auf-
Vergessen-II“ unter Anerkennung einer Letztentscheidungskompetenz des
EuGHs bei Auslegungsfragen, dass es auch selbst die Unionsgrundrech-
te prifen kann.’%® Auf der anderen Seite entschied der EuGH explizit
zum Urheberrecht, dass erstens die Schrankenbestimmungen der InfoSoc-
RL (Art. 5 Abs. 2 und 3) nicht vollharmonisierend sind und insofern zwei-
tens nationale Grundrechte angewandt werden kénnen, sofern die natio-
nalen Grundrechte das Unionsniveau nicht unterschreiten.’®® Deswegen
gilt, dass das Wissenschaftsurheberrecht am GG gemessen wird, wenn es
Spielriume gibt. Ist dies nicht der Fall, ist die GRCh Mafstab. In Bezug
auf die Frage, wann eine Norm vollstindig unionsrechtlich bestimmt ist,
kommt es nach EuGH-Rechtsprechung im Einzelfall auf den Wortlaut
der jeweiligen Bestimmung an.?*® Nicht schidlich ist ausweislich dieser
EuGH-Rechtsprechung, dass der Umsetzungsspielraum der nationalen Ge-
setzgeber begrenzt ist, insbesondere durch den Wortlaut oder den Drei-
stufentest.3! Verbleibt ein hinreichender Umsetzungsspielraum fir die
Mitgliedsstaaten, sind bei der Auslegung der Schranken nationale Grund-
rechte anzuwenden.’??

= MMR 2010, S.356, 358 Rn. 182; A. Schwerdifeger in Meyer/Holscheidt, EU
GRCh, Art. 51 Rn. 43.

388 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvVR 276/17 — Recht auf Vergessen II = NJW 2020,
S.314, 318 Rn.50ff; J. M. Hoffmann, NVwZ 2020, S.33, 34; Kiibling, NJW
2020, S. 275, 279 versteht das als eine ,, Newausrichtung® der Rolle des BVerfG in
Zusammenspiel mit dem EuGH.

389 EuGH, ECLL:EU:C:2019:623 - Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland
[Afghanistan Papiere] = GRUR 2019, S.934, 936 Rn.28, 30f; EuGH,
ECLLI:EU:C:2019:625 — Spiegel Online/Volker Beck [Reformistischer Aufbruch] =
GRUR 2019, S. 940, 941 Rn. 19, 20.

390 Z. B. ,soweit es der Informationszweck rechtfertigt und ,sofern die Nutzung den
anstindigen Gepflogenheiten entspricht und in ithrem Umfang durch den besonde-
ren Zweck gerechtfertigt ist“, EuGH, ECLLI:EU:C:2019:625 — Spiegel Online/Vol-
ker Beck [Reformistischer Aufbruch] = GRUR 2019, S.940, 941 Rn.25; EuGH,
ECLLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afghanistan
Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 937 Rn. 40; T. Dreier, GRUR 2019, S. 1003, 1004.

391 EuGH, ECLLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afgha-
nistan Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 937 Rn. 45 ff.

392 Das setzt schlieSlich auch der BGH um, BGH, Urt. v. 30.4.2020 — I ZR 139/15 -
Afghanistan-Papiere II = GRUR 2020, S. 853, 857 Rn. 50; BGH, Urt. v. 30.4.2020
— 1 ZR 228/15 — Reformistischer Aufbruch II = GRUR 2020, S. 859, 865 Rn. 61.
Dass das Schutzniveau der GRCh nicht unterschritten wurde, nahm der BGH
dabei mit dem Verweis an, dass keine gegenteiligen Anhaltspunkte ersichtlich
seien.
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Jedenfalls sind die Verwertungsrechte der InfoSoc-RL, d. h. das Ver-
vielfaltigungsrecht und das Recht der offentlichen Wiedergabe inklusive
des Rechts der offentlichen Zuginglichmachung, vollharmonisiert.3%3 In
Bezug auf die Schrankenbestimmungen haben diese Grundsitze zur Fol-
ge, dass insbesondere zwischen den verschiedenen Richtlinien, auf denen
die nationalen Normen basieren, unterschieden werden muss. In Wissen-
schaftskontexten ermdglicht Art. 5 Abs. 3 lit.a InfoSoc-RL Ausnahmen
oder Beschrinkungen von den Verwertungsrechten des Urhebers gem.
Art. 2, 3 InfoSoc-RL . fiir Zwecke der wissenschaftlichen Forschung, sofern —
aufSer in Fillen, in denen sich dies als unmdiglich erweist — die Quelle, ein-
schliefSlich des Namens des Urbebers, wann immer dies moglich ist, angegeben
wird und soweit dies zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt
ist“. Ein Umsetzungsspielraum der Mitgliedsstaaten ergibt sich daher ins-
besondere in der Beurteilung der Rechtfertigung einer Ausnahme oder
Beschrankung durch nicht-kommerzielle Zwecke und der daraus resultie-
renden Frage, in welchem Umfang sie vorgesehen werden dirfen. Insofern
ist Art. 5 Abs. 3 lit. a InfoSoc-RL nicht als Maffnahme anzusehen, die mit-
gliedsstaatliches Recht vollstindig harmonisiert, weswegen die nationalen
Grundrechte MafSstab sind.

Die Ausnahmen und Beschrainkungen der DSM-RL (speziell in Bezug
auf das TDM sind das Art.3 und Art. 4, fir die Lehre gilt Art.5 und
fir Kulturerbe-Einrichtungen Art. 6) sind demgegentber verpflichtend
ausgestaltet. Dieser verpflichtende Charakeer stellt einen entscheidenden
Unterschied zu den Ausnahmen und Beschrinkungen der InfoSoc-RL dar.
Auf Grundlage der Ausnahmen und Beschrinkungen InfoSoc-RL dirfen
die Mitgliedsstaaten allerdings tber die Vorgaben hinausgehen, Art. 24,
25 DSM-RL. Diese Vorgaben der InfoSoc-RL sind — auch ausweislich der
EuGH-Rechtsprechung®** — wiederum nicht vollharmonisierend. Aus die-
sem Grund muss das auch fiir die Ausnahmen und Beschrinkungen, die
auf der DSM-RL basieren, gelten.’> Insbesondere in den Bereichen, in de-
nen der nationale Gesetzgeber sich in einer tiberschiefenden Umsetzung
der DSM-RL auf die InfoSoc-RL stiitzt, missen also nationale Grundrechte
angewandt werden.

393 EuGH, ECLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afgha-
nistan Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 937 Rn. 37 f.

394 EuGH, ECLLEU:C:2019:623 - Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland
[Afghanistan  Papiere] = GRUR 2019, S.934, 936 Rn.28, 30f; EuGH,
ECLI:EU:C:2019:625 — Spiegel Online/Volker Beck [Reformistischer Aufbruch] =
GRUR 2019, S. 940, 941 Rn. 19, 20.

395 Stieper, GRUR 2020, S. 1, 3.
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Diskussionsbeduirftig bleibt, ob auch Umsetzungsrecht, das sich nahezu
vollstindig oder vollstindig an die Vorgaben der Richtlinie halt, statt
Umsetzungsspielriume zu nutzen, an den nationalen Grundrechten zu
messen ist. Dafiir spricht, dass der nationale Gesetzgeber auch in diesen
Bereichen die Abweichungsmoglichkeiten hatte. Nach Art. 51 Abs.1 S. 1
GRCh muss ein Akt eine ,, Durchfiihrung des Rechts der Union“ sein. Nach
der EuGH-Rechtsprechung ist dabei auf den Wortlaut der unionsrecht-
lichen (Ermachtigungs-)Norm bzw. den sich daraus resultierenden Spiel-
raum abzustellen. Das spricht dafiir, nicht die tatsichliche Abweichung
im Umsetzungsrecht, sondern die theoretische Abweichungsmoglichkeit
heranzuziehen.

Diese Erwigungen haben zur Folge, dass in Wissenschaftskontexten
die Normen des deutschen GG Mafistab der urheberrechtlichen Schran-
kenbestimmungen sind. Wegen der Berticksichtigung der wissenschaftli-
chen Eigengesetzlichkeiten in den sachlichen Schutzbereich der Wissen-
schaftsfreiheit®*® sind das Selbstverstindnis von Wissenschaft und die
Anforderungen an wissenschaftliche Arbeitsweisen und Standards ein-
zubeziehen.?” Als Abwehrrecht bindet die Freiheit von Wissenschaft
gem. Art. 1 Abs. 3 GG in erster Linie die staatlichen Organe, insofern auch
die Gesetzgebung und die Rechtsprechung.’?® Die Wissenschaftsfreiheit
enthélt daneben auch eine ,,0bjektive, das Verstandnis von Wissenschaft, For-
schung und Lebre zum Staat regelnde, wertentscheidende Grundsatznorm*.3%
Dies wird zwar i. d. R. durch die Finanzierung, Organisation sowie die

396 S. dazu bereits o. S. 74 ff.

397 Pernice in Dreier, GG, 2. Aufl. 2004, Art. 5 III (Wissenschaft) Rn. 25; A. L. Paulus
in v. Mangoldt/Klein/Stark, GG, Art.5 Abs.3 Rn.473; anschaulich erlautert
das auch Morlok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium, S.97: ,Der Bezug der
Wissenschaftlichkeit bei der Bestimmmung der wissenschaftlichen Bemiihungen oder
Kommunikationen ist Ausdruck der kommunikativen Geschlossenhbeit des gesellschaft-
lichen Teilsystems Wissenschaft und nimmt folgerichtig deren Selbstqualifizierung in
Bezug®, zu beachten sind dabei insbesondere die Prozesse, die das wissenschaftli-
che Arbeiten ,anleiten und inhaltlich prigen®, Hiberle, AGR 1985, S.329, 356f.;
vgl. dazu an spaterer Stelle S. 268 ff.

398 Jarass in Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 134, Art. 1 Rn. 32, 34.; BVerfG, Beschl. v.
9.11.2004 - 1 BvR 684/98 = NJW 2005, S. 1413, 1414.

399 So die st. Rspr. des BVerfG, BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72
= NJW 1973, S. 1176, 1177; BVerfG, Beschl. v. 26. 10. 2004 - 1 BvR 911/0 =
NVwZ 20085, S.315, 316; BVerfG, Beschl. v. 03.03.1993 - 1 BvR 757, 1551/88
= NVwZ 1993, S. 663, 664; BVerfG, Beschl. v. 31.05.1995 - 1 BvR 1379, 2 BvR
1413/94 = NVwZ 1996, S. 709, 710; BVerfG, Beschl. v. 26. 10. 2004 - 1 BvR 911/0
=NVwZ 2008, S. 3185, 316; Jarass in Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 133.
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Ausgestaltung des Wissenschaftsbetriebs verstanden.? In Konflikt mit der
Gewihrleistung des Eigentums, Art. 14 Abs. 1 GG, ergibt sich allerdings
auch der staatliche Auftrag, die Grundrechte durch eine praktische Kon-
kordanz in einen moglichst schonenden Ausgleich zu bringen."! Andern-
falls sind je nachdem die Freiheitsrechte der betroffenen Nutzer verletzt.402
Bei der Vornahme der praktischen Konkordanz bzw. der Abwagung der
sich gegenuberstehenden Grundrechte kommt dem Gesetzgeber ein nicht
unerheblicher Gestaltungsspielraum zu.#03 Je stirker eine wissenschaftliche
Titigkeit den Kernbereich der Wissenschaftsfreiheit betrifft, desto eher
muss eine Abwigung zugunsten der Wissenschaftsfreiheit ausfallen. Ein
angemessener Ausgleich fiir die Trager des gem. Art. 14 GG geschiitzten
Eigentums kann zum einen dariiber erfolgen, dass die Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen nur in geringerem Umfang zugelassen werden und
zum anderen dadurch, dass sie vergiitungspflichtig ausgestaltet werden.
Auch die Judikative hat die Wertungen der Grundrechte zu bertcksich-
tigen, wenn sie die Schrankenbestimmungen zugunsten der Wissenschaft
auslegt: Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass diese Be-
ricksichtigung schon aufgrund einer notwendigerweise eng zu erfolgen-
den Schrankenauslegung nicht moglich sei.#** Eine weitere Eingrenzung
ist spatestens seit der Rechtsprechung des EuGHs in den Sachen ., Fun-
ke Medien/Bundesrepublik Deutschland®, ,Spiegel Online/Volker Beck® sowie
»Pelham/Hiitter* gezogen werden: Aus den genannten Entscheidungen er-
gibt sich, dass eine grundrechtskonforme Auslegung jedenfalls nur inner-
halb vorhandener Schranken in Betracht kommt, weil die Schranken der

400 BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72 = NJW 1973, 1176,
S.1177; von der Decken in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 5
Rn.47; Paul Baumann/Krahn/Lauber-Ronsberg, Forschungsdatenmanagement
und Recht: Datenschutz-, Urheber- und Vertragsrecht, S. 19.

401 Stzeper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, S.46; OLG Miinchen, Urt. v. 09.03.1995 - 29 U 3903/94 — "Tele-
fon-Sex-Foto" = NJW-RR 1996, S. 539; P. Raue in FS Nordemann, S.327, 337,
bei der praktischen Konkordanz gilt, dass die Grundrechte gegeneinander so
abgewogen werden miissen, dass sie beide die grofSte Wirksamkeit entfalten,
K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
Rn.72,317f.

402 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, S. 46.

403 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, S.47; BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988 - 1 BvR 743/86 = NJW 1992,
S.1307, 1308.

404 S.dazu S.79ff.
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InfoSoc-RL abschlieend geregelt sind.*% Es ist jedenfalls keine , fresschwe-
bende Grundrechtsabwigung” moglich.4%¢ Bei der grundrechtskonformen
Auslegung innerhalb der Schranken sind gleichwohl die Zielsetzungen der
jeweiligen Bestimmungen bzw. der jeweiligen Richtlinie zu beachten.4”
Noch nicht beantwortet ist jedoch die Frage danach, wann bestehen-
de Schranken grundrechtskonform ausgelegt werden miissen, grundrecht-
liche Wertungen also Anklang in der Auslegung finden. Stieper und
Martens beschrinken die grundrechtskonforme Schrankenauslegung auf
Loffensichtliche Verfehlungen“ des Grundrechtsschutzes.*0® Stieper begriindet
das damit, dass die Schrankentatbestinde bereits eine Ausgestaltung der
grundrechtlichen Interessenabwigung darstellen und insofern nicht jeder
Schrankenprifung eine weitere Interessenabwigung nachgeschaltet wer-
den durfe.*” Diesen Forderungen ist dahingehend zuzustimmen, dass der

405 EuGH, ECLL:EU:C:2019:624 - Pelbam/Hiitter = GRUR 2019, S.929, 932
Rn.58f; EuGH, ECLLIEU:C:2019:625 - Spiegel Online/Volker Beck [Re-
Sformistischer  Aufbruch] = GRUR 2019, 940, S.943 Rn.42ff; EuGH,
ECLLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afghanistan
Papiere] = GRUR 2019, S.934, 939 Rn.57ff. So bereits vor den genannten
Entscheidungen Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der
Schranken des Urheberrechts, S.64, 69f.; Stieper in Schricker/Loewenheim,
UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor § 44a ff. Rn. 39; BGH, Urt. v. 20. 3. 2003 - I ZR 117/00
— Gies-Adler = GRUR 2003, S. 956, 657; trotz inhaltlicher Zurtckhaltung in der
Schrankenauslegung auch BGH, Urt. v. 24.1.2002 - I ZR 102/99 — Verhiillter
Reichstag = GRUR 2002, 605, S.606; BVerfG, Beschl. v. 29. 6. 2000 - 1 BvR
825/98 — Grenzen der Zitierfretheit (Germania 3) = GRUR 2001, S.149, 151.
Anderer Auffassung ist Findeisen, Die Auslegung urheberrechtlicher Schranken-
bestimmungen, S. 132.

406 T. Dreter, GRUR 2019, S.1003 ff., 100S5; Leistner, ZUM 2019, S.720ff., 725;
Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, S. 64.

407 U. a. EuGH, ECLI:EU:C:2019:625 — Spiegel Online/Volker Beck [Reformistischer
Aufbruch] = GRUR 2019, S.940, 942 Rn.35; EuGH, ECLL:EU:C:2011:798 -
Painer/Standard = GRUR 2012, S. 166, 169 Rn. 107.

408 Stieper, GRUR 2017, S. 1209, 12125 S. A. E. Martens, Methodenlehre des Unions-
rechts, S. 529.

409 Stieper, ZUM 2020, S.753, 760; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Dis-
ponibilitit der Schranken des Urheberrechts, S.64f. Kritisch diesbeziiglich
Findeisen, Die Auslegung urheberrechtlicher Schrankenbestimmungen, S. 118,
124: ,Nun wurde im Bereich des Urheberrechts lange Zeit nabezu einmiitig davon
ausgegangen, die Schrankenbestimmungen stellten bereits das Ergebnis eines vom Ge-
setzgeber vorgenommenen Abwigungsprozesses dar, in welchem dieser die verfassungs-
rechtlich geschiitzten Interessen des Urhebers mit den widerstreitenden Interessen des
Urbebers mit den wderstreitenden Allgemeinwohlbelangen bereits zu einem angemes-
senen, grundsdtzlich abschliefenden ausgleich gebracht habe“.
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Gesetzgeber bei der Normierung der Schrankenbestimmungen seinen Ge-
staltungsspielraum bereits dahingehend nutzte, die Grundrechte gegenei-
nander in Ausgleich zu bringen. Diese Wertentscheidung darf nicht durch
eine grundrechtskonforme Auslegung untergraben werden. Bei der Frage,
ob Normen des Wissenschaftsurheberrechts grundrechtskonform auszule-
gen sind, kann dabei in Abstufungen differenziert werden, d. h. Schranken
sind, wenn sie Vorginge erfassen, die eine wissenschaftliche Arbeit erst als
wissenschaftlich definieren, eher einer grundrechtskonformen Auslegung
zu unterwerfen als Prozesse, die zwar wissenschaftlich erwiinscht sind,
aber nicht notwendig fiir die Anerkennung der Forschung sind.

D. Zwischenfazit

Das TDM kann als Methode der Wissenschaft fungieren und unterliegt
deswegen den besonderen Wertungen des Wissenschaftsurheberrechts.
Der Systematik des Urheberrechts ist eine Privilegierung der Wissenschaft
immanent — freies Wissen soll die Monopolisierung wissenschaftlicher
Information verhindern*!® und den Fortschritt begiinstigen. Dabei gilt:
Je wissenschaftlicher ein wissenschaftliches Erzeugnis ausfillt, desto nied-
riger ist das Schutzniveau angesiedelt. Das lduft den Interessen wissen-
schaftlicher Urheber auch im Grundsatz nicht entgegen, denn diese sind
wesentlich anders gelagert als diejenigen vieler anderer Urheber. Insgesamt
bildet sich dabei das Bild heraus, dass wissenschaftliche Urheber ihre Geist-
eserzeugnisse in viel groerem Umfang der Allgemeinheit zur Verfiigung
stellen, als es in anderen Bereichen urheberrechtlichen Werkschaffens der
Fall ist. Das wirft die Frage nach den Schrankenbestimmungen auf, die
weder Ausnahmebestimmungen, noch grundsitzlich eng auszulegen sind,
sondern berechtigte Interessen privilegieren und auf eine gesetzgeberische
Entscheidung zurtickgehen, bei der das geistige Eigentum mit der Freiheit
von Wissenschaft und Forschung abzuwigen ist. Um wissenschaftliche
Werke schaffen zu konnen bzw. neue Erkenntnisse zu generieren, ist
die Wissenschaft allerdings im Gegenzug auch darauf angewiesen, auf
vorbestehendem Wissen aufbauen zu koénnen. Hierfiir sind Schrankenbe-
stimmungen erforderlich, die in dieser Arbeit in Bezug auf das TDM eine

410 Kuschel, OAW 2020, S. 43, 43; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 2
Rn. 41, 93; Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen
Welt, S. 45 f.; v. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft, S. 6,
74f.
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besondere Beachtung finden werden und bei deren Auslegung innerhalb
gewisser Grenzen auch Grundrechtswertungen zu berticksichtigen sind.

§ S Fortschritt durch Restriktion oder Restriktion des Fortschritts? — Die
urheberrechtliche Steuerung von Innovation

Das Urheberrecht nimmt im Grundsatz keine Unterscheidung zwischen
traditionellen und modernen, analogen und digitalen Sachverhalten vor.
In den vergangenen 20 Jahren sind allerdings punktuelle Reformen er-
folgt, die technische Vorginge ermdglichen und damit technologischen
Fortschritt beglinstigen sollten. Dazu zihlt auch das TDM: Mithilfe spezifi-
scher Erlaubnisnormen auf deutscher und europiischer Ebene sollte das
TDM als Schlisseltechnologie in wissens- und sprachbasierten Systemen
sowie in der Erforschung und Entwicklung von Kinstlicher Intelligenz
unterstiitzt und wissenschaftlicher wie technischer Fortschritt gefordert
werden.#!! Infrage steht deswegen, wie die betreffenden Akteure am besten
dazu motiviert werden kénnen, TDM vorzunehmen und die Technologie
fortzuentwickeln. Deswegen adressiert der folgende Abschnitt das viel dis-
kutierte Problem, inwiefern das Urheberrecht als Anreiz fir Innovation
fungieren kann. Lange Zeit wurde angenommen, dass das Urheberrecht
jedenfalls fiir traditionelles Werkschaffen Anreize setzt, indem es ein ho-
hes Schutzniveau herstellt. Die daraus resultierenden Annahmen wurden
auch auf Innovationen tbertragen. Unter ,, Innovation“ wird weitliufig eine
Neuerung oder Verinderung bzw. Reform aus verschiedenen Bereichen,
insbesondere eine neue Technik, verstanden.*'2 Das wirft die besondere
Problematik auf, dass im Bereich von Innovation heterogene — sowohl
okonomische als auch wissenschaftliche Interessen — betroffen sind. Das
wird im Folgenden kritisch beleuchtet. Aufferdem werden weitere Ansat-
ze, wie das Urheberrecht technologiefreundlich verstanden und fortgebil-
det werden kann, diskutiert.

411 Zum deutschen Recht die Bundesregierung, Strategie Kiinstliche Intelligenz
der Bundesregierung (2018), S. 8; Unterrichtung durch die Bundesregierung zur
Strategie Kiinstliche Intelligenz - Fortschreibung 2020, BT-Drs. 19/25095, S. 8 {f.;
zum europdischen Recht Europaische Kommission, Kiinstliche Intelligenz fiir
Europa - COM(2018) 237 final, S. 3 ff.; Europaische Kommission, Weilbuch zur
Kiinstlichen Intelligenz - COM(2020) 65 final, S. 1.

412 So der Duden, Definition der Innovation, https://www.duden.de/rechtschreibu
ng/Innovation.
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A. Das urheberrechtliche Anreizparadigma

Dem traditionellen Urheberrechtsverstindnis liegt der Gedanke zugrunde,
dass mittels eines moglichst hohen Schutzniveaus kreatives Werkschaffen
motiviert werden kann.#13 Auf dieser Annahme basiert nicht nur das tra-
ditionelle Urheberrecht, sondern auch das Urheberrecht als Recht der
Digitaltechnik sowohl in Bezug auf das Urheberrecht als auch in Bezug
auf Leistungsschutzrechte.#'# Der InfoSoc-RL liegt etwa die Erwigung
zugrunde, dass eine ,erhobte Rechtssicherbeit und [...] die Wabrung eines
hoben Schutzniveaus im Bereich des geistigen Eigentums substantielle Investitio-
nen in Kreativitdt und Innovation einschliefSlich der Netzinfrastruktur fordern
und somit zu Wachstum und erhohter Wettbewerbsfihigkeit der europdischen
Industrie beitragen® konne*'S Auch die DSM-RL, die im Vergleich zur
InfoSoc-RL Schranken ein grofleres Gewicht verleiht, geht davon aus, dass
ein hohes Schutzniveau gewahrt werden miisse.*¢

Aus 6konomischer Perspektive existieren fiir die Gewiahrung eines ho-
hen Schutzniveaus zwei Begriindungsansitze, wobei der erste eine Unter-
produktion von Immaterialgiitern aufgrund eines zu niedrigen Schutzni-
veaus (sog. tragedy of commons) verhindern und der zweite eine Verkehrsfa-
higkeit immaterieller Guter herstellen mochte, um einem Marktversagen

413 T. Dreier in: Klumpp/Kubicek/Rofnagel/Schulz (Hrsg.), Medien, Ordnung und
Innovation, S.261, 261 f.; Kerber in: Grinberger/Leible (Hrsg.), Die Kollision
von Urheberrecht und Nutzerverhalten, S.31, 32f. Das betrifft einerseits die
urheberpersonlichkeitsrechtliche Komponente des Urheberrechts und anderer-
seits den Umfang an erteilten Verwertungsrechten, d. h. eine méglichst grofSe
wirtschaftliche Beteiligung am eigenen Geisteswerk. Aus rein 6konomischen
Gesichtspunkten wiren nur die Verwertungsrechte zu berticksichtigen, vgl. da-
zu Hoffimann-Riem in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und
Innovation, S. 15, 26, der innovative Tétigkeiten von wirtschaftlichen Vorteilen,
d. h. verwertungsrechtlichen Rechtsfolgen des anerkannten Immaterialgtiter-
schutzes abhingig macht.

414 Gerade die gesteigerten technischen Neuerungen in Bezug auf Verwertung
von Schutzgegenstinden verhindere die Amortisierung von Innovationen und
Investitionen in die Schaffung urheberrechtlich oder leistungsschutzrechtlich
geschiitzter Gegenstinde, was ein Schutzbedurfnis begriinde, Schulze in FS
Schricker, S. 523, 534; Kur, GRUR 1990, S. 1, 7 mit Verweis auf die zunehmen-
de Okonomisierung des Urheberrechts durch die Leistungsschutzrechte und die
wachsende Anreizfunktion mittels Investitionssicherung; dhnlich Hilty, zusam-
mengefasst von Bassewitz/B. Kramer/Prinz zu Waldeck und Pyrmont, GRUR Int.
2004, S. 607, 608.

415 Richtlinie (EU) 2001/29/EGI, InfoSoc-RL, Erw. 4.

416 DSM-RL Erw. 9.
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zu begegnen.*17 Schranken haben gerade im letztgenannten Begriindungs-
ansatz die Funktion, Marktversagen zu korrigieren.*18

Die Annahme, die Gewahrung ausschlieflicher Verwertungsbefugnisse
konne Anreize setzen, ist auch im Technikrecht von langer Tradition
gepragt: Schon die Drucker- und Gewerbeprivilegien, die eher mit dem
Patent- als mit dem Urheberrecht vergleichbar sind,*"? dienten als Investiti-
onsschutz der innovationspolitischen Anreizsetzung.*** Auch dem moder-

nen

Patentrecht wird dieses Ziel zugesprochen.*?! Empirisch ist jedoch

nicht geklart, ob 6konomische Anreize Kreativitit fordern konnen.#??

417

418
419

420

421

422

Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 14; ausfiihrlich
Leistner, ZGE 2009, S. 403, 406 ff.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, S. 479, 483 f.;
Bisges, ZUM 2014, S. 930, 934 f.

Leistner, ZGE 2009, S. 403, 413.

Ann, GRUR Int. 2004, S. 597, 600; Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und
Verlagsrecht § 5: ,,gewerbliches Monopol“; vgl. auch Jinich, Geistiges Eigentum -
eine Komplementirerscheinung zum Sacheigentum?, S. 21 f.

Kuschel in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Digitale Disruption und Rechg, S. 93,
94f.; Ann, GRUR Int. 2004, S. 597, 600; Sesfert, NJW 1992, S. 1270, 1273 £; aus-
fuhrlich Janich, Geistiges Eigentum - eine Komplementirerscheinung zum Sach-
eigentum?, S.20ff.; Ann in Ann, Patentrecht §4 Rn. 3; Gotting, Gewerblicher
Rechtsschutz §2 Rn. 13; Osterrieth, Patentrecht Rn. 78; Drezer in Dreier/Schul-
ze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 11; grundlegend zum Privilegienwesen
Heymann in: PreufSische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Sitzungsberichte
der preuffischen Akademie der Wissenschaften, Gesamtsitzung am 24. Mirz,
Mitteilung aus der Sitzung der phil.-hist. Klasse vom 2. Dezember 1926, S. 49,
65 ff.

Kuschel in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Digitale Disruption und Rechg, S. 93,
94; diese Annahme wird heute auch teils differenzierter betrachtet, vgl. Ann in
Ann, Patentrecht § 3 Rn. 39 zufolge kann weder das Ausbleiben technischischer
Neuerungen ohne einen Patentschutz auf dessen Fehlen zurtickgefithrt werden,
noch kann begriindet werden, der Patentschutz fungiere iberhaupt nie als
Anreiz; Kirchner in: Ott/Schifer (Hrsg.), Okonomische Analyse der rechtlichen
Organisation von Innovationen, S. 157, 170 ff. auf Grundlage einer Kosten-Nut-
zen-Abwigung, derzufolge es jedenfalls alternativ zu einem Patentschutz ein
anderes Ausschlielichkeitsrecht oder auch Geheimhaltungsrecht bediirfte, um
Produktinnovationen tberhaupt zu erméglichen; Harab: in: Harabi (Hrsg.),
Kreativitat - Wirtschaft - Recht, S. 61, 89 ff.; auf Grundlage eines Berechnungs-
modells hegt Engel in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und
Innovation, S. 43 ff. Zweifel; differenzierter Bechtold, GRUR Int. 2008, S. 484,
485 f. demzufolge jedenfalls nicht jede Erh6hung von Schutzrechten zu einer
serhobten kreativen oder erfinderischen Tétigkeit“ fihrt.

Reich, Die 6konomische Analyse des Urheberrechts in der Informationsgesell-
schaft, S.33f.; Leistner, ZGE 2009, S.403, 417 f. weist auch darauf hin, dass
sich z. B. das Patentrecht viel eher eignet, um Anreizthesen zu priifen, so
sind schlieflich Patentanmeldungen einfach zu messen. Fiir das Urheberrecht
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Bedenken an einer strikten Ableitung von Verhaltensweisen aus 6kono-
mischen Vorteilen kommen erst recht wegen der ideellen, urheberperson-
lichkeitsrechtsbasierten, Elementen des Urheberrechts auf.#?3 Aus diesem
Grund wird inzwischen angenommen, dass hinsichtlich traditioneller
Werkschaffender statt eines moglichst hohen Schutzniveaus eine Kompen-
sations- bzw. Ausgleichsfunktion geniigt und finanzielle Nachteile von
Werkschaffender das Werkschaffen nachteilig beeinflussen.#?* Dasselbe gilt
aber fiir ein zu hoch angesiedeltes Schutzniveau, bei dem das Werk fak-
tisch nicht mehr von Dritten nutzbar ist.#?

Die ideellen Bestandteile des Urheberrechts wirken sich auch im Be-
reich wissenschaftlichen Werkschaffens aus, denn aus wissenschaftssozio-
logischer Perspektive sind intrinsische und ideelle Motive ein wichtiger
Beweggrund fur Geistesschaften, insbesondere altruistisches wissenschaftli-
ches Erkenntnisinteresse oder kinstlerisch-gestaltende Betatigung.*?¢ Ent-

schlagt er insbesondere spieltheoretische Untersuchungen vor. Allgemein zum
geistigen Eigentum untersucht das Engel/, J. Competition Law Econ. 2011,
S.277ff.

423 Reich, Die 6konomische Analyse des Urheberrechts in der Informationsgesell-
schaft, S. 38 f; differenzierend Ohly in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges
Eigentum und Innovation, S.279, 288, der sowohl ideelle als auch monetire
Interessen einbezieht; ebenso Geiger, IIC 2006, S. 371, 380, der kritisiert, dass das
Werkschaffen nicht allein auf einen 6konomischen Prozess reduziert werden
dirfe; einen psychologischen Ansatz zur Untersuchung des Einflusses von Krea-
tivitit und Anreizen verfolgt Peukert in: Rehbinder (Hrsg.), Die psychologische
Dimension des Urheberrechts, S. 113, 138 ff., der — intrinsische und extrinsische
Motive differenzierend — intrinsische Motive als Grundvoraussetzung betrach-
tet, extrinsische Motive aber als kreativitatsfordernd einordnet. Gleichwohl
ist dieser Bereich der Kreativitatsforschung aus Erkenntnisperspektive stark be-
grenzt. Zu der Problematik, Mechanismen, die in Bezug auf ein Schutzrecht be-
stehen, auf ein anderes zu tbertragen Peukert in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Geistiges Eigentum und Innovation, S. 299, 301 f.

424 Fur eine Amortisierung der Fixkosten Bechtold, GRUR Int. 2008, S. 484, 485;
ebenso Geiger, 1IC 2006, S. 371, 380; aus US-amerikanischer Perspektive Frisch-
mann/Lemley, Colum. L. Rev. 2007, S. 257, 276.

425 T. Dreter, GRUR Int. 2015, S. 648, 650.

426 T. Dreier in: Klumpp/Kubicek/Rofnagel/Schulz (Hrsg.), Medien, Ordnung und
Innovation, S.261, 265f. in Bezug auf nicht-kommerzielle Gedichte oder Mu-
sikstticke, aber auch auf Werke, die im Rahmen von Arbeitseinkommen oder
Stipendien geschaffen werden, d. h. insbesondere auch Werke der Wissenschaft;
Peukert, JIPITEC 2013, S. 142, 145 Rn. 20; die Relevanz 6konomischer Aspekte
in weiten Bereichen nichtwissenschaftlicher Publikationen betont Brintzinger,
Leviathan 2010, S. 331, 345; auch Schack in: Depenheuer/Peifer (Hrsg.), Geisti-
ges Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?, S. 123, 134 betont die Bedeu-
tung intrinsischer Motive, obwohl er auch einrdumt, das im Bereich mancher
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sprechend der dargestellten Interessen wissenschaftlicher Urheber — je-
denfalls derjenigen, die ihren Lebensunterhalt als Arbeitnehmerurheber
bestreiten — steigern wissenschaftliche Publikationen die Reputation, sie
stellen aber aus finanzieller Hinsicht allenfalls eine Nebeneinnahmequelle
dar*?” und stehen in vielen Fillen gerade nicht in unmittelbarem Zusam-
menhang mit weitreichenden Verwertungsbefugnissen. Es kommt also we-
niger auf den Umfang der Zuordnung der Verwertungsrechte als auf die
personlichkeitsrechtlichen Bestandteile des Urheberrechts an, insbesonde-
re die Anerkennung als Urheber.#?® Plausibel erscheint die Anreizthese
insofern hochstens in Bezug auf Urheber, die keine Arbeitnehmerurheber
sind, sowie deren Verwerter.4?°

Daneben ubersieht die Annahme, Werkschaffen werde durch ein ho-
hes Schutzniveau motiviert, dass das Werkschaffen — gerade wenn es um
wissenschaftlichen Fortschritt und Innovation geht — darauf basiert, auf
vorhandenem (urheberrechtlichen) Schutzgut aufzubauen, wofir die Nut-
zung bereits vorhandenen Wissens, das oft in urheberrechtlich geschuitzter
Form publiziert wurde, notwendig ist.*** Ein Schutzniveau, das zu wenige
oder zu eingeschrinkte Nutzungserlaubnisse enthilt, kann sich demnach
sogar nachteilig auf das Geistesschaffen auswirken und - statt Anreize zu
setzen — Fortschritt behindern. Das Marktversagen, das urspriinglich durch
ein hohes Schutzniveau verhindert werden sollte, wird auf diese Weise
gerade herbeigefiihre.43!

Werke, die in ihrer Erstellung besonders teuer sind, Anreize notwendig sind,
die finanzielle Ertrige dem Inhaber des Rechts zuordnen; schon Werner von
Humboldt erkannte die Bedeutung intrinsischer Motive, vgl. Humboldt, Schrif-
ten zur Politik und zum Bildungswesen, so betont er das ,geistige Leben des
Menschen®, die ,duflere Mufle, aber auch das ,innere Streben zur Wissenschaft®;
aus wissenschaftssoziologischer Perspektive auch Merton in: Weingart (Hrsg.),
Wissenschaftliche Entwicklung als sozialer Prozef, S. 45, 53 ff.

427 S. dazu bereits S. 101 £.

428 S. dazu bereits S. 101 f.

429 T. Dreier in: Klumpp/Kubicek/Rofinagel/Schulz (Hrsg.), Medien, Ordnung und
Innovation, S.261, 266 weist darauf hin, dass dies gerade die Personengruppe
darstellt, die vom historischen Gesetzgeber bedacht wurde.

430 Haedicke in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen - Mirkte - Geistiges Eigentum,
S.93, 100. Das gilt daneben auch fiir andere Bereiche des Werkschaffens: Der
Inbegriff dieses Prinzips war seit jeher die freie Benutzung, §24 UrhG a. F.,
die nunmehr durch §23 sowie §51a UrhG abgedeckt wird. Zu bemerken ist
in diesem Kontext, dass §24 noch erforderte, dass das neu Geschaffene ein
urheberrechtliches Werk war. § S1a UrhG erfordert dies nun nicht mehr.

431 Bisges, ZUM 2014, S. 930, 937.
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Inzwischen hat sich diese Annahme, d. h. dass sich ein Ubermafl an
Schutzniveau negativ auf das Werkschaffen, auswirken kann (sog. tragedy
of anticommons), es also auf den richtigen Zuschnitt der immaterialgiiter-
rechtlichen Schutzrechte, darunter auch des Urheberrechts ankommt, wei-
testgehend durchgesetzt.#? Insgesamt ist auf die besondere Bedeutung von
Beschrinkungen hinzuweisen, die sich gerade als Anreize auswirken kon-
nen.3 Doch auch diese Ankntpfung muss aufgrund der Heterogenitit
von Interessen und der Komplexitat kreativen Handelns Vorsicht begeg-
nen.#4

B. Keine Ubertragbarkeit der Anreizthese auf Innovation

Ob und wie das Urheberrechts Innovationen gerade in digitalen Kontexten
steuert, ist, wie bereits erldutert, zum einen in Bezug auf die Wirtschaft,
die die Innovationen entwickelt und von ihr profitiert, und zum anderen
in Bezug auf die Wissenschaft, die durch ihre Forschung Innovation erst
ermoglicht,® zu thematisieren. Innovationen sind jedoch im Urheber-

432 Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7.Aufl. 2022, Einleitung Rn.14; T. Dreier,
GRUR Int. 2015, S. 648, 650; ausfuhrlich Leistner, ZGE 2009, S. 403, 406 ff.;
Leistner/Hansen, GRUR 2008, S.479, 483f.; aus Okonomischer Perspektive
Scotchmer, Journal of Economic Perspectives 1991, S.29, 29f; sehr eindrick-
lich formuliert das Schack in FS Wandtke, S.9, 10f.: , Der folgende Beitrag will
nicht die Axt an das Urbeberrecht legen, sondern aufzeigen, wie man diesen wild
gewachsenen Obstbaum so zuriickschneiden kann, dass er weniger Schatten wirft,
bessere Friichte trigt und wieder mebr geschdtzt und respektiert werden kann. Die
gegenwdrtige Diskussion beschrinkt sich regelmdfSig auf die Einfiihrung neuer oder die
Erweiterung bestehender Schranken. Doch ist es mit einer solchen Schrankenkosmetik,
dem Abschneiden einzelner dufSerer Zweige, nicht getan. Um den Baum wieder in
eine iiberzeugende Form zu bringen, miissen vielmehr ganze Aste entfernt werden.
Gefragt ist also die Sige und nicht die Heckenschere. Meine These [...] lautet: Weniger
Urbeberrecht ist mehr®; Bisges, ZUM 2014, S. 930, 937 mit Hinweis auf Angebot
und Nachfrage; mit Verweis auf die Notwendigkeit der Beschrinkung von
Immaterialgiiterrechten Bechtold, GRUR Int. 2008, S. 484, 485 £.; allgemein zum
geistigen Eigentum Engel, J. Competition Law Econ. 2011, S.277 ff. mit dem
Ergebnis, dass die Erteilung eines geistigen Eigentums manchmal, aber nicht
immer einen Anreiz fiir wirtschaftlich-innovatives Tatigwerden bietet.

433 T. Dreter, GRUR Int. 2018, S. 648, 650.

434 Kerber in: Grinberger/Leible (Hrsg.), Die Kollision von Urheberrecht und Nut-
zerverhalten, S. 31, 33, 41 £., 49 sieht die Beweggriinde insgesamt als zu komplex
an, um sie auf Anreize zurtckzuftihren.

435 Daneben konnen diese Personenkreise natirlich auch gemeinsam innovativ
arbeiten, d. h. in Public-Private-Partnerschaften.

118



https://doi.org/10.5771/9783748935360-29
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ S Fortschritt durch Restriktion oder Restriktion des Fortschritts?

recht nicht ausdricklich adressiert, denn Neuheit ist gerade keine urheber-
rechtliche Schutzvoraussetzung.#3¢ Ob die Erzeugnisse urheberrechtlichen
Geistesschaffens oder urheberrechtlicher Nutzungshandlungen als Innova-
tion oder innovativ bezeichnet werden kénnen, muss folglich individuell
entschieden werden.

Etwas anderes gilt fiir Datenbanken und Computerprogramme, von
denen Letztere zwar Werke sind und nur Erstere als wirtschaftliches Leis-
tungsschutzrecht eingefiihrt wurde, die aber beide nichts mehr mit tradi-
tionellem urheberrechtlichem Werkschaffen gemeinsam haben.*” Doch
kann daraus nicht geschlussfolgert werden, dass das Urheberrecht nicht
zur Ermoglichung oder Regulierung herangezogen werden kann.#® Auch
das TRIPS-Abkommen geht davon aus, dass das Urheberrecht als Teil des
geistigen Eigentums innovationsrechtlich relevant ist,¥® so besagt es in
Art. 7: ,Der Schutz und die Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums
sollen zur Forderung der technischen Innovation sowie zur Weitergabe und
Verbreitung von Technologie beitragen, dem beiderseitigen Vorteil der Erzeuger
und Nutzer technischen Wissens dienen, in einer dem gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Wobl zutriglichen Weise erfolgen und einen Ausgleich zwischen
Rechten und Pflichten herstellen®.

Insofern gilt es. zu priifen, ob ein hohes Schutzniveau oder sonstige Me-
chanismen des Urheberrechtssystems im Bereich von Innovationen, sofern
sie denn urheberrechtlich relevant sind, Anreize setzen kann. Teils wird
die Annahme, ein hohes Schutzniveau setze diese Anreize, die schon in
Bezug auf traditionelles Werkschaffen defizitir ist, auf Innovation tbertra-
gen. Insbesondere mit der InfoSoc-RL wurde bezweckt, Innovation mittels
eines hohen Schutzniveaus zu férdern.** Zudem wurde ein immaterialgg-
terrechtlicher Schutz im Kontext von KI gefordert, um Anreize fir Innova-

436 Hoffimann-Riem in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und In-
novation, S. 15, 18; T. Drezer in: Klumpp/Kubicek/Rofnagel/Schulz (Hrsg.), Me-
dien, Ordnung und Innovation, S.261, 263; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG,
7. Aufl. 2022, § 2 Rn. 17.

437 Ahnlich Obly in: Eifer/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Inno-
vation, S. 279, 281.

438 Hoffmann-Riem in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und In-
novation, S. 15, 18.

439 Kiritisch Obly in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Inno-
vation, S. 279, 279 f., demzufolge das diesen Eindruck hinterlsst.

440 S. dazu bereits o. S. 114 ff.
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tionen im KI-Bereich zu setzen, um wiederum Investitionen lohnenswerter
zu machen und eine Vermarktung zu erméglichen. 4!

Gegen das Ableiten 6konomischer Anreize aus einem hohen Schutz-
niveau sprechen verschiedene Aspekte. Zunichst liegt Innovation eine
heterogene Interessenlage zugrunde. Gerade die Wissenschaft agiert vor-
wiegend nach urheberpersonlichkeitsrechtlichen Motiven, d. h. Ziel ist
wissenschaftliche Anerkennung, zumeist aber nicht die wirtschaftliche
Verwertung. Wissenschaftliche Betatigung hat insofern nicht das Ziel der
Inhaberschaft von Verwertungsrechten.

Auch o6konomische Motive gehen nicht immer in der Zubilligung
von Verwertungsrechten auf, wie das auf der Datenbank-RL basieren-
de Datenbankherstellerrecht beweist: Dem Datenbankherstellerrecht,
§§ 87aff. UrhG, liegen als Leistungsschutzrecht keine urheberpersonlich-
keitsrechtlichen Elemente zugrunde, die Datenbankhersteller profitieren
folglich ausschlielich von den wirtschaftlichen Vorteilen. Bezweckt ist,
mittels Exklusivitit der Datenbanken Anreize fiir deren Erschaffung zu set-
zen.**2 Auch im deutschen Umsetzungsrecht setzt sich das Ziel des Investi-
tionsschutzes fort.#43 Im Gegensatz zu wissenschaftlichen Werken vermag
es das Datenbankherstellerrecht aufferdem, Information mittelbar in ge-
wissem Umfang zu monopolisieren.*** Im US-amerikanischen Recht sind
Datenbanken hingegen — jedenfalls aus urheberrechtlicher Perspektive —
nur dann geschiitzt, wenn sie Werke darstellen, denn ein mit dem europi-
ischen Datenbankherstellerrecht vergleichbares Schutzrecht existiert hin-

441 Zu KI-Trainingsdaten Hacker, GRUR 2020, S. 1025, 1026 f.; Hacker, ZGE 2020,
S.239, 258f. fordert eine Beseitigung bestimmter Risiken, z. B. bzgl. der Quali-
tit von KI-Produkten aufgrund einer fehlenden Qualitit von KI-Trainingsdaten,
indem Anreize durch die Gewihrung eines Schutzrechts gesetzt werden. Er
raumt aber ein, dass auch Schranken — gerade Art. 4 DSM-RL - als Anreize fun-
gieren konnen; zum Schutz von Erzeugnissen von KI-Systemen Dornis, GRUR
2019, S.1252, 1258; Zech, Information als Schutzgegenstand, S.318, der die
Sinnhaftigkeit von Anreizen durch die Zubilligung von Schutzrechten, z. B.
Leistungsschutzrechten, von dem Aufwand abhiangig macht, den die Erstellung
mit sich bringt; Hilty/]. Hoffmann/Scheuerer in: Hilty/Lee/Liu (Hrsg.), Artificial
intelligence and intellectual property, S.50, 71f. jedenfalls in Bezug auf man-
chen KI-Output, nicht aber auf den Schutz der Modelle selbst.

442 C. Konig in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung,
S.89,97f.

443 Richtlinie (EU) 96/6/EG, Datenbank-RL Erw. 7 ff.; v. Lewinski in Loewenheim
UrhR-HdB, § 60 Rn. 40.

444 Vgl. dazu bereits die Erliuterungen auf S. 90 ff.
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gegen nicht.* Trotz des amerikanischen Copyright-Systems, in dem wirt-
schaftlichen Erwidgungen eine viel groffere Bedeutung zukommt als im Ur-
heberrechtssystem der EU, wurde schlieflich davon abgesehen, zugunsten
von Datenbanken ein zusitzliches Schutzrecht zu schaffen.#4¢ Das hatte
gleichwohl keine negativen Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit
US-amerikanischer Akteure im Datenbankmarkt.*#” Daran zeigt sich er-
neut, dass der richtige Zuschnitt der Schutzrechte entscheidend ist, denn
auch Datenbankhersteller profitieren gerade von den Befugnissen, Vorbe-
stehendes fir die Erstellung ihrer Datenbanken zu verwenden, wozu auch
Begrenzungen des Urheberrechts dienen kdnnen.#43

C. Mechanismen zur urheberrechtlichen Innovationsférderung

Auch der deutsche Gesetzgeber sowie der europédische Normgeber gewich-
ten die Schrankenbestimmungen immer stirker: Wihrend die InfoSoc-
RL Innovation durch ,erhéhte Rechtssicherbeit und die Wahrung eines hoben
Schutzniveaus im Bereich des geistigen Eigentums* fordern sollte,** erkannte
das UrhWissG im Jahr 2017 ausdriicklich erlaubte Nutzungen als innova-
tionsforderlich an.#° Noch deutlicher wurde Innovation im Zusammen-

445 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, vor §87a Rn.11f; zu den vol-
kerrechtlichen Hintergriinden Lezstner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im
deutschen und europaischen Recht, S. 24 f.

446 Doch wurde dort tber die Notwendigkeit eines Datenbankherstellerrechts dis-
kutiert, vgl. U. S. Copyright Office, Report on legal protection for databases
(August 1997), S.72, 88 ff. Pline eines volkerrechtlichen Abkommens in Bezug
auf entsprechende Datenbanken sind auch gescheitert, vgl. dazu v. Lewinski,
GRUR Int. 1997, S. 667, 680.

447 C. Konig in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung,
S. 89, 99; Schack in FS Wandtke, S. 9, 12.

448 T. Dreier in: Klumpp/Kubicek/Rofnagel/Schulz (Hrsg.), Medien, Ordnung und
Innovation, S. 261, 268. Zudem wird gegen die Anreizthese in Bezug auf Daten-
banken die Argumentation herangezogen, dass die Datenbanken gerade nicht
hergestellt werden, um diese wirtschaftlich zu verwerten, sondern sie haufig
nur ein Nebenprodukt der eigentlichen wirtschaftlichen Betitigung darstellen,
C. Kénig in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung,
S.89, 100; EuGH, ECLI:EU:C:2013:850 — Innoweb/Wegener = GRUR 2014,
S.166; EuGH, ECLI:EU:C:2015:10 — Ryanair = GRUR 2015, S.253 m. Anm.
Czychowski; EuGH, ECLI:EU:C:2015:735 — Esterbauer = GRUR 2015, S. 1187.

449 InfoSoc-RL Erw. 4.

450 BT-Drs. 18/12329, S. 19.
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hang mit gesetzlichen Nutzungserlaubnissen in der DSM-RL sowie im
Umsetzungsgesetz betont. 4!

Resultierend daraus, dass sich die strikte Anreizthese schon nicht in
Bezug auf traditionelles Werkschaffen und erst recht nicht in Bezug auf
Innovation halten lisst, stellt sich die Frage, wie es das Urheberrecht
stattdessen vermag, Innovation und technologischen Fortschritt zu steu-
ern. Abschliefend gilt also, dass auch fiir Innovation aus urheberrechtli-
cher Perspektive nicht zwingend ein hohes Schutzniveau ausschlaggebend
ist,%2 es sind vielmehr auch hier die Beschrainkungen heranzuziehen. Fir
eine Férderung von Innovation muss also der richtige Zuschnitt zwischen
Ausschlieflichkeitsrechten und inhaltlichen Beschrinkungen erreicht wer-
den.*$3 Dieser kann auf unterschiedlichen Wegen erreicht werden, die ei-
nerseits die Rechtssetzung und andererseits die Rechtsauslegung betreffen.

Gerade im Zuge der Urheberrechtsreformen der letzten 20 Jahre wur-
de umfassend dartber diskutiert, ob flexiblere und entwicklungsoffene
Schrankenbestimmungen, etwa nach Vorbild des amerikanischen Fair-
Use-Systems, geeigneter sind, Wissenschaft und Innovation zu regulieren.
Intendiert war dabei, dass die Offenheit einer Generalklausel, d. h. eine
nicht auf bestimmt genannte Zwecke beschrinkte Erlaubnisnorm, der
wlegal lag®, d. h. dem Hinterherhinken des Rechts hinter der sich schneller
fortentwickelnden Technik entgegenwirken konnte, die urheberzentrierte
Urheberrechtssysteme seit jeher prigt.* In Bezug auf diese Diskussion
wurde insbesondere im Vorfeld der Reform, die schliefflich im UrhWissG
miindete, die sog. allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke in un-
terschiedlicher Reichweite diskutiert.*5

451 DSM-RL Erw. 2, 5, 8.

452 C. Konig in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung,
S. 89, 99.

453 Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 14; ausfiihrlich
Leistner, ZGE 2009, S. 403, 406 ft.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, S. 479, 483 f.

454 Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 484; wohl auch Hilty in FS Schulze, S. 127, 132f;
allgemein zum Technikrecht mit Verweis auf die Dynamik der Technik Vieweg,
JuS 1993, S. 894, 896; Vieweg in FG Lukes, S. 199, 208 f.

455 Vgl. dazu die umfassende Untersuchung von de la Durantaye, Allgemeine Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke, S. 207 ff., die schlieflich eine Generalklausel
mit Regelbeispielen vorschlug; ahnlich dufert sich auch Lesstner, ZGE 2009,
S. 403, 434; Leistner/Hansen, GRUR 2008, S.479, 486f., indem sie sich fur
einen Mittelweg zwischen richterlicher Rechtsauslegung und gesetzgeberischen
Vorgaben aussprechen in Lezstner, Konsolidierung und Entwicklungsperspekti-
ve des Europdischen Urheberrechts, S.33f. betont er demgegentber die Fol-
gen von Rechtsunsicherheit, die die Vorteile einer jedenfalls teilweisen und
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Abgesehen von der Schwierigkeit, dass Generalklauseln mit dem uni-
onsrechtlichen Urheberrechtssystem, in dem Schranken nur zu bestimm-
ten Zwecken zulassig sowie mit dem Urheberpersonlichkeitsrecht nur
schwer zu vereinbaren sind,*¢ liegt der Frage nach der Innovations-
freundlichkeit von Generalklauseln eine Abwigung von Technologieoffen-
heit mit Rechtssicherheit und Technologiespezifitit zugrunde. Es stellt
sich also die Frage, ob eine Rechtsnorm dann als innovations- und for-
schungsfreundlich zu qualifizieren ist, wenn sie Rechtssicherheit bietet,
oder dann, wenn sie fir technische Fortentwicklungen gentgend Spiel-
raum bietet.*” Aufgrund der Unvorhersehbarkeit technischen Fortschritts
schrinken technologiespezifische Schrankenregelungen den Anwendungs-
bereich stets ein, Generalklauseln hingegen bergen Risiken.*3

Im aktuellen Urheberrecht lassen sich sowohl technologieneutrale als
auch technologiespezifische Regelungen identifizieren. Insbesondere die
Verwertungsrechte, § 15 UrhG, sind weitestgehend technologieneutral aus-
gestaltet, fir die Schranken gilt das teilweise.#® Ein Beispiel fiir eine

zwingend vergiitungspflichtigen Generalklauseln aufheben konnten; in Leistner,
Konsolidierung und Entwicklungsperspektive des Europiischen Urheberrechts,
S.33f. betont er demgegeniiber die Folgen von Rechtsunsicherheit, die die
Vorteile einer jedenfalls teilweisen und zwingend vergiitungspflichtigen Gene-
ralklauseln autheben kénnten; vgl. auch Schack, ZUM 2016, S. 266 fF., der sich
ebenfalls fiir eine ,, mittlere Losung® aussprach.

456 Schack, ZUM 2016, S.266, 270; de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und
Wissenschaftsschranke, S. 194 f., 206 f.; Reinbothe, ZGE 20185, S. 145, 160; Wandt-
ke/R. Konig, ZUM 2014, S. 921, 922 ff.; Wandtke, GRUR 2015, S.221, 223; kri-
tisch auch T. Dreier, GRUR Int. 2015, S. 648 ff.; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S.409; ebenso zur Berner Konvention mit Verweis auf den Drei-Stufen-Test
Reinbothe/v. Lewinski, The WIPO treaties on copyright Rn. 7.10.17 mit weiteren
Nachweisen.

457 So T. Dreier, GRUR Int. 2015, S. 648, 652; Spindler, NJW 2014, S. 2550, 2550£.;
T. Drezer/Leistner, GRUR 2013, S.881, 889; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S. 405 ff. merkt an, dass aus den zahlreichen Urheberrechtsreformen ein Bediirf-
nis nach mehr Flexibilitit resultiert. Das dirfte sich angesichts dessen, dass
seitdem nicht weniger Reformen erfolgen mussten, um das Urheberrecht aktu-
ellen technischen Gegebenheiten und wirtschaftlichen Realititen anzuapassen,
bestatigt haben; ebenso der sog. ,,Reda-Bericht", Entwurf eines Berichts iiber die
Umsetzung der Richtlinie 2001/29/EC des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft.

458 ,Rechtssicherbert ldsst sich immer nur auf Kosten der Flexibilitdt erreichen, und umge-
kebrt. <, Schack, ZUM 2016, S. 266, 273.

459 Bzgl. der Weiterleitungshandlung Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022,
Einleitung Rn. 56; allgemeiner Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022,
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technologiespezifische Schrankenbestimmung ist hingegen die Schranke
zugunsten von voribergehenden Vervielfiltigungen, §44a UrhG.4* Das-
selbe gilt fiir das TDM, wie spiter ausfiihrlicher erlautert wird.

Die Frage, ob das Recht technologiespezifisch oder technologieneutral
ausgestaltet sein sollte, setzt sich auf Ebene der Rechtsauslegung fort,
denn auch die Rechtsauslegung hat das Potenzial, Ausnahmen und Be-
schrinkungen bzw. Schrankenbestimmungen zu erweitern und damit den
Zuschnitt des Urheberrechts zu verindern. Die Rechtsprechung hat urhe-
berrechtliche Kompetenzen in der Vergangenheit einige Male ausgeweitet.
Nennenswert ist etwa die Entscheidung des BGH zum elektronischen
Kopienversand aus dem Jahr 1999, die es Bibliotheken erlaubte, Befugnis-
se fiur ihre Nutzer wahrzunehmen.*¢! Im Fall um Eugen Ulmer und die
TU Darmstadt erméglichte der EuGH die Kumulation urheberrechtlicher
Schrankenbestimmungen, sofern im jeweiligen Fall die jeweiligen Anfor-
derungen erfllt sind.#6? In der Used-Soft-Rechtsprechung ebnete er aufSer-
dem den Weg, um unter gewissen Voraussetzungen gebrauchte Software
weiter veraufern zu kénnen.463

Ein Ansatz zur urheberrechtlichen Innovationsférderung auf Ebene
der Schrankenauslegung ist die technikfreundliche Schrankenauslegung

§2 Rn. 199: ,,Das Urheberrecht ist tendenziell technologieneutral und will alle Vor-
ginge sowohl zur Herstellung als auch zur Verwertung von Werken erfassen, seien ste
analog, digital oder auch in anderer Technik®, §15 Rn. 105 v. Ungern-Sternberg in
Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 15 Rn. 16; bzgl. dem Schutz von
Lichtbildwerken Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl.
2020, § 2 Rn. 208; BGH, Urt. v. 5.7.2001 - I ZR 335/98 — Scanner = GRUR 2002,
S. 246, 247; BVerfG, Beschl. v. 30.8.2010 - 1 BvR 1631/08 — Drucker und Plotter
= GRUR 2010, S. 999, 1002 Rn. 64. Gleichzeitig orientieren sich die Schranken
in erster Linie am Stand der Technik zum Zeitpunkt ihrer Schaffung, obwohl
auch erweiterte Auslegungen moglich sind, vgl. dazu Dreier in Dreier/Schulze,
UrhG, 7. Aufl. 2022, Vor §44a Rn.7a; BGH, Urt. v. 16.01.1997 - I ZR 9/95
- CB—Infobank I = GRUR 1997, S.459, 463; BGH, Urt. v. 18.05.1955 - I ZR
8/54 — Magnettonbinder I = GRUR 1955, S.492, 496f. sowie die bisherigen
Ausfihrungen zur erweiterten Schrankenauslegung, S. 76 ff.

460 Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 506; Specht, GRUR 2019, S.253, 254; Hilty in FS
Schulze, S.127, F22f. fordert eine weiterreichende Technologieneutralitit der
Schrankenregelungen, um Raum fiir technische Entwicklungen zu schaffen.

461 BGH, Urt. v. 25.2.1999 - 1 ZR 118/96 — Kopienversanddienst = GRUR 1999, 707;
Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 485 verweist aullerdem auf § 53a UrhG a. F., der
heute in § 60e Abs. 5 UrhG geregelt ist.

462 EuGH, ECLL:EU:C:2014:2196 — Eugen Ulmer = GRUR 2014, 1078.

463 EuGH, ECLI:EU:C:2012:407 — Used S()ft I = GRUR 2012, 904; BGH, Urt. v.
17.7.2013 - I ZR 129/08 — Used Soft II = GRUR 2014, S.264; BGH, Urt. v.
11.12.2014 -~ 1 ZR 8/13 — Used SOftHI: GRUR 2015, S.772.
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(,more technological approach®), d. h. eine ,fiir die Bediirfuisse der tech-
nischen Umwelt aufgeschlossene Analyse des Immaterialgiiterrechts“.4%* Ange-
strebt wird also eine Rechtsbeeinflussung durch Technik.#65 Ein wichtiges
Argument fiir die Vornahme einer grundsatzlich technologiefreundlichen
Auslegung ist, dass technologiespezifische Sachverhalte lingst Einklang in
das Urheberrecht gefunden haben. Eine Technikbezogenheit des Urheber-
rechts ist auch nicht erst durch die Digitalisierung entstanden, auch zuvor
wurden neue Methoden bewusst adressiert und bestimmte Verwertungs-
rechte entsprechend ausgelegt.#¢ Zweifel an der technologiefreundlichen
Rechtsauslegung bestehen jedoch aus systematischer Perspektive, denn das
Urheberrecht ist urspriinglich nicht als Technikrecht geschaffen.4” Als
Gegenmodell wurde eine technologieneutrale Auslegung vorgeschlagen. 468

464 Dennoch solle das Recht, nicht aber die Technik, entscheiden, welche Erwar-
tungshaltung schutzwirdig ist und welche nicht, Griinberger, ZUM 2016, S. 905,
911; Podszun/Griinberger, ZGE 2014, S.269, 270; Specht, GRUR 2019, S.253,
255. Der Ansatz wird vor allem auf die Rechtsprechung zum Linking und
Framing gestitzt, Hofinann, ZGE 2016, S. 482, 486{.; Griinberger, ZUM 2015,
S.273, 276: ,Ein Berechtigter, der ein urheberrechtlich geschiitztes Werk obne techni-
sche SchutzmafSnabmen im Internet offentlich zugdinglich macht, ermoglicht dadurch
bereits selbst die Nutzungen, die ein Abrufender vornebmen kann. Es ist seine Ent-
scheidung, ob er das Werk trotz der Moglichkeit, dass nach Abruf auch rechtswidrige
Nutzungen vorgenommen werden, weiter zum Abruf bereithdlt.“, BGH, Urt. v. 17. 7.
2003 - I ZR 259/00 — Paperboy = GRUR 2003, S. 958, 961; ebenso BGH, Urt. v.
29. 4. 2010 - I ZR 39/08 — Session-ID = GRUR 2011, S. 56, 58 Rn. 27: ,Macht ein
Berechtigter ein urheberrechtlich geschiitztes Werk ohne technische SchutzmafSnahmen
im Internet offentlich zugdnglich, haftet der Linksetzende nicht als Storer oder Titer,
wel der Berechtigte dadurch bereits selbst den Nutzern die Vervielfiltigung ermoglicht
und den Zugang erdffnet hat und der Linksetzende die obnehin mogliche Vervielfilti-
gung und den ohnehin erdffneten Zugang lediglich erleichtert®,

465 Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 487; Specht, GRUR 2019, S. 253, 255.

466 Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 484; Specht, GRUR 2019, S.253, 253 £; Dreier in
Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 11; BGH, Urt. v. 18.05.1955
-1ZR 8/54 — Grundig-Reporter = GRUR 1955, S. 492.

467 M. Becker, ZGE 2016, S. 239, 267 ff.; das riumt auch Hofmann, ZGE 2016, S. 482,
489, 502, 505 ein.

468 Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 483, 511 mahnt aber einschrinkend die Notwen-
digkeit eines gesunden Realismus an, ihm zufolge handelt es sich bei Technolo-
gieneutralitit um ein , rechtspolitisches Postulat“; nach B. Raue, ZGE 2017, S. 514,
515 ist das Recht ,,situationsgebunden auszulegen®, weswegen er dafiir pladiert, es
auf den sozialen und wirtschaftlichen Sinngehalt und nicht auf die technische
Ausgestaltung ankommen zu lassen; Heinzmann in: Taeger (Hrsg.), Internet
der Dinge, S.599, 609ff., die an eine wirtschaftliche Relevanz sowie an eine
offentliche Zuginglichmachung ankniipfen mochte; vgl. auch v. Ungern-Stern-
berg in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 15 Rn. 15f.,, 222. Auch
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D. Stellungnahme

Eine gewisse Innovationsfreundlichkeit ist dem deutschen Urheberrechts-
system bereits immanent, denn wissenschaftliche Erkenntnisse sind urhe-
berrechtlich nicht geschiitzt, aufferdem sind gesetzliche Schrankenbestim-
mungen aus der grundgesetzlich geschitzten Eigentumsgarantie ausge-
nommen. Die Annahme, Werkschaffen sei durch ein hohes Schutzniveau
sowie Restriktion der Nutzungserlaubnisse zu motivieren, ist bereits in
ihrem Ausgangspunkt unzutreffend. Dasselbe gilt fir wissenschaftliche
Tatigkeit und Innovation. Das Urheberrecht kann allerdings mittels des
richtigen Zuschnitts von AusschliefSlichkeits- und Nutzungsrechten als In-
novationsbeschleuniger fungieren.

Den dargestellten Ansatzen zur Innovationsférderung ist differenzie-
rend zu begegnen. Wie bereits dargestellt wurde, ist nicht nur die Schaf-
fung von Werken Sinn und Zweck des Urheberrechts, denn gerade die
Schrankenbestimmungen definieren erst den Schutzbereich des Urheber-
rechts. Insgesamt sollte sich die Rechtsauslegung jeweils am Telos der be-
treffenden Norm orientieren, die technologieneutral gemeint sein kann, es
aber nicht zwingend sein muss. Allgemeine Grundsitze lassen sich jedoch
nicht bilden. Vorzuziehen ist deswegen eine Kombination der verschie-
denen Losungsansitze. Es erscheint zielfuhrend, eine urheberrechtliche
Innovationsférderung durch ein Ineinandergreifen von Rechtsfortbildung
sowie Ausnutzung bzw. Auslegung bestehender Schrankenbestimmungen
anzustreben. Auferdem ist es als relevant einzustufen, bestehende Erlaub-
nisnormen auch tatsiachlich zu nutzen sowie gerichtlich auf eine erweiterte
Auslegung hinzuwirken, denn nur durch eine Rechtswahrnehmung kann
schlieflich auch die notwendige Rechtssicherheit erlangt werden.#%

Die Frage, auf welche Art und Weise das Urheberrecht Anreize fiir
innovative Tatigkeiten setzen kann, ist deswegen nicht generell, sondern

dieser Auslegungsansatz kann sich auf hochstrichterliche Rechtsprechung stiit-
zen, mit Bezug auf u. a. EuGH, ECLI:EU:C:2006:764 — SGAE/Rafael Hoteles
SL = GRUR 2007, 225, S.227 Rn. 46; EuGH, ECLLI:EU:C:2011:631 — Football
Association Premier League u. Murphy = GRUR 2012, S. 156, 165 Rn. 193; EuGH,
ECLI:EU:C:2009:465 — Infopag = GRUR 2009, S. 1041, 1044 Rn. 41 ff.; vgl. dazu
auch Jani/Leenen, GRUR 2014, S.362, 362; v. Ungern-Sternberg, GRUR 2012,
S.1198, 1205 bescheinigt dem EuGH eine funktionsbezogene Auslegungsme-
thode; ebenso Leistner, EuZW 2016, S. 166, 168.

469 Diesbeziglich sei auf die strategische Prozessfithrung hingewiesen, die von Re-
da/Binder, RuZ 2020, S. 176 ft. vorgestellt wird, die allerdings in erster Linie das
Ziel des erweiterten Informationszugangs verfolgen.
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individuell beantworten. Deswegen gilt es, entsprechend der praktischen
Bedarfe gezielte Rechtsanpassungen vorzunehmen. Dazu muss differen-
ziert werden, welche Rechte betroffen sind, welchen Personengruppen die
betreffenden Rechteinhaber angehoren und welche Nutzungshandlungen
verboten oder erlaubt sein sollen.#”° Nur unter genauer Betrachtung indi-
vidueller AusschliefSlichkeits- und Nutzungsrechte lasst sich ein Zuschnitt
des Urheberrechts, der zugleich Anreize fiir Geistesschaffen und -nutzen
setzt, erreichen.*’! Zielfithrend erscheint es deswegen, empirische Daten
zu erheben und auszuwerten.#? Generelle Auslegungstendenzen sind hin-
gegen weder zielfithrend noch dogmatisch mit dem Urheberrecht zu ver-
einbaren.

§ 6 Ergebnis des ersten Teils

Das TDM ist ein technisches Verfahren, das zu Zwecken der wissenschaft-
lichen Forschung zur Erzielung unmittelbarer Erkenntnisse genutzt wer-
den kann, zu dem aber auch Methoden des Forschungsfelds der Kanstli-
chen Intelligenz zihlen, so basiert etwa das Training im Bereich des ma-
schinellen Lernens auf dem technischen Verfahren des TDMs. Insgesamt
bezieht sich der hier genutzte Begriff des TDMs auf den Gesamtprozess
von der Datengewinnung tber die Vorverarbeitung bis hin zur eigentli-
chen algorithmusbasierten Analyse.

Das Urheberrecht reguliert die wissenschaftliche Betitigung auf eine
besondere Art und Weise. Durch die genaue Differenzierung, welche Ele-
mente wissenschaftlicher Erzeugnisse aus urheberrechtlicher Perspektive
schutzfihig sind, soll Wissen moglichst frei kursieren. Ebenso wichtig
sind allerdings geeignete Schrankenbestimmungen, die den wissenschaftli-

470 Dieses Ergebnis erfihrt breite Akzeptanz in der Literatur, vgl. Obly in: Ei-
fert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation, S.279, 297;
Peukert in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation,
S.299, 302; T. Dreier in: Klumpp/Kubicek/Roflnagel/Schulz (Hrsg.), Medien,
Ordnung und Innovation, S.261ff.; Kerber, ZGE 2013, S.245, 271 kritisiert
in diesem Kontext allerdings, dass eine zunehmende Spezifizierung und Diffe-
renzierung eine zu grofle Rechtsunsicherheit und damit auch wirtschaftliche
Nachteile beinhalten wiirde.

471 Ahnlich Kerber in: Griinberger/Leible (Hrsg.), Die Kollision von Urheberrecht
und Nutzerverhalten, S. 31, 59.

472 In diesem Zusammenhang spricht Leistner, ZGE 2009, S. 403, 412 von einer
»Rationalisierung okonomischer Folgeniiberlegungen*.
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chen Urhebern den notwendigen Freiraum einraumen. Bei der Auslegung
der Schrankenbestimmungen kann die Wissenschaftsfreiheit erweiternd
beriicksichtigt werden, sofern grundlegende Grundrechtswertungen ausge-
hebelt werden. Das sind im besonderen Mafe die wissenschaftlichen Ei-
gengesetzlichkeiten, die eine Arbeit erst als wissenschaftlich qualifizieren.

Bei der Analyse und Verbesserung eines technologieadiquaten Rechts-
rahmens zugunsten des TDMs sowohl die Charakteristika des Wissen-
schaftsurheberrechts als auch die Besonderheiten der urheberrechtlichen
Innovationssteuerung zu beachten. Zur Regulierung von Innovation
durch das Urheberrecht ist die Ausgestaltung von Beschrinkungen des
eigentlichen Urheberrechts als Recht des Urhebers essenziell. Anreize kon-
nen iber ein angemessenes Verhiltnis von Technologieneutralitit und
-spezifitit, d. h. einen Ausgleich zwischen Rechtssicherheit und Entwick-
lungsoffenheit, erreicht werden.
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