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Vorwort

Die vorliegende Dissertation ist im Zeitraum zwischen September 2021 und
Januar 2025 entstanden. Literatur und Rechtsprechung ist ebenfalls bis An-
fang Januar 2025 berticksichtigt. Denjenigen, die die Entwicklungen rund
um kiinstliche Intelligenz in den letzten Jahren verfolgt haben, konnen
erahnen, dass die Arbeit zwischen Beginn und Ende des Forschungszeit-
raums einen ,KI-Quantensprung® durchlebt hat. Die Aktualitit des The-
mas habe ich stets als Chance begriffen, auch wenn sie mir sicherlich das
ein oder andere Mal Kopfschmerzen bereitete.

Umso dankbarer bin ich, dass mich meine Familie und Freunde stets
liebevoll und unterstiitzend durch die Promotionsphase begleitet haben.
Danken mdchte ich insbesondere meinen Eltern sowie auch meiner Part-
nerin Hannah fiir das Abfedern besonders vieler dieser Kopfschmerzen
in der Endphase der Bearbeitung der Dissertation. Danken mochte ich
dariiber hinaus meinem Doktorvater Prof. Dr. Malte Stieper, der mich nicht
nur wahrend meiner Promotion betreut, sondern in mir seit Beginn des
Studiums den kritischen Wissenschaftsgeist geformt hat, auf den ich heute
zuriickgreifen kann. Die Zeit als Hilfskraft am Lehrstuhl, in der gewisser-
maflen das akademische Fundament dieser Arbeit gelegt worden ist, habe
ich sehr genossen. Mein besonderer Dank gilt daneben Prof. Dr. Jan Bernd
Nordemann nicht nur fiir die zligige Erstellung des Zweitgutachtens, son-
dern vor allem fiir die stetige Forderung und das Begleiten meines Weges in
den vergangenen Jahren. Ich danke aulerdem der Stiftung der Deutschen
Wirtschaft fiir die Aufnahme in ihr Promovierendenférderprogramm sowie
der Studienstiftung ius vivum fiir die Gewédhrung eines grofiziigigen Druck-
kostenzuschusses. Mein Dank gilt auflerdem dem Open Science Team der
Universitats- und Landesbibliothek Sachsen-Anhalt, die die Open Access-
Veréftentlichung der Arbeit grofiziigig ermdglicht haben.

In inhaltlicher Hinsicht sollte die Rechtswissenschaft gerade bei der Ein-
ordnung zukunftsgewandter Problemfelder wie der Entwicklung und dem
Einsatz kiinstlicher Intelligenz den Mut haben, den weiten Mdoglichkeits-
raum der Rechtsentwicklung anzuerkennen und an dessen Ausgestaltung
mitzuwirken. Rechtswissenschaft ist auch Rechtssetzungswissenschaft. Aus
diesem Grund habe ich den Blick der vorliegenden Untersuchung auch
auf die regulatorischen Bediirfnisse und die lex ferenda des Urheberrechts
gelenkt. Allerdings mochte ich die Gelegenheit dieses Vorwortes nicht
verstreichen lassen, um zu betonen, dass die vorliegende Arbeit keine
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Vorwort

Rechtspolitik zum Zweck hat. Ganz im Gegenteil war ich stets bemiiht,
mit Blick auf die Mdoglichkeiten der Rechtssetzung einen Mechanismus
zu entwickeln, der die regulatorischen Entscheidungen weg von rechtspo-
litischen Erwégungen hin zu einer Umgebung fiithrt, die objektiv und in
der juristischen Methodik bereits verankert ist. Mit mir allergrofiter Sorg-
falt habe ich die widerstreitenden Interessen analysiert und in Abwigung
zueinander gestellt — teils auch unter Revision eigener, zuvor gefestigter
Annahmen. Ich hoffe, mit der vorliegenden Arbeit einen fundierten Beitrag
zur Rechtssetzungswissenschaft als Teil der Rechtswissenschaft leisten zu
kénnen.

De lege lata bleibt das Urheberrecht rund um die Entwicklung und den
Einsatz kiinstlicher Intelligenz weiter im Fluss. Ein jiingst angestrengtes
Vorlageverfahren am Europaischen Gerichtshof (C-250/25) zu den auch
in dieser Arbeit beleuchteten Fragestellungen gibt nur eine leise Vorah-
nung: Die Geschichte ist ,to be continued®.
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Erster Teil: Abgrenzung des Untersuchungsgegenstands und
dessen technische Grundlagen

A. Einleitung

Weitreichende technische Veranderungen pragen das Urheberrecht seit je-
her. So legte die Erfindung des mechanischen Buchdrucks im 15. Jahrhun-
dert den methodischen Grundstein fiir das urheberrechtliche Ausschlief3-
lichkeitsrecht.! Der Einzug des Magnettonbands in die privaten Haushalte
der Konsumenten hatte eine Reformierung des Systems der Privatkopiefrei-
heit zur Folge.? Die Relevanz und Marktmacht von Suchmaschinen und
User Generated Content-Plattformen fiihrte nicht zuletzt zur Einfithrung
eines neuen Leistungsschutzrechts und der Begriindung eines innovativen
Haftungsregimes fiir sogenannte Diensteanbieter, dem UrhDaG.? All diese
Entwicklungen machen deutlich, dass eine besondere Wechselbeziehung
zwischen Urheberrecht und technischer Innovation besteht. Grund hier-
fiir ist unter anderem, dass ein wesentlicher Teil technischer Innovation
die Informationsverarbeitung und -aufnahme durch Menschen beeinflusst.
Tragermedium dieser Informationen sind oftmals aber urheberrechtlich
geschiitzte Werke.

Auch die technischen Veranderungen durch die Entwicklung und An-
wendung kiinstlicher neuronaler Netze (KNN) als Form des maschinellen
Lernens sind seit der Verdffentlichung des Chatbots ChatGPT im Novem-
ber 2022 weitreichend in den gesellschaftlichen Alltag geriickt. Zwischen
dem Urheberrecht und der Entwicklung sowie Anwendung von KNN be-
steht dabei ebenfalls eine besondere Wechselbeziehung. Denn fiir die Ent-
wicklung der KNN, dem ,Training’, sind grofle Datenmengen erforderlich.
Bereits aufgrund der niedrigen urheberrechtlichen Schutzvoraussetzungen®

1 Dazu m. w. N. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht Rn. 108 ff.

2 BT-Drs. 1V/270, S. 71.

3 Durch die Richtlinie 2019/790/EU iiber das Urheberrecht und die verwandten Schutz-
rechte im digitalen Binnenmarkt (DSM-RL).

4 Dazu unter 1. Teil B. II. 3.

5 Sogar einzelne Sitze oder Satzteile konnen urheberrechtlichen Schutz genieflen, vgl.
EuGH, Urt. v. 16.07.2009 - C-5/08, GRUR 2009, 1041 Rn. 47 - Infopagq.
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A. Einleitung

ist davon auszugehen, dass einem wesentlichen Teil der verarbeiteten Trai-
ningsdaten Schutz als Werke im Sinne des §2 UrhG zukommt. Werke
kénnen dariiber hinaus bei der Anwendung eines KNN als Input® des
Systems dienen. Das ist beispielsweise der Fall, wenn mit Sensoren verbun-
dene KNN bei ihrem Einsatz im 6ffentlichen oder nicht-6ffentlichen Raum
befindliche Werke oder Werkteile erfassen. Dies ist unter anderem bei mit
Kamerasensoren ausgestatteten autonomen Fahrzeugen denkbar.” Auch das
Web Scraping von Internetquellen kann Inputdaten fiir die Anwendung
von KNN generieren. Es findet unter anderem im Kontext automatisierter
Journalismus-Anwendungen statt.® Hierbei liegt eine Betroffenheit von Ur-
heberinteressen ebenfalls nahe.

Ein Riickgriff auf Algorithmen, die auf KNN basieren, hat sich im Ver-
lauf der letzten Jahre zum bevorzugten Losungsweg fiir die computerba-
sierte Bewiltigung komplexer Anwendungsprobleme entwickelt.” Haufig
wird dabei allgemein von Kiunstlicher Intelligenz (KI) gesprochen. Beson-
ders relevant sind vielschichtige, als ,tiefe bezeichnete Ausfithrungen der
KNN. Grund hierfiir ist die erhebliche Leitungsfahigkeit der Systeme.
Keine andere Technologie konnte bisher ohne wesentlichen menschlichen
Einfluss realistisch anmutende Gemdlde,"" lingere kohdrente Texte!? so-

6 Zur Funktionsweise genauer unter B. IL. 2.

7 Beispielhafte Umgebungsaufnahme eines autonomen Fahrzeugs in Paaf$/Hecker,
Kiinstliche Intelligenz, S. 318 Abb. 8.28.

8 Siehe dazu unter anderem Haim/Graefe, in: Nuernbergk/Neuberger, Journalismus
im Internet, S. 139; Schippan, ZUM 2024, 670; Grdfe/Kahl, MMR 2021, 121.

9 Jordan/Mitchell, Science 2015, 255 (255); Drexl u. a., MPI for Innovation and Compe-
tition Research Paper Nr. 19-13, S. 3; WIPO, WIPO Technology Trends 2019: Artificial
Intelligence, S. 31; siehe auch Débel u. a., Maschinelles Lernen, S. 8, hier wird Machi-
ne Learning als ,,Schliisseltechnologie der kiinstlichen Intelligenz® bezeichnet.

10 Drexl u. a., MPI for Innovation and Competition Research Paper Nr.19-13, S. 3; Jor-
dan/Mitchell, Science 2015, 255 (255) (,high impact area®); WIPO, WIPO Technology
Trends 2019: Artificial Intelligence, S. 31 (Deep Learning sei der am schnellsten wach-
sende Zweig innerhalb des Machine Learning); vgl. auch Débel u. a., Maschinelles
Lernen, S.11, 16, 24 f. insbesondere auch mit einer Statistik zur stark zunehmenden
wissenschaftlichen Forschung in diesem Bereich; Baum, in: Leupold/Wiebe/Gloss-
ner, MAH IT-Recht, Teil 9 Rn. 30, der den ,,Siegeszug” des Deep Learning verkiindet.

11 Ein durch KI erschaffenes Portrait des fiktiven Edmond de Belamy, siehe SPIEGEL v.
26.10.2018. AufSerdem der ,Next Rembrandt’, ein durch KI geschaffenes Gemalde in
der malerischen Tradition Rembrandt van Rijns, siehe https://www.nextrembrandt.
com.

12 So nun aber durch Textgeneratoren wie GPT-3, sieche Romero, Medium/towards data
science v. 24.5.2021.
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A. Einleitung

wie Musikstiicke'® erschaffen oder bei einer Bildanalyse menschliche Feh-
lerquoten unterbieten'. Im Gegenteil war die Produktion insbesondere
von Kreativinhalten bisher menschlichen Schopfern vorbehalten. Die Leis-
tungsfahigkeit der KNN spiegelt sich zudem auch wirtschaftlich wider.®
Es ist also die Basis geschaffen, damit das Urheberrecht auch durch KNN
besonders geprigt werden kann. Vor diesem Hintergrund wird im Rahmen
der vorliegenden Arbeit untersucht, wohin sich das Urheberrecht im Kon-
text der Entwicklung und Anwendung von KNN de lege ferenda bewegen
wird.

Auch die Anwendung des geltenden Urheberrechts steht vor der Heraus-
forderung, technische Verinderungen im Rahmen der gesetzlich gewéhr-
ten Spielrdume abzubilden. Dabei sollen zuweilen Interessen betroffener
Urheber geschiitzt, an anderer Stelle aber auch Nutzerinteressen Rechnung
getragen werden. In den letzten Jahren entlud sich das Spannungsverhalt-
nis zwischen Urheberrecht und technischer Innovation insbesondere beim
Umgang mit Verlinkungstechniken im Internet,!¢ aber auch im Kontext von
Internetrekordern,” Sharehosting-Plattformen,'® dem Schutz von Compu-
terprogrammen’® oder dem E-Lending®. Auch KNN nehmen nun ihren
Platz in diesem Spannungsfeld ein. Angesichts dessen gilt es zu unter-
suchen, wie das Training und die Anwendung von KNN in den geltenden
urheberrechtlichen Regelungskomplex eingeordnet werden konnen.

Besondere Rechtsfragen wirft demgegeniiber der in der Anwendungs-
phase eines KNN generierte Output des Systems auf. Hier kann unter-

13 So beispielsweise die ,Jukebox®, ein neuronales Netz von Open Al, siehe Heaven,
MIT Technology Review 2021; aulerdem direkt unter https://openai.com/blog/juke
box.

14 Vgl dazu He u. a., arXiv: 1502.01852 2015, S. 9.

15 Weltweit wird fiir den Absatz von Deep Learning-Software eine Umsatzsteigerung
von 655 Mio. USD (2016) auf 35 Mrd. USD (2025) erwartet Dobel u. a., Maschinelles
Lernen, S.24 mit weiteren Details und Nachweisen. Zur wirtschaftlichen Entwick-
lung bis 2023 siehe auflerdem insgesamt Maslej u. a., The Al Index 2024 Annual
Report by Stanford University, S. 214 ff.

16 Beispielsweise siehe EuGH, Urt. v. 08.06.2016 - C-160/15, GRUR 2016, 1152 - GS
Media; EuGH, Urt. v. 09.03.2021 - C-392/19, GRUR 2021, 706 - VG Bild-Kunst/SPK.

17 Insbesondere BGH, Urt. v. 22.04.2009 - I ZR 175/07, ZUM 2009, 765 — Online-Video-
rekorder; BGH, Urt. v. 05.03.2020 - I ZR 32/19, GRUR 2020, 738 — Internet-Radiore-
corder.

18 EuGH, Urt. v. 22.06.2021 - C-682/18, C-683/18, GRUR 2021, 1054 - YouTube/Upload-
ed.

19 EuGH, Urt. v. 02.05.2012 - C-406/10, EuZW 2012, 584 — SAS Institute.

20 C-174/15, Urt. v. 10.11.2016, GRUR 2016, 1266 — VOB/Stichting.
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B. Systeme kiinstlicher Intelligenz als Forschungsgegenstand

sucht werden, ob und inwieweit dem Output urheberrechtlicher Schutz
zukommt.?! Fraglich ist auflerdem, wer fiir Urheberrechtsverletzungen ins-
besondere durch den Einsatz generativer KNN, also solcher Systeme, die
Kreativinhalte produzieren, verantwortlich ist.? Die Beantwortung der sich
hieraus ergebenden, von Training und Input in ein KNN nur bedingt
abhingigen Fragen wiirde den fiir die vorliegende Untersuchung zur Ver-
tiigung stehenden Umfang {iberschreiten. Sie werden deshalb im Rahmen
dieser Arbeit nicht ndher beleuchtet.

B. Systeme kiinstlicher Intelligenz als Forschungsgegenstand

Um die urheberrechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Verwendung von
Werken als Trainings- und Inputdaten fiir KNN analysieren und Perspek-
tiven fiir das Regelungsregime aufzeigen zu konnen, muss zundchst der
Forschungsgegenstand konkretisiert werden. Dariiber hinaus bedarf es der
Vorstellung einzelner technischer Prozesse und der Einfithrung einiger
Fachbegriffe, deren Kenntnis fiir die Subsumtion des Forschungsgegen-
stands unter die urheberrechtlichen Bestimmungen notwendig sind.

I KI-Begriff der Untersuchung

Wie bereits dargelegt wurde,?*> nehmen KNN innerhalb der KI-Forschung
und Anwendung von umgangssprachlich als ,KI“ bezeichneten Systemen
eine besondere Rolle ein. Daher stehen die Forschung und Anwendung von
,KI“ immer mehr synonym fiir die Forschung an und Anwendung von Sys-
temen, die auf kiinstlichen neuronalen Netzen basieren. Die tatsdchlichen
Entwicklungen sollen auch in der nachfolgenden Untersuchung abgebildet
werden. Demzufolge wird auch der Forschungsgegenstand der vorliegen-
den Arbeit auf Systeme beschrénkt, die auf kiinstlichen neuronalen Netzen
basieren und damit als Systeme maschinellen Lernens eingeordnet werden
kénnen. Der Beschridnkung des Forschungsgegenstands entsprechend wer-

21 Dazu unter vielen hervorzuheben Maamar, Computer als Schopfer.
22 Dazu unter anderem in Pukas, ZGE 2024, 38.
23 Unmittelbar oben unter A.
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IL. Technische Grundlagen des maschinellen Lernens auf Basis von KNN

den unter Systemen ,kiinstlicher Intelligenz* im Rahmen der vorliegenden
Untersuchung nur solche Systeme verstanden, die auf KNN aufbauen.
Eine terminologische Bezugnahme zum Rechtsbegrift des ,,KI-Systems® aus
Art.3 Nr.1 VO (EU) Nr. 2024/1689 (KI-VO) ist demgegentiber nicht ange-
strebt. Denn der Anwendungsbereich der KI-VO geht {iber die Entwicklung
und Nutzung von KNN hinaus. Die in der KI-VO normierte Legaldefiniti-
on des ,KI-Systems™ {ibersteigt damit den Untersuchungsgegenstand der
vorliegenden Arbeit.

II. Technische Grundlagen des maschinellen Lernens auf Basis von KNN

Hinsichtlich der technischen Grundlagen und Funktionalitdt von KI-Syste-
men im Sinne der vorliegenden Untersuchung ldsst sich zwischen dem
Grundprinzip maschinellen Lernens, der Struktur eines kiinstlichen neuro-
nalen Netzes sowie dem Trainingsprozess, in dem der KI ihre Fahigkeiten
zur Bewiltigung einer Anwendungsaufgabe vermittelt werden, unterschei-
den.

1. Maschinelles Lernen

»Maschinelles Lernen® ist als Oberbegriff fiir eine Vielzahl algorithmischer
Ansidtze zu verstehen. Ziel des Systems ist, eine Aufgabe (Zielfunktion)
durch das Sammeln von Erfahrungen wéhrend eines repetitiven Lernpro-
zesses (Training) immer besser bewiltigen zu konnen.?* Bei Systemen, de-
ren Arbeitsweisen konzeptionell auf maschinellen Lernverfahren beruhen,
muss zur Bewiltigung der Anwendungsaufgabe keine umfangreiche Wis-
sensbasis fiir eine Erkenntnisableitung ,top down® angelegt werden. Viel-
mehr arbeiten maschinelle Lernverfahren ,bottom up“: Die fiir die Aufgabe
notwendigen Fahigkeiten werden aus zur Verfiigung gestellten Beispielda-
ten durch das System selbst abgeleitet.?> Auf diese Weise konnen in einer
grofen Zahl bestehender Inhalte verborgene Muster und Zusammenhén-

24 Simon, in: Michalski/Carbonell/Mitchell, Machine learning: an artificial intelligence
approach, S. 25 (28); Mitchell, Machine Learning, S. 2.

25 Morik, in: Gorz, Einfithrung in die kiinstliche Intelligenz, S.243 (254f); Gorz/
Braun/Schmid, in: Goérz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S.1
(19); Meyer, ZRP 2018, 233 (235); Alpaydin, Machine learning, S.16f., 24 f.; Rosen-
griin, Kiinstliche Intelligenz zur Einfithrung, S.27; vgl. auflerdem Sommer, Haftung
fiir autonome Systeme, S. 38.
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B. Systeme kiinstlicher Intelligenz als Forschungsgegenstand

ge, also statistische Regeln, extrahiert und zur Losung eines Anwendungs-
problems genutzt werden. Aus der Funktionsweise der algorithmischen
Ansdtze maschinellen Lernens folgt aber, dass alle auf einem maschinellen

Lernverfahren basierenden Systeme auf einen Trainingsprozess angewiesen
sind.26

2. Struktur und Arbeitsweise eines kiinstlichen neuronalen Netzes

Kiinstliche neuronale Netze beruhen, wie auch ihre biologischen Vorbilder,
auf ,Neuronen also einer Vielzahl von Knotenpunkten, iiber die die Infor-
mationsverarbeitung ablduft.?” Kiinstliche Neuronen nehmen dabei durch
mathematische Abldufe ermittelte Zahlenwerte als Impulse (Input) auf und
leiten diese an andere Neuronen weiter (Output).?

In architektonischer Hinsicht sind die fiir diese Informationsiibertragun-
gen genutzten Netze streng strukturiert.?® Sie lassen sich in verschiedene
Schichten (Layer) aufteilen.?® Jede Schicht besteht aus einer Vielzahl kiinst-
licher Neuronen und hat eine eigene Aufgabe zu bewiltigen. Die Schichten
sind dabei miteinander verbunden. Uber die Input-Schicht werden die
Ausgangsinformationen, beispielsweise Sensordaten oder eine konkrete Ar-
beitsanweisung, in das KNN eingeleitet.>! Mithilfe der Output-Schicht gibt
das KNN die ermittelten Werte am Ende des Rechenprozesses an den
Systemnutzer aus.’? Die tatsichliche Mustererkennung findet auf Ebene der
mittleren, sogenannten verborgenen Schichten statt.

26 Vgl. Bauckhage u. a., in: Gorz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz,
S.429 (4301.); Drexl u. a., MPI for Innovation and Competition Research Paper
Nr.19-13, S. 4f.

27 Rey/Wender, Neuronale Netze, S. 16.

28 Rey/Wender, Neuronale Netze, S. 16 f.

29 Ragni, in: Gérz/Schmid/Braun, Handbuch der Kinstlichen Intelligenz, S. 227 (240).

30 Vgl. Alpaydin, Machine learning, S. 87; Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz: eine
praxisorientierte Einfithrung, S. 301

31 Rey/Wender, Neuronale Netze, S.17.

32 Rey/Wender, Neuronale Netze, S.17; vgl. aulerdem sehr anschaulich Rosengriin,
Kiinstliche Intelligenz zur Einfithrung, S. 25 f.
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Die Verbindung kiinstlicher Neuronen zueinander wird unter anderem
durch eine Vielzahl anpassbarer, numerisch dargestellter Parameter beein-
flusst, die die Berechnungsprozesse innerhalb des Algorithmus mafigeblich
steuern.®® Einige von ihnen, die Gewichtungswerte, werden automatisch
beim Training des KNN eingestellt.3* Sie haben einen besonders grofien
Einfluss auf die statistische Mustererkennung beim Training und den Ab-
lauf der Informationsverarbeitung innerhalb des KNN.%

Bevor Inhalte in einem kunstlichen neuronalen Netz verarbeitet, also
als Input in den Algorithmus eingegeben werden kénnen, miissen sie fiir
die algorithmische Nutzung vorbereitet werden. Dabei werden die Daten
im Regelfall insbesondere auf eine vergleichbare Skala transponiert, also
normalisiert und anschlieflend in eine numerische Darstellungsform iiber-
fihrt (,Feature Encoding®).3® Nur diese numerischen Représentationen
konnen als Grundlage der algorithmischen Verarbeitung genutzt werden.
Der Prozess wird zusammen mit anderen Verarbeitungsschritten, denen im
Rahmen dieser Untersuchung keine Bedeutung zukommt, als Datenvorver-
arbeitung bezeichnet.

33 Mit weiteren Beispielen Bauckhage u. a., in: Gorz/Schmid/Braun, Handbuch der
Kiinstlichen Intelligenz, S. 429 (494); Drexl u. a., MPI for Innovation and Competi-
tion Research Paper Nr.19-13, S. 6; Wahlster/ Winterhalter, Deutsche Normungsroad-
map Kiinstliche Intelligenz des DIN eV. und der DKE, S. 88.

34 Drexl u. a., MPI for Innovation and Competition Research Paper Nr. 19-13, S. 6.

35 Vgl. Rey/Wender, Neuronale Netze, S.17.

36 Bauckhage u. a., in: Gorz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz,
S.429 (433); Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz: eine praxisorientierte Einfiih-
rung, S.301 Abb. 9.26; mit sehr anschaulichen auch grafischen Beispielen PaafS/He-
cker, Kunstliche Intelligenz, S. 51f., 89.
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3. Das Lernen: Training des kiinstlichen neuronalen Netzes

Wie auch beim menschlichen Lernen® ist die Wiederholungstechnik
Grundstein des kiinstlichen Lernens, also des Trainings einer KI. Dem
KNN wird dabei durch wiederholte Aktivitidt die Moglichkeit gegeben,
Muster und Zusammenhinge innerhalb der zur Verfiigung gestellten Daten
zu erkennen. Algorithmisch wird das Training durch eine systematische
und repetitive Veranderung der flexiblen Parameter innerhalb des KNN
bewerkstelligt.*® Hierzu gehoren insbesondere die Gewichtungswerte.>® Die
Verdnderungen werden dabei so lange wiederholt, bis der Output des
KI-Systems vordefinierte Qualitdtsmerkmale aufweist.*® Dies spricht indi-
rekt dafiir, dass die dem Trainingsmaterial zugrundeliegenden Muster und
Zusammenhinge hinreichend genau im KNN reprisentiert worden sind.
Zum Training eines KNN konnen dabei verschiedene Verfahren eingesetzt
werden. Welcher Trainingsprozess von KI-Entwicklern gewahlt wird, hingt
von den verfligbaren Trainingsdaten, dem Anwendungsziel des KI-Systems
sowie dem verwendeten Modelltyp ab.*!

Um den repetitiven Trainingsprozess eines KNN durchzufiihren, werden
daher spezielle Trainingsdaten in ausreichender Menge bendtigt. Als Schit-
zung dient die Veranschlagung, dass zehnmal so viele Trainingsdatenpaare
bendtigt werden, wie anpassungsbediirftige Parameter im KNN bestehen.*?
Fiir fortgeschrittene KI-Systeme, die mitunter Milliarden oder sogar Bil-

37 Vgl. Bechmann u. a., in: Anderhuber/Pera/Streicher, Waldeyer - Anatomie des Men-
schen, S.945 (1107); Heckmann/Dudel, in: Schmidt/Lang/Heckmann, Physiologie
des Menschen, S. 76 (93).

38 Bauckhage u. a., in: Gorz/Schmid/Braun, Handbuch der Kinstlichen Intelligenz,
S.429 (447); Drexl u. a., MPI for Innovation and Competition Research Paper
Nr.19-13, S. 7.

39 Mallot, in: Gorz, Einfithrung in die kiinstliche Intelligenz, S. 813 (826); Otero, GRUR
Int. 2021, 1043 (1051); Rey/Wender, Neuronale Netze, S. 17.

40 Vgl. Bauckhage u. a., in: Gorz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz,
S. 429 (549); Rey/Wender, Neuronale Netze, S. 42.

41 Mit einer tabellarischen Ubersicht Débel u. a., Maschinelles Lernen, S. 10; im Ubrigen
siehe Bauckhage u. a., in: GOrz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinstlichen Intelli-
genz, S.429 (432ff); Drexl u. a., MPI for Innovation and Competition Research
Paper Nr. 19-13, S. 8; Rey/Wender, Neuronale Netze, S. 28 .

42 Vgl. zu der Faustregel beispielsweise Alwosheel/Van Cranenburgh/Chorus, Journal
of Choice Modelling 2018, 167 (167), wobei Bestrebungen bestehen, leistungsfahige
KI-Systeme auch auf Basis kleinerer Datensatze zu trainieren.
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lionen Parameter beinhalten,* ist demzufolge eine erhebliche Menge an
Trainingsdaten notwendig. Diese fiir das Training notwendigen Datensit-
ze konnen auf verschiedenen Arten zusammengestellt werden. Praktisch
relevant ist vor allem, die Daten aus frei verfiigbaren Internetquellen ohne
individuelle Erlaubnis der Betroffenen zusammenzutragen.** Dabei werden
sie mit Hilfe sogenannter Webcrawler automatisch von Webseiten oder
Datenbanken Dritter extrahiert.*> Es zeigt sich auch, dass die Heterogenitat
von Webinhalten entscheidend fiir die Modellqualitit von KNN ist.4¢ Bei-
spielsweise das Trainingsdatenset LAION-400M beinhaltet Bild-Text-Paare,
die zwischen 2014 und 2021 aus beliebigen Internetquellen heruntergeladen
worden sind. Diese stammen aus dem Common Crawl, einem frei zugang-
lichen, nicht kommerziellen Datenset, welches durch Web Scraping un-
spezifischer Internetquellen erstellt wurde.*” Auch der dem Sprachmodell
GPT-3 zugrundeliegende Trainingsdatenkorpus basierte zu grofien Teilen
auf diesem Datensatz. Dariiber hinaus wurden auch andere frei zugingliche
Texte wie insbesondere Wikipedia-Beitrage abgespeichert.*8 Nach dem Web
Scraping bedarf es auch fiir das Training auf Basis von Werken noch einer
Vorverarbeitung und gegebenenfalls auch Annotation der Inhalte.

43 Das Sprachverarbeitungsmodell GPT-4 tiber eine Billiarden Parameter, siehe Bak-
tash/Dawodi, arXiv:2305.03195 2023, S.2. Bereits das Vorgiangermodell GPT-3 be-
wegt sich mit 175 Milliarden Parametern im Milliardenbereich, siehe Brown u. a.,
arXiv:2005.14165 2020, S. 5. Ebenfalls das Sprachverarbeitungsmodell PaLM, welches
Berechnungen auf Basis von 540 Milliarden Parametern vornimmt, siche Muller
u. a., Annual report on European SMEs 2020/2021, S.23. Selbst altere Sprachver-
arbeitungsmodelle, die vor GPT-3 verdffentlicht wurden, beinhalteten bereits eine
Anzahl von Gewichtungswerten im dreistelligen Millionen- bis zweistelligen Milliar-
denbereich, siehe dazu auch Brown u. a., arXiv:2005.14165 2020, S.4 m. w. N. Zur
Entwicklung der Parameteranzahl insgesamt siche Muller u. a., Annual report on
European SMEs 2020/2021, S. 54.

44 Longpre u. a., NAACL 2024, 3245 (3261).

45 Vgl. Iglesias u. a., Intellectual Property and Artificial Intelligence - A literature review,
S.10; BT-Drs. 19/23700, S. 71; IBM hat durch Web-Scraping von Millionen von Foto-
grafien vom Bildhosting-Dienst Flickr grofie mediale Emporung verursacht, siehe
in den NBC News vom 12.3.2019: Solon, NBC News v.12.3.2019; auch der bereits
erwihnte Microsoft COCO-Datensatz ist mit Hilfe von Web-Scraping (fachsprachlich
auch als ,harvesting” bezeichnet) erstellt worden, siehe Lin wu. a., arXiv: 1405.0312
2015, S. 2.

46 Longpre u. a., NAACL 2024, 3245 (3246, 3251).

47 Dazu https://laion.ai/blog/laion-400-open-dataset (zuletzt abgerufen am: 10.1.2024).

48 Zu GPT-3 siehe Brown u. a., arXiv:2005.14165 2020, S.8f. Vgl. auflerdem Hirsch-
berg/Manning, Science 2015, 261 (264).
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C. Forschungsfrage und Ziel der Arbeit

In Bezug auf den Forschungsgegenstand soll untersucht werden, welche
Rahmenbedingungen das Urheberrecht fiir die Verwendung von Werken
als a) Trainings- und b) Inputdaten fiir auf KNN beruhende Systeme ma-
schinellen Lernens, KI-Systeme im Sinne dieser Untersuchung, aufstellt.
Dabei ist auch die notwendige Datenvorverarbeitung der als Berechnungs-
grundlage der Algorithmen verwendeten Werke zu beriicksichtigen. Weil
die Generierung, also Speicherung von Werken zur Erstellung von Trai-
ningsdatensétzen aus Internetquellen mittels Webcrawlern praktisch eine
erhebliche Bedeutung hat, beschrinkt sich die Untersuchung auf diese Art
der Datenbeschaffung.

Fraglich ist infolgedessen, welche Rahmenbedingungen das geltende Ur-
heberrecht fiir folgende Arbeitsschritte zur Verfiigung stellt:

1. Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten mit
Hilfe von Webcrawlern (Web Scraping)

2. Training mit urheberrechtlich geschiitzten Inhalten als solches

3. Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten fiir KI, bei-
spielsweise mittels Sensortechnik wie Kameras oder Mikrofonen oder
durch manuelle Eingabe der Werke

4. Vorverarbeitung von urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten durch
Normalisierung und Feature Encoding

Dabei sind hinsichtlich dieser Fallgruppen auch Perspektiven fiir die urhe-
berrechtlichen Rahmenbedingungen aufzuzeigen. Untersucht werden muss
deswegen auch, ob der bestehende urheberrechtliche Regelungskomplex,
der auf die Verwendung von Werken als Trainings- und Inputdaten Anwen-
dung findet, de lege ferenda angepasst werden sollte und wie Anpassungen
gegebenenfalls aussehen konnten.

Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung ist allerdings nur die Ver-
wendung urheberrechtlich geschiitzter Werke, also personlicher geistiger
Schépfungen im Sinne des § 2 Abs.2 UrhG. Die Erfiillung dieser Kriteri-
en wird fiir die Zwecke dieser Untersuchung jeweils vorausgesetzt. Der
Untersuchung wird auflerdem grundsétzlich ein Zweipersonenverhaltnis
zwischen Urheber und Werknutzer zugrunde gelegt. Das gilt insbesonde-
re fiir die regulatorische Analyse bestehender Freistellungsinteressen, die
im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit stattfindet. Nichtsdestotrotz diirf-
ten eine Vielzahl der vorgenommenen Abwégungen auch auf das Verhilt-
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nis zwischen Verwerter, also sekundarem Rechtsinhaber, und Werknutzer
tibertragen werden konnen.

D. Gang der Untersuchung

Damit fiir die Verwendung von Werken als Trainings- und Inputdaten
Perspektiven fiir das Urheberrecht aufgezeigt werden konnen, miissen zu-
nédchst urheberrechtliche Regelungsbediirfnisse fiir die Verwendung von
Werken in den zu untersuchenden Fallgruppen identifiziert werden (zwei-
ter Teil). Hierdurch wird zugleich ein Fahrplan fiir die Analyse der ur-
heberrechtlichen Lex lata aufgestellt. Denn sie kann an den zuvor ermit-
telten Untersuchungsergebnissen ausgerichtet werden. Klarungsbediirftig
ist dabei stets, ob die geltenden urheberrechtlichen Bestimmungen dem
identifizierten Zielzustand der Rechtsordnung gerecht werden. Sind die
Regelungsbediirfnisse identifiziert, schlief3t sich demzufolge die Analyse der
Rahmenbedingungen an, die das geltende Urheberrecht zur Losung der
Fallkonstellationen zur Verfiigung stellt (dritter Teil).

Die Ergebnisse aus der Analyse des geltenden Urheberrechts werden
anschlieffend mit den identifizierten Regelungsbediirfnissen abgeglichen
(dritter Teil). Aus diesem Vergleich ergibt sich, ob das Urheberrecht de
lege lata einen interessengerechten Rechtsrahmen fiir die Verwendung von
Werken als Trainings- und Inputdaten zur Verfligung stellt. Anderenfalls
offenbaren sich Regelungsdefizite. Soweit sich Anpassungsbediirfnisse of-
fenbart haben, werden im Anschluss Anderungsvorschlige erarbeitet und
damit Perspektiven fiir die urheberrechtlichen Rahmenbedingungen aufge-
zeigt (vierter Teil). Hierdurch figen sich die Abschnitte der vorliegenden
Untersuchung zu einem kohdrenten Gesamtsystem zusammen. Eine Zu-
sammenfassung und Schlussfolgerungen aus der Analyse vervollstindigen
die Arbeit (fiinfter Teil).
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Zweiter Teil: Regelungsbediirfnisse im Urheberrecht fiir die
Verwendung von Werken als Trainings- und Inputdaten

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

A. Herleitung der Beurteilungskriterien und geeigneter
Freistellungsmechanismen

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

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

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

1. Der Schutz der Urheberinteressen als Hauptzweck des Urheberrechts

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

a) Die Urheberinteressen

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

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

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

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

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

54 Vgl. BT-Drs. IV/270, S. 27.
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I Beurteilungskriterien fiir die ZweckmydifSigkeit einer Freistellung

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

b) Grundrechtlicher Schutz der Urheberinteressen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Freistellungen zum Ausgleich von Nutzer- und Urheberinteressen

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

a) Ankntipfungspunkt des Interessenausgleichs

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

aa) Grundrechte der Nutzer

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

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

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

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

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

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

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

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

bb) Beriuicksichtigung von Nutzerinteressen als sekundires Regelungsziel
des europdischen Urheberrechts

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

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

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

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

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

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

cc) Sozialbindung des Urheberrechts

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

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

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

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

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

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

b) Funktion des Ausgleichsmechanismus

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Berticksichtigungsfahigkeit einer 6konomischen Analyse des
Urheberrechts

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

a) Uberblick iiber die Funktionsweise

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

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

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

91 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. XI.
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werden.”? In einem solchen Zustand bedeutete jede Besserstellung eines
Beteiligten unweigerlich die Schlechterstellung einer anderen Person.*?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

110 Maamar, Computer als Schopfer, S. 93.

111 Maamar, Computer als Schopfer, S. 93.

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

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

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

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

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

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

114 Podszun/Griinberger, ZGE 2014, 269.

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

116 Hofmann, ZGE 2016, 482 (501).

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

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

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

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

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

II. Bestimmung des Freistellungsmechanismus

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

1. Zur Verfiigung stehende Freistellungsmechanismen

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

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

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

b) Gesetzliche Lizenz

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

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

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

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

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

c) Erweiterte kollektive Lizenz

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

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

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

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

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

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

d) Zusammenfassung

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

2. Entscheidungskriterien bei der Wahl zwischen den
Freistellungsmechanismen

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

a) Angemessener Ausgleich fiir die Nutzungshandlung

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

b) Darlegungs- und Beweislast bei vergiitungsfreier Nutzung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

c) Schutz eingesetzter technischer Schutzmafinahmen via § 95a UrhG

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

d) Notwendigkeit eines Opt-out-Mechanismus

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

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

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

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

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

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

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

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

e) Erhohtes Bediirfnis nach Rechtssicherheit fiir Werknutzer

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

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

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

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

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

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

f) Weitere Aspekte und Zusammenfassung

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

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

Schrankenbestimmung
Beweislastverteilung?
Schut
SchutzmaBnahmen
interessengerecht?

Besonderes Bedrfnis nach
Rechtssicherheit?

Erweiterte kollektive
Lizenz mit subsidiarer
Schrankenbestimmung

unmittelbar begrenzende
Ausgestaltung der
Verwertungsrechte

Q. T N Gesetzliche Lizenz

| Einzelfallabhangige |
g Erwégungen '

Vergiitung
fir Utheber?

Opt out-
Mechanismus
notwendig?

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

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

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

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

1. Beeintrachtigung der Urheberinteressen

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

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

157 So Raue, CR 2017, 656 (661); Raue, GRUR 2017, 11 (14).
158 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des Urheber-
rechts, S. 58.

64

Access - =


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

I ZweckmdifSigkeit einer Freistellung

wird nicht gestattet, im Anschluss an die Filmvorfithrung nun auch ein
Vervielfaltigungsstiick des Filmwerks anzufertigen. Im Gegenteil miissten
sie hierfiir weitere Nutzungsrechte oder ein bereits angefertigtes Vervielfal-
tigungsstiick erwerben.

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

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

2. Abwigung der Urheberinteressen mit den Interessen der
Trainingsdatensammler

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

a) Zu beriicksichtigende Trainingsdatensammler- und Allgemeininteressen

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

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

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

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

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

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

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

163 Vgl. auch ErwGr. 5, 8 DSM-RL, auch der Richtliniengeber bezieht das Innovations-
interesse in seine Erwagungen ein.
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Eine Freistellung des von Trainingsdatensammlern vorgenommenen
Web Scrapings von Werken als Trainingsdaten kann also erfolgen, wenn
die Abwagung des durch das Web Scraping betroffenen Verwertungsinter-
esses der Urheber mit dem von den KI-Entwicklern bzw. intermedidren
Trainingsdatensammlern verfolgten Innovationsinteresse und insbesondere
ihrer Berufsfreiheit ergibt, dass den dargelegten Interessen der Datensamm-
ler im konkreten Fall Vorrang vor dem Verwertungsinteresse der Urheber
zu gewahren ist.

b) Beeintrachtigungsintensititen der gegenldufigen Interessen

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

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

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

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

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

¢) Erwigungen gegen eine Freistellung

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

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

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

168 Dazu ausfiihrlich unter 3. Teil B. II.

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

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

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

d) Erwagungen zugunsten einer Freistellung

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

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

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

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

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

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

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

bb) Kompensationswirkung einer Vergiitungspflicht

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

cc) Art der Werkverwendung

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

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

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

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

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

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

dd) Innovationsbegiinstigte und Bedeutung des Innovationsinteresses

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

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

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

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

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

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

ee) Praktische Erwédgungen

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

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

183 Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 22.

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

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

186 ErwGr.5 DSM-RL.

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

ff) Okonomischer Vorteil aus einer Freistellung

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

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

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

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

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

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

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

e) Schlussfolgerungen

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

IL. Freistellungsmechanismus

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

192 Senftleben, IIC 2023, 1535 (1548).

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

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

a) Rechtfertigungsansitze fiir eine vergiitungsfreie Nutzung

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

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

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

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

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

197 Dregelies, GRUR 2024, 1484 (1484).

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

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

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

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

201 Hofmann, WRP 2024, 11.

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

203 Jager, Artificial Creativity?, S. 371.

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

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

b) Argumente fiir eine Vergiitungspflicht

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

¢) Schlussfolgerung

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

214 Fortune Business Insights, Al training data set market.

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

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

2. Notwendigkeit eines Opt-out-Mechanismus

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

a) Vorteile eines Opt-out-Mechanismus

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

217 Auch befiirwortet von Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44b
Rn.14; Dregelies, GRUR 2024, 1484 (1486); Geiger, IIC 2024, 1129 (1152); Geiger,
in: FS Hilty, S.67 (79f.); Kowala, IIC 2024, 1604 (1618); Papastefanou, CR 2023,
1 Rn. 49; Schack, NJW 2024, 113 Rn. 24, 26 (vor dem Hintergrund des Dreistufen-
tests); fiir kommerzielles KI-Training auch Wulf/Léobeth, GRUR 2024, 737 (740f.);
im Grundsatz fiir eine Verglitungspflicht, aber mit anderer Ausgestaltung (Ankniip-
fung an den Betrieb des KI-Systems) auch Senftleben, IIC 2023, 1535 (1549 ff.);
Jacques/Flynn, GRUR Int 2024, 1137 (1141, 1148), dazu weitergehend siehe unten
unter 4. Teil A. IL. 4.; weiterhin im Hinblick auf allgemeines Text und Data-Mining
auch Spindler, ZGE 2018, 273 (294); Wandtke, MMR 2017, 367 (368); Hilty/Moscon,
Modernisation of the EU Copyright Rules, S.142. anders aber Becker, GRUR 2024,
505 (507); Hofmann, WRP 2024, 11 Rn.20; Konertz/Schonhof, WRP 2024, 289
Rn. 35; Raue, ZUM 2021, 793 (797); Jager, Artificial Creativity?, S.371: nicht kalku-
lierbar, fiir einzelne Urheber zu vernachléssigen; in Bezug auf allgemeines Text und
Data Mining, aber zur neuen Schrankenregelung auch Stieper, GRUR 2020, 1 (4).

82

Access - =


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

I Freistellungsmechanismus

Dariiber hinaus eréfinet ein Opt-out-Mechanismus den vom Web Scra-
ping betroffenen Urhebern aber auch die Moglichkeit, statt einer gesetz-
lichen Freistellung Individuallizenzen fiir die Nutzung ihrer Werke zum
Training von KI zu erteilen.?® Dies ist insbesondere fiir Urheber von Be-
deutung, die nur bereit sind, Lizenzvertrage zur Nutzung ihrer Werke fiir
KI-Training zu einem hoheren als dem markiiblichen Preis abzuschlief3en.
Letztlich schiitzt ein Opt-out-Mechanismus damit auch das Selbstbestim-
mungsrecht der Urheber.2"”

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

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

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

218 ErwGr.18 S.2 DSM-RL.

219 Raue, ZUM 2021, 793 (796).

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

221 Alle bereits entstandenen und zukiinftigen Anspriiche aus der Hersteller- und Be-
treibervergiitung werden bei Meldung eines Werkes durch Urheber pauschal und
einmalig abgegolten, siehe beispielsweise § 3 Nr. 12 Verteilungsplan VG Wort.
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mit ihr demzufolge bessergestellt als durch einen Opt-out-Mechanismus.???
Weiterhin ist der Schutz sonstiger, beispielsweise allgemein-personlichkeits-
bezogener Interessen abseits der geistigen und personlichen Beziehung des
Urhebers zu seinem Werk nicht Zweck des Urheberrechts.

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

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

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

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

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

223 Hacker, ZGE 2020, 239 (259).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

231 BGH, Urt. v. 24.07.2014 - I ZR 27/13, GRUR 2015, 269 Rn. 21 - K-Theory.
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Mechanismus nahelegt. Stattdessen kann die Freistellung als abstrakt-gene-
relle Rechtsnorm umgesetzt werden.

4. Schlussfolgerung fiir den Freistellungsmechanismus

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

III. Unterscheidung zwischen kommerzieller und nicht-kommerzieller
Tatigkeit

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

232 So auch Geiger, IIC 2024, 1129 (1152f.); anders aber Margoni/Kretschmer, GRUR
Int. 2022, 685 (689), die eine unmittelbar begrenzende Ausgestaltung der urhe-
berrechtlichen Verwertungsrechte fordern. Ebenso wohl auch Lennartz/Kraetzig,
GRUR 2024, 1258 (1260). So zum allgemeinen Text und Data-Mining mit einigen
Einschrankungen grundsitzlich auch de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und
Wissenschaftsschranke, S.214, 240f.; Triaille/Meeiis dArgenteuil/Francquen, Study
on the legal framework of text and data mining (TDM), S.99ff; auflerdem der
Unionsgesetzgeber, siehe ErwGr. 8, 18 DSM-RL; eine unmittelbar begrenzende
Ausgestaltung der Verwertungsrechte zugunsten des allgemeinen Text und Data-Mi-
ning fordern hingegen hingegen Schack, ZUM 2016, 266 (269, 282); Schack, ZUM
2017, 802 (806); Schack, GRUR 2021, 904 (907); Schack, Urheber- und Urheber-
vertragsrecht, S.311 Rn. 627; European Copyright Society, General Opinion on the
EU Copyright Reform Package, S.5; sogar noch weitergehend (Ausschluss jeder
digitalen Vervielfaltigung aus dem urheberrechtlichen Schutzbereich und Fokus auf
die nachfolgenden Verwertungshandlungen) Cocoru/Boehm, An analytical review of
text and data mining practices and approaches in Europe - Policy recommendations
in view of the upcoming copyright legislative proposal, S. 7.
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B. Speicherung von Trainingsdaten aus Internetquellen mit Hilfe von Webcrawlern

schrankten Verwertung der gesammelten Trainingsdaten oder entwickelten
KI-Systeme eine geringere Belastung fiir betroffene Urheber bedeutet.?3?
Andererseits besteht die Befiirchtung, dass eine auch auf kommerzielle
Handlungen ausgeweitete Freistellung nicht mit dem Dreistufentest verein-
bar ist, insbesondere weil kein bestimmter Sonderfall mehr freigestellt wire,
so wie es Art.5 Abs.5 InfoSoc-RL voraussetzt.?3* Allerdings wiirden sich
fiir kommerziell titige Trainingsdatensammler und KI-Entwickler Wett-
bewerbsnachteile im Vergleich zu anderen, fiir sie giinstigeren Rechtsord-
nungen ergeben. Diese wiirden zu einer Abwanderung der KI-Industrie
fithren.?3> Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen kommerzieller und nicht-
kommerzieller Tdtigkeit wiirden weiterhin Rechtsunsicherheiten hervorru-
fen, die Abschreckungseffekte hervorruft.23¢ Insbesondere ergab die Abwi-
gung von Nutzer- und Urheberinteressen ein umfassendes Freistellungsin-
teresse aber auch ohne Einschrankungen hinsichtlich der Kommerzialitat
des Web Scrapings. Das zeigt, dass das Freistellungsbediirfnis auch fiir
kommerzielle Nutzungszwecke uneingeschrankt besteht. Auch aus dieser
Perspektive bedarf es daher keiner Einschrinkung auf nicht-kommerzielle
Tatigkeiten.?” Neben alldem verdeutlicht das U.S.-Unternehmen OpenAl,
dass es keinen Garanten dafiir gibt, dass ein im nicht-kommerziellen,
wissenschaftlich orientierten Kontext trainiertes KI-System nach Abschluss
der urheberrechtlich relevanten Nutzungshandlungen und einer Neuaus-
richtung des Unternehmensziels nicht doch zu kommerziellen Zwecken
eingesetzt wird. Gleiches gilt fiir Ausgriindungen aus Hochschulen, die aus
innovationspolitischer Sicht auch wiinschenswert sind. Dann ist eine Be-
schrankung der Freistellungswirkung auf die Tétigkeit nicht-kommerzieller
Trainingsdatensammler ohnehin obsolet.

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

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

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

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

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

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

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

IV. Zwischenergebnis

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

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

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

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

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

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

C. Durchfithrung des Trainings auf Basis urheberrechtlich
geschiitzter Trainingsdaten

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

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

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

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

IL Freistellungsmechanismus

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

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

243 Dazu siehe oben unter 2. Teil B. I.
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C. Durchfiihrung des Trainings auf Basis urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten
1. Angemessene Vergiitung der Urheber

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

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

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

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

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

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

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

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

249 Dazu 2. Teil B.II. 1.

250 So auch Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S.39f., 42 (Werkgenuss
im engen Sinne).
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ter erfolgt.?>! Der (automatisierte) Werkgenuss und das KI-Training sind
als inhaltsbezogene Analysen der Werke demzufolge miteinander vergleich-
bar.?>? Hiergegen spricht auch nicht, dass das KI Training den Werkge-
nuss sowohl quantitativ als auch qualitativ Ubersteigt.?>®> Denn dass die
Art und Weise zweier Werkverwendungen zu strukturellen Ahnlichkeiten
zwischen beiden Verwendungsarten fiihrt, kann nicht dadurch in Frage ge-
stellt werden, in welchem Maf§ die Verwendung der Werke stattfindet. Ein
tberdurchschnittlich aufmerksamer Vielleser wird ebenso wenig gegeniiber
einem durchschnittlichen Rezipienten schlechter gestellt.

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

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

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

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

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

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

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

2. Schutz technischer Schutzmafinahmen tiber § 95a UrhG

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

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

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

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

255 ErwGr. 48 InfoSoc-RL.

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

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

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

III. Zwischenergebnis

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

D. Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten

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

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

259 Zur Herleitung der regulatorischen Entscheidungskriterien insgesamt siehe unter
2. Teil A.
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D. Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten

I Freistellungsbediirfnis

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

1. Beeintrachtigung der Urheberinteressen

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

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

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

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

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

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

2. Abwigung der Urheber- und Nutzerinteressen

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Schlussfolgerung

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

IL. Freistellungsmechanismus

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

1. Notwendigkeit eines angemessenen Ausgleichs

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Schutz eingesetzter technischer Schutzmafinahmen

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

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

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

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

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

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

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

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

273 ErwGr. 48 S. 3 InfoSoc-RL.

274 ErwGr. 48 S.1 InfoSoc-RL.

275 ErwGr. 48 S. 3 InfoSoc-RL.

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

277 Zur technischen Funktionalitat siche oben unter 1. Teil B. II. 2.
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der Verarbeitungshandlungen besteht demzufolge nicht in der Umgehung
eingerichteter technischer Schutzvorrichtungen, sondern richtet sich nach
dem jeweiligen Zweck des KI-Systems.

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

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

III. Zwischenergebnis

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

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

I. Normalisierung der Inputdaten

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

1. Zweckmifligkeit der Freistellung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Freistellungsmechanismus

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

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

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

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

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

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

3. Zwischenergebnis

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

IL. Feature Encoding der normalisierten Inhalte

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Freistellungsmechanismus
Mithilfe welches Regelungsmechanismus die Freistellung erfolgten sollte,

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

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

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

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

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

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

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

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

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

III. Zwischenergebnis

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

E. Zusammenfassung der regulatorischen Bedarfsanalyse

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

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

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

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

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

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

Im Anschluss an die Identifizierung von Regelungsbediirfnissen, die im
zweiten Teil der vorliegenden Arbeit erfolgt, ist klarungsbediirftig, welche
Rahmenbedingungen das geltende Urheberrecht fiir die Verwendung von
Werken als Trainings- und Inputdaten zur Verfiigung stellt.

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

Fraglich ist zundchst, ob die hinsichtlich des Web Scrapings von urheber-
rechtlich geschiitzten Trainingsdaten identifizierten Regelungsbediirfnisse
vom geltenden Urheberrecht erfiillt werden. Damit das der Fall ist, muss
das Web Scraping von Werken als Trainingsdaten von einer urheberrecht-
lichen Schrankenbestimmung gedeckt sein. Weiterhin darf diese Schran-
kenbestimmung Urhebern keinen Opt-out-Mechanismus zur Verfiigung
stellen. Notwendig ist auflerdem, dass sowohl nicht-kommerziell als auch
kommerziell titige Trainingsdatensammler in ihren personlichen Anwen-
dungsbereich fallen. Den betroffenen Urhebern muss durch die Schranken-
bestimmung auflerdem eine angemessene Vergiitung zugesichert werden.?

Damit das Web Scraping urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten
von einer Schrankenbestimmung freigestellt werden kann, muss tiberhaupt
ein Eingrift in die urheberrechtlichen Verwertungsrechte stattfinden. Frag-
lich ist zunidchst aber auch, welche Voraussetzungen erfillt sein missen,
damit sich die Rechtméfligkeit des Web Scrapings von Werken fiir das Trai-
ning von KI iiberhaupt nach deutschem beziehungsweise europdischem
Urheberrecht richtet. Dies kann bei grenziiberschreitenden Sachverhalts-
konstellationen mit Auslandsbezug Schwierigkeiten hervorrufen. Ein sol-

299 Dazu ausfiihrlich siehe oben unter 2. Teil B. II. 1.
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A. Speicherung von Trainingsdaten aus Internetquellen mit Hilfe von Webcrawlern

cher liegt beispielsweise dann vor, wenn der Trainingsdatensammler seinen
Sitz nicht in Deutschland hat.

I. Anwendbares Recht

Bei der Speicherung von Werken als Trainingsdaten mit Hilfe von Web-
crawlern kommt ein Eingriff in das urheberrechtliche Vervielfaltigungs-
recht aus §16 UrhG in Betracht. Das deutsche Urheberrecht ist aus einer
international-privatrechtlichen Perspektive gemaf3 Art.8 Abs.1 VO (EG)
864/2007 (Rom I1-VO)3%0 anwendbar, wenn Schutz vor einer Rechtsverlet-
zung in Deutschland beansprucht wird. Dariiber hinaus bedarf es materi-
ell-rechtlich aber auch einer Nutzungshandlung innerhalb des Geltungsbe-
reichs des UrhG, die sich an den im deutschen Urheberrecht verankerten
Ausschlieflichkeitsrechten messen lassen muss.

1. Hinreichender Inlandsbezug der Speicherung zur Anwendung deutschen
Urheberechts

Fiir einen Eingrift in das Vervielfaltigungsrecht aus §16 UrhG wird mate-
riell-rechtlich ein hinreichender Inlandsbezug der betreffenden Handlung
vorausgesetzt.>*! Hierfiir kann zwar sprechen, dass die natiirliche Handlung
im deutschen Hoheitsgebiet vorgenommen wird. Erforderlich ist das aber
nicht.392 Ausreichend fiir einen hinreichenden Inlandsbezug ist vielmehr,
wenn sich die Speicherung der Werke als Trainingsdaten auf das deutsche
Inland auswirkt und damit die Interessen der Urheber in Deutschland
beeintrachtigt.303

300 Verordnung (EG) Nr.864/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
11. Juli 2007 tiber das auf auflervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht
(»Rom II).

301 BGH, Urt. v. 16.06.1994 - 1 ZR 24/92, GRUR 1994, 798 (799) - Folgerecht bei
Auslandsbezug; vgl. zum Datenbankherstellerrecht aber unter Zugrundelegung die-
ser Prinzipien auch EuGH, Urt. v. 18.10.2012 - C-173/11, ZUM 2013, 119 Rn.34ff.
- Football Dataco/Premier League; Raue, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz,
Vor UrhG §§ 120 f. Rn. 99.

302 Raue, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, Vor UrhG §§ 120 ff. Rn. 100.

303 Zum Verbreitungsrecht: BGH, Urt. v. 15.02.2007 - I ZR 114/04, GRUR 2007, 871
Rn. 31 - Wagenfeld-Leuchte.

114

Access - =


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

1. Anwendbares Recht

Ein hinreichender Inlandsbezug bei mdglichen Vervielfaltigungshand-
lungen liegt zum einen dann vor, wenn der Erfolg der Handlung, also die
Herstellung des Vervielfaltigungsstiicks, in Deutschland eintritt.3%4 Bei digi-
talen Speicherungen von Werken ist das grundsitzlich der Ort, an dem der
Computer beziehungsweise Server steht, auf dem die Werke abgespeichert
werden.3% Der Anwendungsbereich des deutschen Urheberrechts bei der
Speicherung von Werken zum KI-Training mit Hilfe von Webcrawlern ist
also zum einen dann erdffnet, wenn der fiir die Speicherung genutzte Ser-
ver in Deutschland lokalisiert ist. Die Handlung, welche die Speicherung
auslost, also die Steuerung des Web Scraping-Algorithmus, muss dabei
hingegen nicht im Inland ausgefiihrt worden sein.3%¢

Andersherum wird die Verwertung von Werken durch Urheber als Trai-
ningsdaten im Inland auch dann beeintrachtigt, wenn im Inland ansassi-
ge Trainingsdatensammler fiir ihre Web Scraping-Aktivititen Server im
Ausland nutzen. Denn auch in diesen Fillen wird die Moglichkeit der
Urheber eingeschrinkt, in Deutschland Vorteile aus der wirtschaftlichen
Verwertung ihrer Werke als Trainingsdaten durch die im Inland anséssi-
gen Trainingsdatensammler zu generieren. Auch wenn im Inland anséssige
Trainingsdatensammler fiir die technische Verarbeitung des Web Scrapings
Server im Ausland nutzen, sind sie in diesem Fall Marktteilnehmer dessel-
ben inldndischen Marktes wie die hiervon im Inland betroffenen Urheber.
Deswegen liegt ein hinreichender Inlandsbezug bei der Speicherung von
Werken zum KI-Training mit Hilfe von Webcrawlern auch dann vor, wenn
die Speicherung zwar auf im Ausland befindlichen Servern erfolgt, aber die
Trainingsdatensammler, welche die Speicherung veranlassen, im Geltungs-
bereich des deutschen UrhG ihren Sitz haben.3%

Kein hinreichender Inlandsbezug liegt demgegeniiber vor, wenn weder
der fiir die Speicherung genutzte Server noch der Sitz des Trainingsda-

304 Raue, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, Vor UrhG §§ 120 ff. Rn. 104.

305 BGH, Urt. v. 29.04.2010 - I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 Rn.17 - Vorschaubil-
der I; Katzenberger/Metzger, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG Vor
§§ 120 ff. Rn.144; Hoeren, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-
Recht, Teil 7.8 (Kollisionsrechtliche Ankniipfungen in internationalen Datenban-
ken) Rn.16; konkret fiir das Sammeln von Trainingsdaten Baumann, NJW 2023,
3673 (3675 1.); v. Welser, GRUR-Prax 2023, 516 Rn. 39.

306 Raue, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, Vor UrhG §§ 120 ff. Rn. 104.

307 Schack, NJW 2024, 113 Rn. 13; Heine, GRUR-Prax 2024, 87 Rn. 8; allgemein fiir die
Veranlassung einer Speicherung als hinreichender Inlandsbezug Katzenberger/Metz-
ger, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG Vor §§ 120 ff. Rn. 144; Raue,
in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, Vor UrhG §§ 120 ff. Rn. 110.
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tensammlers im Inland verortet werden kann. Hierauf hat auch keinen
Einfluss, ob das trainierte KI-System im Inland in Verkehr gebracht wird.308

2. Hilfsweise Geltung durch Extraterritorialitdt des Unionsurheberrechts
nach der KI-VO

Auch ohne hinreichenden Inlandsbezug und damit ohne urheberrechtlich
relevante Nutzungshandlung in Deutschland ist zumindest der Rechtsrah-
men des europdischen Urheberrechts, dessen Umsetzung das deutsche
UrhG weitreichend pragt, fiir Anbieter von KI-Modellen mit allgemeinem
Verwendungszweck (vgl. Art.3 Nr.3, 53 KI-VO) auch dann zu beachten,
wenn sie ihr KI-Modell auf dem européischen Markt in Verkehr bringen
wollen. Dies ergibt sich aus Art.53 lit. ¢ KI-VO.3% Die Nichtbeachtung
der produktsicherheitsrechtlichen Vorschrift 16st zwar keine urheberrecht-
lichen Rechtsbehelfe nach den §§ 97 ff. UrhG aus. Weiterhin wird durch
die Regelung keine Fiktion einer Nutzungshandlung im Inland begriin-
det,’ womit insbesondere gesetzliche Vergiitungsanspriiche des nationalen
Urheberrechts nicht begriindet werden. Dennoch verleiht die Regelung
den unionsurheberrechtlichen Rahmenbedingungen fiir das Speichern von
Werken als KI-Trainingsdaten eine indirekte Normgeltung auch unabhén-
gig vom Sitzland des Trainingsdatendatensammlers und Standort des fiir
die Speicherung genutzten Servers. Die indirekte Wirkung erstreckt sich
gemaf’ Art.53 lit. ¢ KI-VO insbesondere, aber nicht nur auf die Beach-
tung wirksamer Nutzungsvorbehalte im Sinne des Art.4 Abs.3 DSM-RL,
welcher in §44b Abs.3 UrhG national umgesetzt worden ist. Dariiber
hinaus miissen beispielsweise auch andere Voraussetzungen unionsrechtli-
cher Schrankentatbestande inklusive des in Art.5 Abs.5 InfoSoc-RL ver-
ankerten Dreistufentests beachtet werden. Das gilt auch fiir die Ubrigen
Voraussetzungen des Art. 4 DSM-RL.

308 Zu moglichen Vervielfaltigungen in den Parametern des trainierten KI-Systems
siehe im Detail unter 3. Teil B. IV.

309 Hierzu im Detail siehe Stieper/Denga, GRUR 2024, 1473 (1478 ff.).

310 Stieper/Denga, GRUR 2024, 1473 (1479).
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IL. Eingriff in das urheberrechtliche AusschliefSlichkeitsrecht

Werden Werke mit Hilfe von Webcrawlern erfasst und gespeichert, werden
sie in ihrer im Internet verfiigbaren, wahrnehmbarer Form auf einem
Datentréger fixiert und infolgedessen vervielfiltigt.’!! Diese Fixierung be-
eintrachtigt auch die Verwertungsinteressen der Urheber.?? Das dem KI-
Training vorgelagerte Web Scraping von Werken greift demzufolge in das
ausschliefiliche Vervielfaltigungsrecht der Urheber aus § 16 UrhG ein.? Die
Freistellung der infolgedessen grundsitzlich erlaubnispflichtigen Handlung
kénnte im Weiteren damit durch eine urheberrechtliche Schrankenbestim-
mung erfolgen.

III. Eingreifen einer urheberrechtlichen Schrankenbestimmung

Fraglich ist allerdings, ob das Web Scraping von Werken zum KI-Training
in den Anwendungsbereich einer der Schrankenbestimmungen fillt, die in
den §§ 44a ff. UrhG normiert sind.

1. Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Vervielfaltigungshandlungen
(§ 44a UrhG)

Denkbar ist zum einen, dass das Web Scraping zum Training von KI von
der Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Vervielfaltigungshandlun-
gen (§ 44a UrhG) freigestellt ist. Hierfiir ist notwendig, dass die Vervielfal-
tigungen der Werke fiir das KI-Training als integraler und wesentlicher Teil

311 Allgemeine Meinung, zum Download als Vervielfaltigungshandlung Loewenheim,
in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 16 Vervielfaltigungsrecht Rn. 21
m. w. N.

312 Siehe dazu unter 2. Teil B. I. 1.

313 Die prazise Abgrenzung zwischen freier Inhaltsanalyse und erlaubnispflichtiger
Vervielfiltigungshandlung betonen auch Hilty/Moscon, Modernisation of the EU
Copyright Rules, S.20; etwas missverstdndlich, dem Grunde nach aber ebenfalls
Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S. 178 ff.,, insbesondere 181; Kégel, InTeR 2023, 179
(180); Raue, IIC 2018, 379 (381); im Ubrigen Hargreaves u. a., Standardisation in
the area of innovation and technological development, notably in the field of text
and data mining, S.39, 52ff; Triaille/Meeiis dArgenteuil/Francquen, Study on the
legal framework of text and data mining (TDM), S.31; Wiss. Dienst des Deutschen
Bundestages, KI und ML, eine urheberrechtliche Betrachtung (BT WD 10 - 3000 —
67/18), S.7.
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eines technischen Verfahrens voriibergehender und fliichtiger oder beglei-
tender Natur sind. Dariiber hinaus darf ihnen keine eigene wirtschaftliche
Bedeutung zukommen.

a) Voriibergehender Charakter der Vervielfaltigung

Voriibergehend ist eine Vervielfiltigung dann, wenn sie nach Abschluss
des technischen Verfahrens, fiir das sie einen integralen und wesentli-
chen Bestandteil darstellt, automatisch wieder geloscht wird.?# Dabei darf
das Vervielfaltigungsstiick insgesamt nur fiir eine kurze Zeit bestehen.3"®
Zwar konnte das KI-Training ohne Trainingsdaten nicht durchgefiihrt
werden, sodass die von den Trainingsdatensammlern hergestellten Verviel-
faltigungsstiicke integraler und wesentlicher Bestandteil eines technischen
Verfahrens sind.?!® Allerdings miissen die fiir das Training einer KI vor-
gesehenen Daten vor dem Trainingsvorgang vorverarbeitet, insbesondere
normalisiert und gegebenenfalls annotiert werden.?"” Die Vervielfaltigun-
gen konnen nach ihrer Herstellung daher im Regelfall nicht direkt zum
Training von KI verwendet werden. Vielmehr nimmt die Vorbereitung der
Trainingsdatensitze (die Annotation der Daten erfolgt beispielsweise in der
Regel manuell) eine gewisse Zeit in Anspruch. Die Trainingsdaten werden
demzufolge nicht nur fiir eine kurze Zeit vervielfaltigt.>® Zudem erfolgt
mitunter eine dauerhafte Speicherung der genutzten Trainingsdaten auch
iber den Abschluss eines konkreten KI-Trainingsprojekts hinaus.’’® Eine
automatisierte Loschung der Trainingsdaten ist dem KI-Training demzu-
folge jedenfalls grundsatzlich nicht systemimmanent.?° Im Herrschafts-
bereich intermedidrer Trainingsdatensammler schliefit sich an die Daten-
sammlung dariiber hinaus nicht zeitlich unmittelbar das Training eines KI-
Systems an. Die Vervielféltigungen sind demzufolge nicht voriibergehend
im Sinne des § 44a UrhG.3%!

314 EuGH, Urt. v. 16.07.2009 - C-5/08, GRUR 2009, 1041 Rn. 60 ff. - Infopaq; EuGH,
Urt. v. 05.06.2014 - C-360/13, GRUR 2014, 654 Rn. 26 - PRCA/NLA.

315 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.07.2009 - C-5/08, GRUR 2009, 1041 Rn. 66 - Infopaq; au-
erdem Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44a Rn. 4; Wiebe,
in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, UrhG § 44a Rn. 3.

316 Vgl. EuGH, Urt. v. 05.06.2014 - C-360/13, GRUR 2014, 654 Rn. 28 - PRCA/NLA.

317 Dazu siehe oben in Teil A. So fiir das nicht KI-spezifische Text und Data-Mining
auch Raue, IIC 2018, 379 (381); Raue, ZUM 2021, 793 (795).

318 Auch Kide, CR 2024, 599 Rn. 17.

319 Dazu bereits siehe oben unter Fn. 203.

320 Darauf stellt auch Kdde, CR 2024, 599 Rn. 17 ab. Auflerdem siehe oben Fn. 203.
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b) Eigene wirtschaftliche Bedeutung der Vervielfaltigung

Das Eingreifen der Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Vervielfalti-
gungen aus § 44a UrhG konnte dariiber hinaus auch deshalb ausscheiden,
weil den Vervielfaltigungen der Werke beim Speichern fiir das Training
von KI eine eigene wirtschaftliche Bedeutung zukommt. Die angefertigten
Vervielfiltigungen dienen unmittelbar dem Training von KI. In Werken
enthaltene Informationen als Berechnungsgrundlage auch fiir Algorithmen
zu verwenden, ist kein Teil des urheberrechtlichen Ausschliefilichkeits-
rechts. Damit qualifiziert sich der eigentliche Trainings-/Analysevorgang
als urheberrechtlich freie, rechtméflige Nutzung im Sinne des § 44a Nr.2
UrhG.32? Die Vervielfiltigungen, die beim Web Scraping urheberrechtlich
geschiitzter Trainingsdaten vorgenommen werden, dienen dieser rechtma-
ligen Nutzung. Aus ihr ergibt sich der wirtschaftliche Trainingsvorteil, also
der Wert des Trainings des KI-Systems.

Auch wenn die Berechnungen durch das KI-System effektiver und prazi-
ser sind als menschliche Berechnungen und Musteranalysen auf Grundlage
von Werken, wird der Vorteil aus dem eflizienten mathematischen Ablauf
des Algorithmus, also der Trainingsvorteil, dennoch unmittelbar aus der
rechtmifligen Nutzung, also der Verwendung der Werke als Berechnungs-
grundlage eines Algorithmus, gewonnen. Die Produktivitdtssteigerung im
Vergleich zur menschlichen Berechnung und Musteranalyse begriindet fiir
sich genommen demzufolge noch keine eigenstindige wirtschaftliche Be-
deutung der Vervielfiltigungshandlungen.?? Die wirtschaftliche Bedeutung
der rechtmafligen Nutzung wird zwar potenziert, aber nicht von der recht-
mafligen Nutzung emanzipiert.

Fraglich ist allerdings, ob sich eine eigene wirtschaftliche Bedeutung
der Vervielfaltigungen daraus ergibt, dass der spiteren, mit dem Training
ermoglichten Anwendung der KI eine eigenstdndige wirtschaftliche Bedeu-
tung zukommt.3?* Hiergegen spricht allerdings, dass der Vorteil aus der
Anwendung der KI unmittelbar aus dem Vorteil folgt, der mit dem Trai-

321 So fiir generative KI-Systeme auch Dornis/Stober, Urheberrecht und Training gene-
rativer KI-Modelle, S.881ff; Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S.184; auflerdem
Spindler, ZGE 2018, 273 (278) fiir allgemeines Text und Data-Mining; in diese
Richtung auch Triaille/Meeiis dArgenteuil/Francquen, Study on the legal framework
of text and data mining (TDM), S. 46.

322 Dazu ausfithrlich auch siehe unten 3. Teil B. II.

323 So zu Produktivititssteigerung bei rechtmiéfiigen Nutzungen EuGH, Beschl.
v. 17.01.2012 - C-302/10, ZUM 2012, 398 Rn. 50 - Infopaq II.

324 So Leistner, GRUR 2024, 1665 (1666); Schack, NJW 2024, 113 Rn. 6.
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ning des Systems einhergeht. Eine KI wird gerade um ihrer Anwendung
Willen trainiert. Die Vervielféltigungen zum Training der KI kénnen nicht
hinweggedacht werden, ohne dass auch die spatere Anwendung des KI-Sys-
tems entfiele. Der wirtschaftliche Anwendungsvorteil ist demzufolge ledig-
lich eine Fortentwicklung des zunichst realisierten Trainingsvorteils. Eine
Eigenstdndigkeit neben dem Vorteil aus der rechtméfligen Nutzung, also
dem Training der KI, besteht demzufolge nicht.3?°

Vervielfiltigungen von Werken als Trainingsdaten fiir KI ermdéglichen
allerdings nicht nur das Training eines konkreten KI-Systems, sondern
auch die Verduflerung der Inhalte auf dem Trainingsdatenmarkt.>26 Mit der
Speicherung der Werke wird damit eine iiber das konkrete KI-Training hi-
nausgehende, eigenstdndige Nutzungsmoglichkeit eréfinet. Der wirtschaft-
liche Vorteil, der durch die Verduflerung der Werke auf dem Trainingsda-
tenmarkt geschaffen wird, ist dabei von dem wirtschaftlichen Vorteil aus
der rechtmifliigen Nutzung, also der Analyse der Werke im Rahmen des KI-
Trainings, zu trennen.??” Das wird schon dadurch deutlich, dass eine Verau-
lerung von Werken als Trainingsdaten auch mdglich ist, ohne selbst den
wirtschaftlichen Vorteil aus der Trainingsanalyse eines spezifischen KI-Sys-
tems und dessen spaterer Anwendung zu ziehen. Am Trainingsprozess Be-
teiligte konnen fiir sich wahlweise beide (Vorteil aus der Trainingsanalyse
zum einen sowie der Verduflerung auf dem Trainingsdatenmarkt zum an-
deren) oder auch nur einen dieser wirtschaftlichen Vorteile realisieren. Die
Speicherung der Werke zum Training von KI verschafft damit zumindest
potenziell einen wirtschaftlichen Vorteil, der iiber den Vorteil hinausgeht,
der mit einem konkreten KI-System erzielt werden kann.3?® Damit kommt
der Erfassung und Speicherung von Werken als Trainingsdaten neben der

325 A. A. Leistner, GRUR 2024, 1665 (1666); Schack, NJW 2024, 113 Rn. 6. Ebenfalls
keine eigenstdndige wirtschaftliche Bedeutung allein durch die spatere Anwendung
der Analyseergebnisse sehen wohl Spindler, GRUR 2016, 1112 (1115); Raue, ZUM
2021, 793 (795).

326 Vgl. auch Hofmann, WRP 2024, 11 Rn.14. In diese Richtung ebenfalls Dregelies,
GRUR 2024, 1484 (1485); Leistner, GRUR 2024, 1665 (1666).

327 A.A. Hofmann, ZUM 2024, 166 (169), der beide wirtschaftlichen Vorteile einheitlich
behandelt und infolgedessen eine eigene wirtschaftliche Bedeutung der Vervielfalti-
gungshandlungen ablehnt. Zu einem anderen Sachverhalt, aber einem vergleichba-
ren Problem wie hier auch der EuGH, siehe EuGH, Beschl. v. 17.01.2012 - C-302/10,
ZUM 2012, 398 Rn. 52 - Infopaq II.

328 Wie hier auch Heinze/Wendorf, in: Ebers/Heinze/Kriiger/Steinrétter, Kiinstliche
Intelligenz und Robotik, § 9 KI und Urheberrecht Rn.17; Dregelies, GRUR 2024,
1484 (1485); ahnlich auflerdem Spindler, GRUR 2016, 1112 (1115).
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Durchfithrung des Trainingsvorgangs eine dariiberhinausgehende, eigene
wirtschaftliche Bedeutung zu.??

c) Schlussfolgerung zur Anwendbarkeit der Schrankenbestimmung

Aus all diesen Griinden fillt das Web Scraping urheberrechtlich geschiitz-
ter Trainingsdaten nicht in den Anwendungsbereich der Schrankenbestim-
mung fiir voriibergehende Vervielfaltigungshandlungen aus § 44a UrhG.3*0

2. Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining (§ 44b UrhG)

Das Web Scraping von urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten konn-
te allerdings von der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining
aus § 44b UrhG erfasst und damit urheberrechtlich freigestellt sein. Die
Regelung stellt Vervielfaltigungen von einzelnen oder mehreren rechtmaflig
zugénglichen Werken fiir eine automatisierte Analyse frei, sofern damit das
Ziel der Informationsgewinnung insbesondere iiber Muster, Trends und
Korrelationen, sogenanntes Text und Data Mining, verfolgt wird (§44b
Abs. 1, Abs. 2 S.1 UrhG). Wahrend § 44b UrhG den Kreis der Schrankenbe-

329 Vgl. zur Voraussetzung EuGH, Urt. v. 04.10.2011 - C-403/08, 429/08, GRUR 2012,
156 Rn. 175, 177 — Football Association Premier League; EuGH, Beschl. v. 17.01.2012
- C-302/10, ZUM 2012, 398 Rn.50 - Infopaq II; im Kontext nicht KI-bezogenen
Text und Data-Minings halten das auch Spindler, GRUR 2016, 1112 (1116); Spindler,
ZGE 2018, 273 (278); Triaille/Meeils dArgenteuil/Francquen, Study on the legal
framework of text and data mining (TDM), S. 47 fir denkbar; wie hier zu KI-Trai-
ningsdaten auch Heinze/Wendorf, in: Ebers/Heinze/Kriiger/Steinrotter, Kiinstliche
Intelligenz und Robotik, § 9 KI und Urheberrecht Rn.17; Siglmiiller/Gassner, RDi
2023, 124 Rn.10; im Ergebnis auch Leistner, GRUR 2024, 1665 (1666); fir das
Training generativer KI-Systeme Dornis/Stober, Urheberrecht und Training genera-
tiver KI-Modelle, S. 88 ff; in diese Richtung auch Chiou, JIPITEC 2019, 398 Rn. 16;
noch offengelassen in Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 14; eine eigene wirtschaftliche
Bedeutung der Vervielfiltigung dann aber ablehnend in Hofmann, ZUM 2024, 166
(169); tendenziell ablehnend auch Maamar, ZUM 2023, 481 (485); Vesala, 1IC 2023,
351 (364 £.); Kogel, DSRITB 2023, 285 (289).

330 So auch Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S. 184, 186; Dregelies, GRUR 2024, 1484
(1486); im Ergebnis auflerdem auch LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23,
GRUR-RS 2024, 25458 Rn.31fl; Wiss. Dienst des Deutschen Bundestages, KI und
ML, eine urheberrechtliche Betrachtung (BT WD 10 - 3000 - 67/18), S.12; so in
Bezug auf nicht KI-trainingsdatenspezifischen Text und Data-Minings auch Raue,
IIC 2018, 379 (381); Spindler, ZGE 2018, 273 (278).
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glinstigten fiir das Text und Data Mining dabei nicht einschrénkt, stellt die
auf § 44b aufbauende Schrankenbestimmung aus § 60d UrhG zwar weitere
Nutzungshandlungen frei, privilegiert aber nur nicht-kommerziell tétige
oder vergleichbare Werknutzer, die wissenschaftliche Forschung durchfiih-
ren (vgl. § 60d Abs. 2, 3 Nr.2 UrhG), sowie Kulturerbe-Einrichtungen, wo-
zu Offentliche Bibliotheken, Museen und Archive gehoren (vgl. § 60d Abs. 3
Nr.1 UrhG). Um die Freistellungsbediirfnisse fiir das Web Scraping urhe-
berrechtlich geschiitzter Trainingsdaten zu erfiillen, bedarf es allerdings
einer Schrankenbestimmung, die gleichermafien sowohl nicht-kommerziell
tatige als auch gewinnwirtschaftlich orientierte Trainingsdatensammler pri-
vilegiert. Auch die Beschrinkung auf wissenschaftliche oder auf die Erhal-
tung des Kulturerbes bezogene Zwecke deckt sich nicht mit dem im zweiten
Teil der Untersuchung herausgearbeiteten Regelungsbedarf.33! Untersucht
werden muss damit vorrangig, ob die allgemeine Text und Data Mining-
Schrankenbestimmung aus § 44b UrhG geeignet ist, die identifizierten Frei-
stellungsbediirfnisse zu erfiillen.

Damit das Web Scraping von Werken zur Verwendung als Trainingsda-
ten von der Schrankenbestimmung des § 44b UrhG umfasst wird, muss das
KI-Training unter den Text und Data Mining-Begriff des § 44b Abs. 1 UrhG
subsumiert werden konnen. Bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals
ist dabei auch die DSM-RL zu beriicksichtigen, deren Umsetzung § 44b
UrhG dient.?® Die Schrankenbestimmung ist dort in Art. 4 DSM-RL gere-
gelt. Die in § 44b Abs. 1 UrhG umgesetzte Legaldefinition des Text und Data
Mining findet sich in Art.2 Nr.2 DSM-RL. Gemif; dieser Bestimmung
ist unter Text und Data Mining die Technik der automatisierten Analyse
von Texten und Daten in digitaler Form zu verstehen, mit deren Hilfe
Informationen unter anderem — aber nicht ausschlieSlich - iber Muster,
Trends und Korrelationen gewonnen werden kénnen.

Unzweifelhaft ist zundchst, dass beim Training mit Werken eine automa-
tisierte Analyse, also eine nicht handische Nutzbarmachung digitaler Werke
stattfindet. Weder § 44b Abs.1 UrhG noch Art.2 Nr.2 DSM-RL machen
Angaben dazu, welcher Teil der Werke analysiert werden darf. Gegenstand
der Analyse konnen demzufolge auch schutzbegriindende Elemente sein.33

331 Dazu siehe insgesamt 2. Teil B. I. 2.

332 BT-Drs.19/27426, S. 87.

333 Anders fiir das Training generativer KI-Systeme mit Werken wohl Dornis/Stober,
Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle, S.108, wobei nicht klar ist, an
welchem Punkt die einschriankende Auslegung angekniipft wird.
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a) Ziel der Informationsgewinnung

Fraglich ist allerdings, ob beim Training einer KI eine tatbestandsmaf3ige
Informationsgewinnung insbesondere iiber Muster, Trends und Korrelatio-
nen im Sinne des § 44b Abs.1 UrhG stattfindet. Denn KI ist eine Black-
box,** die zwar die den Werken zugrundeliegenden Muster und Zusam-
menhiénge nutzt, um ihre Parameter anzupassen.3*> Informationen tiber die
aus den Trainingsdaten extrahierten und im System abgebildeten Muster
werden aber nicht in einer menschlich wahrnehmbaren Form ausgegeben.
Sie sind vielmehr subsymbolisch, also in numerischer Form im KI-Sys-
tem hinterlegt.>*> Welche Muster eine KI bei der Analyse beriicksichtigen
soll, wird auch nicht vom Entwickler festgelegt.¥” Umgekehrt ist eine Ent-
schliisselung der subsymbolisch hinterlegten Muster und Zusammenhénge
selbst fiir KI-Experten nicht ohne weiteres und nur im Einzelfall mog-
lich.**® Obwohl computerwissenschaftliche Forschung das Ziel verfolgt,
diese Blackbox aufzulésen (explainable AI),?* ist dies nach bisherigem For-
schungsstand noch nicht gelungen.34? Dariiber hinaus greift das KI-System
regelmidflig Muster aus den Trainingsdaten auf, die vom Entwickler nicht

334 Zum Begriff und dem Gegensatz, sogenannter ,Whitebox“-Modelle, siehe: Bauck-
hage/Fiirnkranz/Paafs, in: G6rz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinstlichen Intelli-
genz, S.571 (575 ff.); ganz grundlegend Seiffert/Stiirmer, in: Gorz, Einfithrung in die
kiinstliche Intelligenz, S.863 (8991f.); aulerdem Débel u. a., Maschinelles Lernen,
S. 30.

335 Hofmann stellt fiir die Informationsgewinnung auch auf die Anpassung der Parame-
ter des KNN ab, siche Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 15.

336 Dobel u. a., Maschinelles Lernen, S. 11.

337 Bauckhage u. a., in: Gorz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz,
S.509 (592); Rey/Wender, Neuronale Netze, S. 98; vgl. auch Débel u. a., Maschinel-
les Lernen, S. 46.

338 Bauckhage/Fiirnkranz/Paaf, in: Gorz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinstlichen
Intelligenz, S. 571 (575); Puppe, in: Beck/Kusche/Valerius, Digitalisierung, Automa-
tisierung, KI und Recht, S.121 (126); Débel u. a., Maschinelles Lernen, S.33; Ko-
nertz/Schénhof, Das technische Phdanomen ,Kiinstliche Intelligenz“ im allgemeinen
Zivilrecht, S. 51; Gausling, ZD 2019, 335 (335 f.) auflerdem mit einer kurzen Darstel-
lung der Maglichkeit, Licht in die Black-Box zu bringen.

339 Menzel, in: Go6rz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S.601
(661); Bauckhage/Fiirnkranz/Paaf, in: Gorz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinst-
lichen Intelligenz, S. 571 (576 ft.); Débel u. a., Maschinelles Lernen, S. 30, 37.

340 Bauckhage/Fiirnkranz/Paaf, in: Gorz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinstlichen
Intelligenz, S. 571 (592); Ragni, in: G6rz/Schmid/Braun, Handbuch der Kinstlichen
Intelligenz, S. 227 (228).
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antizipiert worden sind.>*! Der KI fehlt es am sozialen, den Werkkontext
einbeziehenden Verstdndnis, das die Relevanz von Mustern anhand ihres
sozialen Sinngehalts einordnet.

Auch wenn ein KI-System beim Trainingsvorgang auf gewisse Weise die
Muster, Zusammenhénge und Korrelationen verarbeitet, die den eingege-
benen Werken zugrunde liegen, stellt sich damit dennoch die Frage, ob
das Training der KI aufgrund des beschriebenen Blackbox-Phdnomens in
einer tatbestandlichen Informationsgewinnung miindet, wie § 44b Abs.1
UrhG es voraussetzt.3*? Auf den natiirlichen Wortsinn des ,Text und Data
Mining"-Begrifts kommt es hingegen nicht an.3*3> Denn das Text und Data
Mining ist in § 44b Abs.1 UrhG legaldefiniert. Die Bedeutung des norma-
tiven Rechtsbegriffs bestimmt sich damit allein nach den Bedeutungsmerk-
malen, die in der Legaldefinition vorgegeben worden sind. Entscheidend
ist demzufolge, wie diese Bedeutungsmerkmale verstanden werden kénnen.
Das muss anhand der gingigen Auslegungsmethoden ermittelt werden.

Ausschlaggebend fiir das Verstandnis des Informationsgewinnungsbe-
griffs im Sinne des § 44b Abs.1 UrhG ist, ob der Begriff des Gewinnens
von Informationen notwendig macht, dass die Informationen, also die den
Werken zugrunde liegenden Muster und Zusammenhinge, bei der Gewin-
nung fiir einen Menschen wahrnehmbar gemacht werden. Demgegeniiber
konnte auch jede Art der Nutzbarmachung der Informationen ohne eine
menschliche Wahrnehmbarmachung geniigen. Das ist beim Anpassen der
Parameter eines KNN im Rahmen des KI-Trainings der Fall.344

aa) Wortlaut als Ausgangspunkt der Auslegung

Ausgangspunkt der Auslegung ist der Wortsinn des Gewinnungsbegriffs.34>
Das gilt auch im européischen Recht.3*¢ Der Wortsinn des Gewinnungsbe-

341 Bauckhage u. a., in: Goérz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz,
S.509 (592); zur schonen Geschichte des ,klugen Hanses", einem rechnenden Pferd,
siehe Bauckhage u. a., in: Gorz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinstlichen Intelli-
genz, S.509 (5721.).

342 Auch Linke, in: Kuschel/Asmussen/Golla, Intelligente Systeme - intelligentes Recht:
GRUR Junge Wissenschaft Hamburg 2020/2021, S.179 (188 ff.).

343 Anders jedoch Dornis/Stober, Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle,
S. 94 ff.

344 Ahnlich Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S. 233, 238.

345 Zur Auslegungsregel als allg. M. fiir alle Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschatt, S. 163 f.
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griffs ist damit sowohl fiir das in § 44b Abs.1 UrhG verortete Tatbestands-
merkmal als auch fiir den in Art.2 Nr.2 DSM-RL verwendeten Gewin-
nungsbegriff heranzuziehen, der wiederum im Rahmen richtlinienkonfor-
mer Auslegung in § 44b Abs. 1 UrhG beriicksichtigt werden muss.

(1) Wortsinn des Begriffs der ,,Gewinnung” im deutschen Regelungskontext

Der Begrift Gewinnen kann in verschiedenen Zusammenhéngen verwen-
det werden, beispielsweise im Sport (,einen Pokal gewinnen®) oder, um
einen meinungsbildenden Vorgang zu beschreiben (,jemanden fiir etwas
gewinnen®). Dariiber hinaus ist der Begriff auch fiir die Beschreibung der
Rohstoftfférderung nutzbar (,Kohle oder Eisenerz gewinnen®).34

Die gesetzliche Bezeichnung des Datenverarbeitungsprozesses als Text
und Data Mining (zu Deutsch: ,,Abbau/Bergbau/Forderung” von Text und
Daten) macht deutlich, dass im Normtext auf die letztgenannte Bedeu-
tungsvariante Bezug genommen wird. Damit ist der natiirliche Wortsinn
des Tatbestandsmerkmals der Informationsgewinnung anhand der Bedeu-
tung des Wortes gewinnen im Kontext der Rohstoffforderung zu bestim-
men.

Das Gewinnen beschreibt in diesem Sinnzusammenhang einen Prozess,
bei dem ein in einem Ausgangsobjekt enthaltenes Produkt zum Zwecke der
Nutzung aus dem Ausgangsobjekt herausgeholt wird.3#8 Synonym kénnen
auch die Worter produzieren oder erzeugen verwendet werden.>*® Bei der
Eisengewinnung wird dariiber hinaus beispielsweise nicht schon mit dem
Abbau des Eisenerzes, in dem das Fisen enthalten ist, sondern erst mit
der Verarbeitung des Erzes im Hochofen zu Roheisen von einer Eisenge-
winnung gesprochen. Dies spricht dafiir, dass der Begrift des Gewinnens
voraussetzt, dass durch den Verarbeitungsprozess ein abgrenzbarer Gegen-
stand extrahiert worden ist, der als selbststindige Einheit wahrgenommen
werden kann.

346 EuGH, Urt. v. 05.07.2012 - C-49/11, EuZW 2012, 638 Rn.32 - Content Services;
EuGH, Urt. v.10.03.2005 - C-336/03, MMR 2005, 364 Rn. 21 - easycar.

347 Zu den verschiedenen Bedeutungsvarianten siehe Dudenredaktion (Bibliographi-
sches Institut), Duden: das Bedeutungsworterbuch, S. 455.

348 Dudenredaktion (Bibliographisches Institut), Duden: das Bedeutungsworterbuch,
S. 455.

349 Dudenredaktion (Bibliographisches Institut), Duden: das Bedeutungsworterbuch,
S. 455.

350 Vgl. beispielsweise die Terminologie in Bachmann, Archdologie in Deutschland
1993, 35 (35, 38).
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Auch die Etymologie des Gewinnungsbegriffs konnte ein solches Ver-
standnis nahelegen. Denn das Wort geht auf das mittelhochdeutsche Ge-
winnen und das althochdeutsche Giwinnan zuruck, die beschreiben, dass
durch Arbeit zu etwas gelangt worden oder etwas geschaffen worden ist.3!
Damit ist der Begrift gewinnen auch etymologisch mit der Extrahierung
eines Produkts, also eines als selbststandigen Gegenstands wahrnehmbaren
Erzeugnisses, verkniipft. Auch das spricht daher fiir das dargelegte Begriffs-
verstandnis.

Der natiirliche Sinn des Wortes gewinnen spricht demzufolge dafiir, dass
auch bei der Gewinnung von Informationen im Sinne des § 44b Abs. 1 UrhG
Informationen als abgrenzbarer Gegenstand extrahiert werden miissen, so-
dass sie im Folgenden als selbststindige Einheit angesehen werden kénnen.
Dies hat zur Folge, dass die Informationen als durch die automatisierte
Analyse gewonnenes Produkt jedenfalls selbststindig wahrnehmbar sein
miissen. Eine implizite Symbolisierung der Muster und Zusammenhénge
in den numerischen Parametern eines KNN geniigt diesen Anforderun-
gen nicht.

Beriicksichtigt werden muss dariiber hinaus auch ein besonderer juristi-
scher Sinngehalt des als Rechtsbegriffs verwendeten Wortes Gewinnen. Vor-
aussetzung dafiir ist, dass der Begriff bereits im UrhG geprigt worden ist.>>?
Das ist in § 69e Abs. 2 UrhG der Fall. Er beschrankt die Weiterverwendung
von Informationen, die beim Dekompilieren eines Computerprogrammes
zur Herstellung von Interoperabilitit gewonnen worden sind. Eine solche
Weiterverwendung der Informationen zu nicht erlaubten Zwecken wie bei-
spielsweise der Vermarktung dhnlicher Software kann jedoch iiberhaupt
nur dann erfolgen, wenn die erlangten Informationen menschlich wahr-
nehmbar geworden sind. Infolgedessen setzt auch § 69e Abs.2 UrhG eine
Wahrnehmbarkeit der gewonnenen Informationen voraus. Grundsitzlich
streitet eine Vermutung fiir eine einheitliche Auslegung von Rechtsbegriffen
innerhalb desselben Regelungswerkes, solange keine besonderen Griinde
ein abweichendes Begriffsverstindnis nahelegen.** Fiir ein von § 69e UrhG
abweichendes Begriffsverstindnis spricht allerdings, dass § 69e UrhG Teil
der in den §§ 69aff. UrhG normierten Sonderbestimmungen fiir Compu-

351 Dudenredaktion (Bibliographisches Institut), Duden: das Herkunftsworterbuch,
S.338.

352 Zur methodischen Grundlage vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, S. 142 f.

353 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.142; Reimer, Juristische
Methodenlehre, S. S.147 Rn. 288 in Fn. 326.
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terprogramme ist. Die aus der Bestimmung folgenden Einschriankungen
der Dekompilierungsfreiheit stehen dabei dem Schutz von Knowhow néher
als dem origindren Urheberrechtsschutz.3>*

Fiir das Erfordernis der Wahrnehmbarmachung der den Werken zugrun-
deliegenden Informationen spricht weiterhin allerdings, dass es begrifflich
einen Unterschied zwischen einer Verarbeitung und einer Gewinnung von
Informationen gibt. Der Verarbeitungsbegriff ist in Art.4 Nr.2 DS-GVO
legaldefiniert. Es geniigt danach jede Verarbeitung von Informationen.
Mit dem Gewinnungsbegriff muss demgegeniiber ein anderer Sachverhalt
adressiert worden sein.

Auch wenn aus § 69e UrhG kein allgemeines Verstandnis des Rechtsbe-
griffs der Informationsgewinnung abgeleitet werden kann, legen jedenfalls
der natiirliche Sprachgebrauch sowie der terminologische Unterschied zwi-
schen der Verarbeitung und Gewinnung von Informationen nahe, dass das
Gewinnen von Informationen eine menschliche Wahrnehmbarkeit der ex-
trahierten Inhalte voraussetzt.

(2) Wortsinn des Begriffs der ,Gewinnung® im unionsrechtlichen
Regelungskontext

Auch die unionsrechtliche Legaldefinition aus Art.2 Nr.2 DSM-RL setzt
voraus, dass die Analysetechnik jedenfalls dazu geeignet sein muss, Infor-
mationen beispielsweise {iber Muster oder Zusammenhénge zu gewinnen.
Damit stellen sich die aufgeworfenen Auslegungsprobleme auch auf Ebene
des europiischen Rechts. Der Gewinnungsbegrift, der wie in § 44b Abs. 1
UrhG auch in der deutschen Fassung der DSM-RL verwendet wird, spricht
seinem natiirlichen Sprachgebrauch nach dafiir, dass die Richtlinie in Art. 2
Nr. 2 DSM-RL eine Wahrnehmbarmachung der extrahierten Informationen
voraussetzt.?>® Auch in der englischen, italienischen und franzosischen
Sprachfassung (EN: ,generate information” - etwas ,erzeugen’, ,schaffen,
herstellen®; IT: ,di generare informazioni“ - Bedeutung wie in englischer
Sprachfassung; FR: ,dégager des informations® - ,bergen’, aus etwas ,et-
was herausziehen', etwas ,herausarbeiten®) werden Begrifte verwendet, die
ihrem natiirlichen Wortsinn nach die Extrahierung eines abgrenzbaren Ge-
genstands, der als selbststdndige Einheit angesehen und daher wahrnehm-
bar sein muss, voraussetzen.

354 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 69e Rn. 11f.
355 Im Detail zum natiirlichen Sprachgebrauch sieche unmittelbar oben unter 3. Teil A.
III. 2. a) aa).
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Ein besonderer juristischer Sprachgebrauch der Formulierung findet
sich, der deutschen Rechtslage entsprechend, nur in der Computerpro-
gramm-RL*. Ein Schluss auf ein universell giiltiges juristisches Verstand-
nis des Begriffs der Informationsgewinnung ist hieraus allerdings nicht
moglich.3%7

(3) Schlussfolgerung aus dem Wortlaut der Bestimmungen

Der natiirliche Wortsinn des Gewinnungsbegriffs spricht sowohl aus einer
europdischen als auch aus einer national-rechtlichen Perspektive im Ergeb-
nis dafiir, dass eine menschliche Wahrnehmbarmachung der Informationen
erforderlich ist, damit von einer Gewinnung dieser Informationen im Sinne
des § 44b Abs.1 UrhG respektive Art.2 Nr.2 DSM-RL gesprochen werden
kann.

bb) Systematische Beziige

Abweichend vom natiirlichen Wortsinn kénnte die Stellung des § 44b UrhG
im Normgefiige aber gegen das Erfordernis der menschlichen Wahrnehm-
barkeit der durch die automatisierte Analyse gewonnenen Informationen
sprechen. Denn § 44b UrhG steht im unmittelbaren systematischen Zusam-
menhang zu § 44a UrhG. Dieser stellt technisch bedingte, voriibergehende
Vervielfiltigungshandlungen frei, die beispielsweise fiir den digitalen Werk-
genuss oder die Ubermittlung in einem Netz zwischen Dritten bendtigt
werden. Dieser Regelungszusammenhang macht deutlich, dass auch § 44b
UrhG vorrangig das Ziel verfolgt, einen technischen Verarbeitungsprozess
zu ermoglichen. Dann muss fiir die Anwendbarkeit der Schrankenbestim-
mung die technische, informationsgestiitzte Analyse der Werke, nicht aber
die menschliche Wahrnehmbarkeit der in den Werken enthaltenen Infor-
mationen entscheidend sein. Sollte die Norm - was eine Wahrnehmbarma-
chung der Informationen voraussetzen wiirde — vorrangig die menschliche
Informationsaufnahme ermdglichen, hitte sie systematisch im Zusammen-
hang mit § 53 UrhG umgesetzt werden konnen. Dieser schiitzt allem das

356 Richtlinie 2009/24/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April
2009 tiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen.

357 Im Detail zum natiirlichen Sprachgebrauch sieche unmittelbar oben unter 3. Teil A.
III. 2. a) aa).
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menschliche Informationsinteresse.>*® § 53 UrhG hitte dann den privaten
Werkgenuss, § 60c den wissenschaftlichen Werkgenuss, ,,§ 53a UrhG* den
privaten automatisierten Werkgenuss mittels Text und Data Mining und
§ 60d UrhG den wissenschaftlichen automatisierten Werkgenuss mittels
Text und Data Mining freigestellt. Dass dies aber nicht der Fall ist, spricht
systematisch dafiir, dass es fiir das Text und Data Mining im Sinne des
§ 44b UrhG auf die automatisierte informationsbezogene Analyse, nicht aber
auf eine Informationsgewinnung im Sinne einer Wahrnehmbarmachung
der Informationen ankommt.

Fiir eine weite Auslegung des Tatbestandsmerkmals, die keine Wahr-
nehmbarkeit der Informationen voraussetzt und im Ergebnis damit auch
das Training von KI unter den Text und Data Mining-Begriff fasst, spricht
zudem aus Perspektive des in § 44b Abs.1 UrhG umgesetzten Art.2 Nr.2
DSM-RL auch, dass die europiische KI-Verordnung Anbieter von KI-Ba-
sismodellen durch Art.53 Nr.1 lit.c KI-VO verpflichtet, beim Training
ihrer KI-Systeme européisches Urheberrecht und insbesondere auch Art. 4
Abs. 3 DSM-RL zu beachten.*® Hieraus kann geschlussfolgert werden, dass
Vervielfiltigungen zum Training von KI in den Anwendungsbereich von
Art.4 DSM-RL fallen3®0 Dies ist vorrangig bei einer weiten Auslegung
des Text und Data Mining-Begriffs moglich, der keine Wahrnehmbarkeit
der extrahierten Informationen voraussetzt. Gegen einen solchen systema-
tischen Schluss spricht nicht, dass Art. 53 Nr. 1 lit. ¢ KI-VO erst nach Art. 4
DSM-RL eingefiigt worden ist.*¢! Denn bei der systematischen Auslegung
wird die Stellung einer Rechtsnorm im gesamten Regelungssystem in den

358 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Urheber-
rechts, S.58; a. A. hingegen BT-Drs. 16/1828, S. 20 f.

359 Der Bezug zum Training der KI ergibt sich deutlich aus ErwGr. 104, 105 KI-VO.

360 So auch LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458
Rn. 48; Leistner, GRUR 2024, 1665 (1668); Stieper/Denga, GRUR 2024, 1473 (1475);
Bomhard, David/Siglmiiller, RDi 2024, 45 Rn. 25; Buchalik/Gehrmann, Computer
und Recht, 145 Rn.59; a. A. Schippan, ZUM 2024, 670 (6761.); Dornis/Stober,
Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle, S.129 ff. Beide Gegenstimmen
argumentieren widerspriichlich, dass sich Art.53 Nr.1 lit. ¢ KI-VO nur auf Text
und Data Mining ,beim“ KI-Training beziehe, was nicht bedeuten wiirde, dass
KI-Training und Text und Data Mining gleichzusetzen seien. Vorangehend lehnen
sie aber ab, dass beim KI-Training Text und Data Mining stattfinde, womit die
Vervielféltigungen fiir das Training von KI nicht unter § 44b Abs.1 UrhG fallen
wiirden.

361 A. A. Schippan, ZUM 2024, 670 (677). Wie hier auch Leistner, GRUR 2024, 1665
(1669 ).
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Blick genommen.3¢? Hierfiir kommt es auf den Ist-Zustand der Rechtsnor-
men an. Die zeitliche Reihenfolge, in der die Regelungen in Kraft getreten
sind, ist aus der auf die Systematik bezogenen Perspektive hingegen nicht
von Bedeutung.

cc) Technologische Neutralitit des Urheberrechts

Auch der Grundsatz der Technikneutralitat des Urheberrechts, nach dem
die urheberrechtlichen Rechtsnormen soweit wie moglich technologisch
neutral auszugestalten sind,3*® konnte dartiber hinaus gegen die Notwen-
digkeit einer Wahrnehmbarmachung der herausgearbeiteten Informatio-
nen sprechen. Denn die verschiedenen Verfahren maschinellen Lernens
unterscheiden sich insbesondere zwischen Blackbox-Verfahren, auf denen
Systeme wie KNN beruhen, und sogenannten Whitebox-Methoden. Bei
Letzteren sind die extrahierten Muster und Korrelationen im Anschluss
an den Trainingsprozess unmittelbar wahrnehmbar. Eine menschliche Aus-
wertung der durch das Training extrahierten Informationen ist auf dieser
Basis moglich. Bei einem engen Verstandnis des Tatbestandsmerkmals der
Informationsgewinnung, das eine Wahrnehmbarkeit der extrahierten Infor-
mationen voraussetzt, wiirde also das Training von Whitebox-Modellen
unter den Text und Data Mining-Begriff des § 44b UrhG fallen. Blackbox-
Modelle wie KNN konnten hingegen nicht von der Schrankenbestimmung
profitieren. Ob § 44b UrhG Vervielfiltigungshandlungen zum Training von
KI privilegiert, kann wegen der Technikneutralitidt des Urheberrechts aber
nicht davon abhidngen, welche Art des maschinellen Lernens eingesetzt
wird. Maf3geblich muss sein, dass sich simtliche dieser Technologien die in
den Werken enthaltenen Informationen, also Muster und Zusammenhénge,
zunutze machen.

Black- und Whitebox-Modelle sind im Ubrigen strukturell vergleich-
bar. Beide Verfahren gehoren zur Klasse des maschinellen Lernens. Bei
einer normativen Differenzierung zwischen Black- und Whitebox-Model-
len droht damit ein Wertungswiderspruch. Sowohl die Technikneutralitdt
des Urheberrechts als auch das Bediirfnis nach einer Vermeidung von Wer-
tungswiderspriichen sprechen daher im Ergebnis dafiir, im Rahmen des

362 Riesenhuber, in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, §10 Die Auslegung
Rn. 22, 24.
363 de la Durantaye/Hofmann, ZUM 2021, 873 (877); BT-Drs. 19/27426, S. 74.
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§ 44b UrhG keine Wahrnehmbarmachung der gewonnenen Informationen
vorauszusetzen.

dd) Historische Auslegung

Auch die Vorstellungen sowohl des nationalen Gesetzgebers als auch des
europdischen Richtliniengebers bei der Einfithrung der Schrankenbestim-
mung fiir Text und Data Mining konnten gegen das Erfordernis einer
Wahrnehmbarkeit der verarbeiteten Informationen sprechen.

(1) Nationale Gesetzeshistorie

Zwar ist die historische Auslegung insbesondere bei der Konkretisierung
von Tatbestandsmerkmalen aus élteren Gesetztestexten im nationalen
Recht nur von geringer Bedeutung.3¢* Bei jungen Regelungen ist der objek-
tiv ermittelbare Wille des Normgebers aber noch gegenwirtig. Den in den
Gesetzesmaterialien zum Ausdruck kommenden Regelungsabsichten ist in
diesen Fillen daher noch eine erhebliche Bedeutung beizumessen.>¢> Das
gilt gerade dann, wenn die {ibrigen Auslegungsmechanismen kein klares
Ergebnis hervorbringen konnen.’¢® Da § 44b UrhG erst im Juni 2021 in
Umsetzung der DSM-RL eingefiithrt wurde und bisher kein klares Ausle-
gungsergebnis herausgearbeitet werden konnte, kann bei der Auslegung
des Begriffs der Informationsgewinnung auf die Gesetzgebungsmaterialien
und damit auf die Regelungsabsicht des historischen Gesetzgebers Bezug
genommen werden.

Der Gesetzgeber verfolgt mit der Regelung unter anderem einen innova-
tionspolitischen Zweck.3¢” Gerade, weil das Erfordernis der Wahrnehmbar-
machung der genutzten Informationen einer Anwendung des § 44b UrhG
auf die Beschaffung von Trainingsdaten fiir KI entgegenstehen wiirde,
spricht das gegen diese Auslegung des Tatbestandsmerkmals.

364 Walz, Z]S 2010, 482 (486); noch relativierender BAG, Urt. v. 06.04.2011 - 7 AZR
716/09, NZA 2011, 905 (908).

365 BVerfG, Urt. v. 11.06.1980 - 1 PBvU 1/79, NJW 1981, 39 (43); Walz, ZJS 2010, 482
(485£).

366 BVerfG, Urt. v.11.06.1980 - 1 PBvU 1/79, NJW 1981, 39 (43).

367 Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG §44b Rn.1; BT-Drs.
19/27426, S. 60.
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Weiterhin setzte die vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Anpassung
des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts im Jahr
2021 geltende Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining, §60d
UrhG a. F, lediglich voraus, dass eine Vielzahl von Werken automatisiert
ausgewertet werden sollen. Das Ziel der Analyse wurde nicht weiter einge-
grenzt. Damit hétte das Training einer KI unter den Tatbestand subsumiert
werden konnen.3*® Es erscheint vor dem innovationspolitischen Hinter-
grund der Norm unwahrscheinlich, dass mit der Einfithrung des § 44b
UrhG eine Schlechterstellung der KI-Entwickler und Trainingsdatensamm-
ler erfolgen sollte. Auch das spricht dagegen, dass die Informationsgewin-
nung im Sinne des § 44b Abs.1 UrhG eine menschliche Wahrnehmbarma-
chung der in den Werken enthaltenen Informationen voraussetzt.

Dariiber hinaus geht der Gesetzgeber selbst davon aus, dass § 44b UrhG
als Basis fiir maschinelles Lernen genutzt werden kann.3®® Hierunter kon-
nen auch die KNN gefasst werden. Es ergeben sich keine Hinweise da-
rauf, dass der Gesetzgeber nur ausgewidhlte Arten maschinellen Lernens,
namentlich Whitebox-Verfahren, adressieren wollte. Insgesamt sprechen
die Gesetzgebungsmaterialien des nationalen Gesetzgebers damit aus meh-
reren Griinden gegen ein Erfordernis der Wahrnehmbarmachung der den
analysierten Werken zugrundeliegenden Informationen.

(2) Historie der Richtlinienbestimmung

Fiir das Erfordernis der Wahrnehmbarkeit und damit gegen eine Anwen-
dung des Text und Data Mining-Begriffs auf das Training von KI spricht
hingegen, dass KI in den Materialien zum européischen Legislativprozess°
kein einziges Mal erwdhnt wurde.?”! Weiterhin hat der Richtliniengeber
den Informationsgewinn in ErwGr. 8 S.1 DSM-RL als ,,Erkenntnisgewinn®
umschrieben. Damit ein menschlicher Erkenntnisgewinn méglich ist, ist
es aber erforderlich, dass die Informationen fiir Menschen wahrnehmbar
gemacht worden sind.

Allerdings hat die genannte Formulierung ihren Ursprung bereits im
ersten Richtlinienvorschlag der EU-Kommission (COM/2016/0593 final).

368 Anders wohl Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S.238, die davon ausgeht, § 44b
Abs. 1 UrhG sei ,technologieneutraler als die Vorgédngernorm (§ 60d UrhG a.F.)"

369 BT-Drs. 19/27426, S. 60.

370 Rechtssetzungsverfahren 2016/0280/COD.

371 Hierauf rekurriert auch Schack, NJW 2024, 113 Rn. 8.
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Hierin war die Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining noch
auf den Zweck wissenschaftlicher Forschung beschrankt (Art. 3 Nr. 1 DSM-
RL-E). Damit bestand im Richtlinienentwurf tatsdchlich noch eine engere
Bindung der Schrankenbestimmung an den (wissenschaftlich betriebenen)
Erkenntnisgewinn. Nach der Erweiterung der Schrankenbestimmung auf
allgemeines Text und Data Mining, in deren Zusammenhang auch Formu-
lierungen in den Richtlinientext eingefiigt wurden, die insbesondere die
Bedeutung der Schrankenbestimmung fiir Innovationen und die Entwick-
lung neuer Anwendungen und Technologien hervorheben (ErwGr. 5, 18
DSM-RL, siche angenommenen Text des Européischen Parlaments aus ers-
ter Lesung, Dokument P8_TA-PROV(2019)0231),”> wurde die betreffende
Passage in ErwGr. 8 S.1 DSM-RL allerdings nicht mehr angepasst. Vor
dem Hintergrund dieser Regelungshistorie ist der Umschreibung der Infor-
mationsgewinnung mit dem Begriff des Erkenntnisgewinns in ErwGr. 8 S. 1
DSM-RL daher keine besonders hohe Bedeutung beizumessen. Es handelt
sich vielmehr um eine redaktionelle Ungenauigkeit.

ee) Zweck des zugrundeliegenden Richtlinienrechts

Die DSM-RL verfolgt weiterhin den Zweck, mit der Schrankenbestimmung
fir Text und Data Mining zu Innovationen anzuregen und neue Technolo-
gien zu ermdglichen.’” KI und insbesondere KNN, die Gegenstand dieser
Untersuchung sind, sind dabei wesentlicher Teil der technischen Innova-
tionen. Auch das Innovationspotential ist in diesem Bereich hoch. Die in
der Richtlinie angelegte innovationsfreundliche Auslegung des Tatbestands-
merkmals spricht damit entgegen der Richtlinienhistorie gegen das Erfor-
dernis einer Wahrnehmbarmachung der bei der automatisierten Analyse
extrahierten Informationen. Der innovationsférdernde Zweck der Regelung
besteht auflerdem unabhéngig davon, ob durch das innovative Erzeugnis
Konkurrenzprodukte genutzter Werken generiert werden.* Allgemein zielt
die DSM-RL auch auf die Ermdglichung digitaler Nutzungen ab.?”

372 Diese Bedeutung wird auch von de la Durantaye, ZUM 2023, 645 (651) hervorgeho-
ben.

373 ErwGr. 18 DSM-RL.

374 So aber Schack, NJW 2024, 113 Rn. 8. Ahnlich wie hier auch LG Hamburg, Urt.
v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458 Rn. 43 ff.

375 Vgl. Art.1Abs. 1, ErwGr. 5 DSM-RL.
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ff) Schlussfolgerungen

Alles in allem sprechen aus einer nationalen Perspektive systematische Er-
wiagungen, der in den Gesetzgebungsmaterialien zum Ausdruck kommende
Wille des historischen Gesetzgebers und das Prinzip der Technikneutralitét
des Urheberrechts fiir eine weite Auslegung des Tatbestandsmerkmals der
Informationsgewinnung, nach der keine Wahrnehmbarmachung der extra-
hierten Informationen erforderlich ist. Aus européischer Perspektive strei-
ten insbesondere der in den Erwagungsgriinden zum Ausdruck kommende
Zweck der Regelung sowie der systematische Bezug zu Art.53 Nr.1 lit.c
KI-VO fiir ein solches Verstindnis des Informationsgewinnungsbegriffs.
Gleiches gilt daher auch fiir die in Art.2 Nr.2 DSM-RL normierte, uni-
onsrechtliche Legaldefinition des Text und Data Minings. Das muss richt-
linienkonform auch bei Auslegung des §44b Abs.1 UrhG beriicksichtigt
werden.

Allerdings ist sowohl die aus nationaler Perspektive vorgenommene als
auch die richtlinienkonforme Auslegung des Tatbestandsmerkmals der In-
formationsgewinnung dadurch limitiert, dass der natiirliche Wortsinn des
Gewinnungsbegriffs voraussetzt, dass eine Extraktion der Informationen
als ein selbststdndig in Erscheinung tretendes und daher durch Menschen
wahrnehmbares Produkt erforderlich macht. Der natiirliche Wortsinn bil-
det aber sowohl auf nationaler als auch auf européischer Ebene die Gren-
ze jeder Auslegung.¥® Dort, wo diese Grenze iiberschritten wird, findet
keine Auslegung, sondern eine Umdeutung des Regelungsgehalts statt.?””
Aufgrund der Wortlautgrenze muss der Rechtsbegriff der Informationsge-
winnung im Sinne des § 44b Abs.1 UrhG daher so ausgelegt werden, dass
er eine Wahrnehmbarmachung der extrahierten Informationen voraussetzt.
Damit Informationen im Sinne der Norm gewonnen werden, miissen sie
demzufolge als selbststindige Einheit abgrenzbar und infolgedessen aus
sich heraus menschlich wahrnehmbar sein.

Die in den Trainingsdatensétzen verborgenen Muster und Zusammen-
hinge beeinflussen als Folge des Trainingsvorgangs die Einstellung der
Parameter des KI-Systems. Sie werden in den Algorithmen jedoch nur
numerisch, subsymbolisch und abgebildet. Demzufolge sind die beim Trai-
ning in den Parametern eines KI-Systems verarbeiteten Muster und Zusam-
menhiénge in den justierten Parametern nicht aus sich heraus fiir Menschen

376 Riesenhuber, in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, §10 Die Auslegung
Rn. 19; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschatft, S. 144, 165, 166.
377 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 143.

134

Access - =


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

III. Eingreifen einer urheberrechtlichen Schrankenbestimmung

wahrnehmbar und verstdndlich. Bei der im Trainingsprozess stattfindenden
Anpassung der numerischen Parameter eines KI-Systems auf Basis von
Werken werden infolgedessen keine Informationen im Sinne des §44b
Abs. 1 UrhG gewonnen.?”8

b) Bezugspunkt der Informationsgewinnung

Neben den Anforderungen an das Ziel der Informationsgewinnung bei der
automatisierten Analyse von Werken und dem Erfordernis der menschli-
chen Wahrnehmbarkeit der extrahierten Informationen ist weiterhin aber
auch klarungsbediirftig, an welchen Bezugspunkt die Informationsgewin-
nung ankniipft, woraus die Informationen also gewonnen werden miissen,
damit Text und Data Mining im Sinne des § 44b Abs. 1 UrhG stattfindet.

Zwar geht § 44b Abs. 1 UrhG davon aus, dass die Informationen ,,daraus®,
also aus den untersuchten Werken gewonnen werden miissen. Damit wére
es notwendig, dass unmittelbar beim Training einer KI Informationen aus
den genutzten Trainingsdaten gewonnen werden miissen.

Art.2 Nr.2 DSM-RL verlangt allerdings nur, dass die Informationen
»mit Hilfe“ der Analyse der Werke gewonnen werden. Daraus folgt, dass
die automatische Analyse der Inhalte zwar kausal fiir die Informationsge-
winnung sein muss. Die gewonnen Informationen miissen aber nicht aus
den analysierten Daten hervorgehen, so wie § 44b Abs. 1 UrhG es vorauszu-
setzen scheint. Auch die englische, italienische, niederlandische, spanische
und franzosische Legaldefinition des Text und Data Mining im Sinne des
Art. 2 Nr. 2 DSM-RL beschrénken sich darauf, einen Kausalzusammenhang
zwischen automatischer Analyse der Daten und Informationsgewinnung
vorauszusetzen.”’? § 44b Abs. 1 UrhG muss demzufolge insoweit richtlinien-
konform ausgelegt werden, als dass fiir die Tatbestandserfiillung ebenfalls
nur eine Kausalbeziehung zwischen automatisierter Analyse und Informati-
onsgewinnung notwendig ist. Daraus folgt, dass keine Identitdt zwischen
dem Tragermedium der Informationen und dem Analysegegenstand beste-

378 A. A. Bomhard, in: Ahlberg/Goétting/Lauber-Ronsberg, Beck’scher Online-Kom-
mentar Urheberrecht, UrhG §44b Rn.lla; Hofmann, WRP 2024, 11 Rn.15;
Hofmann, ZUM 2024, 166 (170 f.); implizit auch Konertz/Schonhof, WRP 2024, 289
Rn. 30.

379 Ahnlich auch Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S.230; verfehlt daher Jager, Arti-
ficial Creativity?, S.351, der eine Informationsgewinnung direkt aus der Datenana-
lyse, also dem Training des KNN voraussetzt und unter anderem deswegen die
Anwendbarkeit des § 44b UrhG auf das KI-Training ablehnt.
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hen muss. Weiterhin miissen die automatisierte Analyse sowie die Informa-
tionsgewinnung nicht auf derselben Handlung beruhen oder gleichzeitig
stattfinden. Die richtlinienkonforme Auslegung des § 44b Abs. 1 UrhG fiihrt
vielmehr dazu, dass auch die Subsumtion zweiaktiger Vorgange unter den
Tatbestand ermdglicht wird, solange eine Kausalbeziehung zwischen auto-
matisierter Analyse und Informationsgewinnung besteht.

c) Schlussfolgerungen fiir das KI-Training als Text und Data Mining im
Sinne des § 44b Abs. 1 UrhG

Fiir das Training einer KI und dessen Subsumtion unter § 44b Abs.1 UrhG
bedeuten die aus der richtlinienkonformen Auslegung des § 44b Abs.1
UrhG folgenden Anforderungen an den Bezugspunkt der Informationsge-
winnung, dass der Ankniipfungspunkt der tatbestandlich notwendigen Ge-
winnung wahrnehmbarer Informationen weg von der Konfiguration der
Parameter des KNN im Trainingsprozess und hin zur spéteren Generie-
rung des Outputs des KI-Systems verschoben werden kann. Es ist also aus-
reichend, wenn Informationen nicht bereits im Rahmen des eigentlichen
Lernprozesses, also aus der automatisierten Analyse der Werke, sondern
erst in der Anwendungsphase des Systems gewonnen werden.*8" Denn jedes
KI-Training, also jede automatisierte Analyse von Inhalten, findet statt,
damit in der Anwendungsphase eines KI-Systems anhand neuen Inputs
neue Informationen, der KI-Output, gewonnen werden konnen. Es besteht
demzufolge die notwendige Kausalbeziehung zwischen der Analyse der
Werke beim eigentlichen Training und der spéteren Erzeugung des Outputs
als Informationsgewinnung. Deutlich wird das beispielhaft und insbeson-
dere bei Klassifikations-Systemen, die nach dem Training in der Lage sind,
eingegebene Objekte vordefinierten Gruppen zuzuordnen.

Unter Informationen werden zudem samtliche in Daten verkdrperte se-
mantische Inhalte verstanden.’¥! In welcher Form die Verkdrperung erfolgt
(Schriftdaten, Bilddaten, ...), wird gesetzlich nicht prézisiert. § 44b Abs.1
UrhG macht auflerdem keine Angaben dazu, ob die gewonnenen Informa-
tionen auch wahr sein miissen. Die Inhalte konnen daher auch fiktional

380 Wie hier auch Vesala, IIC 2023, 351 (356); a. A. hingegen Jager, Artificial Creativity?,
S.351; eine Verbindung zwischen Trainingsanalyse und Generierung des Outputs
stellt dariiber hinaus auch Schippan her, wobei im Ergebnis abweichend, siehe
Schippan, ZUM 2024, 670 (674).

381 Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S. 70; Martini u. a., MMR-Beil. 2021, 3 (3).
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sein.’? Hiergegen spricht auch nicht, dass es sich bei fiktionalen Informati-
on nicht um ,nitzliche Erkenntnisse“ handelt.?®* Denn § 44b Abs.1 UrhG
setzt expressis verbis nur die Gewinnung von Informationen, nicht aber
von Erkenntnissen mit wissenschaftlichem oder gesellschaftlichem Wert
voraus. Eine strengere Auffassung ist mit dem Regelungswortlaut nicht in
Einklang zu bringen. Dariiber hinaus konnte de jure nicht konkretisiert
werden, wann eine Information niitzlich genug ist, sodass ihre Gewinnung
unter § 44b Abs.1 UrhG subsumiert werden kann. Eine Beschrankung ins-
besondere auf wissenschaftliche Inhalte wie Klassifikationen ist deswegen
nicht angezeigt.3¥* Selbst die Erzeugung kreativer Leistungsergebnisse wie
Bilder oder Texte ist, wie auch ErwGr. 8 S.1 DSM-RL nahelegt, eine Erzeu-
gung von Informationen im Sinne der Schrankenbestimmung.3¥> Daher
kann auch das Training generativer KI, die in der Anwendungsphase Krea-
tivinhalte ausgibt, unter die Legaldefinition des § 44b Abs.1 UrhG gefasst
werden.38¢

Fiir die Subsumtion des Trainings von KI unter den Text und Data Mi-
ning-Begriff des § 44b Abs. 1 UrhG lésst sich damit schlussfolgern, dass eine
automatisierte Analyse mehrerer digitaler oder digitalisierter Werke im Sin-
ne des § 44b Abs. 1 UrhG stattfindet, mit deren Hilfe zu einem spéteren Zeit-
punkt Informationen in Form des KI-Outputs gewonnen werden sollen.38”
Infolgedessen fallt das KI-Training trotz des vorangehend herausgearbeite-
ten engen Verstandnisses der ,,Informationsgewinnung® unter den Text und

382 Vgl. z. B. Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 247 f.

383 So aber Dornis/Stober, Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle, S.57f.,
101f.

384 Anders allerdings Jager, Artificial Creativity?, S. 349, der von einem engeren Infor-
mationsbegriff auszugehen scheint. Auflerdem Dornis/Stober, Urheberrecht und
Training generativer KI-Modelle, S.101f., wobei hier ebenfalls keine vertiefte Aus-
einandersetzung mit dem Gesetzeswortlaut stattfindet.

385 A. A. Schippan, ZUM 2024, 670 (675), aber ohne nihergehende Begriindung; au-
ferdem Dornis/Stober, Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle, S. 101 ff.

386 A. A. Jager, Artificial Creativity?, S.349; Dornis/Stober, Urheberrecht und Training
generativer KI-Modelle, S. 94 ff.

387 So auch Heinze/Wendorf, in: Ebers/Heinze/Kriiger/Steinrotter, Kiinstliche Intelli-
genz und Robotik, § 9 KI und Urheberrecht Rn. 21; im Kontext der DSM-RL Meys,
GRUR Int. 2020, 457 (464 1.); Linke, in: Kuschel/Asmussen/Golla, Intelligente Sys-
teme - intelligentes Recht: GRUR Junge Wissenschaft Hamburg 2020/2021, S.179
(189 f.). Ahnlich Kide, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S.230, die die richt-
linienkonforme Auslegung aber noch im Tatbestandsmerkmal der ,,Informationsge-
winnung“ vornimmt.
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Data Mining-Begriff des § 44b Abs.1 UrhG.3% Auf den Anwendungszweck
der KI, insbesondere einer Nicht-Kommerzialitit des Handelns, kommt es
hingegen nicht an.* Gegen dieses Auslegungsergebnis spricht auch nicht,
dass der Richtliniengeber nicht ausdriicklich an das KI-Training als Fall des
Text und Data Mining gedacht zu haben scheint.3° Denn es liegt im Wesen
abstrakt-genereller Rechtsnormen, dass sie auch auf konkrete Einzelfdlle
angewendet werden koénnen, die vom Gesetzgeber nicht vorhergesehen
worden sind. Einer Rechtsfortbildung bedarf es demzufolge nicht.

d) Konformitit mit dem Dreistufentest

Fraglich ist allerdings, ob eine Freistellung des Web Scrapings von Werken
als Trainingsdaten fiir KI tiber §44b UrhG mit dem Dreistufentest aus
Art.7 Abs.2 DSM-RL i. V. m. Art.5 Abs. 5 InfoSoc-RL vereinbar ist. Da-
nach diirfen die unionsrechtlich harmonisierten Schrankenbestimmungen
nur in bestimmten Sonderféllen angewandt werden, in denen die normale
Verwertung des Werks oder des sonstigen Schutzgegenstands nicht beein-

388 So wohl auch, aber ohne nahere Begriindung: Bullinger, in: Wandtke/Bullinger,
Urheberrecht, UrhG § 44b Rn.1; Dregelies, GRUR 2024, 1484 (1486); Raue, ZUM
2021, 793 (796); Kide, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 91; jedenfalls aus-
driicklich in diesem Sinne auch Bomhard, in: Ahlberg/Gotting/Lauber-Ronsberg,
Beck’scher Online-Kommentar Urheberrecht, UrhG § 44b Rn.11; Leistner, GRUR
2024, 1665 (1668); Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S. 238. Bezogen auf die Reich-
weite des Art. 4 DSM-RL ebenfalls Heinze/Wendorf, in: Ebers/Heinze/Kriiger/Stein-
rotter, Kinstliche Intelligenz und Robotik, § 9 KI und Urheberrecht Rn.21; Lin-
ke, in: Kuschel/Asmussen/Golla, Intelligente Systeme - intelligentes Recht: GRUR
Junge Wissenschaft Hamburg 2020/2021, S.179 (189f.); Iglesias u. a., Intellectual
Property and Artificial Intelligence - A literature review, S.10; Kleinkopf, Text-
und Data-Mining, S.230; Morgan, Responsible Al, S.273; Chiou, JIPITEC 2019,
398 Rn.22; Ducato/Strowel, CRIDES Working Paper Series 2021, (19); implizit
Hacker, ZGE 2020, 239 (269); Margoni/Kretschmer, GRUR Int. 2022, 685 (685,
686); Senftleben u. a., JIPITEC 2022, 67 Rn. 10; Spindler, CR 2019, 277 Rn. 2; wohl
ebenfalls Wiirtenberger/Freischem, GRUR 2019, 1140 (1140); European Commission
u. a., Study on copyright and new technologies: copyright data management and
artificial intelligence (SMART 2019/0038), S.198, 216 fI.; a. A. aber Schippan, ZUM
2024, 670 (675); Jager, Artificial Creativity?, S. 349 ff. Eine differenzierte Analyse des
Regelungsbereichs von Art. 4 DSM-RL respektive § 44b UrhG im Hinblick auf KI-
Training hat bisher allerdings nur bei Heinze/Wendorf, Linke, Jager und Kleinkopf
stattgefunden. Ausdriicklich offengelassen in LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310
O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458 Rn. 40.

389 A.A. Jager, Artificial Creativity?, S. 349.

390 Jager, Artificial Creativity?, S. 350.
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trachtigt und die berechtigten Interessen des Rechtsinhabers nicht unge-
biihrlich verletzt werden.

aa) Bestimmter Sonderfall

Die Schrankenbestimmung des § 44b UrhG ist nur auf einen eng abge-
grenzten Sachverhalt, nimlich Vervielfaltigungen von Werken fiir eine au-
tomatisierte Analyse der Inhalte mit dem Ziel der Informationsgewinnung,
also Text und Data Mining (§ 44b Abs.1 UrhG), anwendbar. Daher betrifft
die Schrankenbestimmung bereits aus sich heraus nur einen bestimmten
Sonderfall.®! Sie erfiillt demzufolge die erste Anforderung des Dreistufen-
tests aus Art.5 Abs.5 InfoSoc-RL. Eine weitergehende Einschrankung des
Anwendungsbereichs der Schrankenbestimmung zur Wahrung des Dreistu-
fentests ist nicht notwendig.3?

bb) Beeintrachtigung der normalen Verwertung und ungebiihrliche
Beeintrachtigung der Urheberinteressen

Dartiiber hinaus darf die Freistellung der Speicherung urheberrechtlich ge-
schiitzter Trainingsdaten iiber § 44b Abs.2 UrhG auch nicht die normale
Verwertung des Werkes beeintrachtigen. Dass ist der Fall, wenn die Frei-
stellung unmittelbare Substitutionswirkung fiir die herkommliche Werkver-
wertung der Urheber, also ihrer Primérverwertungsmoglichkeiten, entfal-
tet.> In anderen Worten darf es nicht zu einer Verringerung der rechtmé-
Bigen, primédren Transaktionen der Urheber kommen.*®* Ob die normale
Werkverwertung im Sinne der Primarverwertung der Urheber beeintrach-
tigt ist, ist aufgrund der Unbestimmtheit des Tatbestandsmerkmals dabei
eine normative Frage, sodass im Ergebnis eine umfassende Gesamtabwi-

391 Vgl. zur Voraussetzung Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht,
UrhG § 44a Rn. 14; Leenen, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, InfoSoc-RL Art. 5
Rn. 162.

392 So zu §50 UrhG BGH, Urt. v. 30.04.2020 - T ZR 228/15, NJW, 2554 Rn.71 -
Reformistischer Aufbruch II.

393 BGH, Urt. v. 30.04.2020 - I ZR 228/15, NJW, 2554 Rn.72 — Reformistischer Auf-
bruch II; Paul, in: Borges/Hilber, Beck’scher Online-Kommentar IT-Recht, UrhG
§ 45 Rn. 10.

394 EuGH, Urt. v. 26.04.2017 - C-527/15, GRUR 2017, 610 Rn. 70 - Filmspeler.
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gung durchzufithren ist.3% Hierbei kommt es zur Uberschneidung mit der
dritten Voraussetzung des Dreistufentests (ungebiihrliche Beeintrachtigung
der berechtigten Interessen des Urhebers), womit es letztendlich auf eine
umfassende Abwigung von Verwertungsinteressen der Urheber einerseits
und Nutzerinteressen andererseits ankommt.

Damit ist die zweite und dritte Voraussetzung des Dreistufentests funk-
tional identisch zur Interessenabwigung, die im zweiten Teil der vorlie-
genden Untersuchung im Rahmen der Ermittlung des regulatorischen
Freistellungsbediirfnisses vorgenommen worden ist. Sie ergab, dass die
Interessen der Trainingsdatensammler die betroffenen Urheberinteressen
tiberwiegen.®® Dieses Abwégungsergebnis gilt demzufolge auch bei der
Anwendung des Dreistufentests.

Alles in allem sprechen daher bessere Griinde dafiir, dass die herkdmm-
liche Werknutzung nicht in einer Art und Weise beeintrichtigt wird, von
der eine unmittelbare Substitutionswirkung fiir betroffene Urheber ausgeht.
Damit findet keine Beeintrachtigung der normalen Werkverwertung im
Sinne des Dreistufentests statt. Gleichzeitig werden die berechtigten Inter-
essen betroffener Urheber nicht ungebiihrlich verletzt. Im Ergebnis ist
die Freistellung des Web Scrapings von urheberrechtlich geschiitzten Trai-
ningsdaten durch die Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining aus
§ 44b UrhG daher mit dem Dreistufentest aus Art. 7 Abs. 2 DSM-RL i. V. m.
Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL vereinbar.>”

395 Ebenso implizit OLG Hamburg, Urt. v. 28.04.2022 - 5 U 48/05, ZUM, 563 (574) -
Metall auf Metall; ausdriicklich auch WIPO, Panel Report WT/DS160/R Rn. 6.180;
vgl. auch Runge, GRUR Int. 2007, 130 (133). Ein entsprechendes Verstandnis leitet
sich auch in den Schlussantrégen des Generalanwalts Sdnchez-Bordona v. 8.12.2016
- ECLI:EU:C:2016:938 Rn.76-78 ab, der im Rahmen seiner Priifung der Beein-
trachtigung der normalen Werkverwertung eine umfassende Gesamtabwégung vor-
nimmt.

396 Dazu siehe im Detail oben unter 2. Teil B. 1.

397 Wie hier auch Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 23; Leistner, GRUR 2024, 1665 (1670);
im Ergebnis auch LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024,
25458 (13) Rn.50ff.; anderer Ansicht fiir manche Fallkonstellationen Vesala, 1IC
2023, 351 (366 £.); auBBerdem Jager, Artificial Creativity?, S.371; Schack, NJW 2024,
113 Rn. 8, 24, 26; Spindler, ZGE 2018, 273 (287 f.) (aus einer de lege ferenda-Perspek-
tive); Wandtke, MMR 2017, 367 (368) halten es nur bei Einfithrung einer gesetzli-
chen Vergiitungspflicht fiir mit dem Dreistufentest vereinbar; Schippan, ZUM 2024,
670 (675) auferdem zweifelnd, wobei der Autor keine nahere Begrindung fiir diese
Zweifel liefert; Dornis/Stober, Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle,
S.142ff. aulerdem andere Ansicht fiir das Training generativer KI-Systeme. Aus
einer regulatorischen Perspektive de lege ferenda gegen eine Konformitit der Frei-

140

Access - =


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

III. Eingreifen einer urheberrechtlichen Schrankenbestimmung

e) Zwischenergebnis zur Anwendbarkeit von § 44b UrhG

Vervielfaltigungen, die beim Web Scraping urheberrechtlich geschiitzter
Trainingsdaten angefertigt werden, sind dem Grunde nach von der in
§ 44b UrhG geregelten Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining
gedeckt.*® Hiergegen spricht auch nicht die Anwendung des Dreistufen-
tests aus Art.7 Abs.2 DSM-RL i. V. m. Art.5 Abs.5 InfoSoc-RL. Die im
Rahmen seiner Anwendung vorzunehmende Gesamtabwigung zwischen
den verwertungsbezogenen Interessen der Urheber und den Interessen der
Werknutzer fiihrt zu einem Uberwiegen der Interessen auch kommerzieller
Trainingsdatensammler.3%°

Damit erfiillt das geltende Urheberrecht grundsitzlich das regulatorische
Bediirfnis nach einer Freistellung des Web Scrapings von Werken zum
Training von KI durch eine urheberrechtliche Schrankenbestimmung.

f) Beschrankung auf rechtmaflig zugéngliche Werke

Damit die Freistellungswirkung des § 44b Abs.2 S.1 UrhG eintreten kann,
miissen die vom Web Scraping betroffenen Werke aulerdem rechtmaflig
zuginglich sein. Unklar ist aber, was genau unter dieser Voraussetzungen
zu verstehen ist und welche Auswirkung eine Weitergabe von Werkzugin-
gen oder eine Bereitstellung von auf Basis von Zugingen angefertigten

stellung mit dem Dreistufentest Triaille/Meetis dArgenteuil/Francquen, Study on the
legal framework of text and data mining (TDM), S.102f.

398 Wie hier auch Bomhard, in: Ahlberg/Goétting/Lauber-Ronsberg, Beck’scher Online-
Kommentar Urheberrecht, UrhG §44b Rn.1l; Hofmann, WRP 2024, 11 Rn.15;
Leistner, GRUR 2024, 1665 (1668); Kowala, 1IC 2024, 1604 (1609); Vesala, 11C
2023, 351 (355f.); ebenso zustimmend, aber ohne ndhere Begriindung: Bullinger,
in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 44b Rn. 1; Bomhard, InTeR 2023, 174
(176); Chiou, JIPITEC 2019, 398 Rn.22; de la Durantaye, ZUM 2023, 645 (651);
Dregelies, GRUR 2024, 1484 (1486); Konertz/Schonhof, WRP 2024, 289 Rn.30;
Kogel, DSRITB 2023, 285 (289); Maamar, ZUM 2023, 481 (483); Raue, ZUM
2021, 793 (796); Schwarz/Sobbing, RDi 2023, 415 (417 £.); Senftleben, 11C 2023, 1535
(1544); Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 91; jedenfalls ausdriicklich
in diesem Sinne auch Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S.238; im Ergebnis auch
LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458 Rn. 38ff,,
wobei die Entscheidung stark auf den entschiedenen Einzelfall zugeschnitten und
(noch) nicht verallgemeinerbar ist; a. A. Schippan, ZUM 2024, 670 (675); fur das
Training generativer KI-Systeme Dornis/Stober, Urheberrecht und Training genera-
tiver KI-Modelle, S.127; Jager, Artificial Creativity?, S. 349.

399 Dazu im Detail sieche unmittelbar oben.
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Vervielfaltigungsvorlagen fiir das KI-Training auf die Rechtmafligkeit der
Zuganglichkeit von Werken im Sinne des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG hat.

aa) Begriff der rechtmafligen Zuganglichkeit

Die in §44b Abs.2 S.1 UrhG vorgesehene Rechtmifligkeitsanforderung
konnte sich zum einen auf die dffentliche Zuginglichmachung des verviel-
téltigten Werkes, zum anderen aber auch auf den Abruf des Werkes durch
den Trainingsdatensammler beziehen. Da Trainingsdatensammler freien
Zugang zum Werk haben, dasselbe aber mitunter nicht rechtmaflig im
Internet zuginglich gemacht worden sein muss, hat das Verstindnis des
Tatbestandsmerkmals insbesondere Auswirkungen auf die Vervielfaltigung
von rechtswidrig 6ffentlich zuginglich gemachten Werken. Nach einer auf
die Zuginglichmachung des Werkes bezogenen, im Ubrigen aber zwischen
beiden Standpunkten vermittelnden Ansicht ist ein Werk auch bei einer
rechtswidrigen 6ffentlichen Wiedergabe so lange rechtmiflig zuganglich im
Sinne des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG, wie der Inhalt nicht auf einer strukturell
urheberrechtsverletzenden Webseite zugénglich gemacht wird.*%° Hierunter
sind solche Webseiten zu verstehen, auf denen im Wesentlichen urheber-
rechtsverletzende offentliche Wiedergaben stattfinden. Insbesondere das
Web Scraping von Piraterie-Webseiten wiirde danach nicht in den Anwen-
dungsbereich der Schrankenbestimmung fallen.4%!

Bei der Auslegung der Rechtmifligkeitsanforderung aus § 44b Abs.2 S.1
UrhG ist auch die umgesetzte Richtlinienbestimmung, Art. 4 DSM-RL,*2
im Wege richtlinienkonformer Auslegung mit in den Blick zu nehmen.

(1) Wortlaut und systematischer Bezug zu Art. 3 DSM-RL

Fiir ein auf die dffentliche Zuginglichmachung des vervielfaltigten Werkes
bezogenes Verstdndnis spricht, dass der Richtliniengeber im Rahmen der
allgemeinen Text und Data Mining-Schrankenbestimmung (Art.4 DSM-
RL) einerseits sowie der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining
zum Zwecke der wissenschaftlichen Forschung (Art.3 DSM-RL) anderer-

400 Vesala, IIC 2023, 351 (359).
401 Vesala, 11C 2023, 351 (359).
402 BT-Drs. 19/27426, S. 87.
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seits auf unterschiedliche Formulierungen zuriickgegriffen hat.*%3 Wihrend
Art.4 DSM-RL die Vervielfaltigung von rechtmdfSig zugdnglichen Werken
gestattet, sollen Forschungsorganisationen und Einrichtungen des Kultur-
erbes im Rahmen von Art. 3 DSM-RL Vervielfiltigungen von Werken vor-
nehmen diirften, zu denen sie rechtmdfigen Zugang haben. Im Vergleich ist
die in Art.3 DSM-RL gewihlte Tatbestandsformulierung dabei konkreter
auf den Zugang der Werknutzer bezogen.’%* Es wire zudem jedenfalls
teleologisch stringent, die Schrankenbestimmung zum Zwecke der wissen-
schaftlichen Forschung weiter zu fassen als jene fiir das allgemeine Text
und Data Mining. Denn sie wird dem besonderen wissenschaftlichen Fort-
schrittsinteresse der Allgemeinheit gerecht.40>

Allerdings wurden die Rechtmifligkeitsanforderungen in Art.3 und 4
DSM-RL zwar in grammatikalischer Hinsicht unterschiedlich formuliert.
In beiden Tatbestandsvarianten kniipft der Rechtméfligkeitsbegriff aber
an den Zugang zum Werk und nicht dessen offentliche Wiedergabe an.
Damit besteht semantisch kein Unterschied zwischen den Formulierungen.
Beide Regelungsgehalte sind vielmehr identisch. Dementsprechend wird
der scheinbare terminologische Unterschied zwischen Art.3 und 4 DSM-
RL auch nicht bei der deutschen Umsetzung in §§ 44b, 60d UrhG aufgegrif-
fen. Aus diesen Griinden spricht die grammatikalische Divergenz zwischen
Art.3 und 4 DSM-RL nicht gegen das zugangsbezogene Verstandnis der
Rechtmaifligkeitsanforderung.40¢

Gegen ein enges Verstindnis der Schrankenbestimmung fiir Text und
Data Mining, nach der es auf die Rechtmafligkeit der Zuginglichmachung
des vervielfiltigten Werkes ankdme, spricht auflerdem, dass sich Art. 4
DSM-RL, der durch §44b UrhG in nationales Recht umgesetzt wurde,
ausdriicklich auf die rechtméflige Zuginglichkeit des betreffenden Werkes,
nicht auf die Rechtmafligkeit der Quelle im Sinne der Rechtmifligkeit
der Zuginglichmachung bezieht. Hieraus folgt, dass es bereits nach einer
wortlautgetreuen Anwendung der Norm nicht auf die urheberrechtliche
Beurteilung der 6ffentlichen Wiedergabe des Werkes, sondern auf den Zu-
gangsakt des Datensammlers ankommen muss.*”

403 Margoni, Kluwer Copyright Blog v. 22.12.2023.

404 Margoni, Kluwer Copyright Blog v. 22.12.2023.

405 Margoni, Kluwer Copyright Blog v. 22.12.2023.

406 A.A. allerdings Margoni, Kluwer Copyright Blog v. 22.12.2023.

407 Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG §44b Rn.8; Bombhard,
in: Ahlberg/Gotting/Lauber-Rénsberg, Beck’scher Online-Kommentar Urheber-
recht, UrhG § 44b Rn.19 (anders noch in der Vorlauflage); Hofmann, WRP 2024,
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(2) Regelungszweck

Dafiir, dass ein rechtméfliger Zugang zum vervielféltigten Werk im Rah-
men des §44b Abs.2 S.1 UrhG ausreichend ist und es demnach nicht
auf die Legitimitdt der Zuginglichmachung ankommt, spricht auch, dass
ErwGr. 14 S. S. 4 DSM-RL ausdriicklich eine freie Zugénglichkeit der Werke
im Internet als ausreichend erachtet.

Zweck der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining ist im Wei-
teren, eine moglichst klare und rechtssichere Grundlage fiir das Sammeln
grofier Datenmengen bereitzustellen.**8 Das unbestimmte Wesentlichkeits-
kriterium, anhand dessen teilweise differenziert werden soll, ob das betref-
fende Werk rechtswidrig auf einer strukturell urheberrechtsverletzenden
Webseite wiedergegeben wurde und daher kein rechtmifliiger Zugang zum
Inhalt im Sinne des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG bestand, wird den Anforderun-
gen an einen rechtssicheren Schrankentatbestand fiir Datensammler jedoch
nicht gerecht. Da das Web Scraping typischerweise automatisiert stattfin-
det, sind Trainingsdatensammler praktisch auflerdem nicht in der Lage,
die Rechtmafligkeit der 6ffentlichen Wiedergabe einzelner Werke oder den
Inhalt und die Zielrichtung vom Webcrawler erfasster Internetseiten zu
beurteilen.*® Eine einschrdnkende Auslegung der Rechtmafligkeitsvoraus-
setzung aus § 44b Abs. 2 S.1 UrhG wiirde die Schrankenbestimmung damit
praktisch weitestgehend unbrauchbar machen.*® Das widersprache dem
Sinn und Zweck des § 44b UrhG.

(3) Ergebnis der Auslegung

Eine Einschrankung des Schrankentatbestands durch ein auf die 6ffentli-
che Zuginglichmachung des genutzten Werkes bezogenes Verstindnis der
Rechtmifligkeitsanforderung ist aus den vorgenannten Griinden abzuleh-

11 Rn.16; Konertz/Schonhof, WRP 2024, 289 Rn.31; Raue, GRUR 2017, 11 (14);
Schack, GRUR 2021, 904 (907); v. Welser, GRUR-Prax 2023, 516 Rn.32; Schack,
NJW 2024, 113 Rn. 11. Einschrankend lediglich Dworschak, in: Fromm/Nordemann,
Urheberrecht, UrhG § 44b Rn. 12; Margoni, Kluwer Copyright Blog v. 22.12.2023.

408 ErwGr. 18 DSM-RL. So im vorliegenden Kontext auch Bomhard, InTeR 2023, 174
(176).

409 Im Grundsatz sieht das auch Vesala so, wobei der Autor allerdings annimmt,
dass die vorgeschlagene kursorische Uberpriifung der anvisierten Internetquellen
zumutbar sei, siehe Vesala, IIC 2023, 351 (359); wie hier auch Hofmann, ZUM 2024,
166 (171).

410 So auch Griffiths/Synodinou/Xalabarder, GRUR Int. 2023, 22 (26).
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nen. Unabhingig davon, ob der Veréffentlichung der Inhalte vom Rechtsin-
haber zugestimmt wurde, ist damit ausreichend, dass der Datensammler
rechtmifligen Zugang zum Werk hat.*!!

(4) Beispiele fiir rechtmaflige Zugangskonstellationen

Rechtmifliger Zugang zu Werken besteht insbesondere dann, wenn die
Werke frei im Internet verfiigbar sind, oder wenn Zugang auf Basis ver-
traglicher Vereinbarungen besteht.#? Die Anforderung wird auch dann ge-
wahrt, wenn ein Nutzeraccount auf einer Webseite angelegt wurde und die
vervielfaltigten Werke nach ordnungsgeméfiem Login frei zugénglich sind.
Die Rechtmaifligkeit des Zugangs beurteilt sich insgesamt aus Perspektive
der Datensammler. Letztendlich stellt die Voraussetzung klar, dass § 44b
UrhG fiir Datensammler keinen Zugangsanspruch begriindet.*

(5) Technische Schutzmafinahmen sowie Geoblocking-Technologien und
ihre Auswirkungen auf die rechtmiflige Zuganglichkeit

Aus dem zugangsbezogenen Verstdndnis der Rechtmifligkeitsanforderung
folgt weiterhin, dass die Freistellung von Vervielféltigungshandlungen bei
der Umgehung technischer Schutzmafinahmen davon abhidngt, ob die er-
griffenen Schutzmafinahmen erst die Vervielfaltigung oder aber bereits den
Werkzugang verhindern. Echte Kopierschutzmechanismen, also Mafinah-
men zur Verhinderung von Vervielfiltigungshandlungen, fithren nicht zu

411 Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG §44b Rn.8; Bombhard,
in: Ahlberg/Gétting/Lauber-Ronsberg, Beck’scher Online-Kommentar Urheber-
recht, UrhG §44b Rn.19 (anders noch in der Vorauflage); Hofmann, ZUM 2024,
166 (171); Raue, GRUR 2017, 11 (14); Schack, GRUR 2021, 904 (907); Griffiths/Syn-
odinou/Xalabarder, GRUR Int. 2023, 22 (26); v. Welser, GRUR-Prax 2023, 516
Rn. 32. Einschrankend lediglich Dworschak, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht,
UrhG § 44b Rn. 12; Margoni, Kluwer Copyright Blog v. 22.12.2023.

412 ErwGr. 14 S.4, 18 UAbs.2 DSM-RL. Schippan spricht letzterer Alternative die
praktische Bedeutung ab. Denn im Rahmen einer vertraglichen Zugangsgewah-
rung wiirden gleichzeitig stets vertragliche Vorbehaltserklarungen (vgl. § 44b Abs. 3
UrhG) abgegeben. Damit kime es im Ergebnis praktisch immer zu einer Beendi-
gung der Schrankenwirkung. Der rechtmiflige Zugang entfaltete in diesen Fillen
daher keine Wirkung, siehe Schippan, ZUM 2024, 670 (675). Dies kann sicherlich,
muss aber nicht immer der Fall sein.

413 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 44b Rn. 7; Dreier, in: Drei-
er/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44b Rn. 8.
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einer Zugangshinderung im engeren Sinne und dementsprechend nicht zu
einem Ausbleiben der Freistellungswirkung des § 44b UrhG.#* Bei ihrer
Umgehung kénnen Unterlassungsanspriiche aufgrund einer Verletzung des
§ 95a UrhG geltend gemacht werden, wobei § 95b UrhG zu beachten ist.
Mechanismen wie beispielsweise Geo-Blocking-Mafinahmen haben hinge-
gen zur Folge, dass das Werk fiir einen Trainingsdatensammler bereits nicht
rechtmiflig zuginglich ist. Kommt es zu einer Umgehung der Geoblocking-
Mafinahmen, sind die Vervielfaltigungshandlungen daher nicht von § 44b
Abs.2 UrhG privilegiert. Dass eine Differenzierung zwischen zugangs-
und vervielfaltigungshindernden Schutzmechanismen dem Urheberrecht
bereits bekannt ist, zeigt sich auch in § 95a Abs. 2 S.2 UrhG. Hier werden
beide Arten von Schutzmafinahmen ausdriicklich aufgefiihrt.

(6) Abgleich mit den identifizierten Regelungsbediirfnissen und
Schlussfolgerungen

Insgesamt kann das Web Scraping von Werken zur Verwendung als Trai-
ningsdaten damit nur erfolgen, wenn die Werke fiir Datensammler frei und
damit im Sinne des § 44b Abs.2 UrhG rechtméflig zugénglich sind. Zwar
fithrt die Beschriankung der Freistellung auf rechtmaflig zugéngliche Werke
dazu, dass die Schrankenbestimmung im Hinblick auf ihre Freistellungs-
reichweite hinter den identifizierten Freistellungsbediirfnissen zuriickbleibt.
Allerdings ist die Rechtmafligkeitsvoraussetzung des §44b Abs.2 UrhG
weit. Nicht umfasst ist vor allem das parasitdre Eindringen in geschlosse-
ne Webseitenstrukturen, beispielsweise durch das unerlaubte Uberwinden
einer Login-Beschrankung. Demgegeniiber hat ein Trainingsdatensamm-
ler selbst dann rechtmifligen Zugang zu Werken, wenn sie hinter einer
Bezahlschranke zuginglich gemacht werden und der Datensammler diese
durch den Erwerb eines Zugangs ordnungsgemaf3 iiberwindet. Auch dann
konnen seine Web Scraping-Aktivititen demzufolge unter die Schranken-
bestimmung fiir Text und Data Mining aus § 44b UrhG gefasst werden.4
Zugang zu den fir das KI-Training bendétigten Inhalten kann damit in
der Regel ohne wesentliche Hindernisse erlangt werden. Infolgedessen
ist die Rechtmafligkeitsvoraussetzung aus einer praktischen Perspektive

414 Zu pauschal hingegen Hofmann, ZUM 2024, 166 (171); Dornis/Stober, Urheberrecht
und Training generativer KI-Modelle, S.137, die davon ausgehen, dass sdmtliche
technischen Schutzmafinahmen die rechtmaflige Zuginglichkeit im Sinne des § 44b
Abs. 2 S.1UrhG beenden.

415 Das verkennt hingegen Schack, NJW 2024, 113 Rn. 11.
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keine wesentliche Hiirde fiir das Web Scraping von urheberrechtlich ge-
schiitzten Trainingsdaten. Trotz dessen, dass §44b Abs.2 S.1 UrhG die
Freistellungswirkung auf die Vervielfaltigung rechtméflig zugénglicher Wer-
ke beschrinkt, wird die Schrankenbestimmung den identifizierten Freistel-
lungsvoraussetzungen daher im Wesentlichen gerecht.

bb) Weitergabe des Zugangs oder Bereitstellung bereits angefertigter
Vervielfaltigungsvorlagen der Werke an Dritte

Auch die Entwicklung und Anwendung von KI kann arbeitsteilig von stat-
ten gehen. Entwickler sogenannter Basismodelle greifen fiir das Training
ihrer KI beispielsweise auch auf von intermedidren Trainingsdatensamm-
lern zusammengestellte Trainingsdatensitze zuriick.*1 Vor der Auslieferung
konnen die Basismodelle weiterhin in einem Fine-Tuning mit anwendungs-
spezifischen Daten finalisiert werden. Diese stellt der nachgelagerte, dritte
Abnehmer selbst dem Entwickler des Basismodells zur Verfiigung.*” Vor
dem Hintergrund solcher Fallkonstellationen ist fraglich, inwieweit Betei-
ligte wie beispielsweise KI-Entwickler eines Basismodells rechtméfiigen
Zugang zu Werken im Sinne des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG haben, wenn ihnen
die Werke oder Zuginge zu diesen Werken von einem anderen Zugangs-
inhaber wie beispielsweise einem vorgelagerten intermedidren Trainingsda-
tensammler oder einem nachgelagerten Abnehmer eines Basismodells fiir
das Fine-Tuning vermittelt worden sind, ohne dass sie die Zugangsvoraus-
setzungen in ihrer eigenen Person erfiillen. Hierzu gehort beispielsweise,
den Zugang zu einer Werkdatenbank erworben zu haben.

Allgemein kann dabei zwischen zwei Formen der Weitergabe unterschie-
den werden. Moglich ist einerseits, dass datenverarbeitenden KI-Entwick-
lern oder intermedidren Trainingsdatensammlern, die selbst KI-Training

416 Beispielsweise das The Pile-Dataset, ein 800 GB grofler, 6ffentlich verfiigbarer Da-
tensatz fiir das Training von Sprachverarbeitungsmodellen, siehe Gao u. a., arXiv:
2101.00027 2020. Das The Pile-Dataset wurde unter anderen von Meta (Mutter-
konzern von Facebook) zum Training des Textgeneratoren-Basismodells LLaMA
genutzt, siche Touvron u. a., arXiv:2302.13971 2023, S. 2.

417 So beispielsweise der Fall beim Textgenerator-Basismodell GPT von OpenAl, auf
dem auch der bekannte Chatbot ChatGPT basiert, siehe https://platform.openai.c
om/docs/guides/fine-tuning (zuletzt abgerufen am 16.2.2024), oder LLaMA 2, bei
dem mit Hilfe der Microsoft Azure-Umgebung Fine-Tuning durchgefiihrt werden
kann, siehe https://learn.microsoft.com/en-us/azure/ai-studio/how-to/fine-tune-m
odel-llama (zuletzt abgerufen am 16.2.2024).
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durchfiihren oder eigenhdndig Trainingsdatensitze erstellen und damit die
erlaubnisbediirftigen Vervielfaltigungshandlungen im Sinne des § 16 UrhG
ausfithren (im Folgenden ,Datenverarbeiter genannt), nur der Zugang
zu im Internet abrufbaren Werken vermittelt wird. Das ist beispielsweise
durch eine Weitergabe von Login-Daten zu einer geschiitzten Datenbank
moglich. Der Datenverarbeiter fertigt dann auf Basis dieses Zugangs ei-
genhédndig Vervielfaltigungen fiir das Training von KI an. Als Vervielfalti-
gungsvorlage dienen dabei unmittelbar die Wiedergaben der Werke in der
zugangsgeschiitzten Quelle. Zum anderen kénnen dem Datenverarbeiter
aber auch bereits vom origindren Zugangsinhaber wie beispielsweise einem
nachgelagerten Abnehmer eines Basismodells oder einem vorgelagerten
intermedidren Trainingsdatensammler (im Folgenden ,Zugangsinhaber®
genannt) rechtmaflig vervielfaltigte Werke als Vervielféltigungsvorlagen zur
Verfiigung gestellt werden. Dann fertigt der Datenverarbeiter neue Verviel-
féltigungsstiicke der zuvor vom Zugangsinhaber abgespeicherten Werke
an. Als Vervielfiltigungsvorlage dienen in diesem Fall daher nicht die
origindren Werkwiedergaben im Internet, sondern sekundére Vervielfalti-
gungen aus der Sphire des Zugangsinhabers. Dies ist insbesondere bei
Kunden intermediédrer Trainingsdatensammler der Fall, sofern die interme-
didren Trainingsdatensammler nicht nur Linklisten bereitstellen, sondern
in einem ersten Schritt selbst die Daten abspeichern und vorverarbeiten,
bevor die kuratierten und vorverarbeiteten Datensitze KI-Entwicklern an-
geboten werden. Klarungsbediirftig ist in beiden Fallkonstellationen, ob
auch der nachgelagerte Datenverarbeiter vom rechtméfligen Zugang des
Zugangsinhabers im Sinne des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG profitiert.
Differenziert werden kann dabei, ob der Datenverarbeiter im eigenen In-
teresse handelt oder als Dienstleister zugunsten des Zugangsinhabers titig
wird. Ersteres ist insbesondere dann der Fall, wenn der Datenverarbeiter
die generierten Inhalte in eigener Verantwortung zu Trainingsdatensétzen
aufbereitet. Das umfasst auch die Tatigkeit intermedidrer Trainingsdaten-
sammler. Zugunsten des Zugangsinhabers wird hingegen titig, wer in sei-
nem Interesse KI-Training durchfiihrt, beispielsweise, um in dessen Auftrag
anwendungsfallspezifische KI-Systeme zu entwickeln.

(1) Zugangsvermittlung im Interesse des Zugangsinhabers
Fraglich ist, ob ein im Interesse des Zugangsinhabers tdtig werdender

Datenverarbeiter Vervielféltigungen von fiir ihn rechtmiflig zuganglichen
Werken im Sinne des § 44b Abs.2 S.1 UrhG anfertigt, wenn ihm der Zu-
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gang zu den vervielfiltigten Werken (beispielsweise Login-Daten zu einer
Datenbank) vom Zugangsinhaber vermittelt worden ist.

(i) Datenverarbeiter als Vervielfaltigungsdienstleister

Vorgelagert klarungsbediirftig ist zunédchst aber, ob der Datenverarbeiter in
der untersuchten Fallkonstellation tiberhaupt eigene Vervielféltigungshand-
lungen im Sinne von §16 UrhG vornimmt. Nur in diesem Fall kommt
es auf seinen rechtmifligen Zugang zu den Werken nach der Zugangswei-
tergabe an. Eigene Vervielfiltigungshandlungen liegen hingegen nicht vor,
wenn er als Vervielfaltigungsdienstleister*® fiir den Zugangsinhaber tatig
wird. Dann werden diesem die Vervielféltigungen unmittelbar selbst zuge-
rechnet. Vervielfaltigungsdienstleister sind dabei von Hilfspersonen im Sin-
ne des § 53 Abs.1 S.2 UrhG oder im Kontext der Wissenschaftsschranken
aus §§ 60c, d UrhG zu unterscheiden. Diese nehmen eine eigene Verviel-
taltigungshandlung vor, welche jedoch von den Schrankenbestimmungen
mitprivilegiert wird.*®

(a) Voraussetzungen

Damit der Datenverarbeiter lediglich als Vervielfaltigungsdienstleister auf-
tritt, darf er nicht aktiv in die Vervielfaltigungshandlung eingreifen.*?? Ein
aktiver Eingriff findet jedenfalls auch dann statt, wenn die angefertigten
Vervielfiltigungen nicht nur mit dem Auftraggeber, sondern auch mit einer
unbestimmten Zahl Dritter geteilt werden.*?! Weiterhin muss die Tatigkeit
des Datenverarbeiters auf die Organisation der Vervielféltigungen als Hilfs-
dienstleistung beschrankt bleiben. Hierfiir ist zum einen notwendig, dass

418 Zum Begriff siehe EuGH, Urt. v. 29.11.2017 - C-265/16, GRUR 2018, 68 Rn.35 -
VCAST; EuGH, Urt. v. 13.07.2023 - C-426/21, GRUR 2023, 1284 Rn. 30 - Ocilion.

419 Zur Privatkopieschranke deutlich in BGH, Urt. v. 05.03.2020 - I ZR 32/19, GRUR
2020, 738 Rn. 25 — Internet-Radiorecorder; Renner, in: Fromm/Nordemann, Urhe-
berrecht, UrhG § 53 Rn. 23; vgl. auch Loewenheim/Stieper, in: Schricker/Loewen-
heim, Urheberrecht, UrhG §53 Rn.27, 30; Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheber-
rechtsgesetz, UrhG § 53 Rn. 14; zu den Wissenschaftsschranken auflerdem vgl. Stie-
per, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 60c Rn. 18; Stieper, in: Schri-
cker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 60d Rn. 14.

420 Vgl. EuGH, Urt. v. 29.11.2017 - C-265/16, GRUR 2018, 68 Rn. 54 - VCAST.

421 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.07.2023 - C-426/21, GRUR 2023, 1284 Rn. 45 f. - Ocilion.
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die Vervielfaltigungen auf die Initiative des Auftraggebers zuriickgehen.*??
Der Datenverarbeiter darf weiterhin nicht den Zugang zu den Werken ver-
mitteln, die Gegenstand der Vervielfaltigungshandlungen sind.*?* Dartiber
hinaus darf die Bereitstellung der Vervielfiltigungen selbst nicht Hauptge-
genstand des Angebots des Datenverarbeiters sein. Er muss sich vielmehr
darauf beschranken, Mittel fiir Vervielféltigungshandlungen zur Verfiigung
zu stellen. 424

(B) Aktiver Eingriff des Datenverarbeiters im vorliegenden Fall

In der untersuchten Fallgruppe prozessiert der Datenverarbeiter die Werke im
Interesse eines auftraggebenden Zugangsinhabers. Demzufolge ist nicht da-
von auszugehen, dass die angefertigten Vervielfaltigungsstiicke mit einer
unbestimmten Zahl anderer Interessenten geteilt werden. Auflerdem ver-
schafft der Zugangsinhaber und nicht der Datenverarbeiter den Werkzugang.

Fraglich ist allerdings, ob die Vervielfaltigungen tatsachlich auf die Ini-
tiative des Zugangsinhabers zuriickgehen. Dafiir spricht zwar, dass er die
Vervielfiltigungshandlungen auf die vom Zugang umfassten Werke konkre-
tisiert hat. Allerdings steht zwischen der Zugangsverschaffung und der
Vervielfaltigung noch ein Willensentschluss des Datenverarbeiters. Denn er
muss den Zugang erst aktiv fiir die Anfertigung der Vervielfaltigungsstiicke
nutzen. Der Zugangsverschaffung folgen, abhéngig von der konkreten Fall-
gestaltung, aber jedenfalls nicht unbedingt automatisierte Vervielfaltigungs-
handlungen des Datenverarbeiters nach. Demzufolge 16st der Zugangsinha-
ber den Vervielféltigungsvorgang nicht unmittelbar selbst aus. Das spricht
dafiir, dass der Datenverarbeiter aktiv in die Vervielféltigungshandlungen
eingreift.42

Dariiber hinaus fiihrt der Datenverarbeiter die Organisation und Durch-
fithrung der Vervielfaltigungshandlungen durch, um auf Basis der verviel-
faltigten Werke KI-Training zu betreiben. Dafiir miissen dem Zugangsinha-
ber die Vervielféltigungen nicht iiberlassen werden. Der Zugangsinhaber
hat vielmehr nur ein Interesse am Erhalt oder der Anwendung eines

422 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.07.2023 - C-426/21, GRUR 2023, 1284 Rn. 50 - Ocilion.

423 Vgl. EuGH, Urt. v. 29.11.2017 - C-265/16, GRUR 2018, 68 Rn. 37 f. - VCAST.

424 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.07.2023 - C-426/21, GRUR 2023, 1284 Rn. 40, 44 - Ocilion.

425 Ein vergleichbares Kriterium zur Bestimmung der Herstellereigenschaft einer Ver-
vielfaltigung leitet der BGH in seiner Rechtsprechung auch aus der nationalen
Urheberrechtsdogmatik ab, siehe BGH, Urt. v. 05.03.2020 - I ZR 32/19, GRUR 2020,
738 Rn. 33 - Internet-Radiorecorder.
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trainierten KI-Systems. Ziel der Titigkeit des Datenverarbeiters ist daher
nicht die Bereitstellung technischer Hilfsmittel fiir Vervielfaltigungen des
Zugangsinhabers, sondern anstelle des Zugangsinhabers die Vervielfalti-
gungsleistung und das Training von KI durchzufiihren. Die Vervielfaltigun-
gen und ein sich anschlieffendes KI-Training sind demzufolge Hauptgegen-
stand des Angebots des Datenverarbeiters. Insgesamt folgt daraus, dass der
Datenverarbeiter im untersuchten Fall aktiv in die Vervielféltigungshand-
lungen eingreift.

(y) Schlussfolgerungen

Aufgrund des aktiven Eingriffs in die Vervielfaltigungshandlungen ist der
Datenverarbeiter im vorliegen Fall kein Vervielfiltigungsdienstleister des
Zugangsinhabers. Die auf Basis des vermittelten Zugangs vorgenommenen
Vervielfiltigungshandlungen zum Training der KI werden direkt dem Da-
tenverarbeiter zugerechnet.

(ii) Eigener rechtmafliger Zugang des Datenverarbeiters

Aufgrund der eigenen Vervielfdltigungshandlungen des im Interesse des
Zugangsinhabers handelnden Datenverarbeiters im Sinne des §16 UrhG
kommt es fiir ein Eingreifen der Schrankenbestimmung aus § 44b UrhG zu
seinen Gunsten darauf an, ob er aufgrund der Zugangsvermittlung recht-
mifligen Zugang zu den betreffenden Werken im Sinne des § 44b Abs. 2 S. 1
UrhG gehabt hat. Inwieweit der Tatbestand ein solches Verstdndnis zuldsst,
héngt auch von der Auslegung des mit § 44b UrhG umgesetzten Art.4
DSM-RL ab.

(a) Strenge Wortlautanwendung

Gegen einen rechtméfligen Zugang des Datenverarbeiters zu den Werken
spricht zundchst, dass er die vom Rechtsinhaber oder einem dritten Zu-
gangsanbieter aufgestellten Zugangsvoraussetzungen nicht eigenhéndig er-
fiillt. Insbesondere hat er, beispielsweise durch den Abschluss eines Abon-
nements, nicht selbst den Zugang zu einer Werkdatenbank erworben.
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(B) Umkehrschluss aus § 53 Abs.1S.2 UrhG

Gegen einen rechtmafligen Zugang des Datenverarbeiters im vorliegenden
Fall spricht weiterhin, dass § 53 Abs.1 S.2 UrhG den Einsatz von Hilfsper-
sonen ausdriicklich mitumfasst. Da eine dem entsprechende Privilegierung
von Hilfspersonen in § 44b UrhG nicht vorgesehen ist, konnte im Umkehr-
schluss hieraus gefolgert werden, dass § 44b UrhG den Einsatz von Hilfs-
personen fiir das Text und Data Mining nicht ermdglichen wollte.

Voraussetzung eines Umkehrschlusses ist jedoch, dass das Gesetz die
bezeichnete Rechtsfolge nur auf den konkret geregelten Fall beschranken
wollte. Dies bestimmt sich nach dem Willen des Gesetzgebers und insbeson-
dere dem Telos der Regelung.*?® In Bezug auf die vorliegende Bestimmung
dirfte der Einsatz von Hilfspersonen damit allein im Rahmen der Schran-
kenbestimmung fiir Privatkopien fiir freistellungswert gehalten werden.

Grund fiir die Erweiterung der Schrankenwirkung des § 53 UrhG auf
Hilfspersonen war, dass vom Rechtsinhaber nicht effektiv kontrolliert wer-
den kann, wer im privaten Umfeld tatsidchlich die Vervielféltigungshand-
lung vornimmt.#?” Ein solches Kontrolldefizit tritt allerdings immer bei
Vervielfiltigungshandlungen im nicht-6ffentlichen Raum auf. Das kann
nicht nur bei der Herstellung von Privatkopien, sondern beispielsweise
auch bei Vervielfaltigungshandlungen zu Lehr- oder Archivierungszwecken
der Fall sein.*?® Das Kontrolldefizit tritt bei der Anfertigung von Privatko-
pien lediglich besonders zutage. Aus diesem Grund ist die Freistellung von
Vervielfiltigungen durch Hilfspersonen nur im Rahmen von § 53 UrhG
ausdriicklich normiert worden. Hieraus ldsst sich aber nicht schlussfolgern,
dass der Riickgrift auf Hilfspersonen zur Durchfithrung von durch Schran-
kenbestimmungen privilegierten Werknutzungen ausschliefSlich fiir die An-
fertigung von Privatkopien gestattet sein soll. Ein Umkehrschluss aus § 53
Abs.1S.2 UrhG ist daher nicht moglich.

426 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschalft, S. 209.

427 BT-Drs. 15/38, S. 20.

428 Fiir eine Freistellung der Hilfsdienstleistung hier vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, Ur-
heberrechtsgesetz, UrhG § 60a Rn. 9; Stieper, in: Schricker/Loewenheim, Urheber-
recht, UrhG § 60c Rn. 18; Stieper, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG
§ 60d Rn. 14.
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(y) Ableitung eines allgemeinen Rechtsgedankens aus § 53 Abs. 1.2 UrhG

Im Gegenteil konnte der in § 53 Abs. 1S. 2 UrhG zum Ausdruck kommende
Rechtsgedanke der Mitprivilegierung von Hilfspersonen als allgemeingiil-
tig angesehen werden. Damit wire er auch auf § 44b UrhG tbertragbar.
Methodisch ist hierfiir kein mehrfaches In-Erscheinung-Treten des Rechts-
gedankens im UrhG notwendig.*? Es reicht aus, dass der einer Regelung
zugrundeliegende Normsinn auch auf einen weiteren Kreis von Fillen
tibertragen werden kann.*3 Wie bereits dargelegt wurde,*3! ist dies fiir das
Kontrolldefizit gegeniiber dem Einsatz von Hilfspersonen bei nicht-offent-
lichen Vervielfaltigungshandlungen der Fall.

Der Normsinn kénnte dariiber hinaus auch auf Vervielfaltigungen von
Werken fiir das Training von KI, die mit Hilfe von Webcrawlern angefer-
tigt worden sind, zutreffen. Denn Mafinahmen wie IP-Adressbeschrankun-
gen, die den Zugang zu einer Werkdatenbank auf ausgewéhlte Personen
beschranken, konnen selbst mit eingeschrinkten technischen Féhigkeiten
umgangen werden. Damit ldsst sich faktisch nur eine sehr eingeschrinkte
personelle Zugangs- und demzufolge auch Vervielfaltigungskontrolle um-
setzen. Wie bei der Schrankenbestimmung fiir Privatkopien spricht dieses
Kontrolldefizit vor dem Einsatz von Hilfspersonen auch beim Training von
KI dafiir, einen solchen urheberrechtlich mit zu privilegieren. Der in § 53
Abs.18.2 UrhG zum Ausdruck kommende Normsinn kann damit auch auf
die Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining tibertragen werden.

Insgesamt sprechen die vorgenannten teleologischen Griinde dafiir, aus
§53 Abs.1 S.2 UrhG einen allgemeinen Rechtsgedanken abzuleiten, der
insbesondere auch auf die Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mi-
ning aus §44b UrhG anwendbar ist. Folge dessen ist, dass der Einsatz
von Hilfspersonen fiir Vervielfaltigungen von Werken als Trainingsdaten
im Interesse des Zugangsinhabers von § 44b UrhG umfasst ist. Dies kann
bei der Anwendung des Schrankentatbestands erreicht werden, indem auch
Datenverarbeiter rechtmifligen Zugang zu Werken im Sinne des §44b
Abs. 2 S.1 UrhG haben, denen der Werkzugang von einem Zugangsinhaber
vermittelt worden ist, damit sie in seinem Interesse die Vervielfiltigungen
anfertigen.

429 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 207.
430 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschatft, S. 207.
431 Dazu siehe unmittelbar oben.
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(8) Teleologische Erwagungen anhand des umgesetzten Art. 4 DSM-RL

Gegen das aufgezeigte Tatbestandsverstindnis konnte aus einer unions-
rechtlichen jedoch Perspektive sprechen, dass ErwGr. 28 DSM-RL den Kul-
turerbe-Einrichtungen einen Riickgriff auf Hilfspersonen fiir die Zwecke
der Sammlungserhaltung gestattet. Da sich in der Richtlinie keine entspre-
chende Aussage in Bezug auf das allgemeine Text und Data Mining findet,
liefe sich hieraus ein Umkehrschluss ableiten, nach dem der Einsatz dritter
Datenverarbeiter als Hilfspersonen im Interesse des Zugangsinhabers nicht
vom Anwendungsbereich des § 44b UrhG umfasst wire. Ob ein entspre-
chender Umkehrschluss gezogen werden kann, ist aber auch im Rahmen
des ErwGr. 28 DSM-RL davon abhéngig, ob die Richtlinie tatsdchlich
regeln wollte, dass der Einsatz dritter Hilfspersonen ausschliefSlich bei Ver-
vielféltigungshandlungen zum Zwecke der Erhaltung von Sammlungen der
Kulturerbe-Einrichtungen freigestellt sein sollte. Dagegen kann allerdings
angefiihrt werden, dass ErwGr. 28 DSM-RL gemifd seines Wortlauts auf
der Annahme beruht, dass Einrichtungen des Kulturerbes regelméfiig nicht
tiber die technischen Mittel und Fahigkeiten verfiigen, die fiir die umfang-
reichen Vervielfiltigungshandlungen zur Sammlungserhaltung notwendig
sind. Dasselbe trifft unter Umstianden aber auch auf Zugangsinhaber zu, die
mangels technischer Fahigkeiten und Ressourcen fiir umfangreiche Verviel-
faltigungshandlungen sowie eine automatisierte Analyse de facto nicht von
der Schrankenbestimmung aus § 44b UrhG profitieren konnen. Grund fiir
die besondere Herausstellung in ErwGr. 28 DSM-RL muss vielmehr gewe-
sen sein, dass das Fahigkeiten- und Ressourcendefizit bei Einrichtungen des
Kulturerbes besonders deutlich zutage tritt. Wie in Bezug auf § 53 Abs. 1S. 2
UrhG ergeben sich demzufolge auch aus ErwGr. 28 DSM-RL keine Hinwei-
se darauf, dass der dem Erwagungsgrund zugrundeliegende Rechtsgedanke
allein fiir kulturelle Erhaltungszwecke Anwendung finden sollte. Vielmehr
kann der in ErwGr. 28 DSM-RL zum Ausdruck kommende Rechtsgedanke
auch hier verallgemeinert und ebenfalls auf die Schrankenbestimmung fiir
Text und Data Mining und den Einsatz von Hilfspersonen fiir das Training
von KI im Allgemeinen iibertragen werden.

Fiir das Tatbestandsverstindnis, nach dem die Datenverarbeitung durch
Hilfspersonen im Wege eines weiten Verstindnisses des Begriffs der recht-
mafligen Zuginglichkeit ermdglicht wird, spricht weiterhin, dass das von
der Freistellung durch den in § 44b UrhG umgesetzten Art. 4 DSM-RL (un-
ter anderem) betroffene Vervielfaltigungsrecht der Urheber nach Art.2
InfoSoc-RL dem Zweck dient, dem Urheber die Verwertung seines Wer-
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kes zu sichern.*3? Umgekehrt schiitzt die Tatbestandsvoraussetzung der
rechtmiafliigen Zuganglichkeit den Urheber beziehungsweise Rechtsinhaber
vor einer iibergebithrlichen Beeintrichtigung seiner Verwertungsinteressen.
Hieraus folgt, dass eine Beendigung der Schrankenwirkung des Art.4
DSM-RL zulasten eines dritten Datenverarbeiters bei der Weitergabe ei-
nes Zugangs durch den Schrankenprivilegierten Zugangsinhaber nur dann
notwendig ist, wenn es durch die Weitergabe zu einer intensivierten Beein-
trachtigung der wirtschaftlichen Verwertungsmoglichkeiten der Urheber
kommt. Wird der Datenverarbeiter im Interesse des Zugangsinhabers té-
tig, heifft das allerdings, dass er die Vervielfaltigungen der Werke anstel-
le des Zugangsinhabers anfertigt. Die Werke werden auf Grundlage des
zur Verfiigung stehenden Werkzugangs also nur einmal fiir das Text und
Data Mining genutzt. Daraus folgt, dass die Zugangsweitergabe an einen
Datenverarbeiter in den hier betreffenden Fillen nicht zu einer intensivier-
ten Beeintrdchtigung der Verwertungsinteressen betroffener Urheber fiihrt.
Insgesamt spricht damit auch eine teleologische Auslegung des Art. 4 DSM-
RL vor dem Hintergrund der verwertungsrechtlichen Funktion des Verviel-
faltigungsrechts dafiir, dass auch Datenverarbeiter rechtméfliigen Zugang zu
Werken im Sinne des § 44b Abs.2 S.1 UrhG haben, denen der Zugang als
Hilfsperson des Zugangsinhabers vermittelt worden ist.

(€) Auslegungsergebnis

Insgesamt sprechen damit vor allem teleologische Griinde dafiir, den
Rechtmafligkeitsbegriff so auszulegen, dass auch solche Datenverarbeiter
rechtméfligen Zugang zu Werken gemif3 §44b Abs.2 S.1 UrhG haben,
denen der Zugang von einem Zugangsinhaber vermittelt worden ist, damit
sie im Interesse des Zugangsinhabers Vervielfaltigungen der Werke anferti-
gen. In diesen Fillen ist also nicht notwendig, dass die Werknutzer die
Zugangsvoraussetzung eigenhédndig erfiillen und sich beispielsweise den
Zugriff auf eine Werkdatenbank durch Abschluss eines Nutzungsvertrags
selbst verschafft haben.3

432 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, Einl. zum UrhG Rn. 19; v. Un-
gern-Sternberg, GRUR 2012, 576 (5791.); v. Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1198
(1200); Haberstumpf, ZUM 2020, 810 (816); Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401 (404).
Auflerdem ErwGr. 10 InfoSoc-RL.

433 Anders wohl Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44b Rn. 8.

155

Access - =


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

A. Speicherung von Trainingsdaten aus Internetquellen mit Hilfe von Webcrawlern
(iii) Zugangsweitergabe trotz vertraglicher Weitergabebeschrankung

Fraglich ist allerdings, ob der Zugang des Datenverarbeiters zu den Werken
auch dann im Sinne von §44b Abs.2 S.1 UrhG rechtmiflig ist, wenn
dieser zwar von einem Zugangsinhaber beispielsweise durch Weitergabe
von Login-Daten verschafft worden ist, die Weitergabe des Zugangs dem
Zugangsinhaber allerdings vertraglich untersagt worden ist.

Dagegen spricht, dass auch die vertragliche Beziehung zwischen dem
zugangsgewdhrenden Rechtsinhaber oder sonstigen Zugangsanbieter und
den Werknutzern wie beispielsweise Trainingsdatensammlern zur Bestim-
mung des rechtmifligen Zugangs im Rahmen des § 44b Abs.2 S.1 UrhG
herangezogen wird.*3* Demzufolge wire es konsequent, die vertragliche
Ausgestaltung der Zugangsgewahrung auch auf einer Sekundéirebene zwi-
schen Zugangsinhaber und Datenverarbeiter zu berticksichtigen.

Allerdings vervielfiltigen die Datenverarbeiter in der vorliegenden Sach-
verhaltskonstellation die Werke im Interesse, also anstelle des Zugangsinha-
bers. Durch die Weitergabe der Zugidnge kommt es demzufolge nicht zu
einer Intensivierung der wirtschaftlichen Beeintrichtigung der betroffenen
Rechtsinhaber beziehungsweise Anbieter von Werkzugiangen wie beispiels-
weise Datenbankbetreibern. Diirften Zugangsinhaber aus einer urheber-
rechtlichen Perspektive keine Hilfspersonen fiir ihre Vervielfaltigungen ein-
schalten, wiirde dies weiterhin einen Wertungswiderspruch zu den §§ 53,
60c, 60d UrhG hervorrufen. Im Rahmen dieser Bestimmungen ist der
Einsatz von Hilfspersonen zwar ebenfalls an Voraussetzungen gekoppelt,
kann durch Rechtsinhaber aber nicht insgesamt untersagt werden.*3

Aus Perspektive der Datenverarbeiter bestehen zudem strukturelle Ahn-
lichkeiten zwischen vertraglichen Beschrankungen der Zugangsweitergabe
und der Rechtmifligkeit der 6ffentlichen Zugdnglichmachung der Werke.
Weil letztere fiir Datenverarbeiter (und Zugangsinhaber) keine Bedeutung
entfaltet, sondern allein ihr eigener Zugang zum Werk entscheidend ist,
kann sich infolgedessen auch eine vertragliche Beschrinkung der Zugangs-
weitergabe im dem Datenverarbeiter vorgelagerten Verhéltnis nicht zu sei-
nen Lasten auswirken. Im Gegenteil dient das Abstellen auf den eigenen
Zugang und nicht die Rechtmiafligkeit der Zuginglichmachung im Rah-
men des §44b Abs.2 S.1 UrhG der Gewihrleistung von Rechtssicherheit

434 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. II1. 2.) aa) (4).
435 Vgl. zu den Schrankenbestimmungen m. w. N. zum Einsatz von Hilfspersonen
unmittelbar oben.
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fur Trainingsdatensammler und andere Datenverarbeiter.*3¢ Diese Rechts-
sicherheit wiirde fiir Datenverarbeiter konterkariert, wenn sich die De-
tails des Vertragsverhaltnisses zwischen dem Zugangsanbieter und dem Zu-
gangsinhaber auf die Rechtméfligkeit ihrer Datenverarbeitung im Rahmen
des § 44b Abs. 2 S. 1 UrhG auswirken wiirden. Die Datenverarbeiter miissen
vielmehr auf ihre erlangte freie Zuginglichkeit der Werke vertrauen diirfen.

Schliefilich wiirde eine Beriicksichtigung vertraglicher Beschrankungen
der Zugangsweitergabe im Verhiltnis zwischen Zugangsanbieter und Zu-
gangsinhaber auf8er Acht lassen, dass der Nutzungsvorbehaltsmechanismus
aus § 44b Abs. 3 UrhG de lege lata zentrales regulatorisches Instrument fiir
die Steuerung der Nutzung von Werken zum Text und Data Mining ist.
Es bestiinde die Gefahr, dass durch ,Zugangsabreden® zwischen Zugangs-
anbietern und -inhabern die spezifischen, aus § 44b Abs. 3 UrhG folgenden
Voraussetzungen unterlaufen wiirden.

Alles in allem sprechen damit sowohl systematische als auch teleologi-
sche Griinde dafiir, dass eine vertragliche Untersagung der Zugangsweiter-
gabe zwischen Zugangsanbieter und -inhaber keine Auswirkungen darauf
hat, dass die betreffenden Werke fiir einen Datenverarbeiter, dem der Zu-
gang zu den Werken vermittelt worden ist, im Sinne des § 44b Abs.2 S.1
UrhG rechtmaflig zugéanglich sind. Unabhingig davon begeht der Zugangs-
inhaber in diesen Fillen aber eine sanktionsfihige vertragliche Pflichtver-
letzung.

(2) Bereitstellung bereits angefertigter Vervielfaltigungsvorlagen aus den
Werkzugéngen fiir Datenverarbeitung im Interesse des Zugangs-
inhabers

Fraglich ist dariiber hinaus, ob die Werke fiir einen Datenverarbeiter auch
dann noch rechtmiflig zugdnglich im Sinne des § 44b Abs.2 S.1 UrhG
sind, wenn ihm nicht der Zugang zu den Werken (z. B. durch eine Wei-
tergabe von Login-Daten) vermittelt wird, sondern wenn durch den Zu-
gangsinhaber zuvor angefertigte Vervielfaltigungsvorlagen zur Verfiigung
gestellt werden. Hierfiir speichert der Zugangsinhaber die Werke zunéchst
ab, stellt also selbst Vervielfiltigungsstiicke her. Diese Werkstiicke kann
der Datenverarbeiter im Anschluss als Vervielféltigungsvorlage fiir eigene
Vervielfiltigungshandlungen nutzen, die er fiir die automatisierte Analyse
der Werke benoétigt.

436 ErwGr. 18 DSM-RL. So im vorliegenden Kontext auch Bomhard, InTeR 2023, 174
(176).
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Um die rechtmiflige Zuginglichkeit der Werke fiir den Datenverarbeiter
zu beurteilen, kommt es insbesondere darauf an, auf welches Zugangsob-
jekt bei der Bewertung abgestellt wird. Mdglich wire einmal, nur die Quelle
in den Blick zu nehmen, die der Datenverarbeiter fiir die Anfertigung sei-
ner Vervielfaltigungsstiicke verwendet. Das sind die Werkstiicke, die bereits
durch den Zugangsinhaber hergestellt worden sind. In der Folge kdme es
nur darauf an, ob der Datenverarbeiter rechtméafliigen Zugang zu den beim
Zugangsinhaber verfligbaren Werkstiicken hatte. Da der Zugangsinhaber
dem Datenverarbeiter die Werkstiicke zur Herstellung von Vervielfaltigun-
gen fiir die automatisierte Analyse aktiv zugénglich macht, ist das der Fall.
Infolgedessen bestiinde rechtméfliger Zugang zu den Werken im Sinne
des § 44b Abs.2 S.1 UrhG. Andererseits konnte aber auch die gesamte Zu-
gangskette mit in den Blick genommen werden. Mittelbar wire damit auch
der Zugang des Zugangsinhabers in die Betrachtung einzubeziehen. Fiir
den Datenverarbeiter kime es, wie im Falle einer Zugangsvermittlung,*¥”
demzufolge darauf an, ob der Zugangsinhaber rechtmiafligen Zugang zu
den Werken im Sinne der Regelung gehabt hat und ob er hiervon als
nachgelagerter Datenverarbeiter auch profitieren kann.

Fiir eine Beriicksichtigung der gesamten Zugangskette, mit der auch der
Zugang des Herstellers der Vervielfaltigungsvorlagen in den Blick nimmt
genommen wird, spricht, dass es auch im Rahmen des §53 Abs.1 S.1
UrhG darauf ankommt, dass fiir die Vervielféltigungshandlungen keine
offensichtlich rechtswidrigen Vorlagen genutzt werden. Hieraus liefle sich
unter Umstdnden ein allgemeiner Rechtsgedanke ableiten, in dessen Folge
auch im Rahmen des § 44b Abs.2 S.1 UrhG der Ursprung der Vervielfal-
tigungsvorlage, also die gesamte Zugangskette, in den Blick genommen
werden miisste.

Allerdings beruht die Rechtmaifligkeitsanforderung aus §53 Abs.1 S.1
UrhG auf einem politischen Kompromiss im Vermittlungsausschuss zwi-
schen Deutschem Bundestag und Bundesrat.#3® Diese Regelungshistorie
spricht dagegen, ihr eine allgemeingiiltige Bedeutung auch iiber den kon-
kreten Regelungsgegenstand hinaus beizumessen. Aufierdem konnte bereits
gezeigt werden, dass aus § 53 Abs.1 S.2 UrhG ein allgemeiner Rechtsge-
danke abgeleitet werden kann, wonach Vervielfaltigungshandlungen von
Hilfspersonen des origindr Schrankenberechtigten ebenfalls von der Frei-

437 Dazu unmittelbar siehe oben unter 3. Teil A. III. 2.f) bb) (1).
438 BT-Drs. 15/1353.
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stellungswirkung der Schrankenbestimmung miterfasst sind.*3° Hierfiir
kann es keinen Unterschied machen, ob der Hilfsperson der Werkzugang
vermittelt wird, oder ob ihm bereits Vervielfaltigungen der Werke zum
Zwecke der Hilfsdienstleistung verfiigbar gemacht werden.

Gegen eine Beriicksichtigung der Zugangskette spricht auflerdem, dass
die Beurteilung des rechtméfligen Zugangs des Herstellers der Vervielfal-
tigungsvorlage Ahnlichkeiten zu der Fragestellung aufweist, ob eine im
Internet zur Verfiigung gestellte Vervielfaltigungsvorlage rechtmaflig 6ffent-
lich zugédnglich gemacht worden ist. Die Rechtmifiigkeit der Zuganglich-
machung ist fiir die Anwendung des § 44b Abs.2 S.1 UrhG aber ohne
Bedeutung.*4? Bei der Berticksichtigung der gesamten Zugangskette droht
deswegen die Gefahr eines Wertungswiderspruchs.

Dafiir, bei der Beurteilung der rechtmafigen Zuginglichkeit allein auf
die unmittelbare Quelle des Datenverarbeiter abzustellen, kann dartiber hi-
naus angefiihrt werden, dass der Datenverarbeiter unter Umstédnden nicht
weify und wissen kann, aus welcher Primidrquelle die Vervielfaltigungsvor-
lagen herrithren und welche Zugangsvoraussetzungen hier hitten erfiillt
sein miissen. Es erscheint vor diesem Hintergrund unbillig, ihm die aufler-
halb seines Einflussbereichs liegende Zugangskette zuzurechnen. Fiir den
Datenverarbeiter bedeutete dies nicht zuletzt einen erheblichen Verlust an
Rechtssicherheit. Dies zeigt sich insbesondere bei der Nutzung von frei ver-
fiigbar gemachten Trainingsdatensidtzen. Zwar hitte der Datenverarbeiter
selbst zu ihnen rechtmafligen Zugang. Er konnte aber dennoch nicht beur-
teilen, ob die Schrankenwirkung des § 44b UrhG eingreift. Dieser Zustand
widersprache dem Ziel der Regelung, eine rechtssichere Grundlage fiir die
Verarbeitung der Werke zu schaffen.4!

Alles in allem sprechen damit mehrere teleologische Griinde dafiir, bei
der Beurteilung der rechtméafligen Zuginglichkeit im Sinne des § 44b Abs. 2
S.1 UrhG allein auf den unmittelbaren Zugang des Datenverarbeiters zu
seiner Vervielfiltigungsvorlage abzustellen. Die Zugangskette, welche der
Vervielfaltigungsvorlage zugrunde liegt, ist fiir die Beurteilung seines recht-
mafligen Zugangs damit nicht von Bedeutung.

Da dem Datenverarbeiter der Zugang zu seinen Vervielfaltigungsvorla-
gen im konkreten Fall aktiv vom Zugangsinhaber bereitgestellt wird, damit
er in seinem Interesse Analyseleistungen erbringt, hat er im Rahmen der
vorliegenden Fallgruppe rechtméfligen Zugang zu den Werken im Sinne

439 Oben unter 3. Teil A. II1. 2. f) bb) (1).
440 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. II1. 2. 1) aa).
441 ErwGr. 18 DSM-RL.
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von §44b Abs.2 S.1 UrhG. Auf das Verhiltnis zwischen Zugangs- und
Rechtsinhaber sowie den Ursprung der verwendeten Vervielféltigungsvor-
lagen kommt es nicht an.

(3) Bereitstellung bereits angefertigter Vervielfaltigungsvorlagen aus den
Werkzugingen fiir Datenverarbeitung im Eigeninteresse des Daten-
verarbeiters

Im Rahmen einer anderen Konstellation ist weiterhin denkbar, dass die
vom Zugangsinhaber vervielféltigten Werke einem im eigenen Interesse
handelnden Datenverarbeiter als Vervielfaltigungsvorlage zur Verfiigung
gestellt werden. Hierunter fallen insbesondere intermedidre Trainingsda-
tensammler, die Zugangsinhabern beispielsweise Daten abkaufen, um diese
fiir eine kommerzielle Verwertung in Trainingsdatensétze zu tberfiihren.
Denkbar ist aber auch, dass ein Zugangsinhaber die vervielfaltigten Werke
selbst als Vorlage fiir weitere Vervielfaltigungshandlungen (gegebenenfalls
rechtswidrig) offentlich wiedergibt, damit andere die Inhalte zum eigenen
KI-Training vervielféltigen konnen. Fraglich ist, ob die Datenverarbeiter
auch in diesen Fillen rechtmafligen Zugang den akquirierten Werken im
Sinne des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG haben, sodass ihre Vervielfaltigungshand-
lungen in den Anwendungsbereich der Schrankenbestimmung fiir Text und
Data Mining fallen kénnen.

(i) Rechtmifiiger Zugang der Datenverarbeiter

Da es fiir den rechtmafligen Zugang im Sinne des § 44b Abs.2 S.1 UrhG
nur auf den Zugang des Datenverarbeiters zu den unmittelbaren Verviel-
faltigungsvorlagen ankommt und ihm die Vorlagen auch in dieser Fallkon-
stellation aktiv bereitgestellt worden sind, hat der Datenverarbeiter auch
hier rechtméafligen Zugang zu den Werken im Sinne des § 44b Abs.2 S.1
UrhG.##2 Demzufolge wiirden die Vervielfaltigungshandlungen grundsitz-
lich in den Anwendungsbereich der Schrankenbestimmung fiir Text und
Data Mining aus § 44b UrhG fallen.

442 Dazu ausfiihrlich siehe unmittelbar oben unter 3. Teil A. III. 2.f) bb) (2).
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(ii) Begrenzung der Schrankenwirkung durch den Dreistufentest

Unklar ist aber, ob die Freistellung der Nutzungshandlung tiber § 44b UrhG
in diesem Fall mit dem Dreistufentest aus Art.7 Abs.2 DSM-RL i. V. m.
Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL vereinbar ist. Danach darf die Schrankenbestim-
mung nur in bestimmten Sonderfillen angewandt werden, in denen die
normale Verwertung des Werks oder des sonstigen Schutzgegenstands nicht
beeintrachtigt und die berechtigten Interessen des Rechtsinhabers nicht
ungebiihrlich verletzt werden.

Weil die Schrankenbestimmung nur Vervielfaltigungen fiir das Text und
Data Mining freistellt, betriftt sie nur einen bestimmten Sonderfall, sodass
die erste Voraussetzungen des Dreistufentests im vorliegenden Fall gewahrt
ist.#43 Ob die normale Verwertung der Werke beeintriachtigt wird oder ob
es zu einer ungebiihrlichen Verletzung der berechtigten Urheberinteressen
kommt, richtet sich weiterhin nach einer umfassenden Gesamtabwigung
der gegenldufigen Interessen insbesondere im Hinblick auf die Verwer-
tungsmaglichkeiten betroffener Urheber.444

(a) Argumente fiir eine ungebiihrliche Beeintrachtigung der
Urheberinteressen

Fiir eine ungebiihrliche Beeintrachtigung der Urheberinteressen und in der
Folge fiir eine Verletzung des Dreistufentests spricht, dass der Datenverar-
beiter im vorliegenden Fall nicht im Interesse des Zugangsinhabers titig
wird. Infolgedessen ist es moglich, dass neben dem Datenverarbeiter auch
der Zugangsinhaber selbst Interesse an der Nutzung der betroffenen Werke
zum Text und Data Mining hat. Aus diesem Grund kann es auf Grundlage
eines Zugangs des Zugangsinhabers mitunter zu zwei wirtschaftlichen rele-
vanten Nutzungen der Werke durch den Zugangsinhaber zum einen und
den Datenverarbeiter zum anderen kommen. Damit ist im vorliegenden
Fall im Vergleich zur Nutzung der Werke durch den Zugangsinhaber allein
eine intensivierte Beeintrachtigung der Verwertungsinteressen der Urheber
moglich. Hierauf hat auch eine Vergiitung, die der Datenverarbeiter dem
Zugangsinhaber fiir die Bereitstellung der Vervielfaltigungsvorlagen zahlt,
keinen Einfluss. Denn diese Zahlung ist nicht an den betroffenen Urheber
gerichtet.

443 Vgl. zur ersten Stufe des Dreistufentests ausfiihrlicher oben unter 3. Teil A. IIL. 2. d).
444 Dazu bereits siehe oben unter 3. Teil A. II1. 2. d).
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Weiterhin kann fiir eine ungebiihrliche Beeintrachtigung der Urheber-
interessen angefithrt werden, dass die Bereitstellung von Vervielfaltigungs-
vorlagen zugunsten eines nicht selbst zugangsberechtigten Datenverarbei-
ters moglicherweise die Entscheidung der betroffenen Urheber unterlduft,
einem Datenverarbeiter keinen Zugang zu ihren Werken zu gewéhren. Im
Gegenteil miissten sie bei Zugrundelegung des obigen Tatbestandsverstand-
nisses hinnehmen, dass ihre Werke fiir das KI-Training unkontrollierbar
in die Welt gelangt sind, sobald sie die Werke in einer zugangsgeschiitzten
Umgebung verfiigbar gemacht haben.

Auflerdem haben Urheber bei der Nutzung ihrer Werke zum Training
von KI ein schutzwiirdiges Amortisationsinteresse.**> Dieses Interesse kann
auch durch eine vergiitungspflichtige Zugangsbeschrankung geschiitzt wer-
den. Um dem Amortisationsinteresse bestmdégliche Geltung zu verleihen,
sollte die Effektivitat einer eingesetzten Zugangsbeschrankung weitestge-
hend aufrechterhalten werden. Vor diesem Hintergrund ist es interessenge-
recht, die untersuchte Fallkonstellation aus dem Anwendungsbereich der
Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining auszuklammern. Um von
der Freistellungswirkung der Schrankenbestimmung profitieren zu kénnen,
miisste der Datenverarbeiter infolgedessen einen eigenen Werkzugang er-
werben.

(B) Argumente gegen eine ungebiihrliche Beeintrachtigung der
Urheberinteressen

Gegen eine ungebiihrliche Beeintrachtigung der Urheberinteressen spricht
allerdings, dass durch die Verwendung der Werke zum Training von KI
auch in der hier betreffenden Fallkonstellation keine Kernverwertungsarten
der Urheber beriihrt sind. Weiterhin gegen die Beeintrichtigung der nor-
malen Werkverwertung der Urheber spricht, dass individuelle Lizenzver-
trage zwischen Urhebern und Datenverarbeitern aufgrund prohibitiv hoher
Transaktionskosten im Regelfall nicht zustande kommen.*4¢

Gegen eine ungebiihrliche Beeintrichtigung der Urheberinteressen
spricht weiterhin, dass sich aus einer Abwédgung von Nutzer- und Urheber-
interessen ein umfassendes Freistellungsbediirfnis in Bezug auf das Web
Scraping von Werken zum KI-Training ergeben hat.**” Vor diesem Hin-

445 Dazu siehe oben 2. Teil B. II. 1.
446 Siehe oben unter 2. Teil B. 1. 2. und 3. Teil A. III. 2. d).
447 Dazu siehe oben 2. Teil B. 1. 2.
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tergrund ist das Interesse der Urheber an einem bestmdglichen Schutz
der von ihnen eingeschalteten Zugangsbeschriankung trotz ihres grundsatz-
lich anerkennungswiirdigen Amortisationsinteresses im Spezifischen nicht
schutzbediirftig. Vielmehr sollten die Werke frei zum Training von KI
genutzt werden diirfen.**® Dafiir spricht auch, dass aus Perspektive des Da-
tensammlers keine rechtswidrig erlangte Vervielfaltigungsvorlage verwen-
det worden ist. Vielmehr wurden ihm die Werkstiicke aktiv zuganglich
gemacht. Vor diesem Hintergrund ist auch zu beriicksichtigen, dass es Ziel
des Normgebers ist, eine rechtssichere Grundlage fiir das Text und Data
Mining zur Verfiigung zu stellen.*#® Haben Datenverarbeiter selbst keine
Zugangsbeschrankungen umgangen, miissen sie daher darauf vertrauen
diirfen, dass sie die Werke rechtmaflig auf Basis des § 44b UrhG verarbeiten
diirfen, solange die iibrigen Freistellungsvoraussetzungen erfillt sind.

(y) Schlussfolgerungen

Grundsitzlich sprechen insbesondere die Nichtbeeintrachtigung der Kern-
verwertungsmoglichkeiten der Urheber sowie das schutzwiirdige Interesse
der Datenverarbeiter an einer rechtssicheren Grundlage fiir Vervielféltigun-
gen zum Training von KI gegen eine ungebiihrliche Beeintrichtigung der
normalen Verwertung von Werken durch die Urheber. Vervielfaltigungs-
handlungen von Datenverarbeitern, die sie auf Basis von durch Zugangs-
inhaber zur Verfiigung gestellten Vervielfaltigungsvorlagen anfertigen, ver-
letzen damit grundsitzlich nicht den Dreistufentest aus Art. 7 Abs. 2 DSM-
RL i. V. m. Art. 5 Abs.5 InfoSoc-RL. Damit sind sie im Allgemeinen von
der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining gemifS § 44b UrhG
freigestellt.

(8) Abweichende Beurteilung bei objektiver Erkennbarkeit der
zugangsgeschiitzten Herkunft genutzter Vervielfaltigungsvorlagen

Etwas anderes konnte allerdings dann gelten, wenn fiir den im eigenen
Interesse handelnden Datenverarbeiter objektiv erkennbar ist, dass die
Vervielfiltigungsvorlagen einer zugangsgeschiitzten Quelle entstammen.
Denn wenn sich der Datenverarbeiter auf seinen rechtméfiigen Zugang zu

448 Dazu siehe oben 2. Teil B. 1. 2.
449 ErwGr. 18 DSM-RL.
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den Vervielfaltigungsvorlagen zuriickzieht, obwohl erkennbar ist, dass fiir
den originaren Werkzugang Zugangsbeschrankungen iiberwunden werden
miissen oder insbesondere ein Entgelt zu entrichten ist, wohnt seiner Nut-
zung ein Umgehungsmoment inne. Es ist mit der unmittelbaren Umgehung
der zugangshindernden Mafinahmen vergleichbar, die zu einem Nichtein-
greifen der Schrankenbestimmung aus § 44b UrhG fiihrt. Der Datenverar-
beiter hitte beispielsweise selbst ein eigenes Entgelt fiir den Zugang zu den
Werken entrichten miissen, um seine im Eigeninteresse erfolgende Nutzung
der Werke angemessen auszugleichen. Auflerdem hat der Datenverarbei-
ter in diesem Fall kein schiitzenswertes Interesse an einer rechtssicheren
Freistellungsregelung durch die Schrankenbestimmung. Dies fithrt im Er-
gebnis zu einer ungebiihrlichen Beeintrachtigung der Urheberinteressen.
Infolgedessen ist in diesen Fillen der Dreistufentest aus Art.5 Abs. 5 Info-
Soc-RL verletzt. Ist fiir den vervielfaltigenden Datenverarbeiter objektiv er-
kennbar, dass die Vervielfaltigungsvorlage einer zugangsgeschiitzten Quelle
entstammt, sind seine Vervielfaltigungshandlungen abweichend vom zuvor
Gesagten demzufolge ausnahmsweise nicht von der Schrankenbestimmung
fur Text und Data Mining aus § 44b Abs.2 S.1 UrhG freigestellt.*>° Eine
Riickausnahme hiervon muss nur dann gemacht werden, wenn fiir den
Urheber oder Rechtsinhaber bei der Einrdumung des Zugangs zu den
geschiitzten Inhalten erkennbar gewesen ist, dass der Zugangsinhaber
beabsichtigt, auf Basis des Werkzugangs angefertigte Werkstiicke dritten
Datenverarbeitern als Vorlagen fiir Vervielféltigungen zum Text und Data
Mining bereitzustellen. Denn dann hitte die Erméglichung weiterer Ver-
vielfaltigungshandlungen zum Text und Data Mining insbesondere in der
Hohe des fiir den Zugangserwerb zu entrichtenden Entgelts beriicksichtigt
werden konnen. Zudem liegt kein Umgehungsmoment vor, welches eben-
falls maf3geblich zur Verletzung des Dreistufentests beitragt.*!

Dass damit auch die Tétigkeit intermedidrer Trainingsdatensammler im
Wesentlichen vom Anwendungsbereich des § 44b Abs.2 S.1 UrhG erfasst
ist, deckt sich auch mit den bereits herausgearbeiteten Regelungsbediirfnis-
sen. Fiir ihre Tatigkeit ist aber insbesondere noch die Loschungspflicht aus
§ 44b Abs. 2 S. 2 UrhG in den Blick zu nehmen.4>2

450 dhnlich auch Dworschak, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, UrhG §44b
Rn. 15.

451 Das wird insbesondere bei Gedachtnisinstitutionen wie Bibliotheken relevant, siehe
unten unter 3. Teil A. I1L. 4. a).

452 Dazu sogleich unter 3. Teil A. III. 2. h).
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(4) Zugangsvermittlung fiir Datenverarbeitung im Interesse des
Datenverarbeiters

Méglich ist auch, dass der Zugangsinhaber dem Datenverarbeiter seinen
Zugang (beispielsweise Login-Daten) vermittelt, also weiterreicht, damit er
auf Basis dieses Werkzugangs im eigenen Interesse Vervielfaltigungstiicke
fiir das Training von KI oder die Herstellung von Trainingsdatensétzen an-
fertigen kann. Denkbar ist, dass der Zugangsinhaber hierfiir eine Vergiitung
erhalt. Fraglich ist auch in diesem Fall, ob der Datenverarbeiter aufgrund
der Zugangsvermittlung rechtmafligen Zugang zu den betroffenen Werken
im Sinne des §44b Abs.2 S.1 UrhG hat. Dann wiirden seine Vervielfal-
tigungshandlungen in den Anwendungsbereich des Schrankentatbestands
fallen.

Wie bereits gezeigt werden konnte, ist es fiir die Anwendung des Schran-
kentatbestands aus § 44b UrhG unschadlich, dass der Datenverarbeiter die
Zugangsvoraussetzungen nicht eigenhéndig erfiillt.*>* Allerdings muss eine
Anwendung der Schrankenbestimmung wegen einer Verletzung des Drei-
stufentests aus Art. 7 Abs.2 DSM-RL i. V. m. Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL aus-
scheiden, wenn fiir den im eigenen Interesse titig werdenden Datenver-
arbeiter objektiv erkennbar ist, dass die Vervielfaltigungsvorlage einer zu-
gangsgeschiitzten Quelle entstammt. Denn solchen Vervielféltigungshand-
lungen wohnt ein Umgehungsmoment inne. Sie beeintrichtigen die berech-
tigten Urheberinteressen daher iibergebiihrlich.*** Wird dem Datenverar-
beiter der Werkzugang beispielsweise in Form von Login-Daten vermittelt,
ist fiir ihn allerdings objektiv erkennbar, dass die Vervielfaltigungsvorlagen
aus einer geschiitzten Quelle stammen, deren Zugangsvoraussetzungen er
nicht selbst erfiillt. Damit beeintrachtigt eine Anwendung der Schranken-
bestimmung aus § 44b UrhG auf diese Fallgruppe die berechtigten Urhe-
berinteressen iibergebiihrlich. Das fiihrt zu einer Verletzung des Dreistu-
fentests aus Art.7 Abs.2 DSM-RL i. V. m. Art.5 Abs.5 InfoSoc-RL. Aus
diesem Grund kann die Nutzung in der betreffenden Fallgruppe nicht
von der Schrankenbestimmung aus § 44b UrhG freigestellt werden. Eine
Ausnahme hiervon muss nur dann gemacht werden, wenn fiir den Urheber
oder Rechtsinhaber bei der Einrdumung des Zugangs zu den geschiitzten
Inhalten erkennbar gewesen ist, dass der Zugangsinhaber beabsichtigt, den
Werkzugang an dritte Datenverarbeiter zum Text und Data Mining weiter-
zugeben.*>

453 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. II1. 2.1) bb) (1).
454 Dazu ausfiihrlich siehe unmittelbar oben unter 3. Teil A. III. 2.f) bb) (3).
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cc) Fernwirkung einer fehlenden Zugangsberechtigung insbesondere bei
der offentlichen Wiedergabe von Trainingsdatensétzen

In einer umgekehrten Fallkonstellation ist schliefSlich auch klarungsbediirf-
tig, wie sich eine Bereitstellung von Vervielfaltigungsvorlagen an Datenver-
arbeiter auf die rechtméflige Zuginglichkeit der Werke fiir die Datenverar-
beiter im Sinne des § 44b Abs.2 S.1 UrhG auswirkt, wenn der Vermittler
selbst keinen rechtmafligen Zugang zu den Werken gehabt hat. Das umfasst
insbesondere auch Fille, in denen die Werke als Teil von Trainingsdaten-
sitzen angeboten werden, obwohl der Anbieter des Datensatzes keinen
rechtmifligen Zugang zu den Werken nutzen konnte.

Wie bereits gezeigt wurde, kommt es fiir die Bestimmung der Rechtma-
Bigkeit des Zugangs des nachgelagerten Datenverarbeiters allein auf seine
Beziehung zu den von ihm genutzten Vervielfiltigungsvorlagen an.>¢ So-
fern der Zugang fiir den Datenverarbeiter frei moglich ist, beispielsweise,
weil die Werke frei im Internet wiedergegeben oder ihm aktiv iiberlassen
werden, hat der Datenverarbeiter rechtméfligen Zugang zu den Werken
im Sinne des §44b Abs.2 S.1 UrhG. Auf die Urheberrechtskonformitat
der Zuginglichmachung, also der 6ffentlichen Wiedergabe der Vervielfal-
tigungsvorlagen, kommt es nicht an.*” Ebenso wenig ist grundsatzlich
die Rechtmifligkeit des Zugangs des die Vervielféltigungsvorlage zur Ver-
fiigung Stellenden von Bedeutung.*>® Das Bediirfnis nach einer rechtssi-
cheren Grundlage firr das Text und Data Mining, welches in ErwGr. 18
DSM-RL zum Ausdruck kommt, tiberwiegt daher grundsitzlich die urhe-
berrechtsverletzende Herkunft der Text und Data Mining-Grundlage.

Allerdings steht auch in diesem Fall der Dreistufentest aus Art.7 Abs.2
DSM-RL i. V. m. Art.5 Abs. 5 InfoSoc-RL einer Anwendung des Schran-
kentatbestands entgegen, wenn fiir den vervielfaltigenden Datenverarbeiter
objektiv erkennbar ist, dass die Vervielfaltigungsvorlage einer zugangsge-
schiitzten Quelle entstammt.*>® Wann das der Fall ist, ist unter Beriick-
sichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls zu bestimmen. Fraglich ist da-
bei insbesondere, ob von der Grofle des bereitgestellten Datensatzes in
Verbindung mit der Art der darin enthaltenen Werke auf eine zugangsge-
schiitzte Herkunft der Inhalte geschlossen werden muss. Denkbar wire

455 Vgl. dazu ausfiihrlich oben unter 3. Teil A. III. 2.f) bb) (3).
456 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. I11. 2.1) bb) (2).

457 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. II1. 2.f) aa).

458 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. I11. 2.1) bb) (2).

459 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. II1. 2.f) bb) (3).
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das beispielsweise beim offentlich verfiigbaren Trainingsdatenset Books3.
Er besteht aus 197.000 Biichern.#6 Zugunsten einer objektiven Erkennbar-
keit kann hier angefiihrt werden, dass eine unrechtmaflige Herkunft der
Inhalte aufgrund der groflen Menge an verfiigbar gemachten Schriftwerke
naheliegen diirfte. Gegen einen solchen Schluss spricht jedoch, dass es
auch umfangreiche Trainingsdatensatze gibt, die sich aus urheberrechtlich
freien Inhalten zusammensetzen. Hierzu gehort beispielsweise der Project
Gutenberg-Datensatz. Er besteht ausschliefSlich aus gemeinfrei gewordenen
Schriftwerken.*¢! Allein aus der Grof3e des bereitgestellten Datensatzes und
der Art der enthaltenen Werke kann daher nicht ohne weiteres auf eine
zugangsgeschiitzte Herkunft der Inhalte geschlossen werden. Als Ausgangs-
punkt der Betrachtung muss vielmehr das konkret vervielfaltigte Werk
dienen. Die zugangsgeschiitzte Quelle eines Werkstiicks ist beispielsweise
dann objektiv erkennbar, wenn es sich um ein audiovisuelles Werk handelt,
dass als Eigenproduktion eines Streaming-Anbieters erkennbar ist. Diese
Inhalte werden vom Rechtsinhaber stets nur auf dem zugangsgeschiitzten
Streaming-Portal verfiigbar gemacht. Solche Werke kénnten aus einer prak-
tischen Perspektive beispielsweise durch einen automatisierten Abgleich
mit der Wortbildmarke des Streaming-Anbieters herausgefiltert werden.
Bei der Bestimmung der objektiven Erkennbarkeit muss im Ubrigen aber
stets auch beriicksichtigt werden, wie erkennbar die Nutzung des Werkes
fiir den Datenverarbeiter ist. Die zugangsgeschiitzte Herkunft einer Verviel-
faltigungsvorlage ist beispielsweise dann nicht objektiv erkennbar, wenn
das jeweilige Werk in einem ansonsten unspezifischen, urheberrechtskon-
form erscheinenden Trainingsdatensatz eingebettet ist. Von Bedeutung ist
auch, inwieweit die Datensammlung automatisiert und generalisiert erfolgt,
beispielsweise durch ein breit angelegtes Web Scraping von Inhalten fiir
das Training von KI. Fiir objektive Erkennbarkeit spricht hingegen, wenn
das betreffende Werk gezielt vervielfaltigt wird oder der vervielfaltigte Da-
tensatz insgesamt aus Werkstiicken besteht, die einen zugangsgeschiitzten
Ursprung nahelegen.

460 Siehe dazu https://huggingface.co/datasets/the_pile_books3 (zuletzt angerufen am
22.3.2024); vgl. auflerdem Gao . a., arXiv: 2101.00027 2020, S. 3 f.

461 Dazu https://www.gutenberg.org (zuletzt abgerufen am 22.3.2024); https://data.
ncl.ac.uk/articles/dataset/Gutenberg Dataset/24574753 (zuletzt abgerufen am
22.3.2034); Gao u. a., arXiv: 2101.00027 2020, S. 5.
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g) Kreis der Schrankenbegiinstigten

§ 44b UrhG sperzifiziert den Kreis der Schrankenbegiinstigten im Gegensatz
zu § 60d UrhG nicht. Aus diesem Grund ist der Anwendungsbereich der
Schrankenbestimmung auch dann eréffnet, wenn die Trainingsdatensamm-
ler gleichzeitig in den personlichen Anwendungsbereich der speziellen
Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining zu wissenschaftlichen
Zwecken, § 60d UrhG, fallen.*62

aa) Kommerziell titige Trainingsdatensammler

Dariiber hinaus profitieren von der Schrankenbestimmung sowohl kom-
merziell auch als nicht-kommerziell titige Trainingsdatensammler. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aus der Anwendung des Dreistufentests.*63
Das Freistellungsbediirfnis, welches sowohl fiir kommerziell aus auch fiir
nicht-kommerziell tatige Trainingsdatensammler besteht, wird in personel-
ler Hinsicht durch § 44b UrhG demzufolge erfiillt.

bb) Intermedidre Trainingsdatensammler

Fraglich ist allerdings, ob der personliche Anwendungsbereich der Schran-
kenbestimmung aus § 44b UrhG auch intermedidre Trainingsdatensamm-
ler umfasst. Sie speichern ebenfalls Werke mit Hilfe von Webcrawlern
zur Verwendung als KI-Trainingsdaten ab. Damit ist auch ihre Tétigkeit
von dem herausgearbeiteten Freistellungsinteresse abgedeckt. Im Gegensatz
zum KI-Entwickler fithren sie aber selbst kein Training von KI-Systemen
durch. Infolgedessen findet das Text und Data Mining im Sinne des § 44b
Abs.1 UrhG nicht bei ihnen statt - jedenfalls so lange die intermedidren
Trainingsdatensammler nicht in besonderen Fallkonstellationen eine vor-
bereitende Analyse der Werke durchfithren, die unter § 44b Abs.1 UrhG
gefasst werden kann.64

Fiir eine Freistellung der intermedidren Trainingsdatensammler iiber
§ 44b UrhG ist somit mafigeblich, ob sie bei der Speicherung von Wer-

462 Vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44b Rn. 4.

463 Dazu und zu einer abweichenden Auffassung siehe oben unter Teil. A. I. 2. b) cc).

464 So insbesondere in LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024,
25458 — Laion.
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ken fiir ein spdteres KI-Training durch Dritte Vervielféltigungen ,fiir
das Text und Data Mining“ beziehungsweise ,fiir die Zwecke des Text
und Data Mining“ vornehmen, wie es §44b Abs.2 S.1 UrhG respektive
Art.4 Abs.1 DSM-RL tatbestandlich voraussetzen. Das hingt davon ab,
ob die Schrankenbestimmung mit diesen Formulierungen einen Bezug
der Vervielfaltigungshandlungen zu einem bereits konkretisierten Text und
Data Mining-Projekt notwendig macht. Wire das der Fall, kdnnten Ver-
vielfaltigungen intermedidrer Trainingsdatensammler, die ohne Bezug zu
einem spezifischen Text und Data Mining-Projekt stattfinden, nicht unter
den Schrankentatbestand aus § 44b Abs.2 S.1 UrhG subsumiert werden.
Bei der Auslegung der Schrankenbestimmung ist insbesondere auch der
unionsrechtliche Hintergrund der Regelung aus Art. 4 DSM-RL zu bertick-
sichtigen.

(1) Wortlaut der Regelung

Als Ausgangspunkt der Auslegung ist auf den natiirlichen Wortsinn des
Tatbestandsmerkmals abzustellen.*6> Im nationalen Umsetzungsrecht wird
vorausgesetzt, dass die Vervielféltigungen fiir das Text und Data Mining
angefertigt werden miissen. Mit der Praposition ,fiir wird ihrem natiirli-
chen Wortsinn nach der Zweck einer Handlung beschrieben.#¢¢ Die gleiche
Bedeutung kann weiterhin der Formulierung aus Art. 4 Abs.1 DSM-RL ent-
nommen werden. Diese bezieht sich ausdriicklich auf die ,,Zwecke“ der
Vervielfiltigungshandlungen.

Bezugspunkt der Zweckbindung ist ,das Text und Data Mining®. Diese
Formulierung ist unbestimmt. Die Zweckbindung wird damit pauschal mit
der Analysetechnik als solcher und nicht mit einem konkreten Text und Da-
ta Mining-Vorhaben verkniipft.**” Demzufolge sprechen der Wortlaut des
§44b Abs.2 S.1 UrhG und des umgesetzten Art.4 Abs.1 DSM-RL dafiir,
dass es ausreichend ist, wenn die in Rede stehenden Vervielfaltigungen
angefertigt werden, damit zu einem spéteren Zeitpunkt die Analysetechnik
des Text und Data Mining als solche durchgefiihrt wird. Hierfiir bedarf

465 Zur Auslegungsregel fiir alle Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, S.163f. Im europdischen Recht ebenso unbestritten, siehe EuGH, Urt. v.
05.07.2012 - C-49/11, EuZW 2012, 638 Rn.32 - Content Services; EuGH, Urt. v.
10.03.2005 - C-336/03, MMR 2005, 364 Rn. 21 - easycar.

466 Dudenredaktion (Bibliographisches Institut), Duden: das Bedeutungsworterbuch,
Schlagwort: ,fiir

467 Vgl. zur identischen Formulierung im Rahmen der Loschungspflicht aus §44b
Abs. 2 S. 2 UrhG: Wulf/Lébeth, GRUR 2024, 737 (740).
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es diesem Wortlaut entsprechend noch keiner Konkretisierung eines ein-
zelnen Text und Data Mining-Projekts. Der Wortlaut der Bestimmungen
spricht demzufolge dafiir, dass auch intermedidre Trainingsdatensammler
Vervielfiltigungen fiir das Text und Data Mining im Sinne von §44b
Abs. 2 S.1 UrhG anfertigen konnen. Denn auch ihre Vervielfaltigungen sind
allgemein fiir das KI-Training, also fiir die Analysetechnik des Text und
Data Mining bestimmt, auch wenn noch kein spezifisches Trainingsprojekt
konkretisiert ist.

(2) Systematische Ankniipfungspunkte

Systematische Beziige der Schrankenbestimmung aus § 44b UrhG respek-
tive Art. 4 DSM-RL zu anderen urheberrechtlichen Regelungen kénnten
hingegen fiir eine enge Auslegung des Tatbestands sprechen. Nach dieser
miisste fiir eine Privilegierung der Vervielfiltigungshandlungen bereits ein
konkretes Text und Data Mining-Projekt bestehen, dem die Vervielfaltigun-
gen gewidmet werden.

Hierflir spricht zum einen, dass im Rahmen von § 60d UrhG a. E,
der vorherigen Fassung der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mi-
ning zum Zwecke wissenschaftlicher Forschung, vereinzelt der Bezug der
Vervielfaltigungshandlungen zu einem konkreten Text und Data Mining-
Projekt vorausgesetzt wurde.468

Wenn fiir die Tatbestandserfiillung kein Bezug der Vervielféltigungs-
handlungen zu einem konkreten Text und Data Mining-Projekt notwendig
wire, konnte auflerdem die Gefahr eines Wertungswiderspruchs zwischen
Art.3 und Art. 4 DSM-RL bestehen. Denn Forschungseinrichtungen miis-
sen bei der Aufbewahrung der Werke gemafS Art. 3 Abs.2 DSM-RL respek-
tive § 60d Abs.5 UrhG n. F. angemessene Sicherheitsvorkehrungen vorse-
hen. Bei intermedidren Trainingsdatensammlern, die Werke vervielfiltigen,
ohne ein bereits konkretisiertes Text und Data Mining-Projekt erméglichen
zu wollen, ist jedoch ebenfalls davon auszugehen, dass die Werke zunéchst
fiir einen unbestimmten Zeitraum gespeichert werden. Auch hier findet
demzufolge eine vorgelagerte Aufbewahrung der Werke statt. Hierfiir miiss-
ten sie gemédfs § 44b UrhG respektive Art. 4 DSM-RL jedoch keine Sicher-
heitsvorkehrungen einsetzen.

468 Vgl. dazu Stieper, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 60d Rn. 13.
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Allerdings ist im Rahmen der Freistellungsregelung aus §44b UrhG
respektive Art. 4 DSM-RL eine Loschungspflicht zu beachten.%® Diese be-
steht im Rahmen des Art.3 DSM-RL beziehungsweise § 60d UrhG nicht.
Das rechtfertigt bereits die Verpflichtung zur Einsetzung angemessener
Sicherheitsmafinahmen. Dariiber hinaus richtet sich die Schrankenbestim-
mung fiir Text und Data Mining zu allgemeinen Zwecken aus §44b
UrhG respektive Art. 4 DSM-RL insbesondere an gewinnwirtschaftlich ta-
tige Trainingsdatensammler. Da die geschiftliche Betatigung eng mit den
vervielfiltigten Werken verbunden ist, bestehen bereits natiirliche Anreize
fur eine Einsetzung angemessener Sicherheitsmafinahmen zur Sicherung
des wirtschaftlichen Guts. Es bedarf vor diesem Hintergrund keiner beson-
deren Verpflichtung zur Einhaltung solcher Sicherheitsstandards. Ein Wer-
tungswiderspruch zwischen Art.3 und Art.4 DSM-RL bei einem weiten
Tatbestandsverstandnis der Zweckbestimmung besteht deswegen nicht.

Dariiber hinaus geht § 60d UrhG a. F. auf eine éltere unionsrechtliche
Grundlage zuriick, die durch Art. 3 DSM-RL als neue Spezialregelung hin-
sichtlich der Vervielfaltigung von Werken fiir wissenschaftlichen Zwecken
dienendes Text und Data Mining {iberlagert worden ist. Ein systematischer
Vergleich zwischen § 60d UrhG a. F. und § 44b UrhG ist demzufolge nicht
moglich.

Aus den systematischen Beziigen der Schrankenbestimmung fiir allge-
meines Text und Data Mining aus §44b UrhG respektive Art.4 DSM-
RL zu anderen urheberrechtlichen Regelungen kénnten damit keine belast-
baren Schliisse fiir eine Auslegung des Tatbestands zur Beantwortung der
hier aufgeworfenen Fragestellung abgeleitet werden.

(3) Telos der Schrankenbestimmung

Weitere Anhaltspunkte fiir die Auslegung der Schrankenbestimmung konn-
ten sich allerdings aus dem Regelungszweck der Schrankenbestimmung
ergeben.

Fiir ein enges Verstindnis der von § 44b Abs. 2 S.1 UrhG vorausgesetzten
Zweckbindung der Vervielfaltigungshandlungen, nach der fiir eine Freistel-
lung der Nutzungshandlungen iiber § 44b UrhG bereits ein konkretes Text
und Data Mining-Projekt notwendig ist, spricht, dass im Falle einer Frei-
stellung intermedidrer Trainingsdatensammler diese und die KI-Entwickler,
also zwei Beteiligte, Vervielfiltigungen zum Training von KI anfertigen

469 Dazu im Detail siehe unten unter 3. Teil A. IIL. 2. h).
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diirften. Damit kidme es zu einer intensivierten Beeintrachtigung der urhe-
berrechtlichen Verwertungsinteressen.

Allerdings wiirden bei einem weiten Verstindnis der von § 44b Abs.2S.1
UrhG vorausgesetzten Zweckbindung trotz alledem die Vervielfaltigungen
- auch diejenige des intermedidren Trainingsdatensammlers — ausschlief3-
lich zum Zwecke des Text und Data Mining vorgenommen. Auch die Ver-
vielfaltigungen der intermedidren Trainingsdatensammler sind demzufolge
noch von der gesetzgeberischen Regelungsintention gedeckt, Text und Da-
ta Mining auf Grundlage von Werken tiber § 44b UrhG zu ermdglichen.
Auflerdem werden auch Vervielfaltigungen intermedidrer Trainingsdaten-
sammler zum Zwecke des KI-Trainings angefertigt, sodass im Ergebnis
dieselbe urheberrechtliche Nutzungsart wie auch bei Vervielfiltigungen
durch KI-Entwickler betroffen ist.#”® Hierfiir ist ohne Belang, ob schon ein
konkretes KI-Trainingsprojekt besteht, oder nicht.

Fiir ein weites Verstindnis der von § 44b Abs.2 S.1 UrhG vorausgesetz-
ten Zweckbindung spricht dariiber hinaus, dass die Schrankenbestimmung
gemafl ErwGr. 18 DSM-RL die Entwicklung neuer Technologien ermdogli-
chen soll. Das konnen insbesondere auch Technologien sein, die auf KI-
Systemen beruhen. Die Erstellung von hierfiir benétigten Trainingsdaten-
sdtzen ist jedoch ressourcen- und zeitintensiv.#’”! Sie kann nicht von jedem
KI-Entwickler geleistet werden. Intermedidre Trainingsdatensammler, die
iber die Ressourcen zur Erstellung von Trainingsdatensitzen verfiigen,
sind fiir die Entwicklung neuer Technologien im Bereich der KI daher
wesentlich. Ein arbeitsteiliges Vorgehen entspricht auch der modernen
Wirtschaftsstruktur. Umgekehrt wiirde eine Zweckbindung der Vervielfalti-
gungen an ein bereits konkretisiertes Text und Data Mining-Projekt kleine
KI-Entwickler benachteiligen, die nicht iiber die Ressourcen zur vollstandig
eigenhandigen Erstellung der notwendigen Trainingsdatensétze verfiigen.

Uberdies liegt dem Urheberrecht ein allgemeiner Rechtsgedanke zu-
grunde, nach dem Vervielfiltigungshandlungen von Hilfspersonen origi-
ndr Schrankenbegiinstigter ebenfalls von der Freistellungswirkung einer
Schrankenregelung mitumfasst sind.*’? Auch wenn die Tétigkeit interme-
didrer Trainingsdatensammler noch keinem konkretisierten KI-Trainings-
projekt und keinem individualisierten KI-Entwickler zugeordnet werden
kann, handelt es sich dennoch um eine vorgelagerte Hilfstatigkeit fiir das

470 Zur selbststandigen Nutzungsart vgl. unten unter 3. Teil A. II1. 2. i) hh) (2) (i).

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

472 Dazu ausfiihrlich siehe oben unter 3. Teil A. IIL. 2. f) bb) (ii) (y).

172

Access - =


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

III. Eingreifen einer urheberrechtlichen Schrankenbestimmung

Speichern von Werken durch KI-Entwickler zur Durchfiihrung konkreter
Trainingsprojekte, das auch nach der engen Auslegung des Tatbestands von
§ 44b Abs. 2 UrhG freigestellt ist. Als eine solche vorgelagerte Hilfstatigkeit
sollten demnach auch die Vervielfaltigungen intermedidrer Trainingsdaten-
sammler vom Schrankentatbestand miterfasst sein.

Vervielfiltigungen nur dann iiber § 44b Abs. 2 UrhG freizustellen, wenn
sie fiir ein bereits konkretisiertes, spezifisches Text und Data Mining-Pro-
jekt bestimmt sind, wiirde schliefflich dazu fithren, dass die Erstellung von
Trainingsdatensdtzen nur on demand moglich wire. Insbesondere umfang-
reiche Trainingsdatensdtze, die zum etablierten Standard fiir die Entwick-
lung ganzer Systemarten wie beispielsweise Textgenerierungs-KI gehéren,
konnten nicht im Vorhinein und damit ohne die Dringlichkeit eines spezifi-
schen KI-Entwicklungsprojekts erstellt werden. Es gibe infolgedessen keine
qualitativ bewéhrte Datenbasis, auf Grundlage derer KI-Systeme diverser
Arten entwickelt werden konnten. Das wiirde die Entwicklung von KI
erheblich verlangsamen sowie verteuern und widerspriche damit direkt
dem Regelungsziel aus ErwGr. 18 DSM-RL, Innovationen zu férdern.

In diesem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen, dass die Schran-
kenbestimmung fiir Text und Data Mining zu wissenschaftlichen Zwecken
in § 60d Abs.1S.1 UrhG - abziiglich des semantisch nicht relevanten Arti-
kels ,das“ — dieselbe Tatbestandsvoraussetzung wie § 44b Abs.1 S.1 UrhG
enthilt. Ein enges Verstindnis, nach dem fiir jede Vervielféltigungshand-
lung der Bezug zu einem konkretisierten Text und Data Mining-Projekt
erforderlich ist, miisste daher auch im Kontext wissenschaftlicher Daten-
aggregation der Regelung aus § 60d UrhG zugrunde gelegt werden. Insbe-
sondere fiir wissenschaftliche Forschung auf Grundlage grofier Datensitze
bedarf es aber einer Auslagerung der Datensatzerstellung und -verwaltung
an hierfiir eigens geschaffene Stellen. Denn eben jene Tiétigkeiten sind zu
ressourcenintensiv, als dass sie von einzelnen Forschern fiir ihre jeweiligen
Forschungsprojekte durchgefithrt werden kénnten. Insbesondere forschen-
de Personen wie beispielsweise Doktoranden, die nur einen eng begrenz-
ten Zeitraum fiir ihre Forschungsleistung zur Verfiigung haben, wiren in
ihrer Tétigkeit erheblich beeintrichtigt, wenn sie, anstatt datengetriebene
Forschung durchzufiihren, ihre Zeit fiir die Erstellung grofler Datensitze
aufwenden miissten. Vor diesem Hintergrund ist in der Wissenschaftsland-
schaft diverser Datenwissenschaften auch praktisch iiblich, dass die Daten-
satzerstellung und -pflege von konkreten Forschungsprojekten ausgelagert
erfolgt. Damit wird auch ein besserer Zugang diverser forschender Perso-
nen zum Datensatz und damit eine effiziente Ressourcennutzung ermdog-
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licht. Letztere ist insbesondere auch fiir 6ffentliche Forschungseinrichtun-
gen von Bedeutung. Da die Datensammlung im Regelfall auflerdem vor
einem konkretisierten Forschungsprojekt stattfindet, ist hierfiir auch nicht
die Aufbewahrungsmdglichkeit aus § 60d Abs.5 UrhG entscheidend. Aus
alldem folgt, dass ein enges Verstandnis der Tatbestandsvoraussetzung ,fiir
(das) Text und Data Mining" die datengetriebene Wissenschaft unzumutbar
in ihrer Forschungstitigkeit beeintrachtigen wiirde.

Alles in allem sprechen damit durchgreifende teleologische Griinde
insbesondere unter Beriicksichtigung des in ErwGr. 18 DSM-RL nieder-
gelegten Zwecks der umgesetzten Richtlinienbestimmung dafiir, dass bei
der Herstellung von Vervielféltigungen kein spezifisches Text und Data
Mining- beziehungsweise KI-Trainings-Projekt gefordert werden muss, da-
mit die Vervielfiltigungshandlungen unter § 44b Abs.2 S.1 UrhG subsu-
miert werden konnen. Ausreichend ist vielmehr die Zweckbindung der
Vervielfaltigungshandlung an die Analysetechnik des Text und Data Mi-
nings, beispielsweise also die Verwendung der Werke zum KI-Training, im
Zeitpunkt der Herstellung des Vervielféltigungsstiicks. Die teleologischen
Erwiagungen sprechen demzufolge auch dafiir, dass intermedidre Trainings-
datensammler Vervielfiltigungen ,fiir das Text und Data Mining® im Sinne
des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG vornehmen konnen.

Sobald die Zweckbindung der Vervielfiltigungsstiicke an das Text und
Data Mining aufgehoben wird, ist § 44b Abs. 2 S. 2 UrhG im Weiteren aller-
dings so auszulegen, dass die Vervielféltigungsstiicke ab diesem Zeitpunkt
nicht mehr fiir das Text und Data Mining erforderlich sind. Demzufolge
greift im Zeitpunkt der Zweckumwidmung die Loschungspflicht aus § 44b
Abs. 2 S.2 UrhG ein.

(4) Zwischenergebnis

Insgesamt fithren insbesondere der Zweck der Schrankenbestimmung
aus §44b UrhG respektive Art.4 DSM-RL sowie die Wortlaute sowohl
der unionsrechtlichen Schrankenbestimmung als auch der nationalen Um-
setzungsnorm dazu, dass das die Schrankenwirkung begriindende Tatbe-
standsmerkmal der Vervielféltigungen ,fiir das Text und Data Mining® im
Sinne des § 44b Abs.2 S.1 UrhG so ausgelegt werden konnte, dass hierfiir
kein Bezug zu einem bereits konkretisierten Text und Data Mining-Projekt
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erforderlich ist.#7®> Infolgedessen wiirden auch intermedidre Trainingsda-
tensammler in den personellen Anwendungsbereich der Schrankenbestim-
mung fallen, solange die von ihnen angefertigten Vervielféltigungsstiicke im
Zeitpunkt ihrer Herstellung allgemein der Ermdglichung des Text und Data
Minings und damit insbesondere des KI-Trainings gewidmet sind.*7*

(5) Dreistufentest

Fraglich ist allerdings, ob das oben genannte Tatbestandsverstindnis
und der daraus resultierende weite personelle Anwendungsbereich der
Schrankenbestimmung auch mit dem Dreistufentest aus Art. 7 Abs. 2 DSM-
RL i. V. m. Art.5 Abs. 5 InfoSoc-RL vereinbar wéren. Wire das nicht der
Fall, wiirde dies einer entsprechenden Auslegung des Tatbestandsmerkmals
»fur das Text und Data Mining” aus § 44b Abs. 2 S.1 UrhG entgegenstehen.

Damit die Anwendung der Schrankenbestimmung auch zugunsten in-
termedidrer Trainingsdatensammler erfolgen kann, darf es sich hierbei
nur um einen bestimmten Sonderfall (erste Stufe) handeln, im Rahmen
dessen die normale Verwertung des Werks oder des sonstigen Schutzgegen-
stands nicht beeintrachtigt (zweite Stufe) und die berechtigten Interessen
der Rechtsinhaber nicht ungebiihrlich verletzt werden (dritte Stufe). Kla-
rungsbediirftig ist im vorliegenden Fall allein, ob die zweite sowie dritte
Stufe der Schutzvorschrift bei der Anwendung der Schrankenbestimmung
auf intermedidre Trainingsdatensammler gewahrt wiren. Diese miinden
methodisch in einer umfassenden Gesamtabwégung der betroffenen Urhe-
ber- und Nutzerinteressen.*’>

(i) Erwigungen zugunsten der betroffenen Urheber

Gegen eine Vereinbarkeit der Freistellung mit dem Dreistufentest spricht
zunidchst, dass die Vervielfaltigungen intermedidrer Trainingsdatensamm-
ler unter Umstanden der Vorbereitung rechtswidriger Nutzungen dienen.

473 In diese Richtung wohl auch Leistner, GRUR 2024, 1665 (1667), der eine Privilegie-
rung zur Erstellung von Basisdatensammlungen begriifit. Andere Ansicht zu § 60d
UrhG a. E.: Stieper, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 60d Rn. 13.

474 A. A. wohl Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44b Rn. 7; wie
hier wohl implizit Dworschak, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, UrhG § 44b
Rn. 21

475 Dazu methodisch ausfiihrlicher siehe oben unter 3. Teil A. III. 2. d).
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Denn die Schrankenbestimmung umfasst weder die Verbreitung noch die
offentliche Wiedergabe der Werke zum Zwecke des Text und Data Minings.

Dariiber hinaus intensiviert die T4tigkeit intermedidrer Trainingsdaten-
sammler die Nutzung betroffener Werke als KI-Trainingsdaten. Hieraus
konnte auch eine intensivierte wirtschaftliche Beeintrdchtigung der Urheber
folgen. Zudem sind am Sachverhalt beim Hinzutreten eines intermedidren
Trainingsdatensammlers zwei (zumeist) wirtschaftlich tatige Akteure — der
vorgelagert titige intermedidre Trainingsdatensammler einerseits sowie der
KI-Entwickler als dessen Abnehmer andererseits — beteiligt. Aus der Verwen-
dung eines Werks als Trainingsdatum wird in diesen Fallkonstellationen
deswegen mehr Wert geschopft.

(ii) Erwédgungen zugunsten intermedidrer Trainingsdatensammler

Intermedidren Trainingsdatensammlern muss allerdings zugutegehalten
werden, dass ein zwingender Schluss von ihren Vorbereitungshandlun-
gen, also den in Rede stehenden Vervielféltigungen, auf eine nachfolgen-
de, rechtswidrige Nutzung nicht gezogen werden kann. Zwar wirkt die
Ausgestaltung des § 44b UrhG in Bezug auf ihr Geschéftsmodell prohibi-
tiv.#6 Das bedeutet aber noch nicht unweigerlich, dass ihre Betatigungen
in Urheberrechtsverletzungen miinden. Bereits im Rahmen dieser Arbeit
konnte ein Raum fiir urheberrechtskonforme Geschéftsmodelle aufgezeigt
werden.*”” Auch erste Gerichtsverfahren zur Anwendung der Schrankenbe-
stimmung aus § 44b UrhG auf die Erstellung von Trainingsdatensitzen lie-
fern Ansatzpunkte hierfiir.#’8 Letztendlich liegt es in der Verantwortung des
intermedidren Trainingsdatensammlers, auf Grundlage des urheberrechtli-
chen Méglichkeitsraums rechtskonforme Geschiftsmodelle zu entwickeln.
Es sind keine Griinde ersichtlich, warum ihm dies mittels einer pauschalen
Schuldvermutung von vornherein versagt werden sollte.

In diesem Zusammenhang kann auch festgestellt werden, dass die
Schrankenbestimmung fiir vortibergehende Vervielfaltigungshandlungen
aus § 44a Nr.1 UrhG die Rechtmifiigkeit der Vervielfiltigungshandlung ei-
nes Vermittlers von der Rechtmafligkeit der Werknutzung desjenigen Drit-
ten, der den Vermittlungsdienst nutzt, entkoppelt. Hieran wird deutlich,

476 Siehe dazu unten unter 3. Teil A. IIL. 2. g) bb) (7).

477 Siehe dazu unten unter 3. Teil A. IIL. 2. g) bb) (7).

478 Siehe LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458 -
Laion.
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dass technische Vorbereitungshandlungen nach dem UrhG nicht unweiger-
lich das Schicksal der Rechtmifligkeit nachgelagerter Nutzungshandlungen
teilen. Dies muss auch in Ein-Personen-Konstellationen und damit auch
fiir die Tatigkeit intermedidrer Trainingsdatensammler gelten.

Gegen eine ungebiihrliche Verletzung der Urheberinteressen spricht wei-
terhin, dass das UrhG den wirtschaftlichen Wert des Werkes als Trainings-
datum dem urheberrechtlichen Ausschliefllichkeitsrecht durch die Schran-
kenbestimmung fiir Text und Data Mining (§ 44b UrhG) entzogen hat.
Auch die Titigkeit intermedidrer Trainingsdatensammler beschrankt sich
darauf, diesen Wert zu realisieren. Die Wertschopfung erstreckt sich ins-
besondere nicht auf andere Verwertungsmoglichkeiten des Werkes. Vor
diesem Hintergrund kann es keinen Unterschied machen, ob der Wert
allein durch KI-Entwickler oder eben auch durch intermedidre Trainings-
datensammler realisiert wird. Zudem werden die Werke auch nur ,fiir
das KI-Training® angefertigt. Damit ordnet sich die Nutzung intermedidrer
Trainingsdatensammler als dieselbe urheberrechtliche Nutzungsart ein wie
die Nutzung durch KI-Entwickler. Weiterhin sind auch von der Tatigkeit
intermedidrer Trainingsdatensammler nicht die Kernverwertungsarten der
betroffenen Urheber beriihrt.

Ohnehin kénnen KI-Entwickler selbst in personeller Hinsicht uneinge-
schrinkt von der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining (§ 44b
UrhG) profitieren und eigenhindig Vervielfaltigungen von Werken fiir
das Training von KI herstellen. Die Titigkeit intermedidrer Trainingsda-
tensammler beschrankt sich darauf, diese bereits freigestellten Nutzungen
zu ermoglichen. Das kann auch als vorgelagerte Hilfstatigkeit eingeordnet
werden, wobei der Einsatz von Hilfspersonen im Urheberrecht grundsitz-
lich mitprivilegiert ist.4”

Weiterhin kommt es im Wirtschaftszweig der KI-Entwicklung - wie
in vielen anderen Lebensbereichen auch - zur arbeitsteiligen Ausgestal-
tung von Prozessen. Intermedidre Trainingsdatensammler sind Teil dieser
arbeitsteilig organisierten KI-Entwicklung. Sie ermdglichen beispielsweise
die Betdtigung kleinerer, ressourcendrmerer KI-Entwickler. Sie gehoren da-
mit als integraler Bestandteil zum Okosystem der KI-Entwicklung. Dies
bewirkt, dass sie auch vom Innovationsforderungsgedanken aus ErwGr. 18
DSM-RL mitumfasst sind.

Letztlich profitieren von einer Erfassung intermedidrer Trainingsdaten-
sammler zudem auch die Urheber mittelbar. Denn eine konsolidierte

479 Siehe dazu ausfithrlich unter 3. Teil A. IIL. 2. f) bb) (1) (ii) (y).
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Marktstruktur erleichtert es ihnen, den de lege lata vorgesehenen Opt-out-
Mechanismus aus § 44b Abs. 3 UrhG zu bedienen und die Einhaltung ihrer
Nutzungsvorbehaltserkldrungen zu {iberwachen. Intermediare Trainingsda-
tensammler, deren Augenmerk auf der Erstellung von Trainingsdatensit-
zen liegt, konnten zudem mehr Know-How aufbauen und Ressourcen
aufwenden, um Nutzungsvorbehalte zu beachten und auch dariiber hinaus
urheberrechtskonforme Trainingsdatenakquise zu betreiben. Hierzu gehort
auch, qualitativ hochwertige Trainingsdatensétze zu erstellen, deren Nut-
zung nicht zuletzt das Risiko fiir Urheberrechtsverletzungen im Output
eines KI-Systems verringert. Auch eine mdgliche gesetzliche Vergiitungs-
pflicht konnte de lege ferenda leichter gegentiber wenigen grofieren Markt-
teilnehmern durchgesetzt werden.

(6) Schlussfolgerungen

Insgesamt streiten bessere Griinde gegen eine unzumutbare Beeintrichti-
gung der Urheber. Der Dreistufentest aus Art.7 Abs.2 DSM-RL i. V. m.
Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL steht einer Anwendung der Schrankenbestimmung
aus § 44b UrhG auf intermediédre Trainingsdatensammler daher nicht ent-
gegen. Im Ergebnis konnen auch intermedidre Trainingsdatensammler da-
her von der Schrankenwirkung des § 44b UrhG profitieren, solange die von
ihnen angefertigten Vervielfaltigungsstiicke im Zeitpunkt ihrer Herstellung
der Ermoglichung des Text und Data Minings und damit insbesondere des
KI-Trainings gewidmet sind.480

(7) Auswirkungen der Schrankenbestimmung auf die Geschéftsmodelle
intermedidrer Trainingsdatensammler

Eine vom personellen Anwendungsbereich der Schrankenbestimmung un-
abhingig zu beantwortende Fragestellung ist, welche urheberrechtskon-
formen Geschiftsmodelle § 44b UrhG den intermedidren Trainingsdaten-
sammlern ermdglicht. Diese der Speicherung von Werken als Trainingsda-
ten nachgelagerte Problemstellung ist nicht Teil des Forschungsgegenstands
der vorliegenden Untersuchung. Anzumerken ist allerdings, dass §44b
UrhG zwar die Vervielfiltigung, nicht aber die Verbreitung oder o6ffent-

480 A. A. wohl Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44b Rn. 7; wie
hier wohl implizit Dworschak, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, UrhG § 44b
Rn. 21
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liche Wiedergabe der vervielfiltigten Werke gestattet. Das schrankt die
Méglichkeiten fiir eine urheberrechtskonforme Betdtigung intermedidrer
Trainingsdatensammler ein. Dennoch verbleiben hier gewisse Spielraume.
Denkbar und praktisch verbreitet ist beispielsweise, dass die o6ffentlich
wiedergegebenen Trainingsdatensdtze neben Annotationen nur Links zu
den erfassten, im Internet abrufbaren Werken enthalten.48! Diese Linklisten
konnen durch gewinnwirtschaftlich handelnde intermedidre Trainingsda-
tensammler urheberrechtlich frei wiedergegeben werden, insofern nicht
auf rechtswidrig offentlich zugénglich gemachte Werke verlinkt wird.*82
Die vom intermedidren Trainingsdatensammler angefertigten Vervielfalti-
gungsstiicke werden in diesem Fall nur zur Herstellung der Annotationen
bendtigt und kénnen danach wieder geldscht werden.

Auch das Verbreitungsrecht aus § 17 UrhG wird nicht durch jede Weiter-
gabe hergestellter Trainingsdatensétze berithrt. Moglich ist beispielsweise
eine konzerninterne Bereitstellung von Trainingsdatensdtzen durch kon-
zernzugehdrige Dienstleister, die als Intermedidre Trainingsdatensitze fiir
Konzernzwecke zusammenstellen.*83

In Betracht kdme dariiber hinaus auch, dass ein Teil des Trainingsprozes-
ses an den intermedidren Trainingsdatensammler ausgelagert wird, sodass
es nicht zur Verbreitung eines von ihm erstellten, urheberrechtlich relevan-
ten Trainingsdatensatzes im Sinne des § 17 UrhG kommt. Hierfiir kénnte
der auftraggebende KI-Entwickler gegebenenfalls auch Rechenkapazitit be-
reitstellen.

481 Ein solcher Sachverhalt lag dem Hamburger Urteil im Fall ,Laion® zugrunde, siehe
LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458 - Laion.

482 Vgl. zu den Voraussetzungen an eine offentliche Wiedergabehandlung beim Linking
EuGH, Urt. v. 08.06.2016 - C-160/15, GRUR 2016, 1152 Rn.39ff. - GS Media;
es werden jedoch Uberlegungen angestellt, auf die automatisierte Erstellung von
Linklisten gewisse Privilegierungen anzuwenden, die fiir Suchmaschinenbetreiber
entwickelt worden sind, siche Nordemann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht,
UrhG § 97 Rn. 167 £,

483 Zu konzerninternen Weitergaben und dem Verbreitungsrecht aus §17 UrhG siehe
BGH, Urt. v. 06.05.1981 - I ZR 92/78, GRUR 1982, 100 (101f.) — Schallplattenex-
port; Dustmann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, UrhG §17 Rn.19; Raue,
in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 17 Rn. 35; Loewenheim, in: Schri-
cker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 17 Rn. 41, jeweils alle m. w. N.
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h) Loéschungspflicht der Trainingsdatensammler

§ 44b Abs.2 S.2 UrhG setzt weiterhin voraus, dass die angefertigten Ver-
vielfaltigungsstiicke geloscht werden miissen, wenn sie fiir das Text und
Data Mining nicht mehr erforderlich sind.

Vor dem Hintergrund dieser Loschungspflicht ist insbesondere klarungs-
bediirftig, ob auch intermedidre Trainingsdatensammler praktisch von der
Schrankenbestimmung des § 44b UrhG profitieren kénnen. Denn sie sam-
meln die Daten zunichst nur und bereiten sie zu Trainingsdatenkorpora
auf. Erst spater werden die Daten einem dritten KI-Entwickler zur Ver-
fiigung gestellt, wobei Zeitpunkt der Datenweitergabe und Identitit des
Abnehmers beim Web Scraping noch nicht bekannt sein miissen. Inwieweit
intermedidre Trainingsdatensammler von der Schrankenbestimmung profi-
tieren konnen, hangt davon ab, wann die gesetzlich geregelte Loschungs-
pflicht eingreift.

aa) Zeitpunkt des Eingreifens der Loschungspflicht

Um den Zeitpunkt zu bestimmen, ab dem die Loschungspflicht fiir die
vervielfiltigten Werke in Kraft tritt, kommt es auf den in § 44b Abs.2 S.2
UrhG angelegten Bezugspunkt der Verpflichtung zur Loschung der Werke
an. Denkbar ist zum einen, § 44b Abs.2 S.2 UrhG so auszulegen, dass er
sich generell auf das Text und Data Mining als Form der Analysetechnik
bezieht. Dies legt auch die Formulierung in Art.4 DSM-RL nahe, die
sich nicht auf ein konkretes Text und Data Mining-Vorhaben, sondern nur
pauschal auf Text und Data Mining als solches bezieht.*3* Folge dieser Aus-
legung wiire, dass die Loschungspflicht so lange nicht entstehen wiirde, wie
die Daten grundsitzlich noch fiir etwaige Mining-Aktivititen beziehungs-
weise KI-Training erforderlich sind. Jedenfalls unter der Voraussetzung,
dass grundsitzlich noch KI-Systeme trainiert werden, sind Trainingsdaten-
sdtze noch so lange fiir ein potenzielles KI-Training notwendig, wie sie auf
dem Trainingsdatenmarkt angeboten werden. Fiir intermedidre Trainings-
datensammler bedeutete das, dass sie Trainingsdatensitze erstellen und fiir
KI-Entwickler auf unbestimmte Zeit bereithalten konnten. Die durch § 60d
Abs. 5 UrhG beziehungsweise Art.3 Abs.2 DSM-RL gewiéhrte Aufbewah-
rungserlaubnis zum Zwecke (nicht-kommerzieller) wissenschaftlicher For-

484 Wulf/Lébeth, GRUR 2024, 737 (740).
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schung, die in § 44b UrhG beziehungsweise Art. 4 DSM-RL hingegen nicht
vorgesehen ist, legt aber nahe, dass im Umbkehrschluss hierzu ein strengeres
Verstdndnis der Loschungspflicht angezeigt ist. Danach bezieht sich § 44b
Abs.2 S.2 UrhG auf einen konkreten Analysevorgang. Die gespeicherten
Werke miissen demzufolge bereits geloscht werden, sobald sie fiir diesen
Analysevorgang nicht mehr bendtigt werden. Das ist dann der Fall, wenn
die konkrete Datenanalyse beendet ist.#3> Fiir das KI-Training bedeutet das,
dass die Trainingsdaten gemifS § 44b Abs.2 S.2 UrhG unmittelbar nach
dem Abschluss eines Trainingsvorgangs geldscht werden miissen. Nach
einer zweckorientierten Auslegung, die die Entwicklung neuer Technologi-
en und Innovationen im Allgemeinen fordert*3¢ und damit auch Nachbes-
serungen an den Systemen ermdglichen sollte, ist das jedenfalls dann der
Fall, wenn das KI-System in die Anwendungsphase tibergeht.*®” Insoweit
die Werke noch wihrend der Anwendungsphase des Systems verwendet
werden miissen, um am selben KI-System durch fortlaufendes Training
Nachbesserungen vorzunehmen, greift die Loschungspflicht erst nach Ab-
schluss dieser Nachbesserungen ein.*88 Da Qualitatssicherungs- und Trans-
parenzinitiativen nicht mehr zur jeweiligen automatisierten Analyse, also
dem Training des konkreten KI-Systems, gehoren, konnen die Werke auf
Basis von § 44b UrhG hierfiir allerdings nicht aufbewahrt werden.

Fiir intermedidre Trainingsdatensammler bedeutet das, dass sie ihren
Trainingsdatensatz gemafd § 44b Abs.2 S.2 UrhG vernichten miissen, so-
bald mit ihm das Training eines KI-Systems abgeschlossen worden ist. Da

485 Vgl. zu diesem Ansatz in Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG
§ 44b Rn. 15.

486 ErwGr. 18 DSM-RL.

487 Fiir ein solch weites Verstindnis aufgrund derselben zweckorientierten Erwagungen
auch Novelli u. a., Computer Law & Security Review 2024, (10); wohl auflerdem
Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 44b Rn. 9, denn der Zweck des
Minings, also des KI-Trainings, ist erreicht, wenn das KI-System in die Anwendungs-
phase iibergeht; insoweit iibereinstimmend, als dass eine zweckorientierte, weitere
Auslegung des Tatbestandsmerkmals erfolgen muss, auch Bomhard, in: Ahlberg/
Gotting/Lauber-Ronsberg, Beck’scher Online-Kommentar Urheberrecht, UrhG
§ 44b Rn. 22,im Detail aber abweichend; dhnlich ohne direkten KI-Bezug auch Dreier,
in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44b Rn. 15, der im Ergebnis von
einem projektbezogenen Verstdndnis ausgeht und innerhalb eines solchen Projekts
auch mehrere Analysevorginge als rechtmaf3ig erachtet.

488 Folgerichtig Bomhard, in: Ahlberg/Gotting/Lauber-Rénsberg, Beck’scher Online-
Kommentar Urheberrecht, UrhG § 44b Rn. 22b; Konertz/Schonhof, WRP 2024, 289
Rn.32; a. A. Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44b Rn.15;
Wulf/Lobeth, GRUR 2024, 737 (740).
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dies dem Sinn des Datensammelns zuwiderlduft, wirkt die Loschungspflicht
fiir intermediire Trainingsdatensammler prohibitiv.48? Ahnliche Effekte be-
stehen fiir Trainingsdatensitze selbst aufbauende KI-Entwickler, die die
unter erheblichem Ressourceneinsatz vorbereiteten Trainingsdatensitze ge-
maf3 § 44b Abs. 2 S. 2 UrhG ebenfalls nur einmalig verwenden diirfen.

bb) Regulatorische Defizite des geltenden Urheberrechts

Die Pflicht zur Loschung von mittels Webcrawlern generierter, urheber-
rechtlich geschiitzter Trainingsdaten ist, wie im zweiten Teil dieser Untersu-
chung gezeigt wurde, nicht erforderlich, um einen angemessenen Ausgleich
von Urheber- und Nutzerinteressen herbeizufithren. Werden die als Trai-
ningsdaten genutzten Vervielfaltigungsstiicke nicht geloscht, wird mit den
Daten dariiber hinaus weiteres KI-Training ermdglicht. Die Loschungs-
pflicht beeintrichtigt auflerdem Qualitdts- und Nachweisanforderungen bei
der Entwicklung von KI.#9° Alles in allem wird die in § 44b Abs. 1S.2 UrhG
vorgesehene Loschungspflicht den identifizierten Regelungsbediirfnissen
damit nicht gerecht.*! Sie beeintrachtigt die Interessen der Trainingsda-
tensammler und KI-Entwickler unangemessen. Das gilt insbesondere fiir
intermedidre Trainingsdatensammler, deren Geschiftsmodell durch die Lo-
schungspflicht erheblich gestort wird. De lege lata konnte dem sich aus
der Loschungspflicht ergebenden regulatorischen Defizit mit Hilfe eines
Erwerbs von ECL fiir das Training von KI abgeholfen werden.*2

i) Opt-out-Mechanismus fiir Rechtsinhaber

§ 44b Abs. 3 UrhG sieht fiir Urheber die Moglichkeit vor, die Freistellungs-
wirkung der Schrankenbestimmung durch Erklarung eines Nutzungsvorbe-

489 So auch Kdgel, InTeR 2023, 179 (181).

490 Margoni/Kretschmer, GRUR Int. 2022, 685 (693); Vgl. auch Bomhard, in: Ahl-
berg/Gotting/Lauber-Ronsberg, Beck’scher Online-Kommentar Urheberrecht,
UrhG §44b Rn.23, die das Problem aber durch eine de facto Aufhebung der
Loschungspflicht 16sen wollen, die die Wortlautgrenze der Regelung sprengt und
daher nicht mit den gingigen Auslegungsmethoden begriindet werden kann. Mit
rechtspolitischer Kritik noch in Bomhard, InTeR 2023, 174 (177).

491 Dass die Loschungspflicht fiir den Umgang mit Trainingsdaten fiir KI problema-
tisch sei, betont auch de la Durantaye, ZUM 2023, 645 (659). Fiir eine Streichung
pladiert auch Schack, NJW 2024, 113 Rn. 10.

492 Dazu im Detail siehe Pukas, GRUR 2023, 614.
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halts zu beenden. Bei online zuginglichen Werken muss die Ausschlusser-
klarung gemafs § 44b Abs. 3 S.2 UrhG hierfiir in maschinenlesbarer Form
erfolgen.*»

Wie im zweiten Teil der vorliegenden Untersuchung gezeigt werden
konnte, ist aus einer regulatorischen Perspektive kein Opt-out-Mechanis-
mus fiir Urheber vorzusehen. Ein angemessener Ausgleich zwischen Urhe-
ber- und Nutzerinteressen kann vielmehr auch ohne Ausschlussmoglich-
keit, sondern durch eine gesetzliche Vergiitungspflicht sichergestellt wer-
den. Der in § 44b Abs.3 UrhG geregelte Opt-out-Mechanismus wird den
identifizierten Freistellungsbediirfnissen demzufolge nicht gerecht.*** Wie
stark der Widerspruch zwischen den herausgearbeiteten Regelungsbediirf-
nissen und den geltenden urheberrechtlichen Rahmenbedingungen ausge-
préagt ist, hingt im Folgenden von den konkreten Voraussetzungen des
Nutzungsvorbehalts und seiner Wirkung ab.

aa) Maschinenlesbarkeit des Nutzungsvorbehalts

Damit ein Nutzungsvorbehalt bei online zugdnglichen Werken wie den
vom Web Scraping urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten betroffe-
nen wirksam ist, muss er gemafd § 44b Abs. 3 S. 2 UrhG in maschinenlesba-
rer Form erfolgen. Im UrhG wird allerdings nicht naher konkretisiert, was
hierunter zu verstehen ist. Der Rechtsbegriff ist daher auslegungsbediirftig.

(1) Notwendigkeit einer digitalen Hinterlegung der Informationen

Fraglich ist dabei zunéchst, ob die mit dem Nutzungsvorbehalt ibermittel-
ten Informationen digital in einer Art und Weise hinterlegt sein miissen, die
ihre unmittelbare Verarbeitung durch einen Computer ermdglicht, damit
sie im Sinne des §44b Abs.3 S.2 UrhG maschinenlesbar sind. Ist das
nicht der Fall, geniigt eine mittelbare maschinelle Verarbeitbarkeit, die erst
durch eine Digitalisierung des Erklarungsinhalts (z. B. Einscannen einer
handschriftlichen Notiz) erreicht wird.

493 Zu den Anforderungen an den Nutzungsvorbehalt siehe sogleich unter 3. Teil A. III.
2.1) aa).
494 So konkret zu Art. 4 DSM-RL auch Chiou, JIPITEC 2019, 398 Rn. 23 f.
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Durch erhebliche Fortschritte im Bereich maschinellen Lernens**> kon-
nen nahezu alle auch nicht elektronisch dargestellten Informationen wie
handgeschriebene Texte digitalisiert und damit mittelbar maschinell ver-
arbeitet werden.**® Aufgrund leistungsfahiger Texterkennungssoftware gilt
das insbesondere fiir analoge Textdaten. Bilderkennungssystemen versetzen
ihre Nutzer zudem in die Lage, Bildinhalte semantisch zu erfassen. Wiirde
eine mittelbare maschinelle Verarbeitbarkeit der Informationen ausreichen,
um Maschinenlesbarkeit im Sinne des § 44b Abs.3 UrhG herbeizufiithren,
bedeutete dies, dass faktisch nahezu alle Vorbehaltserkldrungen unabhéngig
von ihrer Verkorperungsform maschinenlesbar im Sinne des § 44b Abs. 3
S.2 UrhG wiren.*” In diesem Falle wiirde das Tatbestandsmerkmal der
Maschinenlesbarkeit weitestgehend leerlaufen. Bereits denklogisch muss es
aber einen Unterschied zwischen maschinenlesbaren und nicht maschinen-
lesbaren Erklirungen geben.**® Dariiber hinaus kann vermutet werden,
dass der Normgeber dem Tatbestandmerkmal mit seiner Aufnahme in den
Gesetzestext eine eigenstandige Bedeutung verliehen hat.

Beides spricht dafiir, dass ein solch weites Verstindnis des Tatbestands-
merkmals der Maschinenlesbarkeit nicht intendiert ist. Insgesamt fithren
damit teleologische Erwagungen dazu, dass der Inhalt einer Nutzungsvor-
behaltserklarung digital in einer Art und Weise hinterlegt werden muss, die
eine unmittelbare Verarbeitung durch einen Computer ermdglicht, damit
er als maschinenlesbar im Sinne des § 44b Abs. 3 S.2 UrhG gilt.#*° Analoge
Erkldarungen wie handgeschriebene Texte, die digitalisiert werden konnen,
erfiillen die Voraussetzung der Maschinenlesbarkeit daher nicht.

(2) Bestehen eines Formalisierungs- und Strukturierungserfordernisses

Klarungsbediirftig ist dariiber hinaus aber auch, ob die Nutzungsvorbe-
haltserklarung in einem formalisierten und strukturierten Format, also in
einer Programmier- oder vergleichbar formalisierten Sprache abgegeben
werden muss, damit die Voraussetzung der Maschinenlesbarkeit im Sinne
des § 44b Abs. 3 S.1 UrhG erfiillt ist. Sofern das nicht notwendig ist, konnte

495 Vgl. Maslej u. a., The Al Index 2023 Annual Report by Stanford University, S. 54 ff.

496 Vgl. zur Sprachverarbeitung Menzel, in: Gorz/Schmid/Braun, Handbuch der Kiinst-
lichen Intelligenz, S. 601.

497 Jacobsen/Hartmann, MMR-Aktuell 2021, 441332; Bomhard, InTeR 2023, 174 (178).

498 Ebenso Jacobsen/Hartmann, MMR-Aktuell 2021, 441332.

499 A. A. Wulf/Lébeth, GRUR 2024, 737 (7391.), wohl bedingt durch ein grammati-
kalisches Missverstandnis des § 44b Abs.3 UrhG zugrundeliegenden Art. 4 Abs.3
DSM-RL und entgegen dem insoweit eindeutigen Wortlaut des § 44b Abs. 3 UrhG.
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eine maschinenlesbare Vorbehaltserklirung auch wirksam in natiirlicher
Sprache abgegeben werden, sofern die Erklarung unmittelbar durch einen
Computer verarbeitet werden kann. Hierfiir geniigt es, wenn sie in elektro-
nischer Form, also insbesondere als elektronischer Text, verkorpert ist.

Auch diese Frage muss im Wege der Auslegung des Tatbestandsmerkmals
der Maschinenlesbarkeit aus § 44b Abs. 3 S. 2 UrhG beantwortet werden.>00
Im Rahmen dieser Auslegung ist die Bedeutung des Tatbestandsmerkmals
dabei insbesondere im Lichte des Art.4 Abs.3 DSM-RL und des hier
verwendeten Begriffs der Maschinenlesbarkeit zu bestimmen. Seiner Um-
setzung dient § 44b Abs.3 S.2 UrhG.>%! Weiterhin zu beriicksichtigen ist,
dass es fiir die Erkldrung von Nutzungsvorbehalten in natiirlicher Sprache
keine einheitliche Formulierung gibt. Anders als beispielsweise § 312j Abs. 3
S.2 BGB gibt das UrhG dem Erkldrenden keinen Erklarungswortlaut vor.
Aufgrund ihrer Varianz bieten natiirlichsprachliche Vorbehaltserklarungen
damit keine vollstandige Erkennungssicherheit.9? Folge dessen ist, dass
die Auslegung des Maschinenlesbarkeitsbegriffs auch maf3geblich davon
mitbeeinflusst wird, wieviel Erkennungssicherheit mit den Nutzungsvorbe-
haltserklarungen erreicht werden muss.

(i) Natiirlicher Sprachgebrauch des Begriffs ,maschinenlesbar® bzw.
»,machine-readable®

Ausgangspunkt der Auslegung des Rechtsbegriffs der Maschinenlesbarkeit
ist der allgemeine Sprachgebrauch. Da die Computerwissenschaft und
-anwendung erheblich durch die englische Sprache geprégt ist, muss hier-
bei auch das Begriffsiquivalent ,,machine-readable means® mit in den Blick
genommen werden. Es wird in der englischen Sprachfassung des durch
§ 44b Abs. 3 UrhG umgesetzten Art. 4 Abs. 3 DSM-RL genutzt. Maschinen-
lesbar beziehungsweise machine-readable sind Daten nach einem teilweise
zugrunde gelegten Begriffsverstindnis dann, wenn sie in einer Form ge-
speichert sind, die von einem Computer verarbeitet werden kann.>% Voll-
textsuchen und Suchmaschinen zeigen bereits praktisch, dass eine Verarbei-
tung von digital hinterlegten, natiirlich-sprachlichen Textinhalten durch
Computer ohne weiteres moglich ist. Dem entsprechend kénnten auch in

500 Vgl. hierzu ausfiihrlich auch Hamann, ZGE 2024, 113.

501 BT-Drs. 19/27426, S. 88.

502 Maamar, ZUM 2023, 481 (484).

503 Waite, Oxford English Dictionary, Begriff: machine-readable.
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natiirlicher Sprache abgegebene Nutzungsvorbehaltserkldrungen unter den
Begriff der Maschinenlesbarkeit (beziehungsweise der machine-readability)
gefasst werden.

Das aufgezeigte Verstandnis wird dem Begrift allerdings nicht einhellig
zugrunde gelegt. Im natiirlichen Sprachgebrauch ist vielmehr auch eine
Interpretation verbreitet, nach der die Daten in strukturierter Form gespei-
chert sein miissen, sodass sie durch ein eine einheitliche und gleichblei-
bende Verarbeitungslogik anwendendes Computerprogramm verarbeitet
werden konnen.>** Auch wenn sie in einem digitalen Format vorgehal-
ten werden, konnen hierunter mangels einer Strukturierung der Daten
keine Erklarungen in natiirlicher Sprache subsumiert werden. Beide Ver-
staindnismoglichkeiten zeigen, dass sich im natiirlichen Sprachgebrauch
kein einheitliches Verstdndnis des Begriffs der Maschinenlesbarkeit bezie-
hungsweise der machine-readability herausgebildet hat. Die dargelegten
Interpretationsmdoglichkeiten entscheiden sich insbesondere im Hinblick
auf die Notwendigkeit einer Strukturierung der Daten. Gerade hiernach
richtet sich aber, ob eine Vorbehaltserklarung in natiirlicher Sprache, also
unstrukturiert abgegeben werden kann, oder nicht. Aus dem natiirlichen
Sprachgebrauch kénnen daher keine Schlussfolgerungen fiir die Auslegung
des Rechtsbegriffs der Maschinenlesbarkeit abgeleitet werden.

(ii) Begriffsverwendung im nationalen Regelungskontext

Der Begriff der Maschinenlesbarkeit wird allerdings in §12 Abs.1 S.2
EGovG legaldefiniert. Danach sind Informationen maschinenlesbar, wenn
sie durch Software automatisiert ausgelesen und verarbeitet werden kon-
nen. Eine vergleichbare Legaldefinition ist auch in § 3 Nr. 5 DNG normiert.
Wie die Moglichkeit zur Volltextsuche und das Suchmaschinenindexing,
bei dem nicht strukturierte und formalisierte Webseiteninhalte systema-
tisch und automatisiert ausgewertet werden, praktisch zeigen, bedarf es fiir
eine Verarbeitung digitaler Informationen durch (automatisierte) Software
keiner Strukturierung der betroffenen Inhalte. Informationen miissten fiir
eine Maschinenlesbarkeit in diesem Sinne demzufolge digital hinterlegt,
nicht aber strukturiert oder formalisiert abrufbar sein. Ein Vergleich zu den
gleichlautenden Tatbestandsvoraussetzungen in EGovG und DNG spricht

504 Glossar des National Institute of Standards and Technology (U.S. Department of
Commerce), Begriff: machine-readable, siehe https://csrc.nist.gov/glossary/term/M
achine_Readable (zuletzt abgerufen am 14.4.2024).
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deswegen dafiir, das Tatbestandsmerkmal der Maschinenlesbarkeit auch in
§ 44b Abs. 3 S.2 UrhG so auszulegen, dass zwar eine digitale Hinterlegung,
aber keine Strukturierung oder Formalisierung der Vorbehaltserkldrungen
notwendig ist.>%

(iii) Einheitliches européisches Begriffsverstandnis

Im Ubrigen geht § 44b Abs.3 UrhG aber auf Art.4 Abs.3 DSM-RL zu-
riick und muss daher insbesondere richtlinienkonform ausgelegt werden.
Auch in Art. 4 Abs.3 DSM-RL ist der Begriff der Maschinenlesbarkeit zwar
nicht ausdriicklich definiert. Es konnte sich aber bereits ein einheitliches
europdisches Begriffsverstindnis herausgebildet haben,>%¢ dass auch dem
Rechtsbegrift der Maschinenlesbarkeit aus Art. 4 Abs. 3 DSM-RL und damit
richtlinienkonform auch § 44b Abs.2 S.2 UrhG zugrunde gelegt werden
kann. Um dies zu ermitteln, muss herausgearbeitet werden, in welchen
Gemeinschaftsrechtsakten der Begriff der Maschinenlesbarkeit verwendet
wird und ob den Rechtsbegriffen in den Regelungswerken ein einheitliches
Verstandnis zugrunde liegt.

(a) Maschinenlesbarkeit in der PSI-Richtlinie

Maschinenlesbarkeit ist zum einen in Art. 2 Nr. 13 RL (EU) 2019/1024 (PSI-
RL) definiert. Er liegt dem bereits an anderer Stelle herangezogenen®'” § 3
Nr.5 DNG zugrunde. Gemaf$ Art.2 Nr.13 PSI-RL ist ein Dateiformat ma-
schinenlesbar, wenn es so strukturiert ist, dass Softwareanwendungen kon-
krete Daten, einschliefSlich einzelner Sachverhaltsdarstellungen und deren
interner Struktur, leicht identifizieren, erkennen und extrahieren konnen.
Unabhingig davon, welche Voraussetzungen erfiillt werden miissen, damit
eine leichte Identifizierung und Extrahierung ermoglicht wird, setzt Art. 2
Nr. 13 PSI-RL eine Datenstrukturierung voraus. Eine solche Strukturierung
wird durch Erkldrungen in natiirlicher Sprache nicht gewéhrleistet.

505 A.A.Hamann, ZGE 2024, 113 (131).

506 Vgl. fiir eine einheitliche Auslegung von Rechtsbegriffe innerhalb des Gemein-
schaftsrechts EuGH, Urt. v. 27.01.2005 - C-188/03, NZA 2005, 213 Rn.29 — Junk;
EuGH, Urt. v. 27.02.2003 - C-373/00, EuZW 2003, 315 Rn. 35.

507 Dazu siehe unmittelbar oben in diesem Abschnitt.
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(B) Maschinenlesbarkeit in der Richtlinie zur Nachhaltigkeits-
berichterstattung von Unternehmen

Der Begriff der Maschinenlesbarkeit wird dariiber hinaus in ErwGr. 55
RL (EU) 2022/2464 (CSRD) (Regelungsziel aufgegriffen durch Art.29d
CSRD) verwendet. Die Richtlinie regelt die Nachhaltigkeitsberichterstat-
tung von Unternehmen. Die Dokumentation der Unternehmen soll danach
maschinenlesbar sein. Zur niheren Ausgestaltung wird auf Art. 3 VO (EU)
2019/815 (Delegierte Verordnung) verwiesen. Aus diesem ergibt sich wie-
derum, dass die Nachhaltigkeitsberichte im xhtml-Format verdffentlicht
werden miissen. Das xhtml-Format sieht dabei eine gewisse Formalisierung
durch die xhtml-Syntax vor. Eine Strukturierung der Erkldrungsinhalte fin-
det hierdurch allerdings nicht statt. Der Erkldrungsinhalt wird, eingebettet
in die xhtml-Syntax, in natiirlicher Sprache wiedergegeben. Der Begrift
der Maschinenlesbarkeit, welcher in ErwGr. 55 CSRD verwendet wird,
setzt demnach zwar eine formalisierte Einbettung des Erkldarungsinhalts
voraus. Dariiber hinaus lasst er aber ausreichen, wenn der eigentliche Inhalt
der Erkldrung in natiirlicher Sprache vorgehalten. Eine Strukturierung der
Erklirung, also eine Ubersetzung ,in Code; ist nicht notwendig.

(y) Maschinenlesbarkeit in der KI-Verordnung

Auch in der KI-VO wird das Tatbestandsmerkmal der Maschinenlesbarkeit
verwendet. ErwGr. 133 adressiert die maschinenlesbare Kennzeichnung
von KI-generierten Inhalten. Als Beispiel fiir eine maschinenlesbare Kenn-
zeichnungstechnik werden unter anderem Wasserzeichen genannt. Hier-
bei handelt es sich um eine Markierungstechnik, bei der selbstgewihlte,
identifizierbare Zeichen direkt in den Inhalt, beispielsweise ein Lichtbild,
eingearbeitet werden. Im Gegensatz zur Einbettung von Informationen in
Metadaten werden die Zeichen dabei unmittelbar mit dem Inhalt verfloch-
ten. Die Wasserzeichen konnen, miissen aber nicht mit dem bloflen Auge
wahrnehmbar sein. Sie folgen keiner strukturierten oder formalisierten Lo-
gik. Sie sind nicht codiert. Vielmehr werden oft verwendertypische Zeichen
wie Bildmarken oder zufillige Rauschmuster eingesetzt.

Dariiber hinaus verpflichtet Art.47 KI-VO Anbieter von Hochrisiko-
KI-Systemen, maschinenlesbare EU-Konformititserklarung auszustellen.
Diese Erkldarungen konnen physisch oder maschinell unterzeichnet werden
(Abs.1) und miissen in einer Sprache verfiigbar sein, die fiir die jeweils zu-
stdndige, nationale Aufsichtsbehorde leicht verstandlich ist (Abs. 2). Aus der
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gesetzlichen Sprachanforderung sowie der Moglichkeit, die Erklirungen
auch physisch zu unterzeichnen, folgt, dass die EU-Konformitétserkldrun-
gen nach Art. 47 KI-VO in natiirlicher Sprache abgegeben werden miissen.
Maschinenlesbarkeit im Sinne von Art. 47 KI-VO setzt demzufolge ebenso
wenig eine Strukturierung wie eine Formalisierung der Erklarungsinhalte
voraus. Vielmehr ist eine Erkldrung in natiirlicher Sprache ausreichend.
Insgesamt setzt der Begriff der Maschinenlesbarkeit innerhalb der KI-VO
keine Codierung der jeweiligen Inhalte voraus.

(8) Maschinenlesbarkeit in der Datenschutz-Grundverordnung

Das Tatbestandsmerkmal der Maschinenlesbarkeit wird auflerdem in der
DS-GVO aufgegriffen. Gemafl Art.12 Abs.7 DS-GVO kénnen bei der
Datenerhebung zu {ibermittelnde Informationen auch in Form standardi-
sierter Bildsymbole bereitgestellt werden. In elektronischer Form miissen
diese Bildsymbole gemidf3 Art.12 Abs. 7 S. 2 DS-GVO maschinenlesbar sein.
Dem Regelungszweck der Herstellung von Barrierefreiheit zugunsten seh-
behinderter Menschen>®® entsprechend ist hierunter zu verstehen, dass die
Symbole computergestiitzt vorlesbar sein miissen.”*® Hierfiir bedarf es zwar
einer gewissen Formalisierung, aber keiner Strukturierung der vorzulesen-
den Textinhalte. Vielmehr geniigt auch eine elektronisch auslesbare Erkla-
rung in natiirlicher Sprache.

Nach Art.20 DS-GVO haben Personen auflerdem das Recht, die sie
betreffenden personenbezogenen Daten in einem strukturierten, gangigen
und maschinenlesbaren Format zu erhalten. Die Norm erfasst die Maschi-
nenlesbarkeit und die Strukturierung der Daten als eigenstdndige Merkma-
le. Umgekehrt folgt hieraus, dass die Voraussetzung der Maschinenlesbar-
keit aus Art.20 DS-GVO selbst ebenfalls keine Strukturierung der Daten
notwendig macht.

508 Quaas, in: Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg, Beck’scher Online-Kommentar Da-
tenschutzrecht, DS-GVO Art. 12 Rn. 54; Heckmann/Paschke, in: Enmann/Selmayr,
Datenschutz-Grundverordnung, DS-GVO Art. 12 Rn. 55.

509 Vgl. Heckmann/Paschke, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung,
DS-GVO Art. 12 Rn. 55.
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(€) Schlussfolgerung zur Existenz eines einheitlichen européischen
Begriffsverstandnisses

Insgesamt wird der Rechtsbegriff der Maschinenlesbarkeit innerhalb der
europdischen Rechtsordnung an verschiedenen Stellen aufgegriffen. Teil-
weise setzt er dabei eine Strukturierung und Formalisierung der éibermittel-
ten Informationen, teilweise aber auch weder eine Strukturierung noch eine
Formalisierung der Inhalte voraus. Mitunter wird vom Normgeber sogar
eine Erklarung in natiirlicher Sprache implizit vorausgesetzt. Hieraus folgt,
dass sich kein einheitliches europdisches Verstindnis des Rechtsbegriffs der
Maschinenlesbarkeit herausgebildet hat, welches Art. 4 Abs. 3 DSM-RL und
im Wege richtlinienkonformer Auslegung auch § 44b Abs. 3 UrhG zugrun-
de gelegt werden kann.*'? Insbesondere kann damit auch keine Parallele zur
Legaldefinition der Maschinenlesbarkeit aus Art.2 Nr.13 PSI-RL gezogen
werden.’!! Eine Parallele gerade zu dieser Regelung zu ziehen, wire willkiir-
lich. Auflerdem dient sie der Erfiillung eines anderen Zweckes als Art. 4
DSM-RL.>? Mangels eines einheitlichen européischen Begriffsverstindnis-
ses ist die Bedeutung des Rechtsbegriffs der Maschinenlesbarkeit in Art. 4
Abs. 3 DSM-RL vielmehr rechtsaktsautonom zu bestimmen. Hierfiir kann
sich insbesondere auch am Telos der Regelung orientiert werden.

(iv) Telos der Regelung

Zweck der Voraussetzung der Maschinenlesbarkeit aus Art. 4 Abs.3 DSM-
RL respektive § 44b Abs.3 S.2 UrhG ist, eine automatisierte Vervielfalti-
gung von Werken zu ermdglichen.”® Dafiir miissen die Nutzungsvorbehalte
in einer Art und Weise erklart werden, die es automatisierten Webcrawlern
ermOglicht, den Erkldrungsinhalt zu erfassen und zu verarbeiten. Dass
ein automatisiertes Auffinden und infolgedessen eine Verarbeitung von
Textinhalten in natiirlicher Sprache technisch moglich ist, zeigen bereits

510 A. A. Griffiths/Synodinou/Xalabarder, GRUR Int. 2023, 22 (29); Bomhard, Da-
vid/Siglmiiller, RDi 2024, 45 (50) Fn. 45.

511 Wie hier auch LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024,
25458 Rn. 69; a. A. Bomhard, in: Ahlberg/Gétting/Lauber-Ronsberg, Beck’scher
Online-Kommentar Urheberrecht, UrhG § 44b Rn. 31.

512 Vgl. dazu ausfithrlicher LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS
2024, 25458 Rn. 69.

513 Auch Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 44b Rn.10; BT-Drs.
19/27426.
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der Betrieb von Suchmaschinen und die Suchfunktion in Dokumenten.
Auch HTML-Code kann mit Hilfe simpler Skripte automatisiert ausge-
wertet und nach bestimmten Sprachformulierungen durchsucht werden.
Solche Suchalgorithmen kénnen auch fiir die Verarbeitung von Inhalten
genutzt werden, die mit Hilfe automatisierter Webcrawler fiir das Training
von KI vervielfaltigt werden sollen. Eine automatisierte Verarbeitung ist
somit moglich, solange die Daten digital hinterlegt und insofern durch
Maschinen verarbeitbar sind. In natiirlicher Sprache abgegebene Nutzungs-
vorbehaltserklarungen stehen damit einer automatisierten Vervielfiltigung
aus einer technischen Perspektive nicht per se entgegen.’' Dass die Infor-
mationen strukturiert und formalisiert vorgehalten werden, ist fiir eine
automatisierte Verarbeitung aus einer technischen Perspektive demzufolge
nicht notwendig.>> Die Frage nach der Angemessenheit der konkreten
Nutzungsvorbehaltserkldrung im weiteren Sinne ist dabei von der Frage der
Maschinenlesbarkeit der Erklarung zu trennen.>'¢

Nach ErwGr. 18 UAbs. 2 S.2 DSM-RL sollen dariiber hinaus in Allge-
meine Geschiftsbedingungen einer Webseite eingebettete Nutzungsvorbe-
haltserklarungen die Voraussetzungen des Art.4 Abs.3 DSM-RL erfiillen
konnen. Zwar bezieht sich der Erwagungsgrund ausweislich seiner Formu-
lierung nur auf in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen einer Webseite
eingebettete Vorbehaltserklarungen, sofern diese maschinenlesbar sind. Da-
raus kann aber nicht geschlussfolgert werden, dass im Umbkehrschluss aus
ErwGr. 18 UAbs. 2 S. 2 DSM-RL Vorbehaltserklarungen in natiirlicher Spra-
che grundsitzlich nicht maschinenlesbar seien.’”” Denn es folgt aus der all-
gemeinen Lebenserfahrung, dass Erkldrungen innerhalb von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen einer Webseite so wie die Vertragsbestimmungen
selbst in natiirlicher Sprache abgegeben werden. Das muss auch dem Richt-
liniengeber bei der Formulierung des ErwGr. 18 DSM-RL bewusst gewesen
sein. Dass nach ErwGr. 18 UAbs. 2 S.2 DSM-RL Vorbehaltserklarungen in
Allgemeinen Geschiftsbedingungen einer Webseite grundsatzlich geeignet
sein konnen, die Voraussetzungen aus Art.4 Abs.3 DSM-RL zu erfiillen,
spricht demzufolge dafiir, dass die Abgabe der Vorbehaltserkldrung in
natiirlicher Sprache der Maschinenlesbarkeit im Sinne des Art.4 Abs.3

514 Auch Leistner verweist auf die Leistungsfahigkeit moderner Sprachverarbeitungs-
systeme, siche Leistner, GRUR 2024, 1665 (1673).

515 A. A. Maamar, ZUM 2023, 481 (484); Jacobsen/Hartmann, MMR-Aktuell 2021,
441332; wohl auch Hamann, ZGE 2024, 113 (131).

516 Zur Angemessenheit sogleich unter 3. Teil A. IIL. 2. i) bb).

517 So aber Hamann, ZGE 2024, 113 (147).
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DSM-RL jedenfalls nicht entgegenstehen kann. Ansonsten wire ErwGr. 18
UAbs.2 S.2 DSM-RL gegenstandslos. Umgekehrt kann damit auch aus
ErwGr. 18 UAbs. 2 S.2 DSM-RL abgeleitet werden, dass eine digitale Hin-
terlegung des Nutzungsvorbehalts ausreichend sein muss. Eine Strukturie-
rung oder Formalisierung der Informationen wire demnach nicht erforder-
lich.

Fiir ein Formalisierungs- und Strukturierungserfordernis der Vorbehalts-
erklarungen konnte jedoch sprechen, dass eine formalisierte und struktu-
rierte Informationsiibermittlung, beispielsweise in Form von HTML-Meta-
daten,”® zur groffitmoglichen Erkennungs- und damit Rechtssicherheit fiir
den Erklirungsempfanger fithrt. Allerdings bezweckt Art.4 Abs.3 DSM-
RL respektive § 44b Abs. 3 UrhG nicht, die grofitmaégliche Rechtssicherheit
fiir Trainingsdatensammler herbeizufithren. Um Abgrenzungsschwierigkei-
ten im Anwendungsbereich der Schrankenbestimmung fiir voriibergehen-
de Vervielfiltigungshandlungen, Art.5 Abs.1 InfoSoc-RL respektive §44a
UrhG zu beenden,”” sollte Rechtssicherheit lediglich durch das Ob der
Freistellung von Vervielfiltigungshandlungen zum Text und Data Mining,
nicht aber den Opt-out-Mechanismus im Speziellen herbeigefiihrt werden.

In diesem Zusammenhang spricht auflerdem gegen die Notwendigkeit
einer Formalisierung oder Strukturierung der Vorbehaltserklarungen, dass
ohnehin nicht jede Software alle formalisierten Erkldrungsmuster auslesen
und verarbeiten kann. Ein Trainingsdatensammler, der HTML-Metadaten
auswertet, nimmt beispielsweise keine Vorbehaltserklirung zur Kenntnis,
die mittels des Robots Exclusion Standards abgegeben worden ist. Ohne
gesetzlich normierten Erklarungsstandard besteht selbst bei einer Struktu-
rierung und Formalisierung der Erklarungsmuster damit immer das Risiko,
dass Nutzungsvorbehaltserkldrungen nicht ausgelesen und verarbeitet wer-
den konnen.>?° Unabhingig davon, ob eine Strukturierung und Formalisie-
rung der Vorbehaltserklarungen erfolgt, oder ob der Nutzungsvorbehalt in
natiirlicher Sprache erklart wird, gibt es demzufolge keine vollstindige Er-
kennungssicherheit fiir Trainingsdatensammler. Ein Grundrisiko ist damit
immer vom Datensammler zu tragen. Eine Formalisierung oder Strukturie-
rung fithrt nicht zwangslaufig zur Eliminierung dieses Risikos.

Dariiber hinaus miissen Anbieter von KI-Modellen mit allgemeinem
Verwendungszweck nach Art. 53 Abs. 1 lit. ¢ KI-VO eine Strategie auf den

518 Mit einem Uberblick iiber diese Technologie Hamann, ZGE 2024, 113 (157 f.).
519 Vgl. ErwGr. 18 UAbs. 1 DSM-RL.
520 Wulf/Lobeth, GRUR 2024, 737 (738).
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Weg bringen, auf Grundlage derer Nutzungsvorbehalte im Sinne des § 44b
Abs. 3 UrhG ausgelesen und beachtet werden sollen. Hierfiir muss gemaf3
der gesetzlichen Anforderung auch auf ,modernste Technik® zuriickgegrif-
fen werden. Diese wird aber nur dann bendétigt, wenn in natiirlicher Spra-
che erklarte Vorbehaltserklarungen digital erfasst und semantisch verarbei-
tet werden sollen.>?! Auch das spricht im Ergebnis gegen eine Formalisie-
rungs- und Strukturierungsnotwendigkeit der Vorbehaltserkldrungen.

Zweck des Opt-out-Mechanismus aus Art.4 Abs.3 DSM-RL ist aufler-
dem nicht, grofitmogliche Sicherheit fiir Trainingsdatensammler herzustel-
len. Der Opt-out-Mechanismus dient vorrangig der Wahrung der Interes-
sen der Rechtsinhaber. Dem Interesse der Rechtsinhaber wird umgekehrt
aber eine niederschwellige Moglichkeit zur Erklarung des Nutzungsvorbe-
halts gerecht. Eine solche wird durch die Erkldrbarkeit von Nutzungsvorbe-
halten in natiirlicher Sprache gewéhrleistet.

Gegen das Erfordernis der Formalisierung und Strukturierung von Vor-
behaltserkldrungen spricht zudem, dass dies zu einem Ausschluss solcher
Rechtsinhaber fithren wiirde, die nicht in der Lage sind, die Strukturie-
rungs- und Formalisierungsmechanismen zu bedienen. Das ist insbesonde-
re dann der Fall, wenn die Rechtsinhaber nicht iiber die notwendigen
technischen Fihigkeiten verfiigen. Da die Schrankenbestimmung fiir Text
und Data Mining einen Opt-out-Mechanismus vorsieht, sollte jedoch allen
Rechtsinhabern unabhingig von ihrer technischen Vorbildung ermdéglicht
werden, diesen Mechanismus auch auszuiiben. Das gilt im Weiteren auch
fiir solche Rechtsinhaber, die auf die technische Infrastruktur eines Dritten,
beispielsweise eines Content-Management-Systemanbieters, zuriickgreifen.
Thre Méglichkeit zur Erklarung des Nutzungsvorbehalts darf nicht davon
abhingen, inwieweit der Dienstleister dem Rechtsinhaber Einfluss auf die
technische Infrastruktur gewiahrt, also ob er ihm beispielsweise die Mog-
lichkeit eroffnet, HTML-Metadaten zu bearbeiten.

Fiir eine Erkldrbarkeit des Nutzungsvorbehalts in natiirlicher Sprache
spricht schliefSlich auch, dass auch der nationale Umsetzungsgesetzgeber
davon ausging, dass der Nutzungsvorbehalt im Impressum oder den Nut-
zungsbedingungen einer Webseite erklart werden kann.>?2 Auch dafiir ist
notwendig, dass die Vorbehaltserkldrung in natiirlicher Sprache abgegeben
werden kénnen muss.

521 LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458 Rn. 67.
522 BT-Drs. 19/27426, S. 89.
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(v) Systematik innerhalb des nationalen Regelungsgefiiges

Weiterhin moglich wire, einen systematischen Schluss aus § 49 UrhG zu
ziehen. Denn die Schrankenbestimmung ermdglicht gemafl §49 Abs.1
S.1 UrhG die Nutzung einzelner Rundfunkkommentare sowie Artikel aus
Zeitungen und Informationsbldttern zu privilegierten Zwecken, wenn die
geschiitzten Inhalte nicht mit einem Vorbehalt der Rechte versehen sind.
Allerdings ist der in §49 UrhG angelegte Vorbehaltsmechanismus zwar
funktional mit dem Nutzungsvorbehalt aus § 44b Abs.3 UrhG vergleich-
bar. Nichtsdestotrotz sind beide Tatbestinde nicht identisch formuliert.
Insbesondere sieht § 49 UrhG keine Voraussetzung der Maschinenlesbar-
keit vor. Die Schrankenbestimmung adressiert zudem vorwiegend analoge
Nutzungen, wahrend § 44b Abs.3 S.2 UrhG auf Online-Nutzungen von
Werken zugeschnitten ist. Beide Sachverhaltskonstellationen unterscheiden
sich demzufolge voneinander. Ein systematischer Schluss aus § 49 UrhG
kann deswegen nicht gezogen werden.

(vi) Schlussfolgerung

Insgesamt sprechen damit die Legaldefinitionen des Rechtsbegrifts der Ma-
schinenlesbarkeit im EGovG und DNG, vor allem aber durchgreifende
teleologische Griinde auch auf Ebene des umgesetzten Unionsrechts da-
fiir, das Tatbestandsmerkmal der Maschinenlesbarkeit im Sinne des § 44b
Abs. 3 S.2 UrhG so auszulegen, dass keine Formalisierung oder Strukturie-
rung des Erkldarungsinhalts notwendig sind. Ein einheitliches europdisches
Begriffsverstindnis steht dem nicht entgegen. Ausreichend ist eine digita-
le Hinterlegung der Vorbehaltserklirung, mittels derer die Erklirung aus
einer technischen Perspektive unmittelbar durch den Computer verarbeitet
werden kann. Um maschinenlesbar und damit wirksam zu sein, mussen
Nutzungsvorbehalte im Sinne des § 44b Abs.3 S.2 UrhG daher nicht ,in
codierter Form® erkldrt werden. Die Vorbehaltserklirung kann vielmehr
auch in natiirlicher Sprache abgegeben werden.>??

523 Wie hier auch Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 44b Rn. 16;
Steinrotter/Schauer, in: Barudi, Das neue Urheberrecht, § 14 Text und Data Mi-
ning Rn.14; Akinci/Heidrich, IPRB 2023, 270 (272); Leistner, GRUR 2024, 1665
(1673); wohl ebenso Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44b
Rn.9; Schippan, ZUM 2024, 670 (675), wobei es hier etwas unklar bleibt; BT-
Drs. 19/27426, S.89; dazu tendierend auch LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310
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bb) Angemessenheit des Nutzungsvorbehalts

Gemif Art. 4 Abs.3 DSM-RL miissen die Werke zudem in angemessener
Weise mit dem Nutzungsvorbehalt versehen werden.

(1) Verhiltnis zwischen Angemessenheits- und
Maschinenlesbarkeitsvoraussetzung

Im Richtlinientext wird beispielhaft konkretisiert (,etwa“), dass die Ange-
messenheitsvoraussetzung bei online verdffentlichten Inhalten zur Folge
hat, dass die Nutzungsvorbehalte in maschinenlesbarer Form abgegeben
werden miissen. Die Voraussetzung der Maschinenlesbarkeit, welche in
§ 44b Abs. 3 S.2 UrhG umgesetzt worden ist, leitet sich im Richtlinientext
damit aus der Grundvoraussetzung der Angemessenheit ab. Da in der
Richtlinie zwar eine beispiel-, aber keine regelgebende Formulierung (,,in
der Regel angemessen, wenn®; ,insbesondere dann angemessen, wenn®; ,An-
gemessenheit liegt in der Regel vor, wenn®) verwendet wird, kommt der
Voraussetzung der Maschinenlesbarkeit damit keine Indizwirkung fiir die
Erfiillung der Angemessenheitsvoraussetzung als Regelbeispiel zu. Hieraus
folgt, dass Vorbehaltserklarungen gegen die Nutzung von online veréftent-
lichten Werken gemaf3 Art.4 Abs.3 DSM-RL aufgrund des Angemessen-
heitserfordernisses zwar maschinenlesbar sein miissen. Aus der Maschinen-
lesbarkeit der Vorbehaltserkldrung kann umgekehrt allerdings noch nicht
geschlussfolgert werden, dass die Erklarung aufgrund ihrer Maschinenles-
barkeit bereits angemessen im Sinne des Art.4 Abs.3 DSM-RL ist. Die
Angemessenheit der Vorbehaltserklarung bleibt vielmehr als eigene Tatbe-
standsvoraussetzung bestehen.

O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458 Rn. 66; a. A. hingegen Hamann, ZGE 2024,
113 (144); im Ergebnis auch Jacobsen/Hartmann, MMR-Aktuell 2021, 441332; Gaus-
ling, CR 2021, 609 Rn.11; Miiller-ter Jung/Rexin, CR 2023, 169 (174); sich hieran
anschlieflend Bomhard, in: Ahlberg/Goétting/Lauber-Ronsberg, Beck’scher Online-
Kommentar Urheberrecht, UrhG § 44b Rn. 31, solange es keine einheitliche Stan-
dardformulierung in natiirlicher Sprache gibt; auch schon in Bomhard, InTeR 2023,
174 (278); Maamar, ZUM 2023, 481 (484); Griffiths/Synodinou/Xalabarder, GRUR
Int. 2023, 22 (30).
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(2) Richtlinienkonforme Auslegung des § 44b UrhG zur nationalen
Ankniipfung der Angemessenheitsvoraussetzung

Trotz des Wortlauts von Art.4 Abs.3 DSM-RL ist die Angemessenheits-
voraussetzung nicht in §44b Abs.3 UrhG umgesetzt worden. Sie wird
lediglich in der Gesetzesbegriindung aufgegriffen.>?* Es bedarf deswegen
einer diese Diskrepanz korrigierenden, richtlinienkonformen Auslegung
des nationalen Schrankentatbestands.>?> Fraglich ist jedoch, an welches
Tatbestandsmerkmal in § 44b UrhG die richtlinienkonforme Auslegung
angekniipft werden kann. Denkbar ist hierfiir zum einen, die Auslegung im
unbestimmten Rechtsbegriff der Maschinenlesbarkeit aus § 44b Abs.3 S.2
UrhG zu verankern. Hiergegen spricht aber, dass jede Nutzungsvorbehalts-
erklarung nach Art. 4 Abs.3 DSM-RL angemessen sein muss, unabhingig
davon, fur welche Art von Inhalten der Vorbehalt erklart wird. Die Voraus-
setzung der Maschinenlesbarkeit muss hingegen nur bei online veréffent-
lichten Inhalten erfiillt werden. Eine richtlinienkonforme Ankniipfung an
dieses Tatbestandsmerkmal ist damit nicht moglich.>2¢

Die Angemessenheitsvoraussetzung ist deswegen im Wege einer richtli-
nienkonformen Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,vorbehalten® in § 44b
Abs. 3 UrhG hineinzulesen. Damit haben sich Rechtsinhaber Nutzungen
ihrer Werke zum Text und Data Mining nur dann gemaf3 § 44b Abs.3 S.1
Hs. 2 UrhG iiberhaupt vorbehalten, wenn sie ihre Erklarung auch in einer
angemessenen Art und Weise abgegeben haben.

(3) Konkrete Anforderungen an die Vorbehaltserklarungen

Die Vorbehaltserkldrung muss so ausgestaltet sein, dass sie mit tiblichen
Mitteln und zumutbarem Aufwand erkannt werden kann. Zur Beurteilung
dessen kommt es unter anderem auf die Verkehrssitte und bei online zu-
ganglichen Werken auf den Stand der Technik an.>?’

524 Siehe in BT-Drs. 19/27426, S. 89.

525 Insoweit auch Jacobsen/Hartmann, MMR-Aktuell 2021, 441332. Auch Bullinger,
in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 44b Rn.15; Raue, ZUM 2021, 793
(796 1) beziehen sich auf die Angemessenheitsvoraussetzung, ohne jedoch eine
dogmatische Verankerung im nationalen Recht vorzunehmen.

526 A.A. Jacobsen/Hartmann, MMR-Aktuell 2021, 441332.

527 Vgl. Jacobsen/Hartmann, MMR-Aktuell 2021, 441332; fiir eine Beriicksichtigung der
Verkehrssitte auch Raue, ZUM 2021, 793 (797).
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(i) Ort der Vorbehaltserklarung bei online veréffentlichten Inhalten

Bei der Erkldrung von Vorbehalten gegen die Nutzung online verfiigbarer
Inhalte in natiirlicher Sprache ist in diesem Zusammenhang fraglich, an
welchem Ort der Nutzungsvorbehalt erkldart werden muss, damit er mit
zumutbarem Aufwand erkannt werden kann. Hierfiir ist mafigeblich, an
welchen Orten der durchschnittliche Werknutzer mit einer Vorbehaltser-
klarung rechnet. Diese Verkehrserwartung wird durch die Nennung des
Impressums sowie der Allgemeinen Geschifts- beziehungsweise Nutzungs-
bedingungen einer Webseite in den Gesetzesbegriindungen gepragt.>?8
Grund hierfiir ist, dass die sich aus den Gesetzesmaterialien ergebenden
Anforderungen erheblich sowohl im fach- und populdrwissenschaftlichen
als auch im anwendungsbezogenen Diskurs aufgegriffen wurden.? Dies
hat zum Herausbilden einer entsprechenden Nutzererwartung gefiihrt. In-
folgedessen ist es fir Trainingsdatensammler zumutbar, diese Orte einer
Webseite nach Nutzungsvorbehaltserklarungen gegen die Verwendung von
Werken zum Text und Data Mining abzusuchen.

Werden auf einer Webseite mehrere Werke wiedergegeben, so wiirden
Urheber und Rechtsinhaber insbesondere bei der Verwendung umfangrei-
cher Werkdatenbanken dariiber hinaus erheblich belastet, wenn sie fiir
jede ihrer Werkwiedergaben eine individuelle Vorbehaltserkldrung abgeben
miissten. Gleichzeitig besteht kein schutzwiirdiges Interesse der Trainings-
datensammler an einer Vielzahl individueller Erklarungen, sofern die abge-
gebene Vorbehaltserklarung auch in generalisierter, also mehrere Inhalte
gleichzeitig erfassender Form zweifelsfrei den jeweils betroffenen Inhalten
zugeordnet werden kann. Die Angemessenheitsvoraussetzung bringt die In-
teressen von Urhebern und Rechtsinhabern sowie Trainingsdatensammlern
in einen Ausgleich, sodass beides zugunsten der Urheber und Rechtsinha-
ber zu beriicksichtigen ist. Infolgedessen kann eine Vorbehaltserklarung in
den Nutzungsbedingungen oder dem Impressum einer Webseite auch fiir
samtliche der auf einer Webseite abrufbaren Werkwiedergaben oder eine

528 ErwGr. 18 UAbs. 2 DSM-RL; BT-Drs. 19/27426, S. 89.

529 Siehe beispielsweise https://bff.de/news/die-bff-justiziarin-dorothe-lanc-informiert
-zum-thema; https://www.zdf.de/nachrichten/wirtschaft/urheberrecht-kuenstliche
-intelligenz-ki-internet-100.html; https://www.boersenverein.de/beratung-service/r
echt/kuenstliche-intelligenz, https://bvpa.org/text-und-data-mining-durch-nutzung
svorbehalt-untersagen; https://www.golem.de/news/chatgpt-stable-diffusion-dall-e
-die-crux-mit-dem-opt-out-aus-text-und-data-mining-2303-172254-2.html (alle zulet
zt abgerufen am 4.7.2025).
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ausgewdhlte Gruppe hiervon erklart werden.>*® Demnach ist ausreichend,
dass sich die abgegebene Vorbehaltserklarung zweifelsfrei auf eine oder
mehrere Werkwiedergaben bezieht.3! Ebenso zumutbar ist der Aufwand
fiir eine Uberpriifung der jeweiligen Subpage, also Einzelseite, auf der
ein konkretes, online zugangliches Werk verfiigbar gemacht worden ist.>*
Grund hierfiir ist, dass der Ort des Nutzungsvorbehalts durch den Fundort
des Werkes bereits hinreichend konkretisiert ist.

Von Werknutzern, die fiir das Text und Data Mining gezielt und in we-
sentlichem Umfang in einem spezifischen Dateiformat verkérperte Werke
vervielfiltigen, kann auflerdem erwartet werden, dass sie sich in Bezug
auf das konkrete Dateiformat vertiefte technische Kenntnisse aneignen.
Denn an die Vervielfiltigung schliefit sich eine Verarbeitung der Werke
an, die einen Umgang mit den Besonderheiten des jeweiligen Dateiformats
notwendig macht. Infolgedessen ist es fiir Werknutzer, die gezielt und in
wesentlichem Umfang in einem spezifischen Dateiformat verkorperte Wer-
ke vervielfaltigen, zumutbar, zusitzlich auch die Metadaten der Werke im
Hinblick auf hierin erklarte Nutzungsvorbehalte auszulesen.>* Im Ergebnis
ist damit grundsitzlich sowohl die Abgabe einer “asset-“ im Sinne einer
dateibezogenen als auch einer ,location-based” Vorbehaltserkldrung mog-
lich.>34

Eine automatisierte Vervielfaltigung und Verarbeitung von Werken wére
hingegen nicht gewihrleistet, wenn eine umfassende, tiber die jeweilige
Quelle des Inhalts hinausgehende Suche nach Vorbehaltserklarungen des
betroffenen Rechtsinhabers beispielsweise auf einer personlichen Websei-
te oder auf Nachrichtenportalen durchgefithrt werden miisste.*> Hinzu
kommt, dass dem Datensammler ein wesentlicher Teil der vom Text und
Data Mining betroffenen Rechtsinhaber online verfiigbarer Werke mangels
hinreichender Urhebernennungen nicht bekannt ist. Daher folgt aus der

530 LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458 Rn. 63; im
Anschluss hieran auch Leistner, GRUR 2024, 1665 (1667, 1673); a. A. Hamann, ZGE
2024, 113 (148).

531 LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458 Rn. 62.

532 Jacobsen/Hartmann, MMR-Aktuell 2021, 441332; vgl. auflerdem Raue, ZUM 2021,
793 (797); im Anschluss hieran Hamann, ZGE 2024, 113 (135); Kleinkopf, Text- und
Data-Mining, S. 249.

533 Vgl. ErwGr. 18 UAbs. 2 DSM-RL.

534 Vgl. zur Terminologie Bicker, Der Text und Data Mining Vorbehalt: Technische
Umsetzung der Maschinenlesbarkeit; auflerdem in Stieper/Denga, GRUR 2024, 1473
(1476) aufgegriffen.

535 Ahnlich auch Leistner, GRUR 2024, 1665 (1673).
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Angemessenheitsvoraussetzung, dass nur im Umfeld der als Vervielfalti-
gungsvorlage genutzten Quelle nach Vorbehaltserklarungen gesucht werden
muss. Fiir online verdffentlichte Werke bedeutet dies, dass sich eine Suche
nach Vorbehaltserklarungen auf die Webseite beschrianken kann, auf der
die jeweilige Vervielfaltigungsvorlage des Werkes offentlich wiedergegeben
wird.>3¢ Nicht angemessen sind demzufolge Pauschalerklarungen, beispiels-
weise auf der Webseite einer Verwertungsgesellschaft ,fiir ihr gesamtes
Repertoire®>¥7

(ii) Sprache der Vorbehaltserklarung

Vor dem Hintergrund der Angemessenheitsvoraussetzung ist dariiber hi-
naus fraglich, in welcher Sprache Vorbehaltserklarungen abgegeben werden
diirfen, die die in natiirlicher Sprache verfasst sind. Auch hierfiir kommt es
insbesondere auf die Verkehrsgewohnheiten an. Da es sich um die am wei-
testen verbreitete Verkehrssprache handelt, ist das Suchen nach Nutzungs-
vorbehalten in englischer Sprache zumutbar.>3® Wegen der leichten Identifi-
zierbarkeit miissen Werknutzer auflerdem mit Nutzungsvorbehalten in der
Hauptsprache einer jeweiligen Webseite rechnen, auf der die betreffenden
Werke veroffentlicht worden sind. Da die betroffenen Rechtsinhaber fiir
Werknutzer hingegen oftmals nicht bekannt sind,>* ist es fiir sie nicht
zumutbar, die Sprache der jeweiligen Rechtsinhaber mit zu beriicksichti-
gen.540

(iii) Mindestmaf$ an Struktur und Klarheit

Neben alldem miissen die Erklarungen ein Mindestmafl an Struktur und
Klarheit aufweisen. Es soll ein digitales Verstindnis der Vorbehaltserkldrun-
gen ermoglichen. Beriicksichtigt werden miissen demnach nur {ibliche,
klar verstdndliche Formulierungen und Wortbausteine sowie Keywords wie

536 Heine, GRUR-Prax 2024, 87 Rn.17.

537 So zum Beispiel aber die Verwertungsgesellschaften GEMA (https://www.gema.de/
documents/d/guest/tdm-vorbehaltserklaerung-2023-12-pdf) sowie VG Bild-Kunst
(https://www.bildkunst.de/service/reservation-of-rights-for-text-and-data-mining).

538 Bombhard, DSRITB 2023, 255 (266); Bomhard, InTeR 2023, 174 (178).

539 Vgl. dazu oben unter 2. Teil B. I. 2.

540 A. A. wohl Bomhard, DSRITB 2023, 255 (266); auch in Bomhard, InTeR 2023, 174
(178): ,sdmtliche in Betracht kommende Sprachen®
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beispielsweise ,I' DM reserved®, ,Text und Data Mining vorbehalten’, , Art. 4
Abs.3 DSM-RLS ,§ 44b Abs. 3 UrhG“ sowie ,Nutzungsvorbehalt“>4! Diese
Aufzdhlung ist allerdings nicht abschlieflend.

cc) Ausdriicklichkeit des Nutzungsvorbehalts

Dariiber hinaus miissen die Nutzungsvorbehaltserklarungen gemafd Art. 4
Abs.3 DSM-RL ausdriicklich erklart werden. Die Voraussetzung wurde
ebenfalls nicht mit § 44b UrhG in nationales Recht umgesetzt. Auch zur
Behebung dieses Umsetzungsdefizits bedarf es deswegen einer richtlinien-
konformen Auslegung des in § 44b Abs. 3 S.1 UrhG verwendeten Rechtsbe-
griffs des sich Vorbehaltens.>*? Mithin wurde ein Nutzungsvorbehalt nur
dann gemaf3 § 44b Abs.3 UrhG wirksam abgegeben, wenn der Vorbehalt
auch ausdriicklich erkldrt worden ist. Das ist der Fall, wenn der Inhalt
der Erklarung expressis verbis transportiert wird.>** Entscheidend ist dabei,
ob die Handlung des Vorbehaltserklarenden unmittelbar auf die Abgabe
des Erkldrungsinhalts, also des Vorbehalts, gerichtet ist. Nicht ausreichend
sind demnach Handlungen, mit denen der Vorbehaltserkldrende vorrangig
einen anderen, selbststaindigen Zweck verfolgt und dabei den Vorbehalts-
willen indirekt miterkldrt. ** Eine ausdriickliche Erklarung kann nach die-
sen Mafstaben auch in formalisierter und standardisierter Form abgegeben
werden, sofern der verwendete Befehl gerade dazu dient, den Vorbehalts-
willen des Erkldrenden auszudriicken. Eine Erkldrung in Codeform steht
dem Ausdriicklichkeitserfordernis daher nicht entgegen.

dd) Notwendigkeit einer Beschriankung der Vorbehaltserklarung auf
Nutzung zum Zwecke des Text und Data Minings

Fraglich ist weiterhin aber, ob aus dem Ausdriicklichkeitskriterium des
Art.4 Abs.3 DSM-RL, welches richtlinienkonform in §44b Abs.3 S.1

541 So auch Bomhard, InTeR 2023, 174 (178).

542 Vgl. dazu unmittelbar oben unter 3. Teil A. III. 2. i) bb); wie hier ebenfalls LG
Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458 Rn. 62.

543 Vgl. Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum BGB, BGB Vor § 116 Rn. 6.

544 Vgl. v. Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, S.245; auch Armbriister,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, BGB Vor § 116.
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UrhG hineingelesen werden muss,>*> abgeleitet werden kann, dass nur
solche Vorbehaltserklarungen ausdriicklich und damit wirksam sind, die
skonkret-individuell“>4¢ auf ein Verbot der Nutzung des Werkes fiir das
Text und Data Mining beschrankt sind. Dies hitte zur Folge, dass durch zu
weit gefasste Vorbehaltserklarungen nicht die Rechtsfolge des § 44b Abs. 3
UrhG ausgelost werden konnte.

Dafiir, dass Vorbehaltserkldrungen fiir ein Wirksamwerden auf Nutzun-
gen zum Zwecke des Text und Data Mining beschrinkt werden miissen
spricht, dass geméfS ErwGr. 18 UAbs.2 S.3 DSM-RL andere Nutzungen
als die zum Text und Data Mining Vorgenommenen nicht von der Vor-
behaltserklirung betroffen sein sollen.>*” Allerdings wird aus ErwGr. 18
DSM-RL nicht deutlich, ob dies als Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit
des Nutzungsvorbehalts zu verstehen ist. Denn der Erwagungsgrund kénn-
te auch als rechtsfolgenbezogene Klarstellung verstanden werden, nach
der die quasi-dingliche Wirkung des in Art. 4 Abs.3 DSM-RL verankerten
Nutzungsvorbehalts allein die Freistellung der Nutzungshandlung tiber die
Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining beendet. Fiir letzteres
spricht, dass gemaf$ ErwGr. 45 InfoSoc-RL die unionsrechtlichen Schran-
kenbestimmungen einer vertraglichen Abweichung im Grundsatz nicht
entgegenstehen.’*® Es wire vor diesem Hintergrund wertungswiderspriich-
lich, diirfte ein Rechtsinhaber beispielsweise die Privatkopiefreiheit gegen-
tiber einem Werknutzer wirksam vertraglich einschrénken, in Verbindung
mit einer Erklarung des Nutzungsvorbehalts gemif3 Art.4 Abs.3 DSM-
RL eine solche Einschrankung aber faktisch nicht mehr vornehmen, ohne
die Unwirksambkeit der Vorbehaltserklarung in Bezug auf das Text und Data
Mining in Kauf nehmen zu miissen. Eine Auslegung des ErwGr. 18 UAbs. 2
S.3 DSM-RL, nach der der Erwédgungsgrund eine Wirksamkeitsvorausset-
zung fiir Nutzungsvorbehaltserklarungen beinhaltet, wiirde demzufolge zu
einer allgemeinen Schlechterstellung derjenigen Rechtsinhaber fiihren, de-
ren Werke potenziell von Text und Data Mining-Aktivititen betroffen sind.
Eine solche Schlechterstellung wird von Art. 4 Abs.3 DSM-RL aber nicht
bezweckt. Im Ergebnis spricht dies dafiir, dass ErwGr. 18 UAbs. 2 S. 3 DSM-

545 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. III. 2. i) cc).

546 Hamann, ZGE 2024, 113 (135).

547 Hamann, ZGE 2024, 113 (134 f.).

548 Zur vertraglichen Abweichung von Schrankenbestimmungen, die nach hier vertre-
tener Auffassung im Grundsatz maglich ist, umfassend auch mit weiteren Nachwei-
sen in: Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des
Urheberrechts, S. 263 f.
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RL keine Wirksamkeitsvoraussetzung, sondern eine rechtsfolgenbezogene
Klarstellung in Bezug auf die quasi-dingliche Wirkung des Nutzungsvorbe-
halts enthilt.># Der Richtliniengeber wollte demnach nur einem Schluss
vom Kleinen aufs Grofie aus Art.4 Abs.3 DSM-RL zulasten der Anwen-
dung anderer Schrankenbestimmungen vorbeugen. Das bedeutet, dass kei-
ne Notwendigkeit besteht, eine Vorbehaltserklarung auf Nutzungen zum
Zwecke des Text und Data Mining zu beschrénken. Solange die Vorbehalts-
erkldrung nicht implizit, sondern ausdriicklich abgegeben worden ist, kann
sie sich neben dem Text und Data Mining demzufolge auch andere Nut-
zungszwecke einbeziehen.>>?

ee) Weitere formalisierte Einzelfalle

Untersucht werden kann in diesem Zusammenhang im Weiteren, ob die im
Verkehr iiblichen, strukturiert-formalisierten Mechanismen zur Erklirung
von Nutzungsvorbehalten den aus § 44b Abs. 3 S.2 UrhG folgenden Anfor-
derungen geniigen. Nur wenn die zuvor spezifizierten Voraussetzungen
erfillt sind, wird mit einer Verwendung einer dieser Mechanismen die
Freistellungswirkung des § 44b Abs. 2 S. UrhG beendet.

(1) Robots Exclusion Standard (robots.txt)

Mithilfe des Robots Exclusion Protocols konnen vom Webseitenbetreiber
Zugangsregeln fiir automatisierte Webcrawler aufgestellt werden. Diese
Webcrawler konnen grundsitzlich auch Werke fiir das KI-Training generie-
ren. Moglich ist, alle Webcrawler allgemein (als ,*“ symbolisiert) oder aus-
gewihlte Webcrawler namentlich anzusprechen. Das Auslesen der Webseite
oder spezifizierter Seitenbereiche kann gestattet oder untersagt werden.

549 A.A. Hamann, ZGE 2024, 113 (134 f.).
550 A.A.Hamann, ZGE 2024, 113 (134 f.).
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User-Agent: Googlebot
Allow: /info
Disallow: /personalia

User-Agent: MSNBot
Disallow: /personalia

User-Agent: BacklinkCrawler
Disallow: /personalia

User-Agent: *
Disallow: /ueberuns

Um mit Hilfe des Robots Exclusion Protocols einen im Sinne des § 44b
Abs.3 UrhG wirksamen Nutzungsvorbehalt zu erkldren, miisste die Ver-
wendung der robots.txt-Datei den Vorbehaltswillen angemessen und aus-
driicklich sowie gemaf3 § 44b Abs.3 S.2 UrhG maschinenlesbar iibermit-
teln.

Fiir eine Angemessenheit des Erklarungsmusters spricht zunéchst, dass
die Verwendung des Robots Exclusion Protocols von der Internet Enginee-
ring Task Force im September 2022 als Internetstandard vorgeschlagen
worden ist.>! Das Robots Exclusion Protocol gehért damit zum Stand der
Technik, der fiir die Ubermittlung von Vorbehaltserklirungen eingesetzt
wird. Von Datensammlern kann deswegen erwartet werden, dass sie mit
dem Robots Exclusion Protocol iibermittelte Vorbehaltserklarungen mit
iblichen Mitteln und zumutbarem Aufwand erkennen konnen.

Dariiber hinaus wenden sich Vorbehaltserkldrende mit einem Einsatz
des Robots Exclusion Protocols nicht spezifisch gegen die Verwendung
ihrer Werke fiir das Text und Data Mining. Vielmehr gilt der Vorbehalt
zweckunabhingig gegen jede automatisierte Vervielfaltigung durch Web-
crawler. Eine solche iiberschiefSende Vorbehaltserkldrung ist fiir die Wirk-
samkeit im Sinne des § 44b Abs. 3 UrhG jedoch unschédlich.>

Fraglich ist jedoch, ob die Vorbehaltserkldrungen mit Hilfe des Robots
Exclusion Protocols auch ausdriicklich abgegeben werden. Dies ist nach
richtlinienkonformer Auslegung des § 44b Abs.3 S.1 UrhG notwendig.>>
Im Gegensatz dazu erfiillen konkludente Vorbehaltserkldrungen nicht die
gesetzlichen Anforderungen.®* Konkludent sind Vorbehaltserklarungen,
die vordergriindig einem anderen Zweck dienen, implizit aber auch den

551 https://datatracker.ietf.org/doc/html/rfc9309 (zuletzt abgerufen am 11.7.2024).
552 Dazu siehe unmittelbar oben unter 3. Teil A. III. 2. i) dd).

553 Dazu ebenfalls siche oben unter 3. Teil A. III. 2. i) cc).

554 Raue, ZUM 2021, 793 (796).
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Erklarungsinhalt ibermitteln.>>> Auch wenn das Robots Exclusion Protocol
nutzungszweckunabhéngig jede automatisierte Vervielféltigung der betrof-
fenen Werke durch Webcrawler untersagt, dient es nichtsdestotrotz keinem
anderen Zweck als der Ubermittlung der (umfassenden) Vorbehaltserkla-
rung. Die mit Hilfe des Robots Exclusion Protocols iibermittelte Erklarung
ist trotz ihrer Formalisierung und Strukturierung sowie ungeachtet der
tiberschieflenden Vorbehaltswirkung demzufolge ausdriicklich. Im Ergeb-
nis erfiillt sie damit die Voraussetzungen, die an eine Vorbehaltserkldrung
im Sinne des § 44b Abs.3 S.1 UrhG gestellt werden. Da das Robots Exclu-
sion Protocol auch in einer Art und Weise digital hinterlegt ist, die eine
unmittelbare Verarbeitung durch Maschinen ermdglicht, sind die mit Hilfe
dieses Protokolls abgegebenen Vorbehaltserklarungen auch maschinenles-
bar im Sinne des § 44b Abs. 3 S. 2 UrhG. Insgesamt sind Nutzungsvorbehal-
te, die mit Hilfe des Robots Exclusion Protocols erkldrt werden, demzufolge
wirksam.>*¢ Sie 16sen die in § 44b Abs. 3 UrhG angelegte Beendigungswir-
kung aus.

(2) Spawning-Protokoll (ai.txt)

Neben dem Robots Exclusion Protocol wird auch das Spawning-Protokoll
zur Abgabe von Vorbehaltserklirungen genutzt. Das Spawning-Protokoll
ermoglicht Webseitenbetreibern, sich spezifisch gegen Datensammler zu
wenden, die die auf der Webseite wiedergegebenen Werke fiir das Training
von KI vervielfiltigen wollen. Die Syntax entspricht dabei grundsitzlich
derjenigen des Robots Exclusion Protocols, bei dem die Vorbehaltserkla-
rung iiber eine im Wurzelverzeichnis der Webseite abgelegte Textdatei
ibermittelt werden.>” Allerdings wird die ai.txt-Datei nicht von den Daten-
sammlern selbst, sondern vom Intermedidr Spawning ausgelesen. Dieser

555 Vgl. v. Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, S.245; auch Armbriister,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, BGB Vor § 116.

556 Wie hier auch Baumann, NJW 2023, 3673 Rn.19; de la Durantaye, ZUM 2023,
645 (651); Gausling, CR 2021, 609 Rn.5; Heine, GRUR-Prax 2024, 87 Rn.16;
Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 18; Konertz/Schonhof, WRP 2024, 289 Rn. 33; Maamar,
ZUM 2023, 481 (484); Miiller-ter Jung/Rexin, CR 2023, 169 Rn.29; Schack, NJW
2024, 113 Rn.20; Schwarz/Sébbing, RDi 2023, 415 Rn.33; a. A. hingegen Bom-
hard, in: Ahlberg/Gotting/Lauber-Ronsberg, Beck’scher Online-Kommentar Urhe-
berrecht, UrhG § 44b Rn. 33; Hamann, ZGE 2024, 113 (153).

557 Hamann, ZGE 2024, 113 (155). Aulerdem ausdriicklich referiert in: https://spawn
ing.substack.com/p/aitxt-a-new-way-for-websites-to-set (zuletzt aufgerufen am
2.5.2024).
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gibt die Vorbehaltserklarungen iiber eine Schnittstelle gebiindelt an die
Trainingsdatensammlern weiter.>>8

Da auch die mit Hilfe des Spawing-Protokolls abgegebenen Vorbehalts-
erklarungen zwar formalisiert und strukturiert, aber ausschliellich zum
Zwecke der Vorbehaltsiibermittlung erklart worden sind, erfiillen sie trotz
ihrer Formalisierung und Strukturierung die Ausdriicklichkeitsanforderun-
gen, die sich im Wege einer richtlinienkonformen Auslegung des §44b
Abs. 3 UrhG ergeben.

Uber die bereitgestellte Anwendungsschnittstelle konnen Datensammler
die mit Hilfe des Spawning-Protokolls hinterlegten Vorbehalte dariiber hi-
naus automatisiert und ohne Informationsverlust abrufen, sodass der Vor-
behaltszweck auch mit Hilfe des Spawning-Protokolls sicher erreicht wird.
Das Spawning-Protokoll gehort damit ebenfalls zum Stand der Technik.>>
Da die Nutzung der Anwendungsschnittstelle im Ubrigen niederschwellig
und kostenlos moglich ist, ist auch die Beriicksichtigung des Spawning-
Protokolls fiir Datensammler zumutbar. Im Ergebnis sind deswegen auch
Vorbehaltserkldrungen mit Hilfe des Spawning-Protokolls angemessen. In-
folgedessen qualifizieren sich die auf Basis des Spawning-Protokolls abge-
gebenen Erkldrungen auch als Nutzungsvorbehalte im Sinne des §44b
Abs.3 UrhG. Aufgrund ihrer unmittelbaren digitalen Hinterlegung, die
sogar eine Standardisierung und Formalisierung der Erkldrungsinhalte mit
sich bringt, sind auch die Anforderungen aus der Maschinenlesbarkeitsvor-
aussetzung aus § 44b Abs. 3 S.2 UrhG erfiillt. Alles in allem sind mit Hilfe
des Spawning-Protokolls erklarte Nutzungsvorbehalte insgesamt wirksam
im Sinne des § 44b Abs.3 UrhG. Sie beenden daher die Freistellungswir-
kung der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining.>¢0

(3) World Wide Web Consortium (W3C) TDM Reservation Protocol

Moglich ist dariiber hinaus auch, Vorbehaltserklarungen auf Basis des vom
World Wide Web Consortium entwickelten TDM Reservation Protocol ab-
zugeben. Hierin sind verschiedene Kommunikationsmethoden zusammen-

558 Vgl. https://spawning.substack.com/p/aitxt-a-new-way-for-websites-to-set (zuletzt
abgerufen am 30.4.2024).

559 Vgl. zum Begriff des Stands der Technik: Martini, in: Paal/Pauly, Kommentar
zu Datenschutz-Grundverordnung und Bundesdatenschutzgesetz, DS-GVO Art. 25
Rn. 39a; Mayen, in: Scheurle/Mayen, Telekommunikationsgesetz, TKG § 113d Rn. 6.

560 In diesem Sinne wohl auch Hamann, ZGE 2024, 113 (155).
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gefasst.>®! Da auch das W3C TDM Reservation Protocol ausschliefilich den
Zweck der Ubermittlung von Vorbehaltserklirungen erfiillt und der Vorbe-
haltswille mit ihm ebenfalls ohne Informationsverlust sowie unentgeltlich
und automatisiert iibermittelt werden kann, erfiillen auch Erklarungen
auf Basis des W3C TDM Reservation Protocols die Voraussetzungen der
Ausdriicklichkeit und Angemessenheit aus § 44b Abs. 3 UrhG. Eine digitale
Hinterlegung der Vorbehaltserkldrungen beispielsweise als HTML-Metada-
ten-Tags ermoglicht zudem das unmittelbare computergestiitzte Auslesen
der Vorbehalte. Demzufolge sind die Vorbehaltserklarungen auch maschi-
nenlesbar im Sinne des § 44b Abs. 3 S. 2 UrhG. Infolgedessen erfiillen auch
Nutzungsvorbehalte auf Basis des W3C TDM Reservation Protocols die
Voraussetzungen des § 44b Abs.3 UrhG. Auch durch sie wird die Freistel-
lungswirkung der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining damit
beendet.>62

(4) Technische Schutzmafinahmen gemaf3 § 95a UrhG

UnkKlar ist demgegeniiber, ob Nutzungsvorbehaltserkldrungen im Sinne des
§ 44b Abs.3 UrhG durch den Einsatz technischer Schutzmafinahmen ge-
mafs § 95a UrhG wirksam miterklart werden.

Nutzungsvorbehalte dienen dem Zweck, den Vorbehaltswillen der
Rechtsinhaber kommunikativ zum Ausdruck zu bringen. Im Unterschied
hierzu werden technische Schutzmafinahmen, die tiber § 95a UrhG vor
Umgehung geschiitzt sind, eingesetzt, um auf einer faktischen Ebene den
Zugriff auf oder die Vervielfaltigung von Werken zu verhindern. Sie wirken
also tatsachlich gegen die Nutzungshandlung.>®® Technische Schutzmaf3-
nahmen konnen den Vorbehaltszweck neben der faktischen Nutzungsbe-
schrinkung demzufolge nur mittelbar neben dem Hauptzweck der Schutz-
mafSnahmen miterreichen. Lage im Einsatz technischer Schutzmafinahmen
eine Vorbehaltserklarung, wiirde diese damit nur konkludent abgegeben.>6*
Schon deswegen wire das Ausdriicklichkeitserfordernis nicht erfiillt, wel-
ches richtlinienkonform in das Tatbestandsmerkmal des Vorbehaltens aus

561 Siehe zum Inhalt des TDM Reservation Protocol https://www.w3.org/community/r
eports/tdmrep/CG-FINAL-tdmrep-20240202 (zuletzt abgerufen am 2.5.2024).

562 So auch Hamann, ZGE 2024, 113 (160): ,,gerade visionar®; Schippan, ZUM 2024, 670
(676); auflerdem wohl ebenso de la Durantaye, ZUM 2023, 645 (651); Hofmann,
WRP 2024, 11 Rn.18; Konertz/Schonhof, WRP 2024, 289 Rn.33; Maamar, ZUM
2023, 481 (484); Schwarz/Sobbing, RDi 2023, 415 Rn. 15.

563 Vgl. auch Conrad/Schubert, GRUR 2018, 350 (355).

564 Ebenso Hamann, ZGE 2024, 113 (163).
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§ 44b Abs.3 S.1 UrhG hineingelesen werden muss. Demzufolge werden
beim Einsatz technischer Schutzmafinahmen im Sinne des §95a Abs. 2
S.1 UrhG keine Nutzungsvorbehaltserkldrungen im Sinne des § 44b Abs. 3
UrhG miterklart.>65

Dariiber hinaus beenden zugangsbeschrinkende Mafinahmen bereits die
rechtmidflige Zuginglichkeit der betreflenden Werke im Sinne des § 44b
Abs.2 S.1 UrhG. In diesen Fillen kann die Schrankenbestimmung fiir Text
und Data Mining daher schon deswegen nicht angewendet werden.

ff) Werk- oder wiedergabebezogene Wirkung des Nutzungsvorbehalts

Gemaf3 §44b Abs.3 S.1 UrhG beendet eine wirksame Erklarung des
Nutzungsvorbehalts die Freistellungswirkung, die von der Schrankenbe-
stimmung fiir Text und Data Mining, §44b UrhG, ausgeht. Im Detail
regelt die Schrankenbestimmung aber nicht die Wirkung und Reichweite
des Nutzungsvorbehalts. Das betrifft unter anderem die Fragestellung, ob
die Vorbehaltswirkung nur die Nutzung einer konkreten Werkwiedergabe
beziehungsweise eines spezifischen Vervielfaltigungsstiicks als Vervielfal-
tigungsvorlage erfasst, in deren beziehungsweise dessen Zusammenhang
der Nutzungsvorbehalt erklart worden ist (wiedergabebezogene Wirkung).
Nach einem weiteren Verstdndnis konnte die Vorbehaltswirkung aber auch
werkbezogen eintreten, also tiber die konkrete Werkwiedergabe oder das
spezifische Vervielfaltigungsstiick hinaus die Freistellung der Nutzung des
betreffenden Werkes insgesamt beendet (werkbezogene Wirkung).

Fiir eine wiedergabebezogene Wirkung des Nutzungsvorbehalts spricht,
dass Nutzungsvorbehaltserkldrungen aufgrund der Angemessenheitsvor-
aussetzung mit zumutbarem Aufwand erkannt werden kénnen miissen.
Nur dann sind sie wirksam und vom Datensammler zu beriicksichtigen.
Wiirden Nutzungsvorbehaltserklirungen werkbezogen wirken, miisste ein
Datensammler bei der Vervielfiltigung eines Werkes sdamtliche der je-
mals verfiigbar gemachten Reprisentationen eines Werkes, also Vervielfal-
tigungsstiicke oder offentliche Wiedergaben, darauthin absuchen, ob an
anderer Stelle und zu irgendeinem Zeitpunkt bereits eine Vorbehaltserkla-
rung fiir das Werk abgegeben worden ist. Gerade bei online verfiigbaren
Werken wire dieser Aufwand kaum zu erbringen. Vorbehaltserkldrungen
an anderen Représentationen des Werkes aufzufinden ist fiir Datensammler

565 Wie hier auch Hamann, ZGE 2024, 113 (163); a. A. Meys, GRUR Int. 2020, 457 (467).
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infolgedessen nicht zumutbar. Im Sinne des § 44b Abs.3 S.1 UrhG sind
aber nur in zumutbarer Weise erkennbare Nutzungsvorbehaltserkldrungen
tiberhaupt wirksam.>¢¢ Die wiedergabebezogene Wirkung des Nutzungs-
vorbehalts folgt damit als Kehrseite aus der in § 44b Abs. 3 S.1 UrhG veran-
kerten Angemessenheitsvoraussetzung.

Dariiber hinaus konnten Datensammler im Falle einer werkbezogenen
Wirkung des Nutzungsvorbehalts nie sicher sein, ob nicht doch ein nicht
identifizierter Nutzungsvorbehalt gegen die Verwendung des Werkes erklart
worden ist. Die hieraus resultierende Unsicherheit wiirde zu prohibitiven
Effekten und damit zu einer Einschrinkung der effektiven Wirksamkeit
der Schrankenbestimmung fithren. Dies wire auch mit dem Grundsatz der
praktischen Wirksambkeit des Unionsrechts nicht vereinbar.

Im Ergebnis sprechen beide Argumente fiir eine wiedergabebezogene
Wirkung des Nutzungsvorbehalts. Die von der Vorbehaltserklarung ausge-
hende Beendigungswirkung beschrankt sich damit stets auf die Nutzung
der jeweiligen offentlichen Wiedergabe beziehungsweise des spezifischen
Vervielfaltigungsstiicks als Vervielfaltigungsvorlage fiir die Zwecke des Text
und Data Mining, an der beziehungsweise dem der Nutzungsvorbehalts
erklart worden ist. Die Nutzung anderer Werkreprasentationen ist hiervon
nicht betroffen.>¢”

gg) Zeitliche Wirkung des Nutzungsvorbehalts

§ 44b Abs.3 UrhG regelt weiterhin nicht ausdriicklich, welche zeitliche
Wirkung einem Nutzungsvorbehalt zukommt. Einerseits konnte er Wir-
kung lediglich fiir die Zukunft entfalten (ex nunc), also sich nur auf
solche Vervielféltigungshandlungen beziehen, die ab dem Zeitpunkt der
Vorbehaltserkldrung vorgenommen werden. Auf Grundlage eines strenge-
ren Verstindnisses, nach dem ein Nutzungsvorbehalt auch riickwirkend
(ex tunc) eingreift, miissten auch vor der Vorbehaltserklarung fiir das Text
und Data Mining hergestellte Vervielfaltigungsstiicke mit Wirksamwerden
des Vorbehalts beseitigt werden. Fiir eine ex nunc Wirkung der Vorbehalts-
erklarung spricht, dass der Begriff des sich Vorbehaltens dem natiirlichen
Sprachverstindnis nach voraussetzt, dass sich die vorbehaltende Person

566 Siehe oben unter 3. Teil A. II1. 2. i) bb).
567 So auch Leistner, GRUR 2024, 1665 (1673); wohl auflerdem implizit Dornis/Stober,
Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle, S. 140 f.
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eine Moglichkeit oder Entscheidung fiir die Zukunft offenhalten will.>8
Das Vorbehalten bezieht sich damit auf ein zukiinftiges Tun oder Unterlas-
sen. Bereits abgeschlossene Vervielfaltigungshandlungen werden deswegen
schon begrifflich nicht erfasst. Es gibt einen terminologischen Unterschied
zwischen dem Ldschen einer Vervielfiltigung und dem Vorbehalten einer
Vervielfiltigungshandlung.>®

Fiir ein auf die Zukunft bezogenes Verstindnis der Vorbehaltswirkung
spricht zudem, dass der Nutzungsvorbehalt nach Art. 4 Abs. 3 DSM-RL die
»~Anwendung der Ausnahme und Beschrankung (fiir Text und Data Mi-
ning)“ regelt. Das betroffene Vervielfiltigungsrecht bezieht sich gemaf3
Art. 2 InfoSoc-RL auf die Vervielfaltigung als Handlung, also die Herstel-
lung des Vervielfaltigungsstiicks.”’? Dies fithrt dazu, dass es einer Anwen-
dung der Schrankenbestimmung nur so lange bedarf, wie die Herstellung
des Vervielfaltigungsstiicks als Handlung des Werknutzers andauert. Ist das
Vervielfaltigungsstiick bereits hergestellt worden, kommt es nicht mehr auf
die ,Anwendung der Ausnahme und Beschrankung® an. Die hergestellten
Vervielfaltigungsstiicke konnen vielmehr weiterhin bestehen. Die in Art. 4
Abs. 3 DSM-RL terminologisch angelegte Wirkung des Nutzungsvorbehalts
deutet demzufolge ebenfalls auf eine ex nunc-Wirkung der Vorbehaltserkla-
rung hin. Von einer solchen Rechtswirkung ist dariiber hinaus auch der
Umsetzungsgesetzgeber ausgegangen.™”!

Im Ergebnis sprechen durchgreifende Griinden dafiir, dass der Nut-
zungsvorbehalt aus § 44b Abs.3 UrhG Wirkung ex nunc entfaltet.”> Ver-
vielfaltigungsstiicke, die vor Wirksamwerden einer Vorbehaltserkldrung fiir
das Text und Data Mining und insbesondere fiir das KI-Training hergestellt
worden sind, werden vom Nutzungsvorbehalt demzufolge nicht erfasst.
Eine Loschung der Werke aus bereits angefertigten Trainingsdatensets
muss demzufolge nicht erfolgen. Weiterhin miissen Werke nicht aus trai-
nierten KI-Systemen ,herausgerechnet® werden. Hiervon zu unterscheiden

568 Dudenredaktion (Bibliographisches Institut), Duden: das Bedeutungsworterbuch,
Begriff: vorbehalten.

569 Heesen/Jiingels, RuZ 2021, 45 (55).

570 Dies wird auch deutlich in der deutschen Umsetzung, § 16 Abs. 1 UrhG.

571 BT-Drs. 19/27426, S. 89.

572 Allgemeine Meinung, siche unter anderem: Bomhard, in: Ahlberg/Gotting/Lauber-
Ronsberg, Beck’scher Online-Kommentar Urheberrecht, UrhG § 44b Rn. 27; Dreier,
in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44b Rn.9; Bullinger, in: Wandt-
ke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 44b Rn. 10; Steinrétter/Schauer, in: Barudi, Das
neue Urheberrecht, § 14 Text und Data Mining Rn. 14; Heesen/Jiingels, RuZ 2021, 45
(55); BT-Drs. 19/27426, S. 89.
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ist allerdings die Zuldssigkeit der Herstellung weiterer, mitunter fiir das
KI-Training notwendiger Vervielfiltigungen. Eine solche ist in Folge des
Nutzungsvorbehalts nicht mehr iiber § 44b UrhG freigestellt.

hh) Der Vorbehaltserklarende

Werknutzungen werden nur dann durch §44b Abs.2 S.1 UrhG erlaubnis-
frei gestellt, wenn sich der Rechtsinhaber die Nutzungen nicht vorbehalten
hat (§44b Abs.3 S.1 UrhG). §44b UrhG weist die Vorbehaltsbefugnis
damit ,dem Rechtsinhaber® zu. Gleichzeitig wird im Regelungstext nicht
spezifiziert, welche Anforderungen an die Vorbehaltsbefugnis im Sinne des
§ 44b Abs. 3 UrhG im Einzelnen zu stellen sind.

Auch wenn sowohl das UrhG als auch die unionsrechtlichen Bestim-
mungen des Urheberrechts begrifflich zwischen Urhebern und Rechtsinha-
bern differenzieren, folgt aus der gesetzlich gewéhrten Vorbehaltsbefugnis
der Rechtsinhaber, dass erst recht auch Urheber Nutzungsvorbehalte im
Sinne des § 44b Abs. 3 UrhG abgeben konnen.

(1) Einfache und ausschlieffliche Rechtsinhaber

Mit Blick auf die Vorbehaltsbefugnis der Rechtsinhaber ist dariiber hinaus
jedoch unklar, ob § 44b Abs.3 UrhG nur ausschliefSlichen Rechtsinhabern
die Moglichkeit erdfinet, einen Nutzungsvorbehalt zu erkldren, oder ob
auch Inhaber eines einfachen Nutzungsrechts nach § 44b Abs. 3 UrhG vor-
behaltsbefugt sind.

Fiir eine Vorbehaltsbefugnis auch einfacher Rechtsinhaber spricht, dass
auch sie, unabhidngig von Umfang und Qualitdt ihrer Rechtsposition,
Rechtsinhaber im Sinne des §44b Abs.3 S.1 UrhG sind. Damit fallen
sie nach dem Wortlaut des § 44b Abs.3 S.1 UrhG in den personlichen
Anwendungsbereich der Regelung. Dariiber hinaus haben auch einfache
Rechtsinhaber mit dem Erwerb des Nutzungsrechts eine Investition geta-
tigt, an der ein Schutzinteresse besteht. Dieses lief3e sich durch die Vorbe-
haltserklarung realisieren.

Allerdings bezieht sich der Begrift des ,Rechtsinhabers® innerhalb des
UrhG auch ohne spezifizierende Zusitze (,ausschliefflich® oder ,einfach®)
entweder auf ausschliefiliche (beispielsweise in § 10 Abs. 3 UrhG) oder auf
einfache (beispielsweise in § 60d Abs.6 UrhG oder §95a Abs.1 UrhG)
Rechtsinhaber. Die konkrete Bedeutung ist vom Kontext der jeweiligen
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Regelung abhingig. Es besteht damit kein einheitliches Verstindnis des
Rechtsinhaberbegriffs, das auch §44b Abs.3 S.1 UrhG zugrunde gelegt
werden konne. Ein Schluss auf die notwendige Qualitdt der Rechtsposition
ist aus dem Wortlaut des § 44b Abs. 3 S.1 UrhG demzufolge nicht méoglich.

Allerdings versetzt ein einfaches Nutzungsrecht einen Rechtsinhaber
nicht in die Lage, anderen Rechtsinhabern die Nutzung desselben Werkes
zu verbieten (§ 31 Abs. 2 UrhG). Es wire vor diesem Hintergrund wertungs-
widerspriichlich, wére der einfache Rechtsinhaber im Anwendungsbereich
der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining iiber § 44b Abs.3
UrhG befugt, anderen, von der Schrankenbestimmung privilegierten Nut-
zern die rechtmiflige Nutzung des Werkes zum Zwecke des Text und Data
Mining zu verbieten. Die Nichtexklusivitat des einfachen Nutzungsrechts
hat auf8erdem zur Folge, dass sich auch das Interesse des einfachen Rechts-
inhabers an einem Schutz seiner Investition in die Ermdglichung der Werk-
nutzung nicht darauf erstreckt, dass die Werknutzung unter Ausschluss an-
derer, also exklusiv erfolgt. Ein Schutz seiner Investition iiber § 44b Abs. 3
UrhG ist demzufolge nicht notig.

Insgesamt sprechen damit bessere Griinde dafiir, dass neben Urhebern
nur ausschlielliche Rechtsinhaber Nutzungsvorbehalte im Sinne des § 44b
Abs. 3 UrhG abgeben konnen. Inhaber einfacher Nutzungsrechte sind hin-
gegen nicht vorbehaltsbefugt.””3

Ungeachtet dessen zielt die Abgabe der Nutzungsvorbehaltserklarung auf
die Herbeifithrung der von § 44b Abs. 3 UrhG vorgeschriebenen Rechtsfol-
ge ab. Damit wird zwar keine vom Vorbehaltserklirenden selbstgewihlte
Rechtsfolge spezifiziert. Es fehlt also an den Voraussetzungen einer Willens-
erklarung im biirgerlichrechtlichen Sinne.>* Dennoch ist die Erkldrung
des Nutzungsvorbehalts eine geschaftsahnliche Handlung.>”> Damit finden
auch die Regelungen zur Stellvertretung bei der Abgabe von Willenserkla-
rungen, §§ 164 f. BGB, entsprechende Anwendung.”’® Der Urheber oder
ausschliefSliche Rechtsinhaber kann demzufolge auch einfachen Rechtsin-

573 A. A. LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458
Rn. 58; im Anschluss hieran Leistner, GRUR 2024, 1665 (1667, 1671); weiterhin auch
Brockmeyer, Text und Data Mining, S.79, nach dem alle Rechtsinhaber berechtigt
sind; offengelassen von Vesala, IIC 2023, 351 (357); Hamann, ZGE 2024, 113 (138 ff.).

574 Zu den Voraussetzungen einer Willenserklarung vgl. Kohler, BGB Allgemeiner Teil
§6 Rn. 1f.

575 Hamann, ZGE 2024, 113 (138); allgemein zur geschéftsihnlichen Handlung und
ihren Voraussetzungen siehe Kohler, BGB Allgemeiner Teil § 5 Rn. 7.

576 Mansel, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, BGB § 164 Rn. 2.

211

Access - =


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

A. Speicherung von Trainingsdaten aus Internetquellen mit Hilfe von Webcrawlern

habern Vertretungsmacht fiir die Erklarung eines Nutzungsvorbehalts in
Bezug auf die jeweilige Werkwiedergabe erteilen oder eine Vorbehaltserkla-
rung nachtraglich genehmigen (§ 184 BGB analog). Hierfiir spricht auch
der in Art. 4 Abs.3 EUV verankerte Grundsatz der effektiven Anwendung
des § 44b Abs. 3 UrhG zugrundeliegenden Unionsrechts.>”” Eine solche Ge-
nehmigung kann auch konkludent abgegeben werden, beispielsweise durch
die (gerichtliche) Geltendmachung der Rechtsverletzung im betreffenden
Fall 578

(2) Inhaltliche, raumliche und zeitliche Beschriankungen des
Nutzungsrechts

Fraglich ist des Weiteren aber auch, wie das AusschliefSlichkeitsrecht eines
Rechtsinhabers konkret ausgestaltet sein muss, damit er vorbehaltsbefugt
ist. Problematisch wird dies zwar nicht bei Inhabern unbeschrinkt aus-
schliefSlicher Nutzungsrechte. Deren umfassende Rechtsposition beinhaltet
auch die Befugnis, einen Nutzungsvorbehalt nach §44b Abs.3 UrhG zu
erkldren. Im Gegensatz hierzu ist allerdings unklar, ob und wann Inhaber
von inhaltlich, rdumlich oder zeitlich beschrankten Nutzungsrechten, wie
sie durch §31 Abs.1 S.1 UrhG ermoglicht werden, zur Abgabe von Nut-
zungsvorbehaltserkldrungen befugt sind.

(i) Inhaltliche Beschrankungen und die Vorbehaltsbefugnis

Inhaltliche Beschrankungen der eingerdumten Rechtsposition kénnen in-
soweit stattfinden, als dass die Aufspaltung selbststindig verkehrsfahige
Rechte herausbildet. Der Nutzungsvorbehalt entfaltet seine Wirkung vor
diesem Hintergrund gegen die Erlaubnisfreiheit des Rechts der Verviel-
faltigung von Werken zum Text und Data Mining. Dies umfasst auch
Vervielfiltigungen zum Training von KI.57° Da ein Markt fiir Trainings-
datensitze vorhanden ist und das Training selbst auch von anderen Sach-
verhaltskonstellationen wie der Archivierung oder der allgemeinen wissen-
schaftlichen Verwendung von Werken abgegrenzt werden kann, ist diese
Vervielfiltigung von Werken fiir das Training von KI eine eigenstdndige

577 Leistner, GRUR 2024, 1665 (1671).
578 Leistner, GRUR 2024, 1665 (1671).
579 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. III. 2. a) bis e).
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Nutzungsart.>80 Die Vorbehaltswirkung des §44b Abs.3 UrhG erstreckt
sich damit auf diese selbststandige Nutzungsart. Nutzungsvorbehalt und
Nutzungsart sind tiber § 44b Abs. 3 UrhG also miteinander verbunden. Aus
diesem Grund sind nur solche Inhaber inhaltlich beschrankter Nutzungs-
rechte vorbehaltsbefugt, die das ausschliefSliche Nutzungsrecht zur Verviel-
faltigung von Werken fiir das Training von KI innehaben, insoweit die
Vervielfiltigung nicht von § 44b Abs.2 UrhG freigestellt ist.’8! Umgekehrt
hat dies zur Folge, dass beispielsweise solche Rechtsinhaber keinen wirksa-
men Nutzungsvorbehalt im Sinne des § 44b Abs. 3 UrhG erkldren kénnen,
die das ausschlieflliche, aber beschriankte Recht innehaben, ein Werk zu
verfilmen oder auszustellen.

Ob den Rechtsinhabern das Nutzungsrecht fiir nicht von §44b UrhG
freigestellte Vervielfaltigungshandlungen zum KI-Training eingerdumt
wurde, ist im Weiteren von der Ausgestaltung und (insbesondere) Aus-
legung der jeweiligen Nutzungsvertridge abhingig. Insbesondere bei pau-
schalen Rechtseinrdumungen kommt es dabei vor allem auf den Zweck
der Rechtsiibertragung an (§ 31 Abs.5 UrhG). Von Bedeutung kann auch
eine Einrdumung von Rechten an unbekannten Nutzungsarten geméf3
§ 3la UrhG sein. Unbekannt ist eine Nutzungsart, wenn sie dem durch-
schnittlichen Urheber zum Zeitpunkt des Abschlusses des Lizenzvertrags
nicht als praktisch durchfithrbare eigenstindige Nutzungsart gelaufig ist.>82
Hierzu geniigt schon, dass zwar die technische Moglichkeit, nicht aber
die wirtschaftliche Bedeutung und urheberrechtliche Verwertbarkeit der
Nutzungsart fiir den durchschnittlichen Urheber bekannt ist.83 Unschéd-
lich ist ebenso Kenntnis in (technischen) Fachkreisen.’8* Dass Werke in
groflem Umfang verwertet werden kénnen, um insbesondere generative
KI zu trainieren, und in der Verwertung von Werken als Trainingsdaten
daher auch eine erhebliche wirtschaftliche Auswertungsmoglichkeit liegt,
ist dem durchschnittlichen Urheber wohl seit der von einer gesellschaft-
lichen Debatte begleiteten Veroffentlichung des KI-gestiitzten Chatbots

580 Pukas, GRUR 2023, 614 (617); im Anschluss hieran Schack, NJW 2024, 113 Rn. 16;
Hamann, ZGE 2024, 113 (138). Ebenso Kogel, InTeR 2023, 179 (181).

581 Heine, GRUR-Prax 2024, 87 Rn. 19.

582 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, UrhG § 31a Rn. 44.

583 BGH, Urt. v. 11.10.1990 - I ZR 59/89, GRUR 1991, 133 (136) — Videozweitauswertung;
BGH, Urt. v. 26.01.1995 - I ZR 63/93, GRUR 1995, 212 (213) - Videozweitauswertung
II1.

584 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, UrhG §3la Rn.44; Strobl,
ZUM 2023, 492 (498).
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ChatGPT fiir breite Verbraucherkreise am 30. November 2022 bekannt.
Vor diesem Veréffentlichungsdatum ist die Nutzung (also Vervielfaltigung)
von Werken fiir das Training von KI im Umkehrschluss eine unbekann-
te Nutzungsart im Sinne des §3la UrhG.%> Rechtsinhabern, denen vor
diesem Datum Rechte an unbekannten Nutzungsarten im Sinne des § 3la
UrhG eingeraumt worden sind, kommt deswegen auch das Nutzungsrecht
zur Vervielfiltigung von Werken fiir das Training von KI zu, insoweit die
Vervielfiltigungen nicht von § 44b Abs.2 UrhG freigestellt sind. Sie sind
daher vorbehaltsbefugt, solange kein Widerruf der Rechtseinrdaumung im
Sinne des § 31a Abs. 1 S. 3 UrhG erfolgt ist.

Verwertungsgesellschaftsrechtliche Wahrnehmungsvertrige, von denen
pauschal das Vervielfaltigungsrecht umfasst wird, sind so auszulegen, dass
hierunter auch das Recht zur Vervielfaltigung von Werken fiir das Training
von KI fallt.>8¢ Weiterhin ausreichend ist eine Einrdumung des Vervielfalti-
gungsrechts ,fiir die Entwicklung neuer Software“ oder die ,Auswertung
zugrundeliegender Informationen wie Muster, Trends oder Korrelationen®
Denn beides umfasst unmittelbar auch die Nutzung der Werke zum Trai-
ning neuer KI-Systeme.

Nicht vorbehaltsbefugten Rechtsinhabern kann trotz alledem auch Ver-
tretungsmacht fiir die Erklarung des Nutzungsvorbehalts in Bezug auf ihre
jeweilige Werkwiedergabe eingerdumt werden. Dies richtet sich nach den
Regelungen der Stellvertretung, §§ 164 ff. BGB, die analog angewendet wer-
den kénnen.>%”

(ii) Zeitliche sowie raumliche Beschrankungen und die Vorbehaltsbefugnis

Der Nutzungsvorbehalt gegen die Freistellung von Vervielfaltigungshand-
lungen fiir das Text und Data Mining wirkt dariiber hinaus sowohl zeitlich
als auch rdumlich uneingeschrinkt. Das wirft die Frage auf, ob Inhaber
rdumlich oder zeitlich beschrankter Nutzungsrechte ebenfalls vorbehaltsbe-
fugt sind.

Gegen eine Vorbehaltsbefugnis des Inhabers eines zeitlich oder raumlich
beschrankten Nutzungsrechts spricht, dass es widerspriichlich erscheint,
ihm ein Vorbehaltsrecht zuzubilligen, welches umfassender ist als das ihm
eingerdumte Verwertungsrecht. In Bezug auf zeitlich beschrinkte Rechts-

585 So auch Nordemann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, UrhG § 31a Rn. 49.
586 Pukas, GRUR 2023, 614 (618).
587 Dazu vgl. bereits unmittelbar oben.
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einrdumungen muss allerdings beriicksichtigt werden, dass der Nutzungs-
vorbehalt nur wiedergabebezogene Wirkung entfaltet.’8® Damit wird die
Freistellungswirkung der Schrankenbestimmung stets nur in Bezug auf
die Nutzung einer konkreten offentlichen Wiedergabe oder eines spezi-
fischen Vervielfaltigungsstiicks als Vervielféltigungsvorlage beendet. Der
Nutzungsvorbehalt beendet die Freistellungswirkung zwar zeitlich unbe-
schrankt. Aufgrund der wiedergabebezogenen Wirkung des Nutzungsvor-
behalts kann er von einem neuen Rechtsinhaber oder dem Urheber nach
Erloschen des ersten, zeitlich beschrankten Nutzungsrechts in Bezug auf
seine eigene Offentliche Wiedergabe des Werkes oder neu angefertigten Ver-
vielfaltigungsstiicke aber erneut ausgeiibt werden. Aufgrund der wiederga-
bebezogene Wirkung des Nutzungsvorbehalts kommt es demzufolge nicht
zu einem Widerspruch zwischen der unbeschrankten Vorbehaltsfolge und
einer zeitlich beschriankten Nutzungsrechtseinrdaumung.

Die wiedergabebezogene Wirkung des Nutzungsvorbehalts fiihrt weiter-
hin dazu, dass die absolut wirkende Vorbehaltserklarung auch bei einer
rdaumlichen Beschriankung des Nutzungsrechts de facto nur Sperrwirkung
in Bezug auf die Nutzung des jeweiligen Vervielfiltigungsstiicks oder
der jeweiligen 6ffentlichen Wiedergabe entfaltet, die von der raumlich be-
schrankten Nutzungsrechtseinraumung erfasst ist. Ein Nutzungsvorbehalt,
der beispielsweise an der deutschen Sprachfassung eines Spielfilms erklart
worden ist, entfaltet seine Vorbehaltswirkung nur gegen die Nutzung dieser
Sprachfassung. Auch wenn dem Vorbehalt de jure eine absolute Wirkung
zukommt, beriihrt die Erklirung damit nicht die Vervielféltigung von
Werkexemplaren anderer Sprachfassungen. Die wiedergabebezogene Wir-
kung des Nutzungsvorbehalts fithrt daher auch bei einer rdumlichen Be-
schrinkung des Nutzungsrechts dazu, dass es nicht zu einem Widerspruch
zwischen der unbeschrinkten Wirkung des Nutzungsvorbehalts und der
raumlichen Beschrinkung des Nutzungsrechts kommt. Nicht zuletzt ver-
mittelt auch ein ausschlieffliches, aber raumlich oder zeitlich beschranktes
Nutzungsrecht den Rechtsinhabern eine Rechtsposition, Kraft derer sie
in die Lage versetzt sind, anderen die Nutzung des betreffenden Werkes
zu untersagen. Damit ist auch die Vorbehaltsbefugnis des Inhabers eines
raumlich oder zeitlich beschrankten, ausschliefSlichen Nutzungsrechts in-
teressengerecht.

Alles in allem ergeben sich keine Wertungswiderspriiche zwischen der
rdaumlichen oder zeitlichen Beschridnkung eines ausschliefSlichen Nutzungs-

588 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. II1. 2. i) ff).
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rechts und der Moglichkeit zur Abgabe eines de jure unbeschrankten Nut-
zungsvorbehalts, wie § 44b Abs. 3 UrhG ihn erméglicht. Urheber oder aus-
schliefliche Rechtsinhaber werden von der Vorbehaltserklarung des Inha-
bers eines anderen ausschlieflichen, aber raumlich oder zeitlich beschrank-
ten Nutzungsrechts nicht beeintrachtigt. Maflgeblich hierfiir ist die wieder-
gabebezogene Wirkung der Vorbehaltserkldrung. Insgesamt sprechen die
vorgenannten Griinde dafiir, dass auch Inhaber eines ausschlief3lichen, aber
rdumlich oder zeitlich beschrankten Nutzungsrechts uneingeschrankt vor-
behaltsbefugt sind. Auch sie konnen damit Nutzungsvorbehalte im Sinne
des § 44b Abs. 3 UrhG abgeben.

(3) Vertragliche Schutzpflicht beim Auseinanderfallen von
Wiedergabeherrschaft und Vorbehaltsbefugnis

In der praktischen Umsetzung der durch §44b Abs.3 UrhG gewdhrten
Vorbehaltsmoglichkeit kann es mitunter zu einem Auseinanderfallen der
Herrschaftsgewalt iiber die Wiedergabe des Werkes und der Befugnis zur
Erklarung des Nutzungsvorbehalts im Sinne des § 44b Abs.3 UrhG kom-
men. Dies ist insbesondere bei der 6ffentlichen Wiedergabe von Werken
durch einfache Rechtsinhaber der Fall. Sie sind kraft ihres Nutzungsrechts
zwar wiedergabe-, nicht aber vorbehaltsbefugt. Der in diesen Fillen be-
troffene Urheber oder ausschlieflliche Rechtsinhaber ist de facto nicht in
der Lage, in der Sphire des nutzenden Rechtsinhabers die Vorbehaltser-
klarung umzusetzen.®®® Auch die Moglichkeit, den Nutzungsvorbehalt als
Stellvertreter des Vorbehaltsbefugten analog §§ 164 ff. BGB erkldren zu kén-
nen,>? hilft hier nur bedingt weiter. Denn aus dem rechtlichen Kénnen
folgt nicht unbedingt, dass der nutzende Rechtsinhaber diese Befugnis
auch tatsdchlich ausiibt. Prohibitive Effekte konnen zum Beispiel bestehen,
wenn Kosten mit der Umsetzung der Vorbehaltserkldrungen verbunden
sind und der nutzende Rechtsinhaber im Ubrigen kein eigenes Interesse
daran hat, die Verwendung der Werke zum KI-Training zu unterbinden.
Aus dem Abhéngigkeitsverhiltnis zwischen wiedergebendem Nutzer und
vorbehaltsbefugtem Urheber beziehungsweise ausschliefSlichem Rechtsin-
haber leitet sich jedoch eine vertragliche Schutzpflicht (§ 241 Abs.2 BGB)
in Form einer Mitwirkungspflicht des Nutzers ab. Sie beinhaltet, dass auf
Verlangen des Vorbehaltsbefugten diejenigen erforderlichen Mafinahmen

589 Heine, GRUR-Prax 2024, 87 Rn. 20.
590 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. IIL. 2. i) hh) (1).
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zu ergreifen sind, damit der Urheber oder ausschlieflliche Rechtsinhaber
die Vorbehaltserkldrung in angemessener Weise abgeben kann.>! Hiervon
betroffen sind unter anderem auch Verwertungsgesellschaften, die Nutzern
einfache Lizenzen zur Nutzung des Werkes einraumen, ohne aber in die
Wiedergabehandlung der Lizenznehmer eingebunden zu sein.

Die Mitwirkungspflicht, die sich grundsitzlich bereits im Wege ergin-
zender Vertragsauslegung aus dem Lizenzvertrag zwischen den Parteien
ableitet, kann auch durch eine ausdriickliche Bestimmung in den Lizenzbe-
dingungen abgesichert werden. Das ist beispielsweise in Abschnitt I. Nr. 3
Abs. 3 GEMA Tarif VR-ODI15 der Fall.>*?

ii) Fernwirkung des Nutzungsvorbehalts bei Bereitstellung von Verviel-
faltigungsvorlagen oder einer Zugangsvermittlung an Dritte

Online verfiigbare Werke konnen insbesondere durch Inhaber von Daten-
bankzugingen, tiber die die Werke abrufbar sind, Dritten Datenverarbei-
tern fiir Text und Data Mining-Aktivititen und damit auch fiir das Training
von KI weitervermittelt werden. Das gilt auch dann, wenn in diesen Da-
tenbanken Nutzungsvorbehalte im Sinne des §44b Abs.3 UrhG erklirt
worden sind. Vor dem Hintergrund dieses Dreiecksverhéltnisses zwischen
Vorbehaltserkldrendem, Zugangsinhaber und Datenverarbeiter ist klarungs-
bediirftig, ob und inwiefern fiir den Zugangsinhaber wahrnehmbare Nut-
zungsvorbehalte, beispielsweise in den Nutzungsbedingungen der Online-
Datenbank, zulasten des auflenstehenden Datenverarbeiters weiterwirken,
auch wenn dieser unter Umstdnden keine Kenntnis von der Vorbehaltser-
klarung hat.>3

Die Weitervermittlung ist auf zwei Arten umsetzbar. Zum einen kann
einem Datenverarbeiter der Zugang zu im Internet verfiigbaren Werken
direkt weitergegeben werden. Das ist beispielsweise bei der Uberlassung
von Login-Daten zu einer geschiitzten Datenbank der Fall, aus der der
Datenverarbeiter die zum Training benotigten Werke selbststindig erstmals
vervielfiltigt. Zum anderen konnen dem Datenverarbeiter auch Werkstii-
cke als Vervielfaltigungsvorlagen bereitgestellt werden, die zuvor vom Zu-

591 Zur Angemessenheit des Nutzungsvorbehalts siche oben unter 3. Teil A. III. 2. i) bb).

592 Siehe den Tarif unter https://ogy.de/0rf7 (zuletzt abgerufen am 30.7.2024).

593 Zu einer vergleichbaren Konstellation bei der Weitergabe des Zugangs zu Werken
im Kontext der Tatbestandsvoraussetzung der rechtmifliigen Zugénglichkeit im Sin-
ne des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG bereits oben unter 3. Teil A. IIL. 2.f) bb).
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gangsinhabern angefertigt worden sind. In diesem Fall fertigt der Daten-
verarbeiter in seinem eigenen Herrschaftsbereich Vervielfaltigungsstiicke
auf Basis der zundchst vom Zugangsinhaber hergestellten Vervielfaltigungs-
vorlagen an. Dies ist insbesondere bei Endkunden intermediérer Trainings-
datensammler der Fall, insofern die Intermedidren nicht nur Linklisten
bereitstellen, sondern die Werke selbst abspeichern und vorverarbeiten,
bevor sie auf deren Grundlage fertige Trainingsdatensitze auf dem Markt
anbieten.

(1) Bereitstellung bereits angefertigter Vervielfaltigungsvorlagen

Ob der durch den Zugangsinhaber wahrnehmbare Nutzungsvorbehalt auch
zulasten des nachgelagerten Datenverarbeiters wirkt, der vom Zugangsin-
haber angefertigte Werkstiicke als Vervielfaltigungsvorlage nutzt, lasst sich
mit Hilfe der wiedergabebezogenen Wirkung des Nutzungsvorbehalts be-
antworten.>®* Denn der Zugangsinhaber bietet dem Datenverarbeiter sei-
ne eigenen, zuvor auf Grundlage des Zugangs angefertigten Werkstiicke
als neue Vervielfaltigungsvorlagen an. Demzufolge kann eine mit den Aus-
gangswiedergaben, nicht aber mit den neuen Vervielfaltigungsvorlagen ver-
kniipfte Vorbehaltserklarung keine Beendigungswirkung fiir die Nutzung
dieser neuen Vervielféltigungsvorlagen entfalten. Die Vorbehaltswirkung
bleibt vielmehr auf die Nutzung der Ausgangswiedergabe beschrinkt. Die
Nutzungshandlungen des nachgelagerten Datenverarbeiters sind dement-
sprechend von § 44b Abs.2 UrhG gedeckt und erlaubnisfrei gestellt, auch
wenn an der urspriinglichen Werkwiedergabe ein Nutzungsvorbehalt er-
klart worden ist. Unabhingig hiervon sind die Vervielfaltigungshandlungen
des Zugangsinhabers urheberrechtswidrig, wenn er bei ihnen wirksame
Nutzungsvorbehaltserkldrungen im Sinne des §44b Abs.3 UrhG nicht
beachtet. Zudem konnte durch den Zugangsinhaber eine rechtswidrige
Verbreitung (§ 17 UrhG) oder 6ffentliche Wiedergabe (§ 15 Abs. 2 UrhG) der
vervielfaltigten Werke stattfinden. Das ist im Detail aber einzelfallabhéngig.

Fraglich ist jedoch, ob der Dreistufentest aus Art.7 Abs.2 DSM-
RL i. V. m. Art.5 Abs. 5 InfoSoc-RL einer Anwendung der Schrankenbe-
stimmung zugunsten des Datenverarbeiters in der untersuchten Fallgruppe
dann entgegensteht, wenn die Bereitstellung der Vervielfiltigungsvorlagen
der Werke im Interesse des Datenverarbeiters, also nicht im Rahmen
einer Hilfstatigkeit fiir den Zugangsinhaber erfolgt, und der Datenverarbei-

594 Zur wiedergabebezogenen Wirkung siehe oben unter 3. Teil A. II1. 2. i) ff).
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ter objektiv erkennen kann, dass die urspriinglich genutzten Inhalte mit
einem Nutzungsvorbehalt versehen waren.”> Gegen eine Unvereinbarkeit
mit dem Dreistufentest spricht aber, dass die Bereitstellung der Vervielfal-
tigungsvorlagen der Werke im vorliegenden Fall nicht generell zu einer
urheberrechtskonformen Nutzung der Werke auf Basis von §44b UrhG
fithrt, wie es bei der Bereitstellung von Vervielfaltigungsvorlagen zugangs-
beschrinkter Werke an Dritte der Fall ist. Vielmehr verletzen Zugangsinha-
ber, die die Werke trotz des Nutzungsvorbehalts zundchst vervielfaltigen,
bereits bei der Herstellung der Vervielfaltigungsvorlagen mangels Anwen-
dung der Schrankenbestimmung aus § 44b Abs. 2 UrhG die Rechtsposition
betroffener Urheber beziehungsweise Rechtsinhaber. Es kommt damit nicht
zu einer vollstaindigen Umgehung der Wirkung des Nutzungsvorbehalts.
Die Urheberrechtsverletzung wird nur beim Zugangsinhaber lokalisiert.
Der vorliegenden Sachverhaltskonstellation wohnt demzufolge kein Umge-
hungsmoment inne. Damit besteht ein Unterschied zur Bereitstellung von
Vervielfaltigungsvorlagen zugangsbeschriankter Werke an Dritte, die de jure
zu einer Umgehung der eingesetzten Zugangsbeschrankung fiihrt.>¢ Infol-
gedessen kommt es nicht zu einer ungebiihrlichen Verletzung der Urheber-
interessen. Eine Einschriankung der Anwendung von § 44b Abs. 2 UrhG fiir
den Fall, dass der Datenverarbeiter im eigenen Interesse titig wird und
objektiv erkennen kann, dass die urspriinglichen Werkwiedergaben mit
einem Nutzungsvorbehalt versehen waren, findet tiber den Dreistufentest
aus Art. 7 Abs. 2 DSM-RL i. V. m. Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL demzufolge nicht
statt.

(2) Zugangsvermittlung

Auch die Auswirkung einer Vorbehaltserklirung auf Vervielfaltigungshand-
lungen, die auf Grundlage eines dem Datenverarbeiter vom Zugangsinha-
ber weitervermittelten Werkzugangs vorgenommen worden sind, richtet
sich nach der wiedergabebezogenen Wirkung des Nutzungsvorbehalts.>®”
Aufgrund dessen, dass dem Datenverarbeiter lediglich der Werkzugang
vermittelt, also beispielsweise Login-Daten weitergegeben worden sind,
nutzt er als Vervielfaltigungsvorlage weiterhin die urspriingliche Wiederga-
be beziehungsweise das urspriingliche Werkstiick, an dem der Nutzungs-

595 Vgl. zu einem Parallelproblem bei der Weiterwirkung von Zugangsbeschrankungen
im Rahmen des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG oben unter 3. Teil A. IIL. 2.f) bb).

596 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. IIL. 2.f) bb) (3).

597 Zur wiedergabebezogenen Wirkung siehe oben unter 3. Teil A. III. 2. i) ff).
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vorbehalt erkldrt worden ist. Damit bleibt der wiedergabebezogen wirkende
Nutzungsvorbehalt ausschlaggebend fiir die Freistellungswirkung des § 44b
Abs.2 UrhG. Die Zugangsweitergabe hat auf die Wirkung des Nutzungs-
vorbehalts demzufolge keinen Einfluss. Auch wenn Datenverarbeitern der
Werkzugang von einem Zugangsinhaber vermittelt wird, miissen sie beim
Vervielfiltigen der Inhalte Nutzungsvorbehalte im Sinne des § 44b Abs. 3
UrhG auslesen. Dies setzt unter Umstinden voraus, dass sich die Daten-
verarbeiter Zugriff auf die Nutzungsbedingungen einer Werkdatenbank ver-
schaffen, bevor sie Vervielfaltigungen fiir die Datenanalyse anfertigen.

jj) Zwischenergebnis zum Nutzungsvorbehalt

Alles in allem miissen Nutzungsvorbehaltserkldrungen ausdriicklich und
angemessen sein, um die in § 44b Abs. 3 UrhG angelegte Beendigungswir-
kung auszuldsen. Beides wird zwar nicht ausdriicklich in § 44b Abs. 3 UrhG
vorausgesetzt. Dennoch sind die Anforderungen im Wege einer richtlinien-
konformen Auslegung des ,sich Vorbehaltens“ im Sinne des § 44b Abs. 3
S.1 UrhG mitzuberiicksichtigen. Trotz der Ausdriicklichkeitsanforderung
diirfen die Nutzungsvorbehalte allerdings mit anderen, nicht auf §44b
Abs. 3 UrhG bezogenen Vorbehaltserklarungen verbunden werden. Vorbe-
haltserklarungen gegen die Nutzung online zugidnglicher Werke miissen
dariiber hinaus gemaf$ § 44b Abs.3 S.2 UrhG maschinenlesbar sein. Dies
setzt zwar voraus, dass die Vorbehaltserklarungen digital hinterlegt sind,
sodass sie unmittelbar durch einen Computer verarbeitet werden kdnnen.
Im Ubrigen ist aber weder eine Formalisierung noch eine Strukturierung
der Vorbehaltserklarungen notwendig. Damit konnen Nutzungsvorbehalte
bei online verfiigbaren Werken grundsatzlich auch in natiirlicher Sprache
abgegeben werden. Dies wird aber durch die richtlinienkonform zu bertick-
sichtigende Angemessenheitsvoraussetzung eingegrenzt. Hiernach miissen
die Erklirungen insbesondere gewisse Klarheitsanforderungen erfiillen. Es
bestehen weiterhin gewisse Einschrankungen hinsichtlich der verwendba-
ren Sprache und des Ortes, an dem die digitalen Vorbehaltserklarungen
hinterlegt werden diirfen. Insgesamt wird durch die Erklarbarkeit des Nut-
zungsvorbehalts in natiirlicher Sprache eine niedrige Hiirde fiir Rechtsin-
haber zur Abgabe der Vorbehaltserklarung aufgestellt. Praktisch konnen
die Anforderungen unter anderem auch durch die Verwendung des Ro-
bots Exclusion Standards, des Spawning-Protokolls und des W3C TDM
Reservation Protocols erfiillt werden. Wegen der niederschwelligen Wirk-
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samkeitsvoraussetzungen und der leichten Erklarbarkeit des Vorbehalts ist
aus einer praktischen Perspektive zu befilirchten, dass viele Rechtsinhaber
die Freistellungswirkung der Schrankenbestimmung aus § 44b UrhG fiir
die Nutzung ihrer Werke beenden werden. Folge dessen ist eine erhebliche
Unterminierung des im zweiten Teil der vorliegenden Untersuchung iden-
tifizierten Freistellungsbediirfnisses fiir die Speicherung von urheberrecht-
lich geschiitzten Trainingsdaten aus Internetquellen. Nur die wiedergabebe-
zogene Wirkung des Nutzungsvorbehalts tragt dem Freistellungsbediirfnis
insoweit Rechnung, als das eine weitreichende, werkbezogene Ausschluss-
wirkung der Vorbehaltserklarungen vermieden wird.

j) Fazit zur Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining

Alles in allem kann das KI-Training nach einer richtlinienkonformen Aus-
legung des Tatbestands unter den Text und Data Mining-Begrift des § 44b
Abs.1 UrhG gefasst werden. Damit wird das Web Scraping von urheber-
rechtlich geschiitzten Trainingsdaten grundsitzlich von § 44b Abs.2 UrhG
freigestellt. Das gilt sowohl fiir kommerziell als auch fiir nicht-kommerziell
tatige Trainingsdatensammler. Allerdings bleibt die Schrankenbestimmung
aufgrund der in § 44b Abs.2 S.2 UrhG geregelten Loschungspflicht und
dem in §44b Abs.3 UrhG vorgesehenen Opt-out-Mechanismus dennoch
hinter den im zweiten Teil der Untersuchung identifizierten Freistellungs-
bediirfnissen zuriick.

Bei der Erfassung und Speicherung von Werken zum Training von KI
haben Datenverarbeiter auch dann rechtméfligen Zugang zu den Werken
im Sinne des § 44b Abs.2 S.1 UrhG, wenn ihnen Vervielféltigungsvorlagen
von einem Zugangsinhaber zur Verfiigung gestellt worden sind, ohne dass
die Datenverarbeiter selbst die Zugangsvoraussetzungen erfiillen. Aufgrund
des Dreistufentests muss hiervon aber eine Ausnahme gemacht werden,
wenn fiir den im eigenen Interesse handelnden Datenverarbeiter objektiv
erkennbar ist, dass die Vervielfiltigungsvorlagen auf Grundlage von Werk-
stiicken aus einer zugangsgeschiitzten Quelle hergestellt wurden. Das gilt
jedoch nicht, wenn fiir den Urheber oder Rechtsinhaber bei der Einrdu-
mung des Zugangs zu den geschiitzten Inhalten erkennbar gewesen ist, dass
der Zugangsinhaber beabsichtigt, auf Basis des Werkzugangs angefertigte
Werkstiicke dritten Datenverarbeitern als Vorlagen fiir Vervielfiltigungen
zum Text und Data Mining bereitzustellen. Nach diesen Maf3stdben ist zwar
auch eine direkte Zugangsweitergabe eines vermittelnden Zugangsinhabers,
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beispielsweise durch die Weitergabe von Login-Daten an einen Datenverar-
beiter moglich. Hier fiihrt eine Anwendung des Dreistufentests aber dazu,
dass eine Anwendung der Schrankenbestimmung aus § 44b UrhG zuguns-
ten des Datenverarbeiters im Regelfall dann ausscheidet, wenn er nicht als
Hilfsperson des Zugangsinhabers, sondern im eigenen Interesse titig wird.

Vervielfiltigungen miissen gemafd § 44b Abs.2 S.1 UrhG geléscht wer-
den, wenn sie fiir das Text und Data Mining nicht mehr erforderlich sind.
Dies bezieht sich auf ein Training eines konkreten KI-Systems. Die Ver-
vielfaltigungen der Werke diirfen aber aufbewahrt werden, solange noch
Nachbesserungen am jeweiligen KI-System vorgenommen werden, fiir die
die Vervielfiltigungen notwendig sind.

Vervielfaltigungen von im Internet abrufbaren Werken kénnen jedoch
nicht durch die Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining freige-
stellt werden, wenn ein maschinenlesbarer Nutzungsvorbehalt im Sinne des
§44b Abs.3 UrhG erkldart worden ist. Hierfiir gentigt grundsitzlich eine
Vorbehaltserklarung in natiirlicher Sprache. Es miissen aber die Angemes-
senheits- und Ausdriicklichkeitsvoraussetzungen erfiillt sein, die sich aus
einer richtlinienkonformen Auslegung des § 44b Abs.3 UrhG ergeben. Die
Moglichkeit, einen Nutzungsvorbehalt zu erkldren, konterkariert erheblich
die im zweiten Teil der vorliegenden Untersuchung identifizierten Freistel-
lungsbediirfnisse.

3. Andere Schrankenbestimmungen

Klarungsbediirftig bleibt damit, ob sich Trainingsdatensammler zur Ver-
wirklichung der identifizierten Freistellungsinteressen auf andere urheber-
rechtliche Schrankenbestimmungen berufen kénnen.

a) Schrankenbestimmung fiir Zitate (§ 51 UrhG)

Da trainierte KI-Systeme bei ihrer Anwendung mittelbar auf die Trainings-
daten Bezug nehmen, kénnte zum einen die Schrankenbestimmung fiir
Zitate (§51 UrhG) angewendet werden. Nach §51 Abs.1 S.1 UrhG ist
hierfiir notwendig, dass von den Trainingsdatensammlern ein Zitatzweck
verfolgt wird. Beim Web Scraping von Werken fiir das KI-Training kdnnte
das nur der Fall sein, um eine geistige Auseinandersetzung zwischen den
fir das Training vervielféltigten Werken und den Aussagen des Trainings-
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datensammlers oder KI-Nutzers zu ermdglichen.’®® Die Erstellung eines
Trainingsdatenkorpus beinhaltet jedoch regelmiflig keinen Aussagegehalt,
sodass eine geistige Auseinandersetzung mit den vervielfaltigten Werken
bereits deswegen nicht stattfindet.”®® Auch bei der Datenannotation wird
ein fiir das Training genutztes Werk lediglich beschrieben. Einen eigenstan-
digen Aussagegehalt enthilt die Annotation hingegen nicht. Selbst wenn die
KI-Nutzer mit der auf das Training folgenden Anwendung der KI einen
Aussagegehalt transportieren, mangelt es ihnen auflerdem typischerweise
an der Kenntnis tiber die konkret verwendeten Trainingsdaten. Eine geisti-
ge Auseinandersetzung mit den Trainingswerden ist dann ebenfalls nicht
moglich. Insgesamt wird mit dem Web Scraping von Werken zum Trai-
ning von KI keine geistige Auseinandersetzung angestrebt, sodass die Da-
tensammlung mangels Verfolgung eines Zitatzwecks nicht iiber § 51 UrhG
freigestellt werden kann.60°

b) Schrankenbestimmung fiir die Benutzung eines Datenbankwerks (§ 55a
UrhG)

Zumindest auf das Web Scraping von Datenbankwerken konnte dariiber
hinaus § 55a UrhG anwendbar sein. Da die dauerhafte Vervielfiltigung, so
wie sie bei der Erfassung und Speicherung von Werken fiir das Training
von KI stattfindet, das fiir die {ibliche Benutzung der Datenbankwerke er-
forderliche Maf3 im Regelfall aber tiberschreitet,"! kann § 55a UrhG im Er-
gebnis nicht das Web Scraping von Datenbankwerken fiir das Training von
KI freistellen.®> Wenn es sich bei den zum Training vervielfaltigten Daten-
bankwerken hingegen um offentlich geteilte Trainingsdatensitze handelt,
liegt im Upload der Datenbankwerke bereits eine schlichte Einwilligung
bezogen auf ihre Weiterverwendung fiir das Training von KI. In diesen
Fillen ist eine Freistellung demnach auch ohne Eingreifen der Schranken-
bestimmung gewéhrleistet.603

598 Vgl. zur Voraussetzung EuGH, Urt. v. 29.07.2019 - C-516/17, GRUR 2019, 940 Rn. 78
- Reformistischer Aufbruch.

599 So auch Spindler, GRUR 2016, 1112 (1116); Spindler, ZGE 2018, 273 (278).

600 Etwas weniger streng, grofitenteils aber ablehnend Kleinkopf, Text- und Data-Mi-
ning, S.183f.

601 Liift/Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 55a Rn.75; sehr kri-
tisch auch Spindler, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 55a.

602 Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S. 187.
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c) Schrankenbestimmung fiir die Nutzung als unwesentliches Beiwerk (§ 57
UrhG)

Eine Freistellung des Web Scrapings von Werken fiir das Training von KI
liefSe sich im Einzelfall auch tiber die Schrankenbestimmung fiir unwesent-
liches Beiwerk, § 57 UrhG, erreichen.

aa) Irrtimlich nicht erfasste Nutzungsvorbehalte (§ 44b Abs. 3 UrhG)

Denkbar ist zum einen, dass Trainingsdatensammler trotz einer Imple-
mentierung technischer Sicherungsmechanismen zur Beriicksichtigung von
Nutzungsvorbehalten unbeabsichtigterweise Inhalte vervielfaltigen, fiir de-
ren Nutzung Vorbehaltserkldrungen im Sinne des § 44b Abs. 3 UrhG abge-
geben worden sind. Diese unbeabsichtigten Vervielfaltigungen konnten in
den Anwendungsbereich der Schrankenbestimmung fiir die Nutzung von
Werken als unwesentliches Beiwerk (§ 57 UrhG) fallen.604

Entscheidend ist dabei zum einen, welches Objekt in diesen Fillen
Hauptgegenstand der Vervielfaltigung im Sinne des § 57 UrhG ist. Dafiir,
dass sich der anvisierte Trainingsdatenkorpus bestehend aus den iiber
§ 44b UrhG rechtmaf3ig nutzbaren Werken in seiner Gesamtheit als Haupt-
gegenstand der Nutzungshandlung qualifiziert, spricht, dass Trainingsdaten
vom relevanten Verkehrskreis schon deswegen als Datensdtze und nicht
als einzelne Datenpunkte betrachtet werden, weil das Training von KI in
der Regel einer Vielzahl an Datenpunkten bedarf und daher stets nur der
Datensatz als Ganzes technische und wirtschaftliche Bedeutung entfaltet.®0>
Eine Gruppierung von Vervielfiltigungsobjekten kann im Rahmen des § 57
UrhG dariiber hinaus trotz dessen, dass § 57 UrhG lediglich im Singular
von dem Gegenstand der Vervielfiltigung spricht, als Hauptgegenstand im
Sinne des § 57 UrhG angesehen werden.®¢ Denn Zweck des § 57 UrhG ist,
eine Werknutzung freizustellen, die die urheberrechtlichen Verwertungsin-
teressen nur unerheblich beeintrachtigen. Dafiir ist nur von untergeordne-
ter Bedeutung, im Verhéltnis zu welchem Objekt oder welchen Objekten

603 Anders Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S.187, die in diesen Fallen § 55a UrhG
zur Anwendung bringen will.

604 Dazu im Kontext erweiterter kollektiver Lizenzen ahnlich auch in Pukas, GRUR
2023, 614 (619 f)).

605 Vgl. zu den quantitativen Anforderungen fiir die Trainingsdatensitze im Uberblick
oben 1. Teil B. II. 3.

606 Jacobs, in: FS Ahrens, S. 225 (227).
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die Werknutzung als unwesentliches Beiwerk erscheint. Dafiir, dass sich
dieser anvisierte Trainingsdatenkorpus bestehend aus den iiber § 44b UrhG
rechtmaflig nutzbaren Werken als Hauptgegenstand der Nutzungshandlung
im Sinne des § 57 UrhG qualifiziert, spricht weiterhin, dass Trainingsdaten-
sammler aufgrund der Einsetzung technischer Sicherungsmechanismen zur
Beriicksichtigung von Nutzungsvorbehalten im vorliegenden Fall darauf
abzielen, nur solche Inhalte zu erfassen, die nicht mit einem Nutzungs-
vorbehalt im Sinne des § 44b Abs. 3 UrhG versehen worden sind. Deswe-
gen ist eine Abgrenzung zu den félschlicherweise trotz eines erklarten
Nutzungsvorbehalts vervielfaltigten Werken moglich. Beide Werkgruppen
sind in der vorliegenden Fallkonstellation demzufolge nicht gleichrangig.
Insgesamt sprechen damit mehrere Griinde dafiir, dass der Trainingsdaten-
korpus bestehend aus den Inhalten, die nicht mit einem Nutzungsvorbehalt
versehen worden sind, Hauptgegenstand der Vervielfaltigung im Sinne des
§ 57 UrhG ist.007

Einzelne Werke, die unbeabsichtigt trotz eines wirksamen Nutzungsvor-
behalts vervielfiltigt worden sind, kénnten im Verhaltnis zu diesem Haupt-
gegenstand als unwesentliches Beiwerk erscheinen.®®® Voraussetzung des-
sen ist, dass sie nur beildufig einbezogen und vom Durchschnittsbetrachter
nicht wahrgenommen werden, sodass sie beliebig weggelassen oder ausge-
tauscht werden konnen und die Gesamtwirkung des Hauptgegenstands
der Vervielfiltigung nicht beeinflussen.%® Dies ist unter Beriicksichtigung
aller Umsténde des Einzelfalles zu beurteilen.®!” In Relation zum gesamten
Trainingsdatenkorpus aus den aufgrund von §44b UrhG rechtmaflig er-
fassten Werken machen einzelne, unbeabsichtigterweise trotz Nutzungsvor-
behaltserkldrung vervielféltigte Werke einen nur untergeordneten Teil des
Datenkorpus aus. Die einzelnen Werke aus dem Trainingsdatensatz heraus-
zunehmen, wiirde seine Gesamtwirkung nicht beeinflussen. Die betrofte-
nen Werke sind daher beliebig austauschbar. Ob dariiber hinaus eine nur
beildufige Einbeziehung der Werke stattfindet, die von § 57 UrhG freigestellt
ist, kann bei der Beriicksichtigung siamtlicher Umstidnde des Einzelfalls
davon abhéngig gemacht werden, ob der Trainingsdatensammler wirksame
Mafinahmen zur Beachtung erkldrter Nutzungsvorbehalte gemafl §44b

607 Ahnlich zum Widerspruch bei ECL-Lizenzlosungen schon in Pukas, GRUR 2023,
614 (619 f).

608 Vgl. Pukas, GRUR 2023, 614 (6191.).

609 BGH, Urt. v. 17.11.2014 - I ZR 177/13, GRUR 2015, 667 Rn. 27, 31 - Mdbelkatalog;
Vogel, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 57 Rn. 10 m. w. N. Kritisch
zur Austauschbarkeit Jacobs, in: FS Ahrens, S. 225 (229 1.).

610 BGH, Urt. v. 17.11.2014 - I ZR 177/13, GRUR 2015, 667 Rn. 21 - Mébelkatalog.
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Abs. 3 UrhG ergriffen und damit bestmogliche Anstrengungen unternom-
men hat, dass es nicht zur Vervielfaltigung der betreffenden Werke kommt.
Dann ist die fehlerhafte, unbeabsichtigte Vervielfiltigung einzelner, iiber
§ 44b Abs.3 UrhG zur Nutzung durch den Urheber vorbehaltener Werke
als unwesentliches Beiwerk des im Ubrigen urheberrechtskonform akqui-
rierten Trainingsdatensatzes von § 57 UrhG gedeckt. Die Vervielfiltigung
der Werke ist in diesem Fall demzufolge urheberrechtlich frei moglich. Mit
dieser einzelfallbezogenen Anwendung von § 57 UrhG werden auch nicht
strukturell die Voraussetzungen des § 44b UrhG unterlaufen.

Die Anwendung des § 57 UrhG auf diesen Einzelfall, dndert aber nichts
daran, dass die im Sinne des § 44b Abs.3 UrhG erkldrten Nutzungsvorbe-
halte bestméglich berticksichtigt werden miissen. Selbst die einzelfallbezo-
gene Anwendung der Schrankenbestimmung fiir die Nutzung von Werken
als unwesentliches Beiwerk fiihrt daher nicht zu einer allgemeinen Frei-
stellung des Web Scrapings von im Internet abrufbaren Werken fiir das
Training von KI. Auch die Anwendung von § 57 UrhG kann die im zweiten
Teil der Untersuchung identifizierten Freistellungsbediirfnisse daher nicht
erfiillen.

bb) Trainingsdatensétze aus primar nicht urheberrechtlich geschiitzten
Inhalten

Moglich ist dariiber hinaus auch, dass Trainingsdatensammler, deren Ziel
die Erfassung und Verarbeitung urheberrechtlich nicht geschiitzter Inhalte
ist, fiir die Vervielfaltigung einzelner Werke, die trotz dessen irrtiimlich
gespeichert werden, von der Schrankenbestimmung aus § 57 UrhG profi-
tieren konnten. Denkbar ist das beispielsweise, wenn der Trainingsdaten-
sammler amtliche und damit gemafl §5 UrhG nicht geschiitzte Werke
vervielfiltigt, in einem dieser Werke aber urheberrechtlich geschiitzte In-
halte eingebettet sind, beispielsweise ein Kartenausschnitt.! Damit § 57
UrhG fiir die Vervielfaltigung dieser Werke eingreifen kann, miissen die
unbeabsichtigt vervielféltigten Werke auch hier geméfS § 57 UrhG neben
dem eigentlichen Gegenstand der Vervielfiltigung, dem Trainingsdatensatz
aus urheberrechtsfreien Inhalten, als unwesentliches Beiwerk erscheinen.

611 Vgl. zu einer dhnlichen Sachverhaltskonstellation BGH, Urt. v. 21.01.2021 - I ZR
59/19, ZUM 2021, 527 - Kastellaun.
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Fir eine Einordnung des vom Trainingsdatensammler zielgerichtet
akquirierten Trainingsdatensatzes aus urheberrechtsfreien Inhalten als
Hauptgegenstand der Vervielfiltigung im Sinne des § 57 UrhG ist zunéchst
unschédlich, dass der Trainingsdatensatz als Objektgruppe aus mehreren
Datenpunkten besteht.®'> Weiterhin dient § 57 UrhG dem Zweck, der Allge-
meinheit wirtschaftlich unerhebliche Werknutzungen freizugeben. Dabei
kann es nicht darauf ankommen, im Verhiltnis zu welchem Objekt die
wirtschaftlich unerhebliche Werknutzung stattfindet. Aus diesen Griinden
ist ebenfalls nicht notwendig, dass der Hauptgegenstand der Vervielfalti-
gung im Sinne des § 57 UrhG selbst urheberrechtlich geschiitzt ist.®® Da-
riiber hinaus besteht aufgrund der Zweckrichtung der Datensammlung kei-
ne Gleichwertigkeit zwischen den unbeabsichtigt vervielfaltigten Werken
als Nebenfolge der Datensammlung und den zielgerichtet gespeicherten ur-
heberrechtsfreien Inhalten.6!* Letztere verkorpern im Verhéltnis zu den ver-
vielfaltigten Werken demzufolge einen eigenstindigen Gegenstand. Auch
im vorliegenden Fall kann der Trainingsdatensatz aus urheberrechtsfreien
Inhalten in seiner Gesamtheit damit als Hauptgegenstand der Vervielfalti-
gungshandlung im Sinne des § 57 UrhG angesehen werden.

Fiir die Anwendung des § 57 UrhG kommt es infolgedessen darauf an, ob
die versehentlich erfassten Werke im Verhéltnis zum Trainingsdatensatz aus
urheberrechtsfreien Inhalten als unwesentliches Beiwerk im Sinne des § 57
UrhG erscheinen.®”> Auch im vorliegenden Fall machen die vervielfiltigten
Werke nur einen unwesentlichen Teil des gesamten Trainingsdatensatzes
aus. Sie konnten demzufolge weggelassen oder ausgetauscht werden, ohne
dass die Qualitdt und damit die Gesamtwirkung des Datensatzes beeinflusst
wird. In die anschliefSend vorzunehmende Beurteilung der Beildufigkeit der
Vervielfiltigung, die in einer Gesamtabwigung miindet, kann eingestellt
werden, dass die Vervielfaltigungsstiicke nicht zielgerichtet hergestellt wer-
den. Ob dies tatsdchlich der Fall ist, ldsst sich unter anderem anhand der
fiir den Webcrawler definierten Regeln bewerten. Von Bedeutung ist auch,
auf welche Quellen der Trainingsdatensammler das Web Scraping ausge-
richtet hat. Im Detail ist das einzelfallabhédngig. Sind die Vervielféltigungen

612 Dazu siehe unmittelbar oben unter 3. Teil A. IIL. 3. ¢) aa).

613 Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG §57 Rn.l; Jacobs, in: ES
Ahrens, S.225 (227); vgl. z. B. auch OLG Kéln, Urt. v. 23.08.2013 - 6 U 17/13,
GRUR-RR 2014, 58 (59), das als Hauptgegenstand einen ,Verkaufskatalog“ und eine
JInternetseite“ ansieht.

614 Zu einer vergleichbaren Fallkonstellation etwas ausfithrlicher siehe unmittelbar
oben unter 3. Teil A. I11. 3. ¢) aa).

615 Zu den Voraussetzungen siehe unmittelbar oben unter 3. Teil A. II1. 3. ¢) aa).
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beildufig, ist davon auszugehen, dass sie unwesentliches Beiwerk des Trai-
ningsdatensatzes aus primdr urheberrechtsfreien Inhalten im Sinne des
§ 57 UrhG sind. Infolgedessen werden die Vervielfaltigungshandlungen in
diesem Fall durch die Schrankenbestimmung aus § 57 UrhG erlaubnisfrei
gestellt. Auch das fiihrt jedoch nicht zu einer umfassenden Freistellung des
Web Scrapings von Werken als KI-Trainingsdaten. Durch die Anwendung
des § 57 UrhG in diesem Einzelfall kann das im zweiten Teil der vorlie-
genden Untersuchung identifizierte Freistellungsbediirfnis daher ebenfalls
nicht vollstandig erfiillt werden.

d) Schrankenbestimmung fiir Karikatur, Parodie und Pastiche (§ 5la
UrhG)

Im Einzelfall konnte die Vervielfltigung von Werken als Trainingsdaten
auch durch die Schrankenbestimmung fiir Karikatur, Parodie und Pastiche
aus §5la UrhG erlaubt sein.®'® Denkbar ist, dass bereits die Vervielfalti-
gung konkret ausgewdhlter Werke, die zum Training einer kiinstlerisch
eingesetzten KI genutzt werden sollen, als vorgelagerte Nutzung von der
Schrankenbestimmung privilegiert wird, wenn mit der KI anschlieend
Karikaturen, Parodien oder Pastiches erzeugt werden sollen.®”” Denn dann
konnte bereits die (Auswahl und) Vervielfaltigung der als Trainingsdaten
genutzten Werke eine kiinstlerische Betdtigung darstellen, die fiir einen ef-
fektiven Grundrechtsschutz und eine wirksame Anwendung des § 51a UrhG
von der Schrankennutzung mit zu umfassen ist.®®® Notwendig wire hierfiir
aber, dass bereits zum Zeitpunkt der Speicherung der Trainingsdaten hin-
reichend konkretisiert ist, dass der Output des trainierten, kiinstlerisch ge-
nutzten KI-Systems in den Anwendungsbereich der Schrankenbestimmung
fir Karikatur, Parodie und Pastiche aus § 5la UrhG fallen wird. Zudem
darf nicht auch, sondern nur die Erzeugung von Karikaturen, Parodien und
Pastiches bezweckt sein.®® Auch die Abwédgung im Rahmen des Dreistufen-

616 Insgesamt dazu im Detail Lennartz/Kraetzig, GRUR 2024, 1258, wobei die AutorIn-
nen von einem weiten Pastichebegriff ausgehen, der jede abgeleitete kiinstlerische
Betdtigung erfasst.

617 Lennartz/Kraetzig, GRUR 2024, 1258 (1261, 1262).

618 Lennartz/Kraetzig, GRUR 2024, 1258 (1260 £.).

619 Grof3ziigiger hingegen Dornis/Stober, Urheberrecht und Training generativer KI-
Modelle, S.158f, nach denen es ausreicht, wenn die Erfiillung der Voraussetzung
des § 51a UrhG ,Hauptzweck® des KI-Systems ist.
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tests, die bei der Anwendung des § 5la UrhG eine wesentliche Bedeutung
entfaltet,?0 miisste fiir den Output damit vorweggenommen werden. Ohne
Kenntnis vom konkreten Output des KI-Systems ist das jedoch kaum pro-
gnostizierbar. Insgesamt ist eine Freistellung der Vervielfaltigungen iiber
§ 51a UrhG damit nur in begrenzten Einzelfallen denkbar.

e) Intermedidre Trainingsdatensammler als Bibliotheken (§ 60d UrhG)

Von den regulatorischen Freistellungsbediirfnissen fiir das Web Scraping
urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten ist auch die Tétigkeit inter-
medidrer Trainingsdatensammler umfasst. Sie nehmen eine Vermittlerrol-
le zwischen Urhebern und KI-Entwicklern ein. Vor diesem Hintergrund
kénnte ihre Datensammlung nicht nur durch § 44b UrhG, sondern auch
durch die erweiterte Schrankenbestimmung aus § 60d UrhG freigestellt
sein. Diese privilegiert unter anderem Forschungseinrichtungen sowie Ver-
mittler wie Archive oder Bibliotheken. Da es fiir die Erzielung einer gene-
rellen Freistellungswirkung zugunsten intermedidrer Trainingsdatensamm-
ler nicht auf eine Forschungstatigkeit ankommen kann, miissen sie unter
den Begriff der Kulturerbe-Einrichtung im Sinne des § 60d Abs.3 Nr.1
UrhG gefasst werden konnen, um in den persénlichen Anwendungsbereich
der erweiterten Schrankenbestimmung zu fallen. In Betracht kommt ledig-
lich, dass sie sich als Bibliotheken im Sinne der Regelung qualifizieren.

Der Bibliotheksbegriff ist weder in § 60d UrhG noch in Art.2 Nr.3,
Art.3 DSM-RL legaldefiniert, dessen Umsetzung § 60d UrhG dient. Auch
in der InfoSoc-RL (Art.5 Abs.2 lit.c) sowie der verwaiste Werke-RL%2!
(Art.1) wird er ohne eine ndhere Begriffsbestimmung aufgegriffen. Seine
Bedeutung muss deswegen mit Hilfe der tiblichen Auslegungsmethoden
bestimmt werden. Die Basis der Auslegung bildet dabei auch im europi-
ischen Recht der natiirliche Wortsinn des verwendeten Rechtsbegriffs.622
Im allgemeinen deutschen Sprachgebrauch wird unter einer Bibliothek ein
Aufbewahrungsort fiir eine systematisch geordnete Sammlung von Biichern
verstanden.523

620 Stieper, GRUR 2020, 699 (703).

621 Richlinie 2012/28/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober
2012 tiber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung verwaister Werke.

622 EuGH, Urt. v. 05.07.2012 - C-49/11, EuZW 2012, 638 Rn.32 - Content Services;
EuGH, Urt. v.10.03.2005 - C-336/03, MMR 2005, 364 Rn. 21 - easycar.
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Selbst wenn davon abgesehen wird, dass intermedidre Trainingsdaten-
sammler nicht nur Schriftwerke, also ,Biicher, vervielfaltigen, ist dariiber
hinaus fraglich, ob sie eine Systematisierung ihrer Inhalte vornehmen. Da-
gegen spricht, dass die Werke innerhalb der Trainingsdatensitze nicht in
Kataloge aufgenommen werden. Hierfiir ursachlich sind unter Umstédnden
ein Fehlen der fiir eine Systematisierung notwendigen Metadaten sowie
die Menge der verarbeiteten Inhalte. Eine Systematisierung ist zudem auch
nicht fiir das Training notwendig. Zwar kann auf Plattformen intermedidrer
Trainingsdatensammler mitunter eine Katalogisierung, also systematische
Anordnung verschiedener Trainingsdatensitze stattfinden.®>* Vom Biblio-
theksbegriff wird allerdings eine systematische Anordnung der gesammel-
ten Inhalte selbst vorausgesetzt. Das sind im vorliegenden Fall die fiir das
Training bestimmten Werkstiicke.

Mangels Systematisierung der vervielfiltigten Werke fallen intermediére
Trainingsdatensammler demzufolge nicht unter den in § 60d Abs.3 Nr.1
UrhG respektive Art.2 Nr.3 DSM-RL normierten Bibliotheksbegriff. Es
kommt damit bereits nicht darauf an, ob als Bibliothek eine raumliche Ein-
richtung erforderlich ist.®?> Intermedidre Trainingsdatensammler kénnen
damit jedenfalls so lange nicht von der erweiterten Schrankenwirkung des
§ 60d UrhG profitieren, wie sie nicht aus anderen Griinden in den personli-
chen Anwendungsbereich der Schrankenbestimmung fallen.%?¢ Die regula-
torischen Defizite im Hinblick auf die Loschungspflicht (vgl. § 44b Abs.2
S.2 UrhG)%” sowie den Nutzungsvorbehalt (vgl. § 44b Abs.3 UrhG)®?®
kénnen durch die Anwendung der Schrankenbestimmung aus § 60d UrhG
damit nicht zugunsten intermedidrer Trainingsdatensammler geheilt wer-
den.

623 Dudenredaktion (Bibliographisches Institut), Duden: das Fremdworterbuch, Ein-
trag: ,,Bibliothek".

624 Siehe zum Beispiel die Plattform “huggingface.co’, auf der unter anderem eine grofie
Zahl an Trainingsdatensitzen angeboten wird.

625 Vgl. dazu Henke, E-Books im Urheberrecht, S. 118 ff.

626 Zu einem entsprechenden Fall, bei dem eine wissenschaftliche Analysen vorberei-
tende Datensammlung als ausreichend erachtet wurde, siche LG Hamburg, Urt. v.
27.09.2024 - 310 O 227/23, GRUR-RS 2024, 25458 - Laion.

627 Siehe dazu oben unter 3. Teil A. II1. 2. h).

628 Siehe dazu oben unter 3. Teil A. I11. 2. i).
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4. Rolle der Gedéchtnisinstitutionen fiir das Training von KI

Kulturerbe-Einrichtungen im Sinne des § 60d Abs. 3 Nr.1 UrhG, zu denen
insbesondere Bibliotheken und Archive gehéren, kénnten eine wesentliche
Rolle bei der Speicherung von KI-Trainingsdaten einnehmen. Denn sie
halten einen erheblichen Teil des Kulturerbes und damit auch eine gro-
e Menge an Werken vor. Diese kénnen zum Training von KI-Systemen
genutzt werden. Fiir Trainingsdatensammler ist die Verwendung dieser
Werkbestinde mitunter vorteilhaft, weil eine grofle Zahl an Werken spezi-
fischer Gattungen aus einer Quelle akquiriert werden kann. Die Werke
und ihre Werkreprasentationen erfiillen zudem gewisse Qualitdtsanforde-
rungen. Nutzer, die Trainingsdaten fiir die Entwicklung von KI-Systemen
benétigen, konnten die Sammlungen der Geddchtnisinstitutionen vor die-
sem Hintergrund auf Basis von §§44b, 60d UrhG umfassend zur Erstel-
lung von Trainingsdatenkorpora vervielfaltigen. Dies umfasst auch digitale
Sammlungsbestandteile wie elektronische Zeitschriftenbibliotheken oder
anderen Datenbanken, zu denen jedenfalls groflere Gedichtnisinstitutio-
nen liblicherweise Zugénge bereithalten.

a) Rechtmaflige Zugénglichkeit der Werke fiir Nutzer der
Gedichtniseinrichtungen

Damit Nutzer solcher Gedichtnisinstitutionen von der Freistellungswir-
kung der Schrankenbestimmungen aus den §§ 44b, 60d UrhG profitieren
kénnen, ist zundchst notwendig, dass sie gemaf3 § 44b Abs.2 S.1 UrhG
rechtmifligen Zugang zu den Werken haben, die von den Gedachtnisinsti-
tutionen bereitgestellt werden. Zu unterscheiden ist dabei einmal zwischen
Werken, die sich wie beispielsweise Buchbestinde oder eigene Digitalisate
physisch oder elektronisch im unmittelbaren Herrschaftsbereich der Ge-
déchtnisinstitutionen befinden, und solchen Werken, die tiber Zuginge
abrufbar sind, die eine Gedachtnisinstitution bei Dritten einlizenziert hat.
Hierzu zdhlen beispielsweise Inhalte einer elektronischen Zeitschriftenbi-
bliothek.

Zu Werken, die sich physisch oder elektronisch im unmittelbaren
Herrschaftsbereich der Gedichtnisinstitutionen befinden, haben Nutzer
aufgrund dessen rechtmifligen Zugang im Sinne des §44b Abs.2 S.1
UrhG, dass sie mit Abschluss ihres Nutzungsvertrags ordnungsgemaf; die
Zugangsbeschrankungen der Gedachtnisinstitution (z. B. Login-Beschréin-
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kung mit Nutzernummer und Passwort) iiberwinden.®?° Hier bestehen kei-
ne Unterschiede zu Nutzern von Online-Datenbanken, die mit Abschluss
eines Abonnements rechtméfliigen Zugang zu den Inhalten der Datenban-
ken im Sinne des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG erhalten.

Etwas anderes konnte allerdings fiir Werke gelten, die {iber Zuginge
abrufbar sind, die die Gedachtnisinstitutionen bei Dritten einlizenziert ha-
ben. In diesem Fall vermitteln die Gedachtnisinstitutionen den Nutzern
den Zugang weiter. Die Nutzer handeln dabei nicht als Hilfspersonen
der Gedéchtnisinstitution, sondern im eigenen Interesse. Zwar ist fiir die
Anwendung des Schrankentatbestands aus § 44b UrhG grundsitzlich un-
schédlich, dass die Nutzer die vom Dritten aufgestellten Zugangsvorausset-
zungen nicht selbst erfiillen, also insbesondere nicht selbst Zugangsdaten
erworben haben.®*® Allerdings koénnen die Nutzer im vorliegenden Fall
zumeist objektiv erkennen, dass die Werke einer zugangsgeschiitzten Quelle
entstammen, die nicht zum unmittelbaren Herrschaftsbereich der Gedacht-
nisinstitution, also der eigenen Sammlung im engeren Sinne, gehort. Ver-
vielfaltigungen der durch diese Drittzuginge akquirierten Werke wohnt
damit ein Umgehungsmoment inne. Denn der Nutzer spart sich eigene
Aufwendungen, die fiir den Erwerb des Zugangs zu den Drittinhalten not-
wendig gewesen wiren. Diese Umgehung beeintréchtigt die berechtigten
Urheberinteressen iibergebiihrlich. Dariiber hinaus stellen Dritte (Urheber
beziehungsweise Rechtsinhaber) durch die Zugangskontrolle den Schutz
ihres Amortisationsinteresse sicher. Die Wahrung dieses Interesses wiir-
de durch eine Zugangsweitergabe an Nutzer von Gedichtnisinstitutionen
zur Speicherung von Trainingsdaten vereitelt. Infolgedessen fiihrt die An-
wendung der Schrankenbestimmung aus § 44b UrhG in diesem Fall zu
einer Verletzung des Dreistufentests aus Art.7 Abs.2 DSM-RL i. V. m.
Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL.%* Infolgedessen fillt die Vervielfaltigung zugangs-
geschiitzter Drittinhalte, die nicht im engeren Sinne zur Sammlung der
Gedichtnisinstitutionen gehdren und zu denen diese lediglich den Zugang
an Nutzer weitervermitteln, um die Werke etwa fiir Trainingsdatensitze
zu nutzen, nicht unter die Schrankenregelung des § 44b UrhG. Etwas ande-
res konnte aber dann gelten, wenn es fiir den Urheber oder sekundéren
Rechtsinhaber beim Zugangserwerb der Gedéchtnisinstitution erkennbar
gewesen ist, dass es sich um eine Gedachtnisinstitution handelt. Denn dann
hitte er, bedingt durch die Funktion dieser Einrichtungen, wissen miissen,

629 Vgl. zur Voraussetzung siehe oben unter 3. Teil A. III. 2.f) aa).
630 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. II1. 2.f) bb) (1).
631 Hierzu ausfiithrlich unter 3. Teil A. II1. 2.f) bb) (3).
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dass eine Zugangsvermittlung an Einrichtungsnutzer naheliegt. Dies hitte
auch bei der Bestimmung der Gegenleistung fiir die Zugangsgewahrung
beriicksichtigt werden konnen. Ein Schutz der Amortisationsinteressen
hitte demzufolge sichergestellt werden kénnen. Dem Sachverhalt haftet in
diesem Fall aulerdem kein Umgehungsmoment an.

Dariiber hinaus findet die Zugangsvermittlung an Nutzer der Gedécht-
nisinstitutionen nur innerhalb der Infrastruktur der Einrichtungen statt.
Eine unkontrollierte Weitergabe des Zugangs an beliebige Dritte, die fak-
tisch zu einem Leerlaufen der Zugangsbeschrankung fithren konnte, ist
nicht zu befiirchten.

Alles in allem fiihren die vorgenannten Griinde dazu, dass der Dreistu-
fentest aus Art.7 Abs.2 DSM-RL i. V. m. Art.5 Abs.5 InfoSoc-RL nicht
verletzt ist, wenn fiir den Urheber oder sekunddren Rechtsinhaber im Rah-
men der Zugangsverschaffung erkennbar gewesen ist, dass es sich um eine
Gedichtnisinstitution handelt.®32 Alles in allem haben Nutzer von Gedicht-
nisinstitutionen zu von der Einrichtung bereitgestellten Werken rechtmafsi-
gen Zugang im Sinne von § 44b Abs. 2 S.1 UrhG, insofern die betreffenden
Werke nicht in Datenbanken Dritter wie beispielsweise Verlagsdatenbanken
wiedergegeben werden oder die Gedichtnisinstitutionen ihren Nutzern
den Zugang zu Werken iiber Drittdatenbanken weitervermitteln, wobei
beim Zugangserwerb durch die Gedéchtnisinstitution fiir den jeweiligen
Datenbankbetreiber erkennbar gewesen sein muss, dass es sich um eine
Gedachtnisinstitution handelt.

b) Freistellung iiber § 60d UrhG zugunsten der Nutzer von
Gedachtnisinstitutionen

Klarungsbediirftig ist weiterhin auch, ob Nutzer von Gedéchtnisinstitutio-
nen wie die Einrichtungen selbst von der erweiterten Freistellungswirkung
des § 60d Abs. 3 S.1 UrhG profitieren konnen. Hiervon kdnnten insbeson-
dere kommerziell Forschende profitieren. Denn sie sind zwar nicht vom
personlichen Anwendungsbereich der Schrankenbestimmung aus §60d

632 Ein etwas weiteres Verstindnis legt unter Umstinden der Regierungsentwurf zu-
grunde. Danach haben die Nutzer von Gedachtniseinrichtungen stets rechtméfligen
Zugang zu solchen Inhalten, eine teilweise Begrenzung iiber den Dreistufentest
findet nicht statt, sieche BT-Drs. 19/27426, S. 97. Es bleibt allerdings unklar, ob in der
Gesetzesbegriindung tatsichlich Fille der Zugangsvermittlung adressiert werden,
dazu vgl. unten unter 3. Teil A. III. 5. b).
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UrhG erfasst. Dennoch fiithrt ihre wissenschaftliche Forschungstatigkeit
dazu, dass die erweiterte Freistellungswirkung des § 60d UrhG sachlichen
anwendbar wire.

Damit Nutzer wie kommerziell Forschende von der erweiterten Frei-
stellungswirkung profitieren konnen, miissen sie als Teil der Gedéchtnisin-
stitutionen verstanden werden. Aus einer wortlautbezogenen Perspektive
spricht zunichst dafiir, dass der personliche Anwendungsbereich nach
§ 60 Abs.3 Nr.1 UrhG nur solche Bibliotheken und Museen umfasst, die
offentlich zugénglich sind. Um allein angestelltes Forschungspersonal von
Museen und Bibliotheken zu privilegieren, bediirfte es keiner Beschrin-
kung der Privilegierungswirkung auf dffentlich zugdngliche Einrichtungen.
Vielmehr kommt der Einschrankung dann ein eigenstdndiger Bedeutungs-
gehalt zu, wenn auch die Nutzer der Einrichtungen in den personlichen
Anwendungsbereich der Schrankenbestimmung mit einbezogen wiirden.
Gegen ein solches Tatbestandsverstandnis spricht aus einer systematischen
Perspektive allerdings, dass eben diese Nutzer als Einzelforscher nach
§ 60d Abs. 3 Nr.2 UrhG vom Schrankentatbestand privilegiert werden, so-
lange sie keine kommerziellen Zwecke verfolgen. Die Nutzer als Teil der
Gedichtnisinstitutionen aufzufassen und ihnen damit tber § 60d Abs.3
Nr.1 UrhG die Schrankenwirkung zu erdffnen, unterlduft die besondere
Voraussetzung des § 60d Abs.3 Nr.2 UrhG. Nicht zuletzt bestehen Paral-
lelen zur in § 60e Abs.4 S.2 UrhG geregelten Anschlussvervielfiltigung,
die iiber Terminals in Bibliotheken ermdglicht wird. Auch diese Regelung
umfasst ungeachtet ihres Wortlauts, der auf den ersten Blick eine Mitprivi-
legierung der Bibliotheksnutzer nahelegt, nur die 6ffentliche Wiedergabe
der Bibliotheken an den Terminals. Die Nutzervervielfaltigungen richten
sich hingegen nach gesondert anzuwendenden Schrankenbestimmungen,
insbesondere § 53 UrhG.%3? Eine Mitprivilegierung der Nutzer erfolgt dem-
zufolge nicht.

Fir eine Mitprivilegierung der Nutzer von Geddchtnisinstitutionen
spricht aus einer gesetzeshistorischen Perspektive jedoch, dass der natio-
nale Umsetzungsgesetzgeber davon ausging, dass ,individuelle Nutzer
die der Gedéchtnisinstitution ,angehoren’, in den Anwendungsbereich der
Schrankenbestimmung fallen sollen.53* Es ist allerdings bereits unklar, wel-
che Personengruppe der Umsetzungsgesetzgeber hiermit adressiert hat.

633 BGH, Urt. v. 16.04.2015 - I ZR 69/11, GRUR 2015, 1101 Rn. 41 - Elektronische
Leseplitze II.
634 BT-Drs. 19/27426, S. 97.
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Denn der Nutzerbegriff konnte sich zum einen auf die Nutzer von Ge-
déchtnisinstitutionen im allgemeinsprachlichen Sinn, also insbesondere
Nutzer von Bibliotheken, beziehen. Nach einem anderen, engeren Ver-
stindnis kénnten hingegen individualisierte Werknutzer innerhalb der pri-
vilegierten Organisation adressiert worden sein. Bei Zugrundelegung des
zweiten Begriffsverstindnisses hitte der Umsetzungsgesetzgeber nur klar-
gestellt, dass die rechtstechnische Privilegierung von Organisationsstruk-
turen zu einer Privilegierung der individuellen Personen fiihrt, die in
der Organisationsstruktur zusammengefasst werden. Demnach kénnte bei-
spielsweise die Adressierung von Hochschulen im Schrankentatbestand zu
einer Privilegierung der individuellen, an den Hochschulen forschenden
Mitglieder wie Professoren oder wissenschaftlichen Mitarbeitern fiihren.
Fir das zweite Begriffsverstandnis spricht, dass der nationale Umsetzungs-
gesetzgeber mit seiner Erlduterung zu § 60d Abs.3 UrhG an ErwGr. 14
DSM-RL ankniipft.53> Danach sollen auch Forschungsorganisationen oder
Einrichtungen kulturellen Erbes ,angehorende Personen® von der erweiter-
ten Schrankenbestimmung erfasst sein. Der Nutzerbegriff, welcher seinem
allgemeinen Begriffsverstindnis nach eine weite Auslegung des Tatbestands
nahelegt,®*¢ wird in ErwGr. 14 DSM-RL nicht verwendet.

Vielmehr kénnte die in ErwGr. 14 DSM-RL gewihlte Formulierung nach
einer richtlinienkonformen Auslegung gegen eine Erstreckung der Schran-
kenwirkung auf Nutzer von Gedachtnisinstitutionen tiber § 60d Abs. 3 Nr.1
UrhG sprechen. Denn es besteht ein qualitativer Unterschied zwischen
einer Institution angehérenden Personen, also eigenem Forschungsperso-
nal, und Nutznieflern einer Institution. Letztere profitieren als Auflenste-
hende von der (Forschungs-)Leistung der Gedéchtnisinstitution. Hierunter
fallen beispielsweise Nutzer einer Bibliothek. Sie machen sich die Samm-
lungsleistung und eine gegebenenfalls stattfindende wissenschaftliche Auf-
bereitung der Sammlung durch die Bibliothek zunutze, ohne der Einrich-
tung unmittelbar zugehorig zu sein.

Gegen ein Verstindnis des § 60d Abs.3 Nr.1 UrhG, nach dem auch
Nutzer der Gedichtnisinstitutionen von der erweiterten Schrankenwirkung
des § 60d UrhG profitieren, spricht dariiber hinaus auch, dass Zweck der
Erweiterung der Schrankenwirkung auf Geddchtnisinstitutionen in § 60d
Abs. 3 Nr.1 UrhG die Ermdéglichung von Forschung ist, die die Einrichtun-

635 BT-Drs.19/27426, S. 96.
636 Dazu siehe unmittelbar oben in diesem Abschnitt.
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gen selbst im Zusammenhang mit ihrer Haupttatigkeit betreiben.®®” Eine
Erweiterung der Schrankenwirkung auf individuelle Nutzer von Gedacht-
nisinstitutionen ist in diesem Regelungszweck nicht angelegt.

Alles in allem sprechen damit sowohl systematische als auch gesetzge-
bungshistorische sowie teleologische Erwagungen dafiir, § 60d Abs.3 Nr.1
UrhG so auszulegen, dass sich die Schrankenwirkung nicht auf Nutzer
von Gedichtnisinstitutionen erstreckt. Nach § 60d Abs.3 Nr.1 UrhG pri-
vilegiert sind demnach nur die Gedéchtnisinstitutionen selbst. Die urhe-
berrechtsrelevanten und freigestellten Nutzungshandlungen werden dabei
von den Gedichtnisinstitutionen unmittelbar angehérendem Forschungs-
personal vorgenommen. Nutzer von Gedichtnisinstitutionen, denen {iber
die Sammlungen und Datenbankzugénge der Institutionen rechtméfliiger
Zugang zu Werken vermittelt wird,%*® konnen Vervielfaltigungen zum Trai-
ning von KI daher nur auf Basis der allgemeinen Schrankenbestimmung
fiir Text und Data Mining, § 44b UrhG, vornehmen.5%

5. Zwischenergebnis zum Eingreifen einer urheberrechtlichen
Schrankenbestimmung

Alles in allem kann der eigentliche KI-Trainingsvorgang unter die in § 44b
Abs.1 UrhG normierte Legaldefinition des Text und Data Mining subsu-
miert werden. Damit sind die beim Web Scraping vorgenommenen Verviel-
taltigungshandlungen grundsdtzlich von der Schrankenbestimmung des
§ 44b Abs.2 S.1 UrhG gedeckt. Loschungspflicht (§ 44b Abs.2 S.2 UrhG)
und Opt-out-Mechanismus fiir Urheber (§ 44b Abs.3 UrhG) fithren aller-
dings dazu, dass die Reichweite der Schrankenbestimmung fiir Text und
Data Mining dennoch hinter dem im zweiten Teil der Untersuchung identi-
fizierten Freistellungsbediirfnis zuriickbleibt. Es kann auch nicht durch die
Anwendung anderer Schrankenbestimmungen, insbesondere §44a UrhG
und § 57 UrhG, befriedigt werden, auch wenn es im Einzelfall insbesonde-
re zu einer Freistellung der Vervielféltigungen von Werken zum Training
von KI tber § 57 UrhG kommen kann. Das ist der Fall, wenn die Wer-
ke unbeabsichtigt bei der Speicherung urheberrechtsfreier Trainingsdaten
miterfasst, oder wenn trotz wirksamer technischer Sicherungsmafinahmen
zur Beriicksichtigung von Nutzungsvorbehaltserkldrungen im Sinne des

637 ErwGr. 8 DSM-RL.
638 Dazu siehe unmittelbar oben unter 3. Teil A. IIL. 5. a).
639 Zu den Voraussetzungen siehe oben unter 3. Teil A. III. 2.
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§ 44b Abs. 3 UrhG Vorbehaltserklarungen im Einzelfall nicht erkannt und
beriicksichtigt wurden. Von der erweiterten Schrankenbestimmung aus
§ 60d UrhG konnen auflerdem keine Nutzer von Gedachtnisinstitutionen
wie Bibliotheken oder Archiven profitieren. Wollen sie iiber die Gedacht-
nisinstitutionen erlangte Werke zum Training von KI vervielfaltigen, sind
sie demzufolge insbesondere auf § 44b UrhG verwiesen. Von der erweiter-
ten Freistellungswirkung des § 60d UrhG profitieren dariiber hinaus auch
intermedidre Trainingsdatensammler nicht grundsatzlich. Sie sind keine Bi-
bliotheken und damit Kulturerbe-Einrichtungen im Sinne des § 60d Abs. 3
Nr.1 UrhG. Demzufolge eréfinen sie nicht den persénlichen Anwendungs-
bereich der Schrankenbestimmung. Sie miissen daher ebenfalls insbeson-
dere auf § 44b UrhG zuriickgreifen.

IV. Gesetzliche Vergiitung fiir Urheber

Das im zweiten Teil dieser Untersuchung identifizierte Regelungsbediirfnis
sieht neben der Freistellung des Web Scrapings von Werken zum Training
von KI vor, dass den Urhebern fiir die anfallenden Vervielfaltigungen ihrer
Werke eine angemessene Vergiitung gezahlt werden sollte.4? Die Schran-
kenbestimmung fiir Text und Data Mining (§ 44b UrhG), die grundsitzlich
auf Vervielfiltigungen von Werken zum Training von KI angewendet wer-
den kann, gewéhrt den betroffenen Urhebern eine solche Vergiitung aller-
dings nicht. Gleiches gilt gemaf8 § 60h Abs.2 Nr.3 UrhG fiir die spezielle
Schrankenbestimmung des Text und Data Minings zum Zwecke wissen-
schaftlicher Forschung (§ 60d UrhG).

V. Zwischenfazit zum Web Scraping von Werken als Trainingsdaten fiir KI

Insgesamt halt das Urheberrecht mit der Schrankenbestimmung fiir Text
und Data Mining (§ 44b UrhG) eine Schrankenbestimmung bereit, von
deren Freistellungswirkung das Web Scraping urheberrechtlich geschiitzter
Werke als Trainingsdaten umfasst ist. Mit den im zweiten Teil der vorlie-
genden Untersuchung identifizierten Freistellungserfordernissen iiberein-
stimmend ist § 44b UrhG auch zugunsten kommerziell titiger Trainings-
datensammler anwendbar. Allerdings fithren die Ldschungspflicht der

640 Dazu ausfiihrlich siehe oben unter 2. Teil B. II. 1.
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Trainingsdatensammler (§ 44b Abs.2 S.2 UrhG), der selbst durch eine
Vorbehaltserkldrung in natiirlicher Sprache auslgsbare Opt-out-Mechanis-
mus (§ 44b Abs. 3 UrhG) und die Vergiitungsfreiheit der Vervielfaltigungs-
handlungen dazu, dass die Schrankenbestimmung die identifizierten Rege-
lungsbediirfnisse fiir ein interessengerechtes urheberrechtliches Regelungs-
regime dennoch nicht vollstindig erfiillt. De lege ferenda sind deswegen
Anpassungen an der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining
insbesondere direkt in § 44b UrhG notwendig.

B. Durchfithrung des Trainings auf Grundlage urheberrechtlich
geschiitzter Trainingsdaten

Nach der Speicherung der fiir das Training bestimmten Werke mit Hilfe
von Webcrawlern wird auf Basis der erfassten Werke das KI-Training
durchgefiihrt. Fiir die Durchfithrung des gesamten Trainingsprozess konn-
te dabei ein regulatorisches Freistellungsinteresse identifiziert werden. Die
Freistellung sollte im Wege einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung
der urheberrechtlichen Verwertungsrechte erfolgen.

Damit das geltende Urheberrecht das im zweiten Teil der Untersuchung
identifizierte Freistellungsbediirfnis erfiillt, ist es erforderlich, dass alle Teil-
aspekte des Trainingsvorgangs®¥! durch eine unmittelbar begrenzende Aus-
gestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte aus den §§ 15 ff. UrhG
vom Ausschliellichkeitsrecht ausgenommen sind.

I Vorverarbeitung der Trainingsdaten (Normalisierung und Feature
Encoding)

Unter dem Ausdruck der Vorverarbeitung von Trainingsdaten werden meh-
rere Verarbeitungsschritte zusammengefasst. Die erfassten Trainingsdaten
miissen zundchst normalisiert werden. Als letztes wird das Feature Enco-
ding der Inhalte durchgefiihrt.*? Erst dann eignen sich die urheberrecht-

641 Dazu siehe unter 2. Teil C. am Anfang.
642 Zur Bedeutung beider technischen Begriffe siche oben unter 1. Teil B. I1. 2.
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lich geschiitzten Trainingsdaten als Berechnungsgrundlage fiir den Algo-
rithmus.

1. Normalisierung der Trainingsdaten

Da bei der Normalisierung digitale Kopien der als Trainingsdaten erfassten
Werke angefertigt werden, ist ein Eingrift in das urheberrechtliche Verviel-
faltigungsrecht aus § 16 UrhG denkbar. Teil des Normalisierungsverfahrens,
also der Transponierung der Daten auf eine vergleichbare Skala, ist dariiber
hinaus regelméflig eine Verdnderung der geschiitzten Inhalte.%*3 Beriick-
sichtigt werden muss damit auflerdem, inwieweit solche Verinderungen
Einfluss auf den moglichen Eingriff in das urheberrechtliche Vervielfalti-
gungsrecht aus § 16 UrhG und eine mégliche urheberrechtliche Freistellung
der Normalisierungshandlungen haben.

a) Normalisierung als Vervielfaltigung im Sinne des § 16 UrhG: Anwen-
dung eines normativierten Vervielfaltigungsbegriffs

Ob bei der Normalisierung von Werken fiir das Training von KI Vervielfal-
tigungsstiicke im urheberrechtlichen Sinne angefertigt werden, hangt davon
ab, was unter einem Vervielfdltigungsstiick im Sinne des §16 UrhG zu
verstehen ist. Denn auch wenn der Vervielfiltigung im urheberrechtlichen
Sinne ein tatsdchlicher Speichervorgang zugrunde liegt, handelt es dennoch
um einen normativen Rechtsbegriff, der infolgedessen auch der Auslegung
zuganglich ist.4* Daraus folgt, dass nicht jede tatsichliche Speicherung
auch eine Vervielfiltigung im Rechtssinne sein muss.5*> Eine normative
Aufladung des Vervielfaltigungsbegriffs ergibt sich auch aus der Rechtspre-

643 Zu moglichen Veranderungsschritten im Detail unten unter 3. Teil B. I. 1. a) bb) (2).

644 Hugenholtz, EIPR 2000, 482 (485); sich hieran anschlieSend Schonberger, ZGE
2018, 35 (53); a. A. wohl Heerma, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG
§16 Rn. 16; Chiou, JIPITEC 2019, 398 Rn. 6; auflerdem Jager, Artificial Creativity?,
S.332.

645 So auch Hugenholtz, EIPR 2000, 482 (485); sich hieran anschlieflend Schonberger,
ZGE 2018, 35 (53); de lege ferenda auch Becker, ZGE 2016, 239 (267); Hofmann,
ZGE 2016, 482 (502); a. A. BGH, Urt. v. 05.03.2020 - I ZR 32/19, GRUR 2020,
738 Rn. 25 - Internet-Radiorecorder; Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheber-
recht, S.89; aulerdem wohl Heerma, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG
§16 Rn. 16; Chiou, JIPITEC 2019, 398 Rn. 6; auflerdem Jager, Artificial Creativity?,
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chung des EuGH, nach der das Kopieren eines Schutzgegenstands nicht
in das Vervielfaltigungsrecht des Rechtsinhabers eingreift, wenn der Inhalt
nach der tatsdchlichen Speicherung so verandert wird, dass der Schutzge-
genstand nicht mehr wiedererkennbar ist.%4¢

aa) Der Begriff des Vervielfaltigungsstiicks nach dem UrhG

Was unter einem Vervielfaltigungsstiick zu verstehen ist, ist im UrhG nicht
ausdriicklich definiert. Dennoch hat sich ein allgemeines Begriffsverstind-
nis herausgebildet. Unter einer Vervielfiltigung im Sinne des UrhG wird
dabei jede in beliebiger Weise vorgenommene korperliche Festlegung eines
Werkes verstanden, die unmittelbar oder mittelbar zur menschlichen Wahr-
nehmung der geistigen Schopfung geeignet ist.*4” Dabei wird ausschlie3-
lich eine technische Perspektive eingenommen.®*® Bei der Normalisierung
urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten zur Entwicklung von KI-Syste-
men werden auf eine einheitliche Skala transformierte, digitale Kopien von
Werken, also technisch gesehen Reprisentationen der Werke angefertigt,
sodass eine tatbestandsmaflige Festlegung der Werke erfolgt. Sie ist jeden-
falls mittelbar auch zur menschlichen Wahrnehmung der geistigen Schop-
fung geeignet. Nach dem tradierten, national gepragten Begriffsverstandnis
wiirden bei der Normalisierung von zum Training erfassten Werken daher
Vervielfaltigungsstiicke im Sinne des § 16 UrhG hergestellt.

bb) Funktionsbezogene Auslegung des Vervielfaltigungsbegriffs
Das Vervielfiltigungsrecht ist durch Art.2 InfoSoc-RL allerdings unions-

rechtlich harmonisiert. Welche Bedeutung der Begrift des Vervielfaltigungs-
stiicks (§ 16 Abs. 1 UrhG) beziehungsweise der Vervielfaltigung (Art. 2 Info-

S.333, die allesamt ein streng technisches Verstdndnis des Vervielfaltigungsbegriffs
zugrunde legen.

646 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 - C-476/17, ZUM 2019, 738 Rn. 31 — Pelham.

647 BGH, Urt. v. 04.10.1990 - I ZR 139/89, GRUR 1991, 449 (453) - Betriebssystem;
BGH, Urt. v. 06.10.2016, GRUR 2017, 266 Rn.37 — World of Warcraft I; BT-Drs.
1V/270, S. 47.

648 BGH, Urt. v. 05.03.2020 - I ZR 32/19, GRUR 2020, 738 Rn. 25 - Internet-Radiorecor-
der; Heerma, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 16 Rn.16; Sucker, Der
digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S. 89; Chiou, JIPITEC 2019, 398 Rn. 6; Jager,
Artificial Creativity?, S. 333.
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Soc-RL) hat, muss sich daher nach einer richtlinienkonformen Auslegung
des Vervielfiltigungsbegriffs richten. Das betrifft auch die Frage, ob Werk-
festlegungen zum Zwecke rein technischer Verwendung, wie sie bei der
Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten angefertigt
werden, in den Anwendungsbereich des Vervielfaltigungsrechts fallen.

Auch in der InfoSoc-RL wird der Vervielfaltigungsbegriff nicht aus-
driicklich definiert. Das fithrt dazu, dass eine richtlinienkonforme Ausle-
gung daher insbesondere anhand des Sinn und Zwecks des Vervielfalti-
gungsrechts aus Art.2 InfoSoc-RL erfolgen muss.* Diese teleologische
Perspektive kann unter anderem auch zu einer funktionsbezogenen, ein-
schrankenden Auslegung des Vervielféltigungsrechts fithren.®® Die dem
Sachverhalt zugrundeliegende technische Ausgangslage ist hierfiir nicht
allein mafigeblich. Die Sozialbedeutung der Nutzungshandlung kann in
diesem Zusammenhang jedoch nur dann zur Konkretisierung des Verviel-
taltigungsbegrifts genutzt werden, insofern sie sich mit Hilfe einer der
Auslegungsmethoden an den Tatbestand aus Art. 2 InfoSoc-RL ankniipfen
lasst. 63!

649 v. Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1198 (1200); v. Ungern-Sternberg, GRUR 2015, 533
(534); insbesondere im Kontext des urheberrechtlichen Vervielfaltigungsrechts nun
auch an erster Stelle betont in EuGH, Urt. v. 13.07.2023 - C-426/21, GRUR 2023, 1284
Rn. 26 - Ocilion; auflerdem bereits in EuGH, Urt. v. 29.07.2019 - C-476/17, ZUM
2019, 738 Rn. 28 - Pelham, wobei die hier zum Tontrégerherstellerrecht getatigten
Ausfithrungen ebenfalls auf das in Art.2 InfoSoc-RL harmonisierte Urheberrecht
iibertragen werden konnen. In diesem Sinne auch Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401
(404); Haberstumpf, ZUM 2020, 810 (817). Eine teleologisch gepragte Auslegung des
Vervielféltigungsrechts deutete sich bereits in der EuGH-Entscheidung Allposters
an. Entscheidend ist fiir den EuGH hier, dass die Ubertragung eines Kunstwerkes
von einem Poster auf eine Leinwand die Reproduktion ndher an das Original
heranriickt, siehe EuGH, Urt. v. 22.01.2015 - C-419/13, GRUR 2015, 256 Rn. 42 -
Allposters. Damit geht, was fiir den EuGH entscheidend gewesen sein muss, eine
Vergroflerung der vom Werkstiick ausgehenden Substitutionsgefahr, also eine In-
tensivierung der Beeintrdchtigung der Verwertungsinteressen betroffener Urheber,
einher.

650 v. Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1198 (1204 f.); im Anschluss hieran auch Antoi-
ne, ZGE 2023, 387 (399); im Kontext digitalen Werkgenusses ahnlich auch Raue,
ZGE 2017, 514 (530); vgl. zu entsprechenden Uberlegungen de lege ferenda Becker,
ZGE 2016, 239 (267); Hofmann, ZGE 2016, 482 (502); dhnlich auflerdem Lenn-
artz/Kraetzig, GRUR 2024, 1258 (1260), die die Abkehr vom technisch-zentrierten
zu einem auf die Sozialbedeutung bezogenen Verstindnis des Vervielfaltigungs-
rechts fordern.

651 A. A.wohl Lennartz/Kraetzig, GRUR 2024, 1258 (1260), die losgelost von den aner-
kannten Auslegungsmethoden eine Konkretisierung anhand der Sozialbedeutung
der Nutzungshandlung vornehmen wollen.
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(1) Herleitung einer Schutzbereichsbegrenzung aus der verwertungs-
rechtlichen Funktion des Vervielfaltigungsrechts

Grundsitzlich strebt die InfoSoc-RL an, ein hohes Schutzniveau fiir Urhe-
ber zu gewéhrleisten.®>? Allerdings ist Sinn und Zweck der urheberrechtli-
chen Verwertungsrechte und damit des Vervielfaltigungsrechts im Speziel-
len, dem Urheber die Verwertung seines Werkes, also die Monetarisierung
dessen Nutzung, zu sichern.®>3 Daraus folgt, dass nur solche Werkverwen-
dungen auch erlaubnispflichtige Werknutzungen und damit Vervielfalti-
gungen im urheberrechtlichen Sinne sein kénnen, die die Verwertungs-
moglichkeit der Urheber zumindest potenziell beeintrachtigen.5>* Hierfiir
geniigt, dass aus der Werkverwendung ein unmittelbares oder mittelbares
Vermarktungspotenzial entsteht und damit eine Substitutionsgefahr fiir die
Verwertung des Werkes durch den Urheber hervorgerufen wird.%>> Eine
solche kann grundsitzlich auch durch verinderte Erzeugnisse begriindet
werden, sodass auch diese im Allgemeinem unter das Vervielfaltigungsrecht
fallen.%>¢ Geht von der Werkverwendung hingegen keine Substitutionsge-

652 ErwGr. 4, 9 InfoSoc-RL.

653 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, Einl. zum UrhG Rn.19; v. Un-
gern-Sternberg, GRUR 2012, 576 (579f.); v. Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1198
(1200); Haberstumpf, ZUM 2020, 810 (816); Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401 (404).
Auflerdem ErwGr. 10 InfoSoc-RL.

654 6st. OGH, Beschl. v. 23.02.2010 - 4 Ob 208/09 f, ZUM 2010, 629 (630); v. Ungern-
Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 15 Rn. 23; v. Ungern-
Sternberg, GRUR 2012, 576 (580); Schonberger, ZGE 2018, 35 (53); Antoine, Verdn-
dernde Werknutzungen, S.179f; in diese Richtung auch Grisse/Kaiser, ZUM 2021,
401 (404); grundsatzlich wie hier auch Antoine, ZGE 2023, 387 (398), wobei sie
eine Einschrankung der funktionsbezogenen Auslegung auf die ,Nutzungsfélle an
den Randern des urheberrechtlichen Ausschliefflichkeitsrechts® beftirwortet, dazu
sogleich. Zum Verhaltnis zu den urheberpersonlichkeitsrechtlichen Bestimmungen
siehe Antoine, ZGE 2023, 387 (401 ).

655 v. Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG §15 Rn.23.
Die Intensivierung der Substitutionsgefahr durch eine weitere Anndherung des
Werkstiicks an das Original scheint auch fiir den EuGH in der Allposters-Entschei-
dung mafigebend dafiir gewesen zu sein, beim Medientransfer eines Bildes von
Plakat auf Leinwand eine neue Vervielféltigung anzunehmen, vgl. EuGH, Urt. v.
22.01.2015 - C-419/13, GRUR 2015, 256 Rn. 42 - Allposters.

656 Hiervon ging der EuGH implizit bereits im Jahr 2012 aus, als er die Herstellung
verdnderter Erzeugnisse beildufig unter das Vervielfaltigungsrecht aus Art.2 Info-
Soc-RL fasste und auf Grundlage dessen ein Eingreifen der Schrankenbestimmung
fir vortbergehende Vervielfiltigungshandlungen aus Art.5 Abs. 1 InfoSoc-RL un-
tersuchte, vgl. EuGH, Beschl. v. 17.01.2012 - C-302/10, ZUM 2012, 398 Rn.53 -
Infopaq II.
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fahr fiir die Verwertung des Werkes durch den Urheber hervor, besteht
auch kein Grund fiir eine Beteiligung des Urhebers an von Dritten erwirt-
schafteten Einnahmen. Anderes folgt auch nicht aus dem Grundsatz einer
moglichst umfassenden Urheberbeteiligung. Denn eine Beteiligung der Ur-
heber ohne Beeintriachtigung ihrer Verwertungsinteressen stellt keinen an-
gemessenen Ausgleich, sondern eine ungerechtfertigte Uberkompensation
dar. Sie ist nicht durch das Urheberrecht bezweckt.5>

Keine Substitutionsgefahr wird durch beildufige oder zufillige, also nicht
zielgerichtete und insgesamt untergeordnete Werkverwendungen begriin-
det.®*8 Andererseits geniigt aber, dass die Kopie des Werkes eine Werkre-
zeption ermdglichen soll. Das ist beispielsweise im Arbeitsspeicher von
Computern der Fall. Eine Substitutionsgefahr fiir die Verwertung des
genutzten Werks durch den Urheber wird im Kontext der Anfertigung
verdnderter Werkkopien weiterhin dann nicht ausgeldst, wenn die eigen-
schopferischen Ziige eines Werkes nach der Bearbeitung in einer Werk-
kopie nicht mehr wiedererkennbar sind.%>° Dass die Werkverwendung von

657 Anders Jager, Artificial Creativity?, S.333, der sein rein-technisches Verstandnis
gerade auf den Grundsatz der moglichsten umfassenden Urheberbeteiligung stiitzt.

658 v. Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 576 (580).

659 Vgl. zum Tontragerherstellerrecht EuGH, Urt. v. 29.07.2019 - C-476/17, ZUM 2019,
738 Rn. 38 — Pelham. Da auch der Harmonisierung des origindren Urheberrechts
ein verwertungsschiitzender Charakter zugutekommt und sowohl das Tontrégerher-
stellerrecht als auch das Urheberrecht gemeinsamen auf Art. 2 InfoSoc-RL beruhen,
ist eine Ubertragung des Wiedererkennbarkeitskriteriums aus der Rechtsprechung
des EuGH auf das Urheberrecht maéglich. So auch Nordemann, in: Fromm/Norde-
mann, Urheberrecht, UrhG § 23 Rn. 41; Lauber-Ronsberg/Ahlberg, in: Ahlberg/Got-
ting/Lauber-Ronsberg, Beck’scher Online-Kommentar Urheberrecht, UrhG §23
Rn. 35; Loewenheim/Leistner, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 8
Schutzumfang Rn.13; Nordemann/Czychowski, in: Hasselblatt, Miinchener An-
walts-Handbuch Gewerblicher Rechtsschutz, § 40 Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte Rn. 560; Paul, in: Borges/Hilber, Beck’scher Online-Kommentar IT-
Recht, UrhG § 23 Rn. 6; Raue, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 23
Rn. 30; BGH, Urt. v. 07.04.2022 - I ZR 222/20, GRUR 2022, 899 Rn. 49 - Porsche
911; BGH, Urt. v. 15.12.2022 - I ZR 173/21, GRUR 2023, 571 Rn. 29 - Vitrinenleuch-
te; Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401 (404); Griinberger, ZUM 2023, 309 (318); v.
Ungern-Sternberg, GRUR 2022, 1777 (1779); Haberstumpf, ZUM 2020, 810 (416);
Lauber-Ronsberg, ZUM 2020, 733 (736); Wagner, MMR 2020, 728 (730); kritisch
allerdings Ohly, ZUM 2021, 745 (746); Schack, ZGE 2023, 263 (2721L.); Stieper,
GRUR 2020, 699 (706); ablehnend allerdings Antoine, Verandernde Werknutzun-
gen, S.181fF. Antoine, die ihre Skepsis vor allem auf dem investitionsschiitzenden
Charakter des Tontragerherstellerrecht begriindet, beriicksichtigt dabei allerdings
nicht, dass auch dem harmonisierten Urheberrecht ein Amortisationsgedanke zu-
grunde liegt (ErwGr. 10 InfoSoc-RL, er adressiert sowohl das Urheberrecht als auch
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der Kunstfreiheit umfasst ist, ist vor dem Hintergrund der teleologischen
Auslegung demnach nicht notwendig.®® Dariiber hinaus betreffen die ur-
heberrechtlichen Schrankenbestimmungen Sachverhaltskonstellationen, in
denen die Verwertungsinteressen der Urheber jedenfalls potenziell beein-
trachtigt sind, also zumindest eine mittelbare Verwertungsmoglichkeit fiir
Urheber besteht.®¢! Daher besteht auch kein Konflikt zwischen der funkti-
onsbezogenen Auslegung des Vervielfaltigungsrechts, die sich danach rich-
tet, ob das Verwertungsinteresse eines Urhebers iiberhaupt beeintrachtigt
ist, und dem Ausgleich gegenldufiger Interessen, den das Urheberrecht mit
Hilfe der Schrankenbestimmungen vornimmt.®®?> Die funktionsbezogene
Auslegung auf den Randbereich des Urheberrechts zu beschranken, ist
daher nicht notwendig.563

die verwandten, in der InfoSoc-RL geregelten Schutzrechte). Die fir den EuGH
mafigebliche Erwagung, dass Rechtsinhaber in die Lage versetzt werden miissen,
ihre in die Schaffung des Schutzgegenstands flieflenden 6konomischen Ressourcen
durch die Verwertung des Werkes ausgleichen zu kénnen, um auch das Schaffen aus
einer wirtschaftlichen Perspektive zu ermdglichen, greift deswegen ebenso fiir den
origindren urheberrechtlichen Schutz. Vor diesem Hintergrund ist eine Anwendung
des Wiedererkennbarkeitskriteriums auf das Urheberrecht sogar angezeigt. Eine
Umsetzung der Wiedererkennbarkeitsschwelle im Vervielfaltigungsrecht ist dabei
dogmatisch konsequenter als eine Beriicksichtigung in § 23 UrhG, in diese Richtung
auch Griinberger, ZUM 2023, 309 (320 ff.). Etwas widerspriichlich hier der BGH,
der die Wiedererkennbarkeitsformel zwar i. R. d. § 23 UrhG prift (BGH, Urt. v.
07.04.2022 - T ZR 222/20, GRUR 2022, 899 Rn. 47 fl. - Porsche 911.), letztlich aber
zutreffend konstatiert, dass es bei mangelnder Wiedererkennbarkeit bereits an einer
Vervielfaltigungshandlung im Sinne des § 16 UrhG fehlt, sodass es auf das Vorliegen
einer freien Benutzung nach § 24 UrhG a. F. schon nicht mehr ankommt, siehe
BGH, Urt. v. 07.04.2022 - I ZR 222/20, GRUR 2022, 899 Rn. 63 - Porsche 911.

660 Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401 (414); Haberstumpf, ZUM 2020, 810 (817).

661 Das gilt selbst fiir die Schrankenbestimmung zur Nutzung von Werken als unwe-
sentliches Beiwerk (§57 UrhG). Denn auch sie geht auf eine unionsrechtliche
Grundlage zuriick, siehe Vogel, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG
§57 Rn.5. Damit kann auch diese Schrankenbestimmung nur dann eingreifen,
wenn im Ergebnis der dargelegten funktionsbezogenen Auslegung tiberhaupt eine
Vervielfiltigung angefertigt worden ist. Nur dann liegt eine urheberrechtsrelevan-
te und erlaubnisbediirftige Werknutzung vor. Das setzt jedenfalls eine potenzielle
Beeintrachtigung der urheberrechtlichen Verwertungsinteressen voraussetzt. Dieses
kann beispielsweise auch bei der hintergriindigen Nutzung eines Werkes gegeben
sein. Es ist daher von der Frage zu trennen, ob die Werknutzung fiir den Nutzer
unwesentlich im Sinne der Bestimmung ist.

662 Anders Antoine, ZGE 2023, 387 (400), die eine Kollision mit den urheberrechtlichen
Schrankenbestimmungen annimmt und den in den Schrankenbestimmungen ver-
handelten Fillen des Interessenausgleichs eine Begrenzung fiir die funktionsbezoge-
ne Auslegung des Vervielféltigungsrechts entnimmt.
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(2) Wiedererkennbarkeit eigenschopferischer Ziige nach der
Normalisierung

Bei der Normalisierung von urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten,
die mit Verdnderungen an den Werken einhergeht, ist insbesondere kla-
rungsbediirftig, ob die eigenschopferischen Ziige eines Werkes nach der
Herstellung normalisierter Werkkopien noch wiedererkennbar sind. Das
héngt davon ab, welche konkreten Verarbeitungsschritte Teil des Normali-
sierungsprozesses sind. Dies ist wiederum von der Art der verwendeten
Inhalte sowie der Art des zu trainierenden KI-Systems abhangig.

Praktisch verbreitet ist beispielsweise eine Expansion von Textinhalten.
Diese umfasst unter anderem eine Auflosung von Abkiirzungen.®®* Der
Text bleibt dabei aber noch im Wesentlichen erkennbar. Weitere magli-
che Normalisierungsschritte sind unter anderem eine Entfernung der In-
terpunktion oder eine Reduktion der Worter auf ihren Wortstamm.56
Am Ende kommt es regelmifSig zu einer Tokenisierung der Inhalte, bei
der der Text in einzelne Token aufgeteilt wird.®%¢ Sie konnen aus ganzen
Satzen, Wortern oder Silben bestehen. Ob die schopferischen Ziige eines
Sprachwerks in normalisierter Form noch im urheberrechtlichen Sinne
wiedererkennbar sind, hdngt vor diesem Hintergrund von den im Einzelfall
angewendeten Normalisierungsschritten sowie den schutzbegriindenden
Elementen des jeweiligen Werks ab. Fiir die Zwecke dieser Untersuchung
ist daher davon auszugehen, dass die schutzbegriindenden Elemente eines
Schriftwerks auch nach seiner Normalisierung noch wiedererkennbar sind.

Auch fiir die Normalisierung von visuellen Werken kann auf unter-
schiedliche Normalisierungsverfahren zuriickgegriffen werden. Teilweise
bleiben dabei wesentliche schopferische Merkmale der Inhalte wie Motiv,
Bildausschnitt, Perspektive, Bildschérfe oder Kontrastgebung fiir einen Be-
trachter identifizierbar.5®” Im Detail kommt es auch hierbei auf die im
Einzelfall angewendeten Normalisierungsverfahren und die schutzbegriin-

663 So aber Antoine, ZGE 2023, 387 (400); Antoine, Verandernde Werknutzungen,
S.176 1.

664 Yse, Text Normalization for Natural Language Processing (NLP).

665 Yse, Text Normalization for Natural Language Processing (NLP).

666 Mit Beispielen Menzli, Tokenization in NLP; Yse, Text Normalization for Natural
Language Processing (NLP).

667 Zu den schopferischen Elementen eines Lichtbildwerkes siehe Loewenheim/Leist-
ner, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 2 Rn. 213. Zur zwei beispiel-
haften Normalisierungsreihen von Bildinhalten siehe NVIDIA Corporation, Norma-
lize Operator — NVIDIA DALI 1.29.0 documentation.
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denden Elemente der normalisierten Werke an. Daher ist betreffend der
Normalisierung von visuellen Werken fiir die Zwecke dieser Untersuchung
ebenfalls davon auszugehen, dass schutzbegriindende Elemente der Werke
im urheberrechtlichen Sinne wiedererkennbar bleiben.

An dieser Stelle kann demzufolge dahinstehen, wo genau die Wiederer-
kennbarkeitsgrenze des Schutzbereichs zu ziehen ist und wie sich dies
auf einzelne Normalisierungsverfahren auswirkt. Vielmehr fithren Verdn-
derungen bei der Normalisierung von Werken nicht grundsitzlich zur
mangelnden Wiedererkennbarkeit eigenschopferischer Elemente in den
urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten. Im Einzelfall kann das aber
durchaus anders zu beurteilen sein.

(3) Weitere funktionsorientierte Erwdgungen zur Normalisierung von
Werken

Weiterhin konnen die generierten Trainingsdaten auch in normalisierter
Form noch auf dem Trainingsdatenmarkt verwertet werden. Damit kommt
den Werkreprasentationen auch nach der Normalisierung noch eine wirt-
schaftliche Bedeutung zu. Infolgedessen beeintrachtigt die Herstellung nor-
malisierter Kopien von Werken auch aus dieser Perspektive die Verwer-
tungsinteressen der Urheber.

cc) Schlussfolgerungen

Alles in allem konnen auch normalisierte Kopien von Werken Vervielfl-
tigungsstiicke im urheberrechtlichen Sinne sein.%®® Solange die schutzbe-
griindenden Elemente im normalisierten Erzeugnis noch wiedererkennbar
sind, hat hierauf grundsitzlich auch die Verinderung der Werke bei der
Normalisierung keinen Einfluss. Die Normalisierung urheberrechtlich ge-
schiitzter Trainingsdaten greift damit - je nach angewendetem Normali-
sierungsverfahren - in das Vervielfiltigungsrecht betroffener Urheber im
Sinne des §16 UrhG ein.®® Vervielfaltigungen, die im Zuge der Norma-
lisierung moglicherweise hergestellt werden, sind demzufolge erlaubnis-

668 Wie hier auch Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S.70; Pesch/Bohme,
GRUR 2023, 997 (1004); wohl auflerdem Konertz/Schinhof, WRP 2024, 289 Rn. 6.

669 Weitergehend Dornis/Stober, Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle,
S.70; Dregelies, GRUR 2024, 1484 (1484), die pauschal eine Vervielfiltigung anneh-
men.
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pflichtig, wenn nicht eine urheberrechtliche Schrankenbestimmung die
Werknutzung gesetzlich gestattet. Bereits hieraus folgt, dass das UrhG das
Freistellungsbediirfnis fiir die als Teil des Trainingsprozesses durchgefiihr-
te Normalisierung der urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten nicht
erfilllt. Denn nach der durchgefiihrten regulatorischen Bedarfsanalyse ist
eine Freistellung des gesamten Trainingsprozesses im Wege einer unmittel-
bar begrenzenden Ausgestaltung der Verwertungsrechte interessengerecht.

Nichtsdestotrotz konnte die Freistellung von im Rahmen der Norma-
lisierung vorgenommenen Vervielfaltigungshandlungen durch die Anwen-
dung einer urheberrechtlichen Schrankenbestimmung erreicht werden. Da-
mit liefle sich zumindest das Ob des regulatorischen Freistellungsbediirf-
nisses erfiillen. Ob eine Schrankenbestimmung die Normalisierung der
Trainingsdaten freistellt, hdngt aber auch davon ab, ob sie die Herstellung
verdanderter Vervielfaltigungsstiicke umfasst.

b) Anwendung urheberrechtlicher Schrankenbestimmungen zur Erlaubnis
der Vervielfiltigungshandlungen

Erforderlich ist also, dass die im Rahmen der Normalisierung von urheber-
rechtlich geschiitzten Trainingsdaten moglicherweise vorgenommenen Ver-
vielfaltigungshandlungen durch die Anwendung einer urheberrechtlichen
Schrankenbestimmung erlaubnisfrei gestellt sind.

aa) Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Vervielfaltigungs-
handlungen (§ 44a UrhG)

Vervielfiltigungen von Werken im Rahmen der Normalisierung urheber-
rechtlich geschiitzter Trainingsdaten konnten von der Schrankenbestim-
mung fiir voriibergehende Vervielféltigungshandlungen aus § 44a UrhG
gedeckt sein. Wie auch bei der Speicherung der Trainingsdaten mit Hilfe
von Webcrawlern scheitert die Anwendung von § 44a UrhG allerdings zum
einen an der eigenen wirtschaftlichen Bedeutung der Vervielfiltigungen,
die neben dem Einsatz fiir das Training einer konkreten KI auch im
normalisierten Zustand auf dem Trainingsdatenmarkt verduflert werden
kénnen. Dariiber hinaus ist auch davon auszugehen, dass dauerhafte Ver-
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vielfaltigungen der Inhalte stattfinden.®”® Eine Freistellung von im Rahmen
der Normalisierung stattfindenden Vervielféltigungshandlungen iiber die
Schrankenbestimmung aus § 44a UrhG findet demzufolge nicht statt.

bb) Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining (§ 44b UrhG)

Die Vervielfaltigungen von Werken, die gegebenenfalls im Rahmen der
Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten angefertigt
werden, konnten wie die Speicherung der Trainingsdaten jedoch von der
Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining aus § 44b Abs.2 UrhG
freigestellt sein. Denn das KI-Training auf Basis von Werken fallt unter den
Begriff des Text und Data Mining im Sinne des § 44b Abs. 1 UrhG.5”!

(1) Grundsatzliche Anwendbarkeit von § 44b UrhG

Von der Schrankenbestimmung aus § 44b Abs.2 UrhG gedeckt sind alle
Vervielfiltigungshandlungen, die fiir das KI-Training durchgefiihrt werden,
hierfiir also notwendig sind. Da das KI-Training auf Basis normalisierter
Daten stattfindet, ist der vorgelagerte Normalisierungsschritt fiir das Trai-
ning von KI notwendig. Infolgedessen werden die bei der Normalisierung
urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten gegebenenfalls stattfindenden
Vervielfiltigungshandlungen ebenfalls grundsdtzlich vom Schrankentatbe-
stand aus § 44b Abs. 2 UrhG umfasst.672

(2) Auswirkungen von Verdnderungen der Werke auf die Anwendbarkeit
der Schrankenbestimmung

Fraglich ist allerdings, ob die Schrankenbestimmung aus §44b Abs.2
UrhG auch die Herstellung verdnderter Vervielfaltigungsstiicke der Werke

670 Zu dieser Voraussetzung ausfithrlich oben unter 3. Teil A. III. 1.

671 Dazu bereits ausfiihrlich siehe oben unter 3. Teil A. III. 2. i) ee) (3) aa) bis dd); wie
hier auch Jager, Artificial Creativity?, S. 351, 157 ff.

672 So fiir im Kontext des allgemeinen Text und Data Mining auch ErwGr. 8 S.6
DSM-RL; zudem auch Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 60d
Rn.11; Bomhard, InTeR 2023, 174 (176); Kogel, InTeR 2023, 179 (181); Raue, ZUM
2021, 793 (795, 797); fiir die alte deutsche Schrankenbestimmung fiir Text und Data
Mining, § 60d UrhG a. F., auflerdem Geiger/Frosio/Bulayenko, I1IC 2018, 814 (831).
Ebenso in ErwGr. 8 S. 6 DSM-RL.
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freistellt, wie sie im Rahmen des Normalisierungsverfahrens angefertigt
werden.

Grundsatzlich bestimmt § 62 Abs. 1 S.1UrhG, dass die aus den Schranken-
bestimmungen folgenden Nutzungsberechtigungen nicht zu einer Erlaubnis
von Anderungen an den betreffenden Werken fiihren. Allerdings sind Ande-
rungen abweichend hiervon gemaf3 § 62 Abs.1S.2 UrhG i. V. m. § 39 Abs. 2
UrhG zuldssig, wenn der Urheber seine Einwilligung nach Treu und Glauben
nicht versagen kann. Dieser unbestimmte Rechtsbegrift fiihrt iiber den
Rechtsgrundverweis aus § 62 Abs.1S.2 UrhG auch im Anwendungsbereich
des Anderungsverbots zu einer umfassenden Abwigung von Urheber- und
Nutzerinteressen.®”> Verandernde Werknutzungen sind danach zuldssig,
wenn sie zur Erfiilllung des jeweiligen Schrankenzwecks erforderlich und
zumutbar sind.5”* Dariiber hinaus miissen verandernde Werknutzungen {iber
§§ 62 Abs.1S.2 UrhGi. V. m. § 39 Abs. 2 UrhG im Wege richtlinienkonformer
Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Erlaubnis nach ,,Treu und Glauben®
aber auch dann zuldssig sein, wenn die mit einer Schrankenregelung umge-
setzte Richtlinienbestimmung des Unionsurheberrechts eine Verdnderung
des Werks gestattet.

Dafiir, dass Art. 4 DSM-RL, der mit § 44b UrhG umgesetzt worden ist,*”
verdndernde Vervielfiltigungen von Werken zum Zwecke des Text und
Data Minings freistellt, spricht zum einen, dass das Umarbeitungsrecht
an Computerprogrammen (Art. 4 Abs.1 lit. b Computerprogram-RL) vom
Schrankentatbestand mitumfasst ist. Nach dieser Regelungslogik miissten
auch verdndernde Vervielfaltigungen sonstiger Werke von der Schranken-
bestimmung freigestellt sein. Vor allem zielt die DSM-RL mit Art. 4 weiter-
hin ausdriicklich darauf ab, unter anderem Vervielfiltigungen von Werken
freizustellen, die wihrend der Normalisierung der gesammelten Daten fiir
das Text und Data Mining angefertigt werden.®’¢ Wie dargelegt wurde,
fithrt die Normalisierung in vielen Fillen aber zu einer Verinderung der
Werke. Demzufolge entspricht es dem niedergelegten Zweck des Art.4

673 Peukert, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG §62 Rn.9; Dreier,
in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 62 Rn. 6; Bullinger, in: Wandtke/
Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 62 Rn.10; a. A. Nordemann, in: Fromm/Norde-
mann, Urheberrecht, UrhG § 62 Rn. 7.

674 OLG Hamburg, Urt. v. 05.06.1969 - 3 U 21/69, GRUR 1970, 38 (39) - Heintje; Engels,
in: Gétting/Lauber-Ronsberg/Ahlberg, Beck’scher Online-Kommentar Urheber-
recht, UrhG § 62 Rn.10f; Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG
§ 62 Rn. 6, 12; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 62 Rn. 10.

675 BT-Drs.19/27426, S. 87.

676 ErwGr. 8 DSM-RL.
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DSM-RL, auch Verdnderungen der Werke jedenfalls im Rahmen des Nor-
malisierungsverfahrens urheberrechtlich freizustellen. Insgesamt ist deswe-
gen davon auszugehen, dass die Schrankenbestimmung aus Art.4 DSM-
RL auch die Herstellung veranderter Vervielfaltigungen jedenfalls fiir die
Normalisierung von Werken umfasst.”” Dies ist richtlinienkonform tiber
das Tatbestandsmerkmal der Erlaubnis nach ,Treu und Glauben® in § 62
Abs.1 8.2 UrhG i. V. m. §39 Abs.2 UrhG auch bei der Bestimmung der
Reichweite des Anderungsverbots zu beriicksichtigen. Anderungen an Wer-
ken, die im Rahmen des Normalisierungsverfahrens stattfinden und zur
Herstellung veranderter Vervielféltigungsstiicke fithren, sind demzufolge
nicht vom Anderungsverbot aus § 62 Abs.1 S.1 UrhG betroffen. Sie werden
vielmehr durch § 44b Abs. 2 UrhG freigestellt.

c) Zwischenergebnis zur Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter
Trainingsdaten

Alles in allem konnen bei der Normalisierung urheberrechtlich geschiitz-
ter Trainingsdaten, die regelmaf3ig vor dem eigentlichen Trainingsvorgang
durchgefiihrt wird, Vervielféltigungshandlungen geméaf § 16 UrhG stattfin-
den. Diese Vervielfiltigungen sind jedoch von der Schrankenbestimmung
fir Text und Data Mining aus § 44b UrhG umfasst. Das gilt auch fiir die
Herstellung von im Rahmen des Normalisierungsverfahrens verdnderten
Vervielfiltigungsstiicken. Einer individuellen Erlaubnis durch die betroffe-
nen Urheber bedarf es demzufolge jedenfalls dann nicht, wenn kein Nut-
zungsvorbehalt im Sinne des § 44b Abs. 3 UrhG erkldrt worden ist.

Fiir den gesamten Trainingsprozess, zu dem auch der Normalisierungs-
schritt gehort, konnte aus einer regulatorischen Perspektive ein Freistel-
lungsbediirfnis identifiziert werden. Danach sollte das Training von KI
auf Basis von Werken durch eine unmittelbar begrenzende Ausgestaltung
der Verwertungsrechte aus dem urheberrechtlichen Schutzbereich ausge-
klammert werden. Vor diesem Hintergrund folgt aus dem méglichen Ein-
griff in das Vervielfaltigungsrecht der von der Normalisierung betroffenen
Urheber, dass das geltende Urheberrecht die im zweiten Teil der Untersu-
chung herausgearbeiteten Freistellungsbediirfnisse fiir die Durchfithrung
des KI-Trainings nicht vollstindig erfiillt. Aufgrund des Eingreifens der
Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining aus § 44b UrhG wird

677 A.A. Novelli u. a., Computer Law & Security Review 2024, S. 10.
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das geltende Urheberrecht in Bezug auf die Normalisierungsprozesse aber
jedenfalls dem Ob des regulatorischen Freistellungsbediirfnisses gerecht.

2. Feature Encoding

Im Anschluss an die Normalisierung wird das Feature Encoding der als
Trainingsdaten gespeicherten Werke durchgefiihrt. Dabei werden die Werke
in numerische Représentationen, sogenannte Tensoren, umgewandelt. Nur
sie konnen im KNN, einem statistischen Modell, weiterverarbeitet werden.

Auch die Umwandlung der urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten
in Tensoren kénnte einen Eingriff in das Vervielféltigungsrecht aus §16
UrhG begriinden. Wie bei der Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter
Trainingsdaten wiirden dies dazu fithren, dass das im zweiten Teil der
Untersuchung identifizierte Freistellungsbediirfnis vom geltenden Urheber-
recht nicht verwirklicht wird.678

a) Umwandlung in Tensoren als Vervielfaltigung im Sinne des § 16 UrhG

Fraglich ist daher zum einen, ob mit dem Feature Encoding eine weitere
Vervielfiltigungshandlung verbunden ist, die gemaf} § 16 UrhG dem Urhe-
ber vorbehalten wird.

Unter einer Vervielféltigung im Sinne des UrhG wird im Allgemeinen
jede in beliebiger Weise vorgenommene korperliche Festlegung eines Wer-
kes verstanden, die unmittelbar oder mittelbar zur menschlichen Wahr-
nehmung der geistigen Schopfung geeignet ist.®”° Allerdings sind nach
einer richtlinienkonformen Auslegung des Vervielfaltigungsbegriffs nur sol-
che Werkverwendungen auch erlaubnispflichtige Vervielféltigungen, die
die Verwertungsmoglichkeit der Urheber zumindest potenziell beeintrach-
tigen.8? Das ist insbesondere dann nicht der Fall, wenn die eigenschopfe-

678 Zum regulatorischen Freistellungsbediirfnis siehe 2. Teil C.

679 BGH, Urt. v. 04.10.1990 - T ZR 139/89, GRUR 1991, 449 (453) - Betriebssystem;
BGH, Urt. v. 06.10.2016, GRUR 2017, 266 Rn.37 - World of Warcraft I; BT-Drs.
1V/270, S. 47.

680 6st. OGH, Beschl. v. 23.02.2010 - 4 Ob 208/09 f, ZUM 2010, 629 (630); v. Ungern-
Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 15 Rn. 23; v. Ungern-
Sternberg, GRUR 2012, 576 (580); Schonberger, ZGE 2018, 35 (53); Antoine, Verdn-
dernde Werknutzungen, S.179f,; in diese Richtung auch Grisse/Kaiser, ZUM 2021,
401 (404); grundsatzlich wie hier auch Antoine, ZGE 2023, 387 (398), wobei sie

251

Access - =


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

B. Durchfiihrung des Trainings auf Grundlage von Werken

rischen Ziige eines Werkes im umgewandelten Erzeugnis nicht wiederer-
kennbar sind. %8 Die Verwertungsmoglichkeiten der Urheber werden da-
riiber hinaus auch dann nicht beeintrachtigt, wenn die Werkverwendungen
beildufig oder zufillig und insgesamt untergeordnet sind.58?

aa) Wiedererkennbarkeitsgrenze

Beim Feature Encoding werden die erfassten Werke in einem numeri-
schen Représentationsformat abgespeichert, sodass digitale Festlegungen
der Werke entstehen. Fraglich ist aber, ob in diesen numerischen Festlegun-
gen noch die eigenschépferischen Ziige der umgewandelten Werke wieder-
erkennbar sind. Dafiir kommt es darauf an, wo genau die Wiedererkenn-
barkeitsgrenze verlauft, wie der Begrift also zu verstehen ist.

(1) Faktische oder normative Widererkennbarkeit

Zum einen ist moglich, die aus der Wiedererkennbarkeit folgende Schutz-
bereichsbegrenzung rein-faktisch zu verstehen. Dann wire darauf abzustel-
len, ob iibernommene Inhalte von Betrachtern rein tatsichlich noch als
Werke der Urheber identifiziert werden konnen.%® Dabei ist stets auf die
konkreten schutzbegriindenden Merkmale eines Werkes und nicht auf an-
dere Faktoren wie insbesondere Urhebernennungen, identifizierende Infor-
mationsgehalte oder andere nicht schutzfihige Elemente abzustellen.®3* Ist

eine Einschrankung der funktionsbezogenen Auslegung auf die ,Nutzungsfille an
den Riandern des urheberrechtlichen AusschlieRlichkeitsrechts“ befiirwortet, dazu
sogleich. Zum Verhaltnis zu den urheberpersonlichkeitsrechtlichen Bestimmungen
siehe Antoine, ZGE 2023, 387 (401ff.). Ausfiihrlich dazu und zur funktionsbezoge-
nen Auslegung des Vervielfaltigungsrechts allgemein siche oben unter 3. Teil B. I. 1.
a) aa) und bb).

681 Vgl. EuGH, Urt. v. 29.07.2019 - C-476/17, ZUM 2019, 738 Rn.38 - Pelham; BGH,
Urt. v. 07.04.2022 - I ZR 222/20, GRUR 2022, 899 Rn. 49, 56 - Porsche 911.

682 v. Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 576 (580).

683 In diesem Sinne LG Hamburg, Urt. v. 09.12.2020 - 308 O 431/17, ZUM-RD, 164 (174)
- Hey, Pippi Langstrumpf; Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401 (413); Lauber-Ronsberg,
ZUM 2020, 733 (736); wohl ebenfalls Homar, ZUM 2019, 731 (736); Wagner, MMR
2020, 728 (730); in Bezug auf die Wiedererkennbarkeitsgrenze auch Antoine, Veran-
dernde Werknutzungen, S.187 ff., wobei sie im Allgemeinen ebenfalls eine funktio-
nal-beschridnkende Auslegung des Vervielfiltigungsrechts fordert, siche S.193.

684 BGH, Urt. v. 07.04.2022 - I ZR 222/20, GRUR 2022, 899 Rn.49 - Porsche 911;
deutlich auch Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401 (411).
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ein Werk tatsichlich nicht identifizierbar, sind die {ibernommenen eigen-
schopferischen Elemente also vollstindig unkenntlich gemacht worden,
scheidet eine Wiedererkennbarkeit im urheberrechtlichen Sinne aus.

Zum anderen konnte die Wiedererkennbarkeitsgrenze aber auch norma-
tiv verstanden werden. In der Folge bestiinden verschiedene Moglichkeiten,
die Schutzbereichsbegrenzung auszugestalten. Denkbar ist zum einen, iiber
den Begrift der Wiedererkennbarkeit weitere teleologische Erwagungen zu
beriicksichtigen, die in einer Abwéagung der im konkreten Fall widerstrei-
tenden Grundrechte miinden.®%> Dariiber hinaus konnte auch darauf abge-
stellt werden, ob dem Ursprungswerk in der verdnderten Gestaltung noch
eine wesentliche Bedeutung zukommt.58¢ Schliefilich liefSen sich auch alle
schopferischen Ziige in einer Gesamtschau berticksichtigen. Dabei kidme es
darauf an, ob der Gesamteindruck der verdnderten Gestaltung noch mit
dem Ursprungswerk iibereinstimmt.%%”

Unabhiéngig davon, ob es zu einem - jedenfalls denkbaren - normativen
Verstindnis des Wiedererkennbarkeitsbegrifts kommt, muss das natiirliche
Sprachverstindnis des Begriffs aber Grundlage der Auslegung bleiben. Es
bildet die Basis, aber auch die Grenze der Rechtsauslegung.%®® Um in
den Schutzbereich des Vervielfiltigungsrechts zu fallen, muss das Werk
im verdnderten Erzeugnis daher stets tatsdchlich identifizierbar sein. Hier-
fur spricht auch, dass aus einer funktionsbezogenen Perspektive auf das
Vervielfiltigungsrecht®® keine Substitutionsgefahr fiir die Verwertung des
verdnderten Werks durch den Urheber besteht, wenn es im Erzeugnis
tatsdchlich nicht identifizierbar ist. Die mit dem Vervielféltigungsrecht ge-
schiitzten Verwertungsinteressen des Urhebers sind in diesem Fall daher
nicht betroffen. Eine Normativierung des Wiedererkennbarkeitskriteriums
kann demzufolge nur bei bestehender Identifizierbarkeit schutzbereichsbe-
grenzend, nicht aber in einer Art und Weise stattfinden, die die Wiederer-
kennbarkeit des Werkes allein auf Basis normativer Kriterien begriindet.®%°
Voraussetzung jeder Wiedererkennbarkeit ist demzufolge zundchst, dass

685 So insbesondere Stieper, ZUM 2019, 713 (719); Schulze, GRUR 2020, 128 (130).

686 Vgl. Finke, Werk und Veranderung, S. 204.

687 So Vgl. BGH, Urt. v. 15.12.2022 - I ZR 173/21, GRUR 2023, 571 Rn. 28, 32 — Vitrinen-
leuchte; BGH, Urt. v. 07.04.2022 - I ZR 222/20, GRUR 2022, 899 Rn. 56 — Porsche
91l.

688 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 143.

689 Dazu ausfiihrlich siehe oben unter 3. Teil B. 1. 1. a) bb).

690 So auch Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401 (405, 413); Haberstumpf, ZUM 2020, 810
(817); in diese Richtung auch Stieper, ZUM 2019, 713 (719).
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die schutzbegriindenden Elemente des Werkes in der verdnderten Gestal-
tung noch objektiv erkennbar und nicht vollstandig unkenntlich gemacht
worden sind.®®! Vollstindig unkenntlich gemacht worden sind die eigen-
schopferischen Ziige des Ursprungswerkes, wenn die verdnderte Gestaltung
dem Ursprungswerk bei seiner Rezeption nicht mehr zugeordnet werden
kann.®2 Nur wenn im tatsdchlichen Sinne Identifizierbarkeit im verdnder-
ten Erzeugnis besteht, kann in einem zweiten Schritt untersucht werden,
ob die Wiedererkennbarkeit im Sinne der EuGH-Rechtsprechung aufgrund
normativ-einschrankender Kriterien dennoch abzulehnen ist.®>* Die Her-
stellung des Erzeugnisses wiére nach richtlinienkonformer Auslegung damit
keine Vervielfaltigungshandlung gemaf § 16 UrhG.

(2) Beurteilungsperspektive fiir die faktische Wiedererkennbarkeit
schutzbegriindender Elemente

Fiir die Bestimmung der faktischen Wiedererkennbarkeit ist dem natiirli-
chen Wortsinn nach die menschliche Wahrnehmung entscheidend.®®* Un-
klar ist aber, welche Betrachtungsperspektive bei Bestimmung der tatsédchli-
chen Identifizierbarkeit genau eingenommen wird.

Einerseits konnte auf die Wahrnehmungsfahigkeit eines durchschnittli-
chen Rezipienten abgestellt werden.®®> Damit miisste die tatsichliche Wie-
dererkennbarkeit schopferischer Elemente aus der Perspektive eines durch-
schnittlich geschulten und aufmerksamen Betrachters mitunter abgelehnt
werden, obwohl bei einem gezielten und aufmerksamen Vergleich ein tiber-
durchschnittlich vorgeprégter Betrachter wie beispielsweise ein Fachrichter

691 Raue, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG §23 Rn. 42; Grisse/Kaiser,
ZUM 2021, 401 (405); Haberstumpf, ZUM 2020, 810 (817); Stieper, ZUM 2019, 713
(719); vgl. auflerdem BGH, Urt. v. 15.12.2022 - I ZR 173/21, GRUR 2023, 571 Rn. 29
- Vitrinenleuchte, woraus deutlich wird, dass der BGH jedenfalls davon ausgeht,
dass vor einer Gesamtschau iibernommene eigenschopferische Ziige identifiziert
werden miissen.

692 Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401 (410).

693 Das Zweistufenverhaltnis betont auch Raue, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsge-
setz, UrhG § 23 Rn. 42, 45.

694 Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401 (414).

695 BGH, Urt. v. 30.04.2020 - I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 Rn. 29 - Metall auf Metall
IV; Raue, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 23 Rn. 43; Apel, MMR
2019, S.601 (602); Haberstumpf, ZUM 2020, 810 (817); Finke, Werk und Verdnde-
rung, S.203; vgl. mit der gleichen Beurteilungsperspektive zur Rechtslage vor Um-
setzung der InfoSoc-RL LG Hamburg, Urt. v. 09.12.2020 - 308 O 431/17, ZUM-RD,
164 Rn. 37 — Hey Pippi Langstrumpf.
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noch eigenschopferische Elemente des Ursprungswerkes im verdnderten
Erzeugnis identifizieren konnte. Nach einem anderen, den Schutzbereich
des Urheberrechts weiter fassenden Verstandnisses konnte es aber auch al-
lein auf eine objektive Identifizierbarkeit ankommen, selbst wenn nur tiber-
durchschnittlich gepragtes Fachpublikum zur Identifizierung in der Lage
wire. Gegen ein so weites Verstindnis der tatsichlichen Wiedererkennbar-
keitsgrenze spricht allerdings, dass die Perspektive des durchschnittlichen
Betrachters auch bei der Beurteilung der fiir den urheberrechtlichen Schutz
notwendigen Individualitit nach §2 UrhG herangezogen wird.%%¢ Es ist
damit konsequent, wenn eben jene Beurteilungsperspektive auch fiir die
Wiedererkennbarkeit eingenommen wird und damit auch aus dem urhe-
berrechtlichen Schutzbereich herausfithrt. Die Wiedererkennbarkeitsgren-
ze liefe bei einem weiten Verstandnis, nach dem sogar die Identifizierbar-
keit durch tiberdurchschnittlich geschultes Fachpublikum wie Fachgerichte
ausreichend ware, in den meisten Fallen auflerdem faktisch leer. Insbeson-
dere im prozessualen Kontext, der denklogisch eine Identifizierung durch
den Urheber oder Rechtsinhaber voraussetzt, erschopfte sie sich vielmehr
in der Feststellung einer Selbstverstindlichkeit.®®” Um zu erfassen, ob die
Verwertungsinteressen der Urheber durch die Verwendung eines Werkes
beeintrachtigt sind, kommt es schliellich maf3geblich auf die Perspektive
der Konsumenten an. Denn sie entscheiden dariiber, ob das Erzeugnis
eines Dritten Substitutionsgefahr fiir die Verwertung des Ursprungswerks
durch den Urheber auslost, oder nicht. Die Wiedererkennbarkeitsgrenze
leitet sich indes aus einer an dem Schutz der Verwertungsinteressen orien-
tierten Auslegung des Vervielfiltigungsrechts ab. Demzufolge ist die Kon-
sumentensicht auch fiir die Bestimmung der Wiedererkennbarkeit heranzu-
ziehen.®%

Alles in allem sprechen damit durchgreifende Erwégungen dafiir, die
Wiedererkennbarkeit auf Grundlage der Wahrnehmungsfihigkeit eines
durchschnittlichen Rezipienten zu beurteilen. Auch bei der Beurteilung der

696 OLG Diisseldorf, Urt. v. 21.01.1997 - 20 U 13/96, ZUM 1998, 65 (67); OLG Karls-
ruhe, Urt. v. 10.1.1999 - 6 U 220/97, ZUM 2000, 327 (329); OLG Koln, Urt.
v. 12.06.2009 - 6 U 215/08, GRUR-RR 2010, 182 (184) - Pferdeskulptur; Bullin-
ger, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG §2 Rn.8; Loewenheim/Leistner,
in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG §2 Rn.162; vgl. Raue, in: Drei-
er/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 2 Rn. 54.

697 Antoine, Verandernde Werknutzungen, S. 185.

698 So auch BGH, Urt. v. 30.04.2020 - I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 Rn. 29 — Metall auf
Metall IV.
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tatsdchlichen Wiedererkennbarkeit im Sinne einer Identifizierbarkeit der
eigenschopferischen Ziige eines Werkes wird damit eine in gewissem Grad
normative Betrachtungsperspektive zugrunde gelegt. Wie auch bei Beurtei-
lungen aus Sicht des Durchschnittsverbrauchers, die im Lauterkeitsrecht
verbreitet sind, konnen Gerichte die Perspektive des durchschnittlichen
Rezipienten kraft ihres Erfahrungswissens selbst einnehmen.®® Verkehrs-
befragungen in Rezipientenkreisen kénnen dementsprechend zwar eine
gewisse Indizwirkung entfalten. Erforderlich sind sie aber nicht.”00

Eine Wiedererkennung ist weiterhin ohne Kenntnis iiber das im Aus-
gangspunkt wiederzuerkennende Werk bereits begrifflich nicht mdglich.
Deswegen ist bei der Beurteilung der faktischen Wiedererkennbarkeit da-
von auszugehen, dass die mafgeblichen Durchschnittsrezipienten auch
Kenntnis vom jeweiligen Ursprungswerk haben.”!

(3) Technische Rekonstruierbarkeit

Um einem Missbrauch der Schutzbereichsbegrenzung tiber die Wiederer-
kennbarkeitsvoraussetzung vorzubeugen, miissen auch solche Festlegungen
eines Werkes vom urheberrechtlichen Vervielfaltigungsrecht mitumfasst sein,
im Rahmen derer die eigenschopferischen Elemente des Werkes zwar un-
kenntlich gemacht wurden, diese allerdings mit Hilfe technischer Mittel
wieder rekonstruiert werden konnen.”?? Sofern fiir die Rekonstruktion aller-
dings nicht-iibliche, iiber die durchschnittlichen technischen Fahigkeiten der
Rezipienten hinausgehende Mittel eingesetzt werden miissen, ist eine Rekon-
struktion der Werke jedenfalls von einem durchschnittlichen Rezipienten
tatsachlich nicht zu erwarten. Es ist damit auch kein Multiplikations- bezie-

699 So auch Leistner, GRUR 2019, 1008 (1010); vgl. zum Durchschnittsverbraucher im
Lauterkeitsrecht EuGH, Urt. v. 18.10.2012 - C-428/11, GRUR 2012, 1269 Rn.53 -
Purely Creative u. a.; auflerdem ErwGr. 18 RL 2005/29/EG.

700 Gleiches gilt fiir Sachverstindigengutachten, siehe Leistner, GRUR 2019, 1008
(1010); vgl. zum Lauterkeitsrecht Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig,
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG): mit Preisangabenverordnung
und Geschiftsgeheimnisgesetz: Kommentar, UWG § 5 Rn. 157; a. A. fiir die Wieder-
erkennbarkeit aber Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401 (414).

701 So auch Apel, MMR 2019, S.601 (602).

702 Insoweit iibereinstimmend Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401 (414); Pesch/Bohme,
GRUR 2023, 997 (1005); Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 69 f.; Jager,
Artificial Creativity?, S.332; im allgemeineren Kontext auch Dustmann, in: Fromm/
Nordemann, Urheberrecht, UrhG § 16 Rn. 16.
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hungsweise Substitutionseffekt auf dem relevanten Markt zu erwarten.”®
Damit fehlt es in diesen Féllen an einer Beeintrachtigung der Verwertungsin-
teressen betroffener Urheber. Die technisch umgewandelten, unkenntlich
gemachten Werkreprésentationen sind in diesem Fall infolgedessen keine
Vervielfaltigungsstiicke der Werke im urheberrechtlichen Sinne.

Zur Bestimmung des nétigen Rekonstruktionsaufwands ist nicht auf
subjektive Merkmale wie konkrete technische Fihigkeiten eines Nutzers
oder gegen eine Nutzergruppe gerichtete technische Zugangsbeschrankun-
gen, sondern auf den objektiv, also fiir jedermann erforderlichen Aufwand
fiir eine Wiederherstellung der Wahrnehmbarkeit der eigenschépferischen
Elemente eines Werkes abzustellen.”’* Im Ergebnis sind die eigenschop-
ferischen Ziige in technischen Kopien dann wiedererkennbar, wenn die
Rekonstruktion vom durchschnittlichen Rezipienten ohne besondere tech-
nische Fahigkeiten oder mit {iblicherweise bekannten technischen Hilfsmit-
teln und Programmen vorgenommen werden kann.” Das ist zum Beispiel
bei der Konvertierung eines Werkes in eine RAR-Datei der Fall. Sie ermdg-
licht zwar unmittelbar keine Rezeption der schopferischen Eigenschaften
eines Werkes. Von durchschnittlichen Computernutzern kann das Werk
mit leicht 6ffentlich verfiigbaren Programmen aber ohne Weiteres wieder
extrahiert werden. Hierdurch werden die schopferischen Elemente des
Werkes wieder wahrnehmbar. Gleiches gilt fiir eine Zerlegung in eine Viel-
zahl kleinster Werksegmente, die sich unter Zuhilfenahme 6ffentlich und
kostenlos verfiigbarer Computerprogramme fiir einen technisch auch nur
durchschnittlich versierten Werkrezipienten ohne besondere Schwierigkei-
ten wieder zu einer vollstindigen, wahrnehmbaren Festlegung des Werkes
zusammenfiigen lassen.”0®

703 A. A. zu einem etwas anders gelagerten Problem Jager, Artificial Creativity?, S. 333,
wobei die Erwdgungen auf einer sehr theoretischen Betrachtungsweise beruhen; au-
flerdem Dornis, CR 2024, 765 Rn.26f., der die teleologische Perspektive auf die
Reichweite des Schutzbereichs jedoch unberiicksichtigt lasst.

704 Lediglich von subjektiven Schranken geht allerdings Sesing-Wagenpfeil aus, sieche
Sesing-Wagenpfeil, ZGE 2024, 212 (243 ff.). Die dort zugrunde gelegte Beurteilungs-
grundlage tragt deswegen nicht vollstindig.

705 Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401 (414); a. A. aber Dustmann, in: Fromm/Nordemann,
Urheberrecht, UrhG §16; Pesch/Béhme, GRUR 2023, 997 (1005); Kdde, Kreative
Maschinen und Urheberrecht, S.69f.; Sesing-Wagenpfeil, ZGE 2024, 212 (243 fL.);
in einem etwas anderen Kontext auch Jager, Artificial Creativity?, S. 332, nach denen es
nicht auf den Aufwand fiir die Rekonstruktion der Inhalte ankommt, was aus den o. g.
Griinden allerdings zu weitreichend ist.
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(4) Wiedererkennbarkeitsgrenze bei ausschliefSlich technisch bedingten
Erzeugnissen ohne eigene Werkqualitat

Die beim Feature Encoding von Trainingsdaten erzeugten Werkreprisenta-
tionen werden als Teil eines technischen Verfahrens angefertigt. Klarungs-
bediirftig ist in diesem Zusammenhang, ob die Wiedererkennbarkeitsgren-
ze das Vervielfiltigungsrecht nach einer richtlinienkonformen, funktions-
bezogenen Auslegung auch dann beschréinkt, wenn das verdnderte Erzeug-
nis ausschliefllich technisch bedingt ist. Ist das nicht der Fall, so wiren
ausschliefilich technisch bedingte Werkreprasentationen wie die Produkte
des Feature Encodings auch dann Vervielfaltigungsstiicke im Sinne des § 16
UrhG, wenn die Werke in der Reprasentation nicht wiedererkennbar sind.

Dafiir, die Wiedererkennbarkeitsgrenze des urheberrechtlichen Schutz-
gegenstands nicht auf ausschliefllich technisch bedingte Produkte anzu-
wenden, spricht, dass sie von der tiberwiegenden rechtswissenschaftlichen
Literatur in § 23 Abs. 1 S.2 UrhG verortet wird.”?” Nach dem Wortlaut des
§ 23 Abs. 1S. 2 UrhG muss zwischen dem Ausgangs- und einem neugeschaf-
fenen Werk ein hinreichender Abstand (unter anderem im Sinne fehlender
Wiedererkennbarkeit) bestehen. Neue Werke mit eigenen schopferischen
Merkmalen werden bei ausschliefilich technisch bedingten Prozessen hin-
gegen nicht angefertigt.

Allerdings muss die die richtlinienkonforme Auslegung im nationalen
Recht nicht an §23 Abs.1 S.2 UrhG angekniipft werden. Denn sie geht
auf den Sinn und Zweck von Art. 2 InfoSoc-RL zuriick. Die funktional-ein-
schrinkende Auslegung des Vervielfaltigungsrechts und damit auch die
Wiedererkennbarkeitsgrenze kann demzufolge unmittelbar in einer richtli-
nienkonformen Auslegung des § 16 UrhG beriicksichtigt werden.”%® Infolge-
dessen bedarf es auch keiner Uberwindung des Wortlauthindernisses aus
§23 Abs.1 S.2 UrhG, nach dem ein neues Werk geschaffen worden sein
muss.”® Dies macht deutlich, dass die Frage nach der Werkqualitat des

706 Vgl. zu einem &dhnlichen Fall, aber im Kontext der offentlichen Wiedergabe nach
Art. 3 InfoSoc-RL: EuGH, Urt. v. 17.06.2021 - C-597/19, GRUR 2021, 1067 Rn. 59 —
Mircom/Telenet.

707 So bisher die weit iberwiegende Ansicht, beispielsweise Raue, in: Dreier/Schulze,
Urheberrechtsgesetz, UrhG § 23 Rn. 42; Lauber-Ronsberg/Ahlberg, in: Ahlberg/Got-
ting/Lauber-Ronsberg, Beck’scher Online-Kommentar Urheberrecht, UrhG §23
Rn. 3f; Griinberger, ZUM 2023, 309 (317 ff.). Vgl. auch BT-Drs. 19/27426, S. 79.

708 Siehe oben unter 3. Teil B. I. 1. a) bb).

709 In diese Richtung auch BGH, Urt. v. 07.04.2022 - I ZR 222/20, GRUR 2022, 899
Rn. 52, 55, 58 - Porsche 911; zustimmend Griinberger, ZUM 2023, 309 (318).
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verdnderten Erzeugnisses keine Frage der richtlinienkonformen Einschréan-
kung des Vervielfiltigungsrechts, sondern eine Frage der nationalen An-
kntipfung im UrhG ist. Fiir die funktionsbezogene Auslegung ist nur maf3-
geblich, ob ein abgeleitetes Erzeugnis die Verwertungsinteressen betroffener
Urheber beeintrachtigt.”!? Die Werkqualitét des generierten Erzeugnisses ist
hierfiir nicht von Bedeutung.

Insgesamt sprechen damit bessere Griinde dafiir, dass die §16 UrhG
nach richtlinienkonformer Auslegung immanente Schutzbereichsgrenze
der Wiedererkennbarkeit nicht nur bei der Schopfung abgeleiteter Wer-
ke tiberschritten werden kann.”!! Damit kdnnen auch ausschliefllich tech-
nisch bedingte Verfahrenserzeugnisse Werke in nicht wiedererkennbarer
und demzufolge urheberrechtlich nicht relevanter Art und Weise enthal-
ten. Werkreprdsentationen, die beim Feature Encoding urheberrechtlich
geschiitzter Trainingsdaten hergestellt werden, qualifizieren sich nach der
funktionsbezogenen Auslegung des Vervielfiltigungsrechts damit ebenfalls
dann nicht als Vervielfiltigungsstiick im Sinne des § 16 UrhG, wenn die
eigenschopferischen Merkmale der umgewandelten Werke nach Abschluss
des technischen Verfahrens nicht mehr wiedererkennbar sind.

bb) Anwendung des Maf3stabs der Wiedererkennbarkeit auf den konkreten
Fall

Beim Feature Encoding werden die digital erfassten und normalisierten
Werke in numerische Reprasentationen umgewandelt. Die Werke werden
nach Abschluss des Umwandlungsprozesses also nur noch als Anordnung
von Zahlen anhand von Achsen dargestellt.

710 Dazu im Detail oben unter 3. Teil B. I. 1. a) bb).

711 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG §23 Rn.28; Griinberger,
ZUM 2023, 309 (318); Siglmiiller/Gassner, RDi 2023, 124 Rn.15; Maamar, ZUM
2023, 481 (4891f.); wohl auch Pesch/Bohme, GRUR 2023, 997 (1006); Schwarz/
Sobbing, RDi 2023, 415 Rn.13; a. A. Lauber-Ronsberg/Ahlberg, in: Ahlberg/Got-
ting/Lauber-Ronsberg, Beck’scher Online-Kommentar Urheberrecht, UrhG §23
Rn. 36; Wandtke/Hauck, GRUR Prax 2020, 542 (543), die allesamt Werkqualitat
voraussetzen. Wohl ebenso, aber noch zu § 24 UrhG a. E.: Ory/Sorge, NJW 2019, 710
(713).
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Diese kénnen beispielsweise wie folgt aussehen:

Fiir einen Rezipienten besteht bei diesen rein-numerischen Darstellungen
keine Moglichkeit mehr, den eigentlichen Inhalt oder die urspriingliche
Form eines Werkes, also die jeweiligen schutzbegriindenden Elemente,
wahrzunehmen und zu verarbeiten. Die schutzbegriindenden Merkmale
eines Werkes aus diesen Zahlenmustern zu erkennen, ist fiir einen durch-
schnittlichen Rezipienten nicht mehr mdglich. Die durchschnittlichen Re-
zipienten sind auch nicht in der Lage, die numerischen Darstellungen noch
den Ursprungswerken zuzuordnen. Selbst wenn Tensor und zugehoriges
Werk nebeneinander abgebildet sind, kann ein durchschnittlicher Rezipi-
ent keine inhaltliche Verwandtschaft beider Darstellungen erkennen.

Zwar konnen die Tensoren mit Hilfe technischer Mittel in wahrnehmba-
re Darstellungsformate retransformiert werden. Eine Riickumwandlung der
Tensor-Reprasentation setzt aber vertiefte technische Kenntnisse und die
Nutzung von Software voraus, die auflerhalb des vom durchschnittlichen
Rezipienten iiblicherweise Beherrschten liegt.”? Im Gegensatz zu anderen
technischen Mafinahmen wie dem Entpacken von RAR-Dateien ist die
Retransformation von Tensoren fiir durchschnittlich technisch gebildete
Werkrezipienten daher nicht moglich. Auch wenn sie technisch méglich
ist, kann sie von einem durchschnittlichen Rezipienten demzufolge nicht
erwartet werden.

Insgesamt folgt damit auf Grundlage der herausgearbeiteten Mafistdbe,
dass die umgewandelten Werke in den rein-numerischen Tensoren tatsich-
lich nicht mehr identifizierbar sind. Dies fithrt zu einem Ausbleiben der
Wiedererkennbarkeit im urheberrechtlichen Sinn. Auf ein normatives Ver-

712 Das verkennt Kdide, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 69 f.
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stindnis des Wiedererkennbarkeitsbegriffs kommt es an dieser Stelle dem-
zufolge nicht an.

Nach richtlinienkonformer Auslegung des Vervielfiltigungsbegriffs fin-
det beim Feature Encoding urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten
demzufolge keine Vervielfiltigung der Inhalte gemédfl §16 Abs.1 UrhG
statt.”!3 Die Festlegung der Werke in Form numerischer Tensoren geniigt

nicht, um das Werk auch nur mittelbar menschlich wahrnehmbar zu ma-
chen.’*

b) Schlussfolgerung

Im Rahmen des Feature Encodings von urheberrechtlich geschiitzten Trai-
ningsdaten werden urheberrechtlich nicht relevante Werkreprasentationen
angefertigt. Dies gilt auch fiir weitere Kopien der Tensoren, die wahrend
des KI-Trainings angefertigt werden. Es bestehen systemische Ahnlichkei-
ten zu anderen Arten sekunddrer Werkwiedergaben wie beispielsweise In-
haltsbeschreibungen, die ebenfalls kein Vervielfaltigungsstiick im Sinne des
§ 16 UrhG sind.

Der Vorverarbeitungsschritt des Feature Encodings urheberrechtlich ge-
schiitzter Trainingsdaten fallt demzufolge bereits aufgrund einer unmittel-
bar begrenzenden, teleologisch gepriagten Auslegung des Vervielfaltigungs-
rechts nicht in den Schutzbereich des Ausschliefilichkeitsrechts der Urhe-
ber. Damit werden die im zweiten Teil der vorliegenden Untersuchung
fiir den Trainingsprozess identifizierten Regelungsbediirfnisse insoweit
vollstandig erfiillt.

Letztendlich folgt hieraus aber nicht, dass die weitergehende Verarbei-
tung des Tensors keine urheberrechtlich relevante Nutzungshandlung mehr
begriinden konnte. Denn sobald die Retransformation eines Tensor in ein
menschlich wahrnehmbares Format stattfindet, wird das Werk wieder tat-
sichlich identifizierbar. Dies kann auch zur Wiedererkennbarkeit im urhe-
berrechtlichen Sinn fithren. Aufgrund dessen ist méglich, dass im Moment
der Retransformation ein Vervielfaltigungsstiick im Sinne des §16 UrhG

713 A. A. Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 69 f.; Spindler, GRUR 2016,
1112 (1113); im Anschluss hieran auch Wiss. Dienst des Deutschen Bundestages, KI
und ML, eine urheberrechtliche Betrachtung (BT WD 10 - 3000 - 67/18), S.7;
wohl auch Dornis/Stober, Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle, S. 70;
Dregelies, GRUR 2024, 1484 (1484 f.).

714 A. A. Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 69 f.
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hergestellt wird. Diese Umwandlung und die Weiterverarbeitung des umge-
wandelten Erzeugnisses bediirften dann der Erlaubnis durch den Urheber
oder eine Schrankenbestimmung.

3. Zwischenfazit zur Vorverarbeitung urheberrechtlicher geschiitzter
Trainingsdaten

Alles in allem konnen die Freistellungsbediirfnisse, die fiir die Vorverarbei-
tung urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten als Teil des Trainingspro-
zesses ermittelt wurden, durch das geltende Urheberrecht nur teilweise er-
fillt werden. Im Hinblick auf die Normalisierung von Trainingsdaten hangt
dies damit zusammen, dass die bei der Normalisierung angefertigten Kopi-
en der Werke Vervielfiltigungsstiicke des § 16 UrhG sein kénnen. Damit
bleibt das geltende Urheberrecht hinter den fiir die Normalisierung als Teil
des Trainingsprozesses identifizierten Freistellungsbediirfnissen zuriick. Al-
lerdings gilt das nur fiir das Wie, nicht aber das Ob der Freistellung. Denn
tiber eine Anwendung der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mi-
ning aus § 44b UrhG kann dennoch eine Freistellung der Normalisierung
erreicht werden. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass der Rechtsinhaber
keinen Nutzungsvorbehalt gemaf3 § 44b Abs. 3 UrhG erklirt hat.

Im Gegensatz hierzu werden die hinsichtlich des Trainingsprozesses
identifizierten Regelungsbediirfnisse beim anschlieffenden Feature Enco-
ding der urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten vollstindig erfiillt.
Die Herstellung der Tensoren, also der numerischen Représentationen der
Werke, greift nicht in das urheberrechtliche Vervielfiltigungsrecht aus § 16
UrhG ein.

IL. Trainingsanalyse der Werke selbst

Auch die eigentliche Trainingsanalyse der Werke selbst muss durch eine
unmittelbar begrenzende Ausgestaltung der Verwertungsrechte urheber-
rechtlich freigestellt sein. Die Trainingsanalyse der Werke ist mit dem
(automatisierten) Werkgenuss von Werken vergleichbar.”’> Der eigentliche
Werkgenuss wird von den urheberrechtlichen Verwertungsrechten nicht

715 Zur ausfithrlichen Begriindung siehe oben unter 2. Teil C. II. 1.
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erfasst.”1¢ Das gilt auch fiir den automatisierten Werkgenuss, also die au-
tomatisierte, informationsbezogene Auswertung von Werken, das Data Mi-
ning.”” Dies spricht dafiir, dass auch das mit dem automatisierten Werkge-
nuss wesensverwandte, eigentliche Training einer KI auf Basis von Werken
nicht Teil des urheberrechtlichen AusschlieSlichkeitsrechts ist. Wenn die in
einem Werk enthaltenen Informationen nicht Teil des urheberrechtlichen
Schutzbereichs sind und ihre Extraktion damit frei moglich ist, kann es
auflerdem keinen Unterschied machen, wie viele dieser Informationen aus
dem Werk gewonnen worden sind oder aus wie vielen Werken eine Infor-
mationsextraktion stattfindet. Gegen die Gleichstellung des KI-Trainings
mit dem Werkgenuss kann daher auch nicht eingewendet werden, dass das
KI-Training quantitativ als auch qualitativ iber den menschlichen Werk-
genuss hinausgeht.”’® Im Ergebnis ist die eigentliche Analyse der Werke
beim Training von KI damit — wie auch der automatisierte Werkgenuss —
nicht Teil der urheberrechtlichen Verwertungsrechte.”” Die Trainingsana-
lyse selbst wird demzufolge durch eine unmittelbar begrenzende Ausgestal-
tung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte aus dem Schutzbereich des
Urheberrechts ausgeklammert. Das Freistellungsbediirfnis fiir das Training
von KI wird hinsichtlich des eigentlichen Analysevorgangs damit erfiillt.
Das ,right to read” ist insofern nicht nur das ,right to mine“ im datenwis-

716 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 15 Rn. 10 m. w. N. auflerdem
bereits BT-Drs. IV/270, S. 28. Nach Sucker gilt das jedenfalls fiir den analogen Werk-
genuss, wihrend der digitale Werkgenuss mittelbar durch die zwangslaufig stattfin-
denden Vervielfaltigungshandlungen vom urheberrechtlichen AusschliefSlichkeits-
recht erfasst wird, siehe Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S. 47 ff,,
89. Diese - zutreffende - folgenorientierte Betrachtungsweise hat aber keinen Ein-
fluss darauf, dass der eigentliche menschliche Analysevorgang, also der Werkgenuss
im engeren Sinne, auch im digitalen Kontext nicht dem Ausschliefilichkeitsrecht der
Urheber zugewiesen ist.

717 Das zeigt schon die Regelung des §44b Abs.2 UrhG. Siehe auflerdem Stieper,
in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 60d Rn. 3; Raue, ZUM 2019, 684
(685); de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, S.240f;
Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S. 181; Cocoru/Boehm, An analytical review of text
and data mining practices and approaches in Europe - Policy recommendations in view
of the upcoming copyright legislative proposal, S.8; European Copyright Society,
General Opinion on the EU Copyright Reform Package, S. 5; BT-Drs. 18/12329, S. 40;
Hilty/Moscon, Modernisation of the EU Copyright Rules, S. 127 f.

718 So aber Schack, NJW 2024, 113 Rn. 9.

719 Vgl. auch Raue, ZUM 2019, 684 (684f); Wulf/Lébeth, GRUR 2024, 737 (738);
ebenso Kogel, DSRITB 2023, 285 (287).
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senschaftlichen Sinne,”?® sondern auch das ,right to train“ beim Training
von KI auf Basis von Werken.”2!

III. Vervielfiltigungen wihrend der Trainingsanalyse

Wihrend der Trainingsanalyse kommt es auflerdem zu weiteren Verviel-
faltigungen der Trainingsdaten. Sie werden beispielsweise voriibergehend
in den Arbeitsspeicher der fiir das Training genutzten Rechenarchitektur
geladen. Vervielfaltigt werden allerdings nicht die Werke selbst, sondern
die Tensoren, also die numerischen Représentationen der Trainingsdaten,
die im Rahmen der Datenvorverarbeitung angefertigt worden sind.”?? Die-
se sind keine Vervielfaltigungsstiicke der Werke. Thre Vervielfdltigung im
Rahmen der Trainingsanalyse beriithrt demzufolge auch nicht das urheber-
rechtliche Ausschliellichkeitsrecht.”?? Die Vervielfaltigungen wéhrend der
Trainingsanalyse sind vielmehr frei moglich. Dies steht im Einklang mit
den identifizierten regulatorischen Freistellungsbediirfnissen.

IV. Gewichtungswerte und andere Parameter des trainierten Modells

Ziel des Trainingsvorgangs ist eine Konfiguration der im KNN enthalte-
nen, numerischen Parameter. Sie soll in einer Art und Weise erfolgen,
die eine bestmdgliche Qualitdt des vom KI-System generierten Outputs
gewihrleistet. Auch die Konfiguration der Parameter innerhalb des KNN
sollte als Teil des Trainingsprozesses aus einer regulatorischen Perspektive
durch eine unmittelbar begrenzende Ausgestaltung der urheberrechtlichen
Verwertungsrechte freigestellt sein.”?*

Ob die identifizierten Freistellungsbediirfnisse im vorliegenden Fall vom
geltenden Urheberrecht erfiillt werden, hangt davon ab, ob die konfigurier-
ten Parameter des KNN Vervielfaltigungsstiicke der zum Training verwen-

720 Zur Formulierung Spindler, ZGE 2018, 273 (283); im Kontext wissenschaftlicher
Forschung Raue, ZUM 2019, 684 (686).

721 A. A. Schack, NJW 2024, 113 Rn. 9; im Kontext generativer KI-Systeme Dornis/Sto-
ber, Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle, S. 103.

722 Siehe zum Feature Encoding unmittelbar oben unter 3. Teil B. I. 2.

723 A.A. wohl Jager, Artificial Creativity?, S. 331f,, dessen Standpunkt auf der Annahme
beruht, dass nicht nur numerische Reprisentationen, sondern stets die Werke selbst
verarbeitet werden. Ebenfalls a. A. Schack, NJW 2024, 113 Rn. 4.

724 Vgl. oben unter 2. Teil C. L.
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deten Werke im Sinne des § 16 UrhG sind. Der Vervielfaltigungsbegriff wird
dabei nicht rein technisch, sondern normativ anhand der vom Vervielfal-
tigungsrecht geschiitzten Verwertungsinteressen der Urheber bestimmt.”?>
Eine Vervielfaltigung liegt im konkreten Fall danach insbesondere dann
nicht vor, wenn die eigenschopferischen Ziige des Werkes in den nume-
rischen Parametern des trainierten KNN nicht mehr wiedererkennbar
sind.”?¢ Die objektiv zu bestimmende Wiedererkennbarkeit eines Werkes
in einem Erzeugnis ist dabei von subjektiven Zugangsbeschrankungen zu
unterscheiden.”?” Fiir das Fehlen der Wiedererkennbarkeit ist nicht erfor-
derlich, dass der neuen, verdnderten Gestaltung, also den Parametern des
trainierten KNN, selbst als Werk urheberrechtlicher Schutz zukommt.”?8
Die Schutzbereichsgrenze der Wiedererkennbarkeit besteht auch bei rein
technischen Verarbeitungen wie der Konfiguration von Parametern inner-
halb eines KNN.

Damit die schutzbegriindenden Elemente der zum Training verwendeten
Werke in den Parametern eines KNN noch wiedererkennbar sind, miis-
sen sie dort zunédchst noch tatsichlich und objektiv identifiziert werden
konnen.”? Bei einer vollstindigen Unkenntlichmachung der eigenschop-
ferischen Ziige scheidet eine Wiedererkennbarkeit hingegen aus. Bei der
Beurteilung kommt es auf die Wahrnehmung eines durchschnittlichen
Betrachters an.”3 Die Notwendigkeit einer technischen Rekonstruktion
der Inhalte ist fiir die tatsdchliche Wiedererkennbarkeit der schutzbegriin-
denden Merkmale dabei unschadlich, solange die Wiederherstellung vom
durchschnittlichen Rezipienten ohne besondere technische Fihigkeiten
oder mit iiblicherweise bekannten technischen Hilfsmitteln und Program-
men vorgenommen werden kann.”3!

Erst wenn ein durchschnittlicher Betrachter schutzbegriindende Elemen-
te in den Parametern eines KNN objektiv identifizieren kann, ist in einem
zweiten Schritt zu untersuchen, ob es trotz einer objektiv-tatsachlichen Er-

725 Dazu m. w. N. auch zu abweichenden Ansichten siehe oben unter 3. Teil B. I. 1. a)
bb).

726 Zur Herleitung genauer oben unter 3. Teil B. I. 1. a) bb).

727 Das verkennen Dornis/Stober, Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle,
S.77f.

728 Ausfihrlicher hierzu mit abweichenden Ansichten oben unter 3. Teil B. 1. 2. a) aa)
(4).

729 Dazu ausfiithrlich m. w. N. oben unter 3. Teil B. I. 2. a) aa) (1).

730 Hierzu bereits siehe 3. Teil B. I. 2. a) aa) (2).

731 Str., ausfithrlich hierzu mit abweichenden Ansichten oben unter 3. Teil B. 1. 2. a) aa)
@3.
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kennbarkeit der zum Training verwendeten Werke in den Parametern des
KNN dennoch zu einer normativ-einschriankenden Auslegung der Wieder-
erkennbarkeitsgrenze mit der Folge kommen kann, dass die Parameter des
KNN trotz der Identifizierbarkeit schutzbegriindender Elemente dennoch
keine Vervielfaltigungsstiicke im Sinne des § 16 UrhG beinhalten.

1. Objektive Identifizierbarkeit schutzbegriindender Elemente in
Parametern eines KNN

Ein durchschnittlicher Betrachter verfiigt typischerweise nicht {iber die
technischen Fihigkeiten, um die Architektur und Parameter eines KNN
einzusehen. Prohibitiv wirkt bereits, dass die hierfiir notwendigen Pro-
gramme nicht tiblicherweise bekannt sind. Hierin besteht auch ein Unter-
schied zur Speicherung von Werken auf Computerfestplatten, die {iber
marktiibliche, in der Regel auf einem Computer vorinstallierte und dem
objektiven Durchschnittsbetrachter zur Verfiigung stehende Programme ty-
pischerweise leicht wahrnehmbar gemacht werden kénnen.”3? Selbst wenn
der durchschnittliche Betrachter die Architektur und Parameter eines KNN
einsehen konnte, sind im KNN selbst nur numerische Darstellungen, also
einzelne Zahlenwerte sichtbar. Sie wurden auf Basis der zum Training
genutzten Werke ermittelt. Ein durchschnittlicher Betrachter kann aus An-
gaben wie ,w; = 0,5 ; w, = 1,8 ; w3 = 21,9“ allerdings keine Schliisse auf
die schutzbegriindenden Merkmale eines Werkes ableiten. Die Zahlenwerte
vermitteln an den durchschnittlichen Betrachter also nicht die schopferi-
schen Merkmale eines zum Training genutzten Werkes, also beispielsweise
einen Pinselstrich bestimmter Technik und Fithrung oder ein Sujet, in der
die Personlichkeit eines Urhebers zum Ausdruck kommen.”®* Aufgrund
dieser numerischen Reprisentation besteht auch keine Vergleichbarkeit zur
Speicherung von Werken im Arbeitsspeicher eines Computers. Die Werke
werden dort - vom nativen Maschinencode abgesehen - nicht als numeri-
sche Reprisentationen, sondern in Klarform voriibergehend abgelegt.”

732 Anders jedoch Dornis/Stober, Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle,
S.77, die eine Gleichstellung beider Vorgénge vornehmen.

733 Darauf stellen auch Kdde, ZUM 2024, 174 (177); Konertz/Schonhof, WRP 2024, 534
Rn. 8; Kdgel, DSRITB 2023, 285 (288) ab.

734 A.A. Jager, Artificial Creativity?, S. 332.
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2. Moglichkeiten der Invertierung und die Wiedererkennbarkeit

Zwar ist in der Computerwissenschaft noch nicht abschliefSend geklart,
ob und wenn ja zu welchem Grad eine Memorisierung von Werken in
den Parametern eines trainierten KNN stattfindet und mit welcher Ergeb-
nisqualitdt eine Invertierung, also eine Extraktion der zum Training ge-
nutzten Werke aus dem trainierten KNN, erfolgen kann.”?> Selbst wenn
dies moglich wire, ist eine Invertierung allerdings technisch komplex.”36
Die Invertierung kénnte nicht mit fiir technische Laien bekannten Mitteln
erfolgen, sondern setzte vielmehr besondere Fahigkeiten und Ressourcen
voraus. Sie ist computerwissenschaftlichen Fachkreisen vorbehalten. Die
Rekonstruktion von Werken aus den Parametern eines KNN ist fiir den
durchschnittlichen Betrachter demzufolge nicht méglich. Infolgedessen ist
unabhiéngig davon, ob eine Invertierung der KNN theoretisch méglich ist,
nicht von einer technischen Rekonstruierbarkeit der zum Training genutz-
ten Werke auszugehen, die zu einer tatsdchlichen Identifizierbarkeit und
damit zu einer Wiedererkennbarkeit im urheberrechtlichen Sinne fithrt.”%

735 Dazu vgl. beispielhaft Feldman, arXiv:1906.05271 2019; Nagarajan/Raffel/Goodfel-
low, Paper zur NeurIPS Conference 2018; Carlini u. a., arXiv: 2301.13188 2023, wobei
es hier, wie der Auffand der Rekonstruktion zeigt, weniger um strukturelle, sondern
um Einzelfallprobleme geht; aus der juristischen Literatur Pesch/Bohme, GRUR
2023, 997 (1001); Dornis/Stober, Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle,
S. 591t

736 Insoweit zustimmend auch Jager, Artificial Creativity?, S.331. Eindrucksvoll insbe-
sondere das Beispiel von Carlini u. a., arXiv: 2301.13188 2023: Die Autoren unter-
suchten 160 Millionen verwendete Trainingsdaten eines generativen KI-Systems und
nutzten 350.000 Datenpaare, die im Trainingsdatensatz doppelt hinterlegt worden
sind. Die hieraus extrahierten Bildbeschreibungen wurden jeweils 500 Mal als
Prompt in das generative KI-System eingegeben. Die 175 Millionen hieraus gene-
rierten Inhalte wurden nunmehr mit den 350.000 zuvor ermittelten Datenpaaren
verglichen. Hieraus ergaben sich 109 Ubereinstimmungen, was einer Ubereinstim-
mungsquote zum gesamten Trainingsdatensatz von 0,00000062 % entspricht. Fiir
diese Berechnungen mussten alle Bildinhalte in Vektoren umgewandelt werden. Fiir
das Experiment waren also fortgeschrittene technische Fahigkeiten und erhebliche
Rechtenkapazititen notwendig.

737 Ein vergleichbares Konzept verfolgt auch Leistner, GRUR 2024, 1665 (1669). An-
dere Ansicht insbesondere Jager, der den Erfolg einiger Forschungsversuche zur
Invertierung als ausreichend fiir eine generelle Wahrnehmbarmachung der zum
Training verwendeten Werke erachtet, siehe Jager, Artificial Creativity?, S.331. A.
A. aulerdem Pesch/Béhme, GRUR 2023, 997 (1005) sowie jiingst Dornis, CR 2024,
765 Rn. 22 ff. und insbesondere Rn. 26, der sich allerdings ebenfalls nicht mit der
Funktion des urheberrechtlichen Vervielféltigungsrechts und dessen Folgen ausein-
andersetzt.
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3. Identifizierbarkeit schutzbegriindender Elemente im Output von KI und
die Wiedererkennbarkeit

Sollten schutzbegriindende Merkmale von zum Training genutzten Wer-
ken ausnahmsweise im Output eines KI-Systems enthalten sein, werden
die schutzbegriindenden Eigenschaften erst mit der Generierung dieses
konkreten Outputs wieder tatsdchlich, objektiv identifizierbar. Die Generie-
rung des Outputs ist sowohl zeitlich als auch wirtschaftlich vom Training
eines KI-Systems abgrenzbar.”3® Sie geht auflerdem auf einen eigenen Wil-
lensentschluss zuriick. Die Entwicklung eines KI-Systems inklusive der
Konfiguration der Parameter innerhalb des KNN und die Generierung
konkreter, gegebenenfalls urheberrechtsverletzender KI-Erzeugnisse sind
demzufolge voneinander unabhéngig. Gegebenenfalls liegen auch zwei un-
abhidngige Nutzungshandlungen vor.”*° Hieraus folgt, dass nicht von der
Generierung des Outputs auf eine Werknutzung beim Training der KI ge-
schlossen werden kann.”*? Eine Betrachtung hat vielmehr jeweils getrennt
voneinander zu erfolgen. Die Identifizierbarkeit schutzbegriindender Ele-
mente von zum Training verwendeten Werken im Output eines KI-Systems
spricht demzufolge nicht automatisch fiir eine urheberrechtsrelevante, er-
laubnisbediirftige Vervielfiltigung der zum Training verwendeten Werke
in den Parametern des KNN.”! Bei der Erzeugung von Output durch
eine KI wird auch aus einer technischen Perspektive auflerdem nicht die
Gesamtheit der Parameter, sondern das Rechenergebnis des KNN, also der
Aktivierungszustand der letzten Neuronenschicht, sichtbar gemacht. Dieser
wurde auf Basis der Parameter des KNN errechnet.”#? Damit kann das Ver-
hiltnis von Parametern und Output eines KNN auch nicht mit klassischen
Werkwiedergaben, beispielsweise durch einen Schallplattenspieler, vergli-
chen werden. In diesem Fillen wird das untersuchte Vervielféltigungsstiick
(Schallplatte) und kein auf Basis des Vervielfaltigungsstiicks (Schalplatte)
abgeleitetes Erzeugnis wahrnehmbar gemacht. Vielmehr ist die Generie-
rung des Outputs eine eigene urheberrechtlich relevante Vervielfaltigungs-

738 So auch Leistner, GRUR 2024, 1665 (1669).

739 So auch Kdide, ZUM 2024, 174 (177); Schwarz/Sobbing, RDi 2023, 415 Rn. 13.

740 A.A. Dornis, CR 2024, 765 Rn. 9; Sesing-Wagenpfeil, ZGE 2024, 212 (229 ff,, 233 ff.).

741 Anders jedoch Pesch/Bohme, GRUR 2023, 997 (1005) mittels ,,geschickten Eingabe-
prompts; Konertz/Schonhof, WRP 2024, 534 Rn.8 am Ende; insbesondere auch
Sesing-Wagenpfeil, ZGE 2024, 212 (2291.), dessen Untersuchung mafigeblich auf der
gegenteiligen Annahme griindet.

742 Insoweit technisch unzutreffende Grundannahme in Sesing-Wagenpfeil, ZGE 2024,
212 (229 F).
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IV. Gewichtungswerte und andere Parameter des trainierten Modells

handlung im Sinne des § 16 UrhG, wenn in dem Output schutzbegriinden-
de Elemente wiedererkennbar sind. Diese Generierung ist fiir sich genom-
men sodann erlaubnispflichtig.”*?

Dariiber hinaus erscheint ein zwingender Schluss von der Wahrnehm-
barmachung eines Werkes auf das Vorliegen eines Vervielfiltigungsstiicks
desselben Werkes jedenfalls zweifelhaft.”*4 Beispielsweise macht eine Text-
anleitung zur Reproduktion eines Werks der bildenden Kunst die schop-
ferischen Ziige des Werkes nicht urheberrechtlich relevant wiedererkenn-
bar. Somit qualifiziert sie sich nicht als Vervielfaltigungsstiick des Werkes.
Dennoch ist die Anleitung geeignet, das urheberrechtlich geschiitzte Werk
durch ihre Ausfithrung wahrnehmbar zu machen. Die Wahrnehmbarma-
chung eines Werkes kann, muss damit aber nicht zwingend auf Basis eines
Vervielfaltigungsstiicks erfolgen.

Sollen die Parameter eines KNN als Vervielfaltigungen von zum Trai-
ning genutzten Werken im Sinne des § 16 UrhG eingeordnet werden, miis-
sen ihre schutzbegriindenden Merkmale vielmehr direkt bei einer Analyse
des KNN und nicht des Outputs der KI wiedererkennbar sein. Dies ist,
wie dargelegt wurde, bereits aufgrund der numerischen Darstellungsform
und einer komplexen technischen Rekonstruktion nicht der Fall. Nach dem
Stand der Technik existiert kein Lesegerit, also kein ,Parameterspieler, mit
dessen Hilfe die in Parametern eines KNN représentierten Werke sichtbar
gemacht werden konnen. Es kommt deswegen auch nicht darauf an, ob tat-
sachlich schutzbegriindende Eigenschaften der Werke in den numerischen
Parametern abgelegt werden.

4. Schlussfolgerungen

Alles in allem sind die schutzbegriindenden Merkmale der zum Training
genutzten Werke aus den vorgenannten Griinden damit nicht in den Pa-
rametern des trainierten KNN im urheberrechtlichen Sinne wiedererkenn-
bar.7#> Dementsprechend werden die Werke beim Trainingsprozess nicht in
den Parametern des KNN im Sinne des §16 UrhG vervielfiltigt.”4¢ Falls

743 So richtigerweise auch Leistner, GRUR 2024, 1665 (1669).

744 So jedoch Dornis, CR 2024, 765 Rn. 9, 11 ff.; Sesing-Wagenpfeil, ZGE 2024, 212 (229);
Kégel, InTeR 2023,179 (181).

745 Auf die mangelnde Erkennbarkeit stellt auch Kéide, ZUM 2024, 174 (177) ab.

746 Tendenziell auch Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 12; zustimmend auch Maamar, ZUM
2023, 481 (483); Lennartz/Kraetzig, GRUR 2024, 1258 (1259); Kraetzig, GRUR 2022,
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B. Durchfiihrung des Trainings auf Grundlage von Werken

nach dem Training des KNN von einem technischen Fachexperten eine
Invertierung durchgefiihrt, in deren Folge schutzbegriindende Elemente
zum Training verwendeter Werke objektiv identifizierbar gemacht werden,
wird erst mit dieser Invertierung eine neues Vervielfaltigungsstiick im Sin-
ne des § 16 UrhG hergestellt. Erst die Invertierung stellt infolgedessen eine
erlaubnisbediirftige urheberrechtlich relevante Nutzungshandlung dar.

Im Ergebnis ist die Konfiguration der Parameter des KNN, letzter Schritt
des Trainingsprozesses, damit durch eine unmittelbar begrenzende Ausge-
staltung der Verwertungsrechte urheberrechtlich freigestellt. Die fiir diesen
Teilaspekt des KI-Trainings im zweiten Teil der Untersuchung identifizier-
ten Regelungsbediirfnisse werden durch das geltende Urheberrecht also
erfillt.

V. Fazit zur Durchfiihrung des Trainings auf Basis von Werken

Weil die vier Teilaspekte des Trainingsvorgangs im Wesentlichen nicht
in den Anwendungsbereich des urheberrechtlichen Vervielfaltigungsrechts
aus § 16 UrhG fallen, erfiillt das geltende Urheberrecht die fiir die Durch-
fithrung des KI-Trainings identifizierten Regelungsbediirfnisse weitestge-
hend. Etwas anderes gilt nur fiir die Normalisierung der urheberrechtlich
geschiitzten Trainingsdaten. Sie ist zwar durch die Schrankenbestimmung
fir Text und Data Mining aus § 44b UrhG erlaubnisfrei gestellt. Dieser
Regelungsmechanismus erweist sich aus einer regulatorischen Perspektive
aber nicht als zweckmifig fiir die Freistellung der Normalisierungshand-
lung. Das ist de lege ferenda durch eine Anpassung der Reichweite des
urheberrechtlichen Vervielféltigungsrechts aus § 16 UrhG zu 16sen.

1707 Rn. 7; ebenso Kdide, ZUM 2024, 174 (177 ., 182); Kdde/v. Maltzan, InTeR 2020,
201 (207); Kégel, DSRITB 2023, 285 (288); Schwarz/Sobbing, RDi 2023, 415 Rn. 13;
a. A. Dornis, CR 2024, 765 Rn. 6; Sesing-Wagenpfeil, ZGE 2024, 212 (2421.); v. Wel-
ser, GRUR-Prax 2023, 516 Rn. 21; Jager, Artificial Creativity?, S. 331; Kleinkopf, Text-
und Data-Mining, S.166f.; dazwischen Pesch/Béhme, GRUR 2023, 997 (1004f.),
nach denen eine Vervielféltigung in den Parametern grundsitzlich nicht, im Einzel-
fall und im frithen Trainingsstadium allerdings stattfinden kann; Konertz/Schonhof,
WRP 2024, 534 Rn. 8, die aufler im Ausnahmefall keine Vervielfaltigung annehmen.
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I Eingriff in das Vervielfiltigungsrecht

C. Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten

Ein Freistellungsbediirfnis konnte im zweiten Teil der vorliegenden Unter-
suchung weiterhin fiir die Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten
Inputdaten ermittelt werden.”” Diese konnen beispielsweise mittels Sensor-
technik wie Kameras oder Mikrofonen oder durch Webcrawler erfasst, aber
auch manuell in ein KI-System eingegeben werden. Hierzu gehért auch
die Verwendung von geschiitzten Werken als Prompt eines generativen KI-
Systems. Von der Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten
unterscheidet sie sich dadurch, dass in der Anwendungsphase des KI-Sys-
tems - in dieser werden die Inputdaten verarbeitet — nur voriibergehende
Speicherungen der Werke notwendig sind.

Die Freistellung der Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten In-
putdaten sollte aus einer regulatorischen Perspektive im Wege einer unmit-
telbar begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungs-
rechte erfolgen. Damit das Freistellungsbediirfnis erfiillt wird, darf die Spei-
cherung von Werken als Inputdaten also nicht in den Anwendungsbereich
des urheberrechtlichen Vervielfaltigungsrechts (§ 16 UrhG) fallen.

I Eingriff in das Vervielfiltigungsrecht

Bei der Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten werden vor-
tibergehende, digitale Kopien der betroffenen Werke hergestellt. Diese die-
nen im Anschluss als Berechnungsgrundlage des KI-Systems. Die Erfassung
und Speicherung der Werke als Inputdaten fallt dabei nicht in den Anwen-
dungsbereich des urheberrechtlichen Vervielfiltigungsrechts aus § 16 UrhG,
wenn trotz des digitalen Kopierens keine Vervielfaltigungsstiicke der Werke
im Sinne des § 16 Abs. 1 UrhG hergestellt werden.

Wie bereits gezeigt werden konnte,”#® ist der Vervielfaltigungsbegriff als
Rechtsbegrift nicht rein technischer, sondern normativer Natur.”* Seine

747 Dazu ausfihrlich siehe oben unter 2. Teil D.

748 Ausfithrlich zur Begriindung und Ausgestaltung eines normativen, funktionsbezoge-
nen Vervielfaltigungsbegriffs siehe oben unter 3. Teil B. L. 1. a) bb).

749 Hugenholtz, EIPR 2000, 482 (485); sich hieran anschlieflend Schonberger, ZGE
2018, 35 (53); a. A. wohl Heerma, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG
§16 Rn. 16; Chiou, JIPITEC 2019, 398 Rn. 6; auflerdem Jager, Artificial Creativity?,
S.332.
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C. Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten

Bedeutung muss daher insbesondere auch unter Beriicksichtigung des
Zwecks des in § 16 UrhG umgesetzten Art. 2 InfoSoc-RL bestimmt werden.
Hieraus folgt, dass nur solche Werkverwendungen auch erlaubnispflichtige
Werknutzungen im Sinne von Vervielfiltigungen sind, die die Verwertungs-
moglichkeit der Urheber zumindest potenziell beeintrichtigen.”>® Fiir eine
Beeintrichtigung der Verwertungsinteressen geniigt, dass ein unmittelbares
oder mittelbares Vermarktungspotential aus der Werkverwendung entsteht
und damit Substitutionsgefahr fiir das verwendete Werk hervorgerufen
wird.”>!

Im vorliegenden Fall spricht gegen eine Beeintrachtigung des Vermark-
tungspotentials der betroffenen Werke, dass die Werke nicht zum Genuss
der schopferischen Merkmale, sondern nur als Berechnungsgrundlage fiir
ein KI-System und dementsprechend zur Erfiillung einer technischen
Funktion abgespeichert werden. Je nachdem, welche Art von KI-System
konkret eingesetzt wird, kann die Erfassung von Werken als Inputdaten
auch beildufig und zufillig sein. Aulerdem miissen die Inputdaten eines
KI-Systems mitunter aus einem konkreten Anwendungsszenario heraus
erhoben und sofort verarbeitet werden konnen. Auch die Beziehung des je-
weiligen Werks zu seiner Umwelt kann von Bedeutung sein. Lizenzvertrage
zur Nutzung von als Inputdaten erfassten Werken kénnen demzufolge aus
tatsdchlichen Griinden in einigen Fillen nicht abgeschlossen werden.

Allerdings konnen generierte Inputdaten losgelost von der Anwendung
eines konkreten KI-Systems jedenfalls im Nachhinein dazu verwendet wer-
den, um KI-Systeme zu trainieren. Fiir viele KI-Entwickler sind die von
Systemnutzern generierten Inputdaten hierfiir auch notwendig. Denn un-
ter Umstdnden kann im Entwicklungsstadium des KI-Systems keine aus-
reichende Menge an Trainingsdaten hinreichender Diversitit akquiriert
werden. Die Verwendung von aus einem realen Anwendungsumfeld abge-
speisten Inputdaten fiir die Optimierung oder das Training eines Systems

750 6st. OGH, Beschl. v. 23.02.2010 - 4 Ob 208/09 f, ZUM 2010, 629 (630); v. Ungern-
Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 15 Rn. 23; v. Ungern-
Sternberg, GRUR 2012, 576 (580); Schonberger, ZGE 2018, 35 (53); Antoine, Verdn-
dernde Werknutzungen, S.179f; in diese Richtung auch Grisse/Kaiser, ZUM 2021,
401 (404); grundsatzlich wie hier auch Antoine, ZGE 2023, 387 (398), wobei sie
eine Einschrankung der funktionsbezogenen Auslegung auf die ,Nutzungsfélle an
den Randern des urheberrechtlichen Ausschliefflichkeitsrechts® beftirwortet, dazu
sogleich. Zum Verhaltnis zu den urheberpersonlichkeitsrechtlichen Bestimmungen
siehe Antoine, ZGE 2023, 387 (401 ff.).

751 Siehe oben fiir weitere Details zur Schutzbereichsgrenze aus der funktionsbezoge-
nen Auslegung des Vervielfaltigungsbegriffs unter 3. Teil B. I. 1. a) bb).
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II. Anwendung urheberrechtlicher Schrankenbestimmungen

ist auch verbreitet.”>? Daraus folgt, dass als Inputdaten generierte Werke
zwar mitunter nicht als solche monetarisiert werden kénnen. Dennoch
besteht jedenfalls ein Vermarktungspotenzial der als Inputdaten generierten
Werke zur Verwendung als Trainingsdaten. In dieser Form besteht auch
Substitutionsgefahr fiir die Verwertungsmoglichkeiten des Urhebers. Alles
in allem beeintrachtigt die Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Input-
daten das Verwertungsinteresse betroffener Urheber damit zumindest po-
tenziell. Hieraus folgt, dass nach einer funktionsbezogenen Auslegung des
Vervielfiltigungsbegriffs bei der Speicherung urheberrechtlich geschiitzter
Inputdaten fiir KI Vervielfaltigungsstiicke erfasster Werke im Sinne des § 16
UrhG hergestellt werden. Damit findet, beispielsweise bei der Aufnahme
von urheberrechtlich geschiitzten Werken der Baukunst durch die Kame-
ras autonomer Fahrzeuge, ein Eingriff in das urheberrechtliche Ausschlief3-
lichkeitsrecht in Form des Vervielféltigungsrechts statt. Die Vervielfaltigun-
gen bei der Speicherung von Werken als Inputdaten sind demzufolge im
Grundsatz erlaubnispflichtig. Diese Erlaubnis konnte zwar durch eine ur-
heberrechtliche Schrankenbestimmung gewéhrt werden. Aus alledem folgt
allerdings bereits, dass das UrhG das fiir die Speicherung von urheberrecht-
lich geschiitzten Inputdaten identifizierte Regelungsbediirfnis nach einer
Freistellung im Wege einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der
urheberrechtlichen Verwertungsrechte in den §§ 15 ff. UrhG nicht erfiillt.

II. Anwendung urheberrechtlicher Schrankenbestimmungen

Nichtsdestotrotz liefe sich durch die Anwendung einer urheberrechtli-
chen Schrankenbestimmung zumindest das Ob des regulatorischen Frei-
stellungsbediirfnisses erfiillen.

1. Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Vervielfaltigungshandlungen
(§ 44a UrhG)

Solange die Werke nur als Berechnungsgrundlage des KI-Systems in des-
sen Anwendungsphase dienen sollen, ist eine voriibergehende Speicherung
der Inhalte ausreichend. Diese konnte von der Schrankenbestimmung aus
§ 44a UrhG abgedeckt sein. Dafiir muss die Vervielfaltigung der Werke als

752 Vgl. als Beispiele Hoffmann/Vogt, MMR-Aktuell 2020, 431466; Shah, Alwire
v. 8.3.2023; Stecklow/Cunningham/Jin, Reuters v. 6.4.2023.
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C. Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten

Inputdaten voriibergehend und fliichtig oder begleitend im Sinne des § 44a
UrhG sowie integraler und wesentlicher Teil eines technischen Verfahrens
sein. Thr alleiniger Zweck muss sich aulerdem darin erschopfen, eine Uber-
tragung in einem Netz zwischen Dritten durch einen Vermittler (§44a
Nr. 1 UrhG) oder eine rechtmaflige Nutzung (§ 44b Nr. 2 UrhG) zu ermégli-
chen. Den Vervielfaltigungen darf dabei selbst keine eigene wirtschaftliche
Bedeutung zukommen.

a) Voriibergehende Vervielfiltigung

Voriibergehend ist eine Vervielfiltigung dann, wenn sie nach der Zwecker-
filllung innerhalb des technischen Verfahrens zur Loschung vorgesehen
ist.”>3 Zweck der Vervielfiltigung der Werke ist, sie als Input eines KI-Sys-
tems zu verwenden. Die Vervielféltigungsstiicke der erfassten Werke wer-
den hierfiir nach der Umwandlung in numerische Tensoren und spitestens
nach der Eingabe dieser Tensoren in den Algorithmus nicht mehr benétigt.
Denn der Algorithmus lduft im Weiteren eigenstdndig ab, eine Bezugnah-
me auf die Inputdaten ist nach der ersten Berechnungsstufe nicht mehr
erforderlich. Insofern mit den gespeicherten Werken keine Sekundédrzwecke
wie beispielsweise das KI-Training verfolgt werden und sich der Datenle-
benszyklus infolgedessen ausschliefllich an der Verwendung der Werke
als Inputdaten ausrichtet, ist daher davon auszugehen, dass die Vervielfal-
tigungen nach der Erfiilllung ihres Zwecks innerhalb des KI-Systems zur
Loschung vorgesehen sind. Die Speicherung urheberrechtlich geschiitzter
Inputdaten kann damit voriibergehend im Sinne von § 44b UrhG sein.”>*

b) Wesentlicher und integraler Bestandteil eines technischen Verfahrens
Ohne Inputdaten kann das KI-System keinen Output generieren, also sei-

nen Anwendungszweck nicht erfiillen. Es besteht daher auch die notwendi-
ge Kausalbeziehung zwischen den Vervielfiltigungshandlungen und dem

753 Dustmann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, UrhG § 44a Rn. 9; vgl. EuGH,
Urt. v. 05.06.2014 - C-360/13, GRUR 2014, 654 Rn. 28 - PRCA/NLA..

754 Soll eine Sekundarverwertung der erfassten Werke stattfinden, richtet sich die urhe-
berrechtliche Zuldssigkeit der Werknutzung nach den Besonderheiten der jeweiligen
Sekundérverwertungsart. Dies ist aber nicht Gegenstand der vorliegenden Untersu-

chung.
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II. Anwendung urheberrechtlicher Schrankenbestimmungen

technischem Verfahren.” Die Vervielfaltigungshandlungen werden zudem
allein durch das KI-System beziehungsweise vorgelagerte und unmittelbar
mit dem KI-System verbundene technische Verfahren ausgefiihrt.”>¢ Dem-
zufolge ist die Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten auch
integraler und wesentlicher Bestandteil eines technischen Verfahrens, der
Anwendung eines KI-Systems.

c) Fliichtiger oder begleitender Charakter der Vervielfaltigungen

Die Vervielfiltigungen miissen dariiber hinaus fliichtig oder begleitend
sein. Fliichtig sind die Vervielfaltigungen dann, wenn ihre Speicherdauer
derart auf das fiir das technische Verfahren notwendige Maf} beschrankt
ist, dass die Vervielfdltigungen nach Erfiillung ihres Zwecks innerhalb
des technischen Verfahrens automatisch geldscht werden und deshalb von
einer besonders kurzweiligen Vervielféltigung gesprochen werden kann.”>”

Werden die Inputdaten nicht zu Sekundiarzwecken verwendet, wovon
im Rahmen der vorliegenden Untersuchung auszugehen ist, spricht nichts
dagegen, dass die Vervielfaltigungen nach ihrer Vorverarbeitung und Ein-
gabe in das KI-System, also nach Erfiillung ihres Zwecks innerhalb des
technischen Verfahrens, automatisch wieder geloscht werden. Die Verviel-
taltigungen, die bei der Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputda-
ten angefertigt werden, konnen demzufolge fliichtigen Charakters im Sinne
des § 44a UrhG sein.

Solange mit den urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten keine Sekund-
arzwecke verwirklicht werden sollen, dienen die Vervielféltigungen auch
keinem anderen, eigenstandigen Zweck als der Anwendung des KI-Systems.
Sie sind unselbststandig in den Anwendungsvorgang des KI-Systems ein-
gebunden. Die Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten ist
daher auch begleitend zur Anwendung des KI-Systems im Sinne von § 44a
UrhG.7*8 Beide Tatbestandsalternativen sind daher erfiillt.

755 Vgl. zur Voraussetzung EuGH, Urt. v. 05.06.2014 - C-360/13, GRUR 2014, 654 Rn. 28
- PRCA/NLA.

756 Vgl. zur Voraussetzung EuGH, Urt. v. 05.06.2014 - C-360/13, GRUR 2014, 654 Rn. 28
- PRCA/NLA.

757 EuGH, Urt. v. 16.07.2009 - C-5/08, GRUR 2009, 1041 Rn. 64 - Infopaq; EuGH,
Urt. v. 05.06.2014 - C-360/13, GRUR 2014, 654 Rn.28 - PRCA/NLA; KG, Urt. v.
30.04.2004 - 5 U 98/02, GRUR-RR 2004, 228 (231) — Ausschnittdienst.

758 Vgl. Zur Voraussetzung EuGH, Urt. v. 05.06.2014 - C-360/13, GRUR 2014, 654 Rn. 28
- PRCA/NLA.
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C. Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten

d) Rechtmaflige Nutzung

Weil Zweck der Vervielfiltigungen nicht die Ubertragung von Inhalten
zwischen Dritten ist, miissen die Vervielfaltigungen fiir ein Eingreifen des
Schrankentatbestands geméaf; § 44a Nr. 2 UrhG ausschliefllich dazu dienen,
die rechtméfiige Nutzung der Werke zu ermdglichen. Rechtmaflig sind
solche Nutzungen, die vom Rechtsinhaber zugelassen oder nicht vom urhe-
berrechtlichen AusschlieSlichkeitsrecht erfasst und Dritten damit gestattet
sind.”® Rechtmiflige Nutzung ist insbesondere der rezeptive Werkgenuss,
der von vornherein nicht Teil der urheberrechtlichen Verwertungsrechte
und fiir Nutzer damit frei moglich ist.7®® Der freie Werkgenuss kann auch
in einer Informationsentnahme miinden. Denn die im Werk enthaltenen
semantischen Informationen genieflen grundsitzlich ebenfalls keinen ur-
heberrechtlichen Schutz.”®! Damit ist auch die Analyse eines Werkes, bei-
spielsweise zu wissenschaftlichen Zwecken, als rechtmaflige Nutzung von
§ 44a Nr. 2 UrhG umfasst. 762

Zweck der Vervielfiltigungen, die bei der Speicherung urheberrechtlich
geschiitzter Inputdaten stattfinden, ist die Erméglichung der Anwendung
von KI-Systemen. Urheberrechtlich geschiitzte Inputdaten werden dabei
nach einer Umwandlung in numerische Darstellungsformen als Grundla-
ge fir Berechnungen innerhalb der KI genutzt. Das Berechnungsergeb-
nis wird als Output ausgegeben. Werke als Berechnungsgrundlage fiir
Algorithmen zu verwenden, ist eine besondere Form der Analyse der im
Werk enthaltenen Informationen. Die Art der Verwendung ist demzufolge
nicht dem urheberrechtlichen AusschliefSlichkeitsrecht zugewiesen.”s® Das
gilt fiir eine hiandische Berechnungen, aber auch fiir automatisierte Pro-
zesse.”®* Schliellich kommt es fiir die Berechnung sogar mitunter nicht
auf die schopferischen Elemente des Werkes an.”®® Die algorithmische Ver-
wendung von Werken als Inputdaten einer KI als solche ist, unabhingig
von dabei angefertigten Vervielfaltigungshandlungen, daher nicht vom ur-
heberrechtlichen Ausschliefllichkeitsrecht umfasst. Demzufolge dienen die

759 ErwGr. 33 InfoSoc-RL.

760 Dustmann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, UrhG § 44a Rn. 17; vgl. beispiel-
haft EuGH, Urt. v. 04.10.2011 - C-403/08, 429/08, GRUR 2012, 156 Rn. 171 — Football
Association Premier League.

761 EuGH, Beschl. v. 17.01.2012 - C-302/10, ZUM 2012, 398 Rn. 44 - Infopaq II.

762 Vgl. ErwGr. 9 S.2 DSM-RL

763 Wie hier zum KI-Training auch Hofmann, WRP 2024, 11 Rn. 14.

764 Vgl. ErwGr. 9 S.2 DSM-RL, auflerdem BT-Drs. 18/12329, S. 40.

765 Jager, Artificial Creativity?, S. 341.
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II. Anwendung urheberrechtlicher Schrankenbestimmungen

Vervielfaltigungen urheberrechtlich geschiitzter Werke zur Verwendung als
Inputdaten eines KI-Systems ausschliefllich einer rechtmafigen Nutzung
im Sinne von § 44a Nr. 2 UrhG.

e) Keine eigenstiandige wirtschaftliche Bedeutung

Dartiber hinaus diirfen die Vervielfiltigungen der Werke gemifl §44a
UrhG auch keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung haben. Das ist
der Fall, wenn die Vervielfiltigungshandlungen einen wirtschaftlichen Vor-
teil generieren, der iiber den aus der rechtméfliigen Nutzung resultierenden
Vorteil hinausgeht.”*® Hiergegen spricht, wenn die Vervielfaltigungshand-
lungen untrennbarere Bestandteile der rechtmifligen Nutzung sind. Das
ist beispielsweise dann der Fall, wenn der Nutzer auf die Vervielfaltigungs-
handlungen schon deswegen keinen Einfluss nehmen kann, weil sie ihm
nicht bewusst sind.”®

aa) Eigene wirtschaftliche Bedeutung unmittelbar aus der Nutzung der
Werke als Inputdaten

Der durchschnittliche Nutzer eines autonomen Fahrzeugs ist sich beispiels-
weise nicht dariiber bewusst, dass das Fahrzeug mit Kamerasensoren am
Wegesrand befindliche Werke der Baukunst vervielfaltigt. Urheberrecht-
lich geschiitzte Inputdaten konnen also unter Umstinden ohne Kenntnis
des KI-Systemnutzers generiert werden. Sofern der Nutzer im Beispiels-
fall nicht den Finsatz des autonomen Fahrzeugs insgesamt unterlassen
will, kann er auch keinen Finfluss darauf nehmen, ob urheberrechtlich
geschiitzte Werke bei der Anwendung des KI-Systems vervielfiltigt werden.
In Fallkonstellationen wie dieser sprechen demzufolge Griinde dafiir, dass
die voriibergehenden Vervielfaltigungshandlungen untrennbare Bestandtei-
le der Anwendung des KI-Systems sind. Dann kdme ihnen keine eigene
wirtschaftliche Bedeutung zu.

Bei der Anwendung anderer Arten von KI-Systemen kénnte der Umgang
mit urheberrechtlich geschiitzten Inhalten fiir Nutzer allerdings sichtbarer

766 EuGH, Urt. v. 04.10.2011 - C-403/08, 429/08, GRUR 2012, 156 Rn.175 - Football
Association Premier League.

767 Vgl. EuGH, Urt. v. 04.10.2011 - C-403/08, 429/08, GRUR 2012, 156 Rn. 176 - Football
Association Premier League.
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sein. Denkbar ist das insbesondere beim Einsatz von Webcrawlern zur Spei-
cherung von Inputdaten. Diese laden aus frei zuganglichen Internetquellen
mitunter grofSe Mengen an Text- oder Bildinhalten herunter. Hierbei wird
zumindest billigend in Kauf genommen, dass urheberrechtlich geschiitztes
Material mitvervielfaltigt wird. Unbewusst sind die Vervielfaltigungen in
diesen Fallkonstellationen damit nicht. Nichtsdestotrotz ist die Speicherung
urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten unselbststindig in die Anwendung
des KI-Systems integriert. Die Speicherung der Inputdaten ist fiir die An-
wendung der KI notwendig. Die Daten kénnen nach der Umwandlung in
mathematische Tensoren auch wieder geléscht werden. Die Vervielfaltigun-
gen sind demzufolge auch in dieser Fallkonstellation elementare Bestand-
teile der Anwendung der KI-Systeme, also der rechtméfligen Nutzungen.
Da es keinen etablierten Markt fiir Inputdaten gibt, spart sich der KI-Nut-
zer durch die Speicherung der Werke auch keine eigenen Aufwendungen.
Grundsitzlich bringt die Speicherung der geschiitzten Inputdaten abgese-
hen von der Ermdglichung der KI-Anwendung weder fiir KI-Nutzer noch
tiir Entwickler oder Anbieter unmittelbar einen iiber die rechtméfliige Nut-
zung hinausgehenden wirtschaftlichen Vorteil.

bb) Mittelbare eigene wirtschaftliche Bedeutung aus der Méglichkeit zur
Sekundérverwertung von Inputdaten

Allerdings kénnen die Inputdaten auch zu Sekundédrzwecken verwendet
werden. Hierzu lassen sich die Vervielfaltigungsstiicke ohne grofieren tech-
nischen Aufwand dauerhaft abspeichern. Die Vervielfaltigungsstiicke kon-
nen dann insbesondere zum Training von KI genutzt werden. Verbreitet
ist beispielsweise der Einsatz der Inputdaten zur Optimierung des KI-Sys-
tems selbst.”® Auch denkbar ist, dass die generierten Vervielfaltigungsstii-
cke zu Protokollierungs- und Beweissicherungszwecken archiviert werden.
Solche Sekundidrverwertungen finden hiufig bei autonomen Fahrzeugen
statt. Sie konnen auch wirtschaftlich relevant sein. Das gilt insbesondere
fur die Verwendung der Inputdaten als Trainingsmaterial.”® Findet eine
Sekunddrnutzung der generierten Inputdaten statt, kommt den Vervielfalti-
gungshandlungen infolgedessen eine aus der Sekunddrnutzung der Werke

768 Vgl. als Beispiele Hoffmann/Vogt, MMR-Aktuell 2020, 431466; Shah, Alwire v.
8.3.2023; Stecklow/Cunningham/Jin, Reuters v. 6.4.2023.
769 Dazu siehe oben unter 2. Teil D. I. 1. sowie zum Training 1. Teil B. II. 3.
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resultierende eigene wirtschaftliche Bedeutung zu. Sie geht iiber den wirt-
schaftlichen Vorteil aus der primédren Anwendung des KI-Systems hinaus.

Fraglich ist, ob bereits die Mdglichkeit der Sekundérverwertung der
generierten Inputdaten und damit der Begriindung einer eigenstindigen
wirtschaftlichen Bedeutung der Vervielfaltigungen neben der rechtmafliigen
Nutzung, also der Anwendung des KI-Systems, ausreicht, damit die Schran-
kenbestimmung aus § 44a UrhG nicht anwendbar ist.”7

Dafiir spricht zundchst, dass es fiir Urheber nur einen geringen Un-
terschied macht, ob der wirtschaftliche Vorteile aus der Vervielfaltigung
unmittelbar realisiert wird oder nur mittelbar realisierbar ist. Dass die in
§ 44a UrhG umgesetzte InfoSoc-RL (Art.5 Abs.1 InfoSoc-RL) ein hohes
Schutzniveau fiir Urheber gewdhrleisten will,””! spricht dafiir, den Urhe-
bern bereits Schutz vor einer mittelbaren, also drohenden Beeintrachtigung
ihrer Verwertungsinteressen zu bieten. Das wird auch bei der funktionsbe-
zogenen Auslegung des Vervielfiltigungsrechts deutlich.””2

Allerdings ist Art.5 Abs.1 InfoSoc-RL und damit auch §44a UrhG
richtlinienkonform so auszulegen, dass die praktische Wirksamkeit der
Schrankenbestimmung erhalten bleibt.””®> Die Erfassung von potenziellen
Weiterverwertungsmoglichkeiten unter dem Tatbestandsmerkmal der eige-
nen wirtschaftlichen Bedeutung im Sinne des §44a UrhG wiirde dazu
tithren, dass eine Anwendung der Schrankenbestimmung in den allermeis-
ten Fillen ausscheidet. Denn voriibergehende Vervielfaltigungen konnen
selbst aus dem Cache (fliichtiger Zwischenspeicher) eines Computers ge-
borgen werden. Damit wiirde potenziell eine eigenstindige Verwertung
der Vervielfaltigungen ermdglicht.”7* Wenn selbst diese Vervielfaltigungen
nicht mehr unter §44a UrhG gefasst werden konnten, verbliebe kaum
noch Anwendungsspielraum fiir den Erlaubnistatbestand. Die praktische
Wirksamkeit der Schrankenbestimmung wire damit erheblich beeintréch-
tigt. Dariiber hinaus hatte der Richtliniengeber auch neue Medien als
Anwendungsfall fiir die Schrankenbestimmung vor Augen.”’> Diese wiren
der weiten Lesart zur Folge aber zumeist ebenfalls nicht von § 44a UrhG
umfasst.

770 Zu dieser Frage im Kontext des Streaming bereits Stieper, MMR 2012, 12.

771 ErwGr. ErwGr. 4, 9 InfoSoc-RL.

772 Siehe oben unter 3. Teil B. I. 1. a).

773 EuGH, Urt. v. 04.10.2011 - C-403/08, 429/08, GRUR 2012, 156 Rn. 163 - Football
Association Premier League.

774 Dazu genauer Stieper, MMR 2012, 12 (16).

775 ErwGr. 31 InfoSoc-RL.
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Weiterhin sind potenzielle Verwertungsmdglichkeiten alternative Sach-
verhalte, deren Verwirklichung vom Inhaber des Vervielfiltigungsstiicks
abhingt. Sie bei der Bewertung der eigenen wirtschaftlichen Bedeutung
einer Vervielféltigung im Rahmen des § 44a UrhG einzubeziehen, bedeu-
tete daher, die urheberrechtliche Zuldssigkeit einer Werknutzung auf Ba-
sis eines hypothetischen Sachverhalts zu bewerten, dessen Verwirklichung
nicht sicher ist. Dies kann keine Basis fiir eine rechtliche Beurteilung sein.
Erst der Eingriff in den bestehenden technischen Ablauf, also die Abson-
derung der generierten, urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten zum Zwe-
cke einer tatsdchlich stattfindenden Sekundarverwertung, hat eine neue,
eigenstindige Nutzungsmaglichkeit zur Folge.”’¢ Ohne diesen Eingriff ist
die Verwertungsmdglichkeit zu abstrakt, als dass sie Beurteilungsgrundlage
sein konnte.

Dariiber hinaus entgehen den Urhebern auch erst durch eine tatsachli-
che Sekunddrverwertung, beispielsweise zum Training von KI, Lizenzein-
nahmen.””’

cc) Schlussfolgerungen

Alles in allem sprechen damit durchgreifende Erwdgungen insbesonde-
re aus der Auslegung des in § 44a UrhG umgesetzten Art.5 Abs.1 Info-
Soc-RL fiir eine enge Auslegung des Tatbestandsmerkmals der eigenen
wirtschaftlichen Bedeutung. Blofle entfernt-hypothetische, im technischen
Prozess nicht angelegte Verwertungsmoglichkeiten gentigen demzufolge
nicht, damit Vervielfiltigungen neben der rechtméfligen Nutzung eine
eigene wirtschaftliche Bedeutung zukommt.”’® Fiir die Speicherung von
urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten bedeutet das, dass die Vervielfal-
tigungen erst dann eine eigene wirtschaftliche Bedeutung erlangen, wenn
eine Sekundérverwertung der Inputdaten beispielsweise zum Training von
KI durch eine Absonderung der Inhalte hierfiir tatsichlich vorbereitet
wird. Die eigentliche Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten

776 Vgl. Stieper, MMR 2012, 12 (16).

777 Vgl. zur Beeintrachtigung der Verwertungsinteressen durch die Verwendung als
Trainingsdaten 2. Teil B. L. 1.

778 Eichelberger, K&R 2012, 393 (397); Stieper, MMR 2012, 12 (16); anders wohl Dreier,
in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, UrhG § 44a Rn. 9; Loewenheim, in: Schri-
cker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 44a Rn. 13; Fangerow/Schulz, GRUR 2010,
677 (680); tendenziell weiter wohl auch Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der
elektronischen Medien, UrhG § 44a Rn. 6.
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hat neben der Anwendung des KI-Systems daher keine eigenstandige wirt-
schaftliche Bedeutung im Sinne des § 44a UrhG.

f) Zwischenergebnis

Insgesamt sind die bei der Speicherung von Inputdaten angefertigten
voriibergehenden Vervielfiltigungen urheberrechtlich geschiitzter Werke
grundsatzlich””® von der Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Ver-
vielfaltigungen aus § 44a Nr. 2 UrhG gedeckt.”8

g) Erfassung rechtswidrig verfiigbarer Werke

Bei der typischerweise automatisiert ablaufenden Sammlung von Inputda-
ten insbesondere mit Hilfe automatisierter Webcrawler kann nicht zweifels-
frei zwischen rechtmiaflig und unrechtmafSig zugénglich gemachten Werken
unterschieden werden. Unklar ist vor diesem Hintergrund, ob die Freistel-
lungswirkung des § 44a Nr.2 UrhG auch dann eingreift, wenn - insbeson-
dere mit Hilfe von Webcrawlern - rechtswidrig zuginglich gemachte Werke
zur Verwendung als Inputdaten voriibergehend vervielfaltigt werden. Das
im zweiten Teil der Untersuchung identifizierte Freistellungsbediirfnis dif-
ferenziert nicht zwischen diesen Werkgruppen. Vielmehr ist eine uneinge-
schrinkte Freistellung der Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten
Inputdaten interessengerecht.

Auch wenn die voriibergehende Vervielféltigung von rechtswidrig 6ffent-
lich zugénglich gemachten Werken als Inputdaten fiir die Anwendung von
KI-Systemen einer rechtmifligen Nutzung im Sinne des § 44a Nr.2 UrhG
dient,”®! konnte die Freistellung dieser Vervielfaltigungshandlungen nicht
mit dem im Rahmen von § 44a UrhG zu beriicksichtigenden Dreistufen-
test aus Art.5 Abs.5 InfoSoc-RL vereinbar sein. Das ist der Fall, wenn
die voriibergehenden Vervielfdltigungen eine Verringerung rechtméfiiger

779 Zum moglichen Sonderfall, der Anwendung generativer KI-Systeme, siehe unten
unter 3. Teil C. II. 4.

780 So zum Web Scraping von Werken als Inputdaten fiir KI-Textgeneratoren im
journalistischen Kontext auch Grife/Kahl, MMR 2021, 121 (124); die Mdoglichkeit
sehen auch Ngele/Apel, in: Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial In-
telligence und Machine Learning, Kap. 7.1 (KI und Urheberrecht) Rn. 32.

781 Dazu siehe unmittelbar oben.
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Transaktionen zur Folge haben, die die betroffenen Urheber unzumutbar
beeintrachtigen.”8? Da es keinen etablierten Markt gibt, auf dem im erheb-
lichen Umfang Transaktionen iiber Inputdaten getatigt werden konnen,”®?
kommt eine Verringerung solcher rechtmafSiger Transaktionen aber bereits
von vornherein kaum in Betracht. Dariiber hinaus findet die Speicherung
von Inputdaten in bestimmten Anwendungsszenarien automatisiert und in
groflem Umfang statt. In diesen Fillen ist es dem Datenverarbeiter nicht
moglich, im Einzelnen die Rechtmafigkeit der Zugénglichmachung der ge-
speicherten Werke zu tiberpriifen. Im Unterschied zu Fillen wie dem Link-
setzen auf urheberrechtsverletzend o6ffentlich zugidnglich gemachte Werke
erfolgt auch keine weitere Verbreitung der rechtswidrigen Inhalte. Die
Werknutzung beschriankt sich vielmehr auf eine technische Verarbeitung
der Werke. Aus alldem folgt, dass der Dreistufentest gemafl Art.5 Abs.5
InfoSoc-RL im konkreten Fall nicht verletzt ist. Seine Anwendung fiihrt
demzufolge nicht zu einer einschrinkenden Auslegung der Schrankenbe-
stimmung fiir voriibergehende Vervielfaltigungshandlungen, nach der nur
rechtmiflig zuganglich gemachte Inhalte fiir die Speicherung von Werken
als KI-Inputdaten verwendet werden diirfen. Auch urheberrechtswidrig
offentlich verfiigbar gemachte Werke diirfen daher als Inputdaten fiir KI
gemif § 44a Nr. 2 UrhG voriibergehend vervielfiltigt werden.”84

2. Weitere Schrankenbestimmungen

Die Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten kdnnte daneben
noch in den Anwendungsbereich weiterer Schrankenbestimmungen fallen.
Hiervon sind aber keine umfangreicheren Freistellungswirkungen zu er-
warten. Deswegen sollen die iibrigen Schrankenbestimmungen nur iiber-
blicksartig dargestellt werden.

a) Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining (§ 44b UrhG)

Die Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten kénnte insbeson-
dere auch von der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining aus
§ 44b UrhG erfasst sein.

782 EuGH, Urt. v. 26.04.2017 - C-527/15, GRUR 2017, 610 Rn. 70 - Filmspeler.
783 Dazu bereits siehe oben unter 2. Teil D. L. 1.
784 A.A. Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 84 f.
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aa) Anwendbarkeit der Schrankenbestimmung

Damit § 44b UrhG auch auf die Verarbeitung von urheberrechtlich ge-
schiitzten Inputdaten Anwendung finden kann, muss auch die Anwendung
einer KI unter den Text und Data Mining Begrift im Sinne des § 44b Abs. 1
UrhG subsumiert werden konnen. Text und Data Mining beschreibt ge-
maf3 § 44b Abs.1 UrhG die automatisierte Analyse von einzelnen digitalen
oder digitalisierten Werken, um ,daraus” Informationen insbesondere tiber
Muster, Trends und Korrelationen zu gewinnen. Nach einer richtlinienkon-
formen Auslegung des Tatbestandsmerkmals geniigt es hierbei, wenn die
Informationen nicht unmittelbar aus dem analysierten Werk, sondern mit
dessen Hilfe gewonnen werden. Notwendig, aber ausreichend ist demnach
eine Kausalbeziehung zwischen der automatisierten Analyse eines Werkes
und der Speicherung von Informationen.”®

Bei der Verwendung von Werken als Inputdaten werden die Werke zu-
néchst in numerische Tensoren umgewandelt. Dann konnen sie als Berech-
nungsgrundlage des Algorithmus verwendet werden. Dabei werden die ein-
zelnen Bestandteile der Werke extrahiert und als Ankniipfungspunkte fiir
die beim Training ermittelten Muster und Zusammenhénge verwendet. Auf
ihrer Grundlage konnen statistische Vorhersagen getroffen werden. Sie sind
im Output des KI-Systems représentiert. Die eingegebenen Werke werden
also im Lichte der bereits ermittelten Muster und Zusammenhénge ausge-
wertet. In der Anwendungsphase eines KI-Systems findet damit eine auto-
matisierte Analyse der Inputdaten im Sinne von § 44b UrhG statt.”8¢ Ziel
der automatisierten Analyse der Inputdaten ist die Generierung von Out-
put. Dieser kann beispielsweise in Form von Klassifikationen, Vorhersagen
oder auch Kreativinhalten’®” ausgestaltet sein. Ziel des Analyseprozesses
ist daher die Gewinnung einer Information durch den Output des KI-Sys-
tems.”®® Bezugspunkt der Informationsgewinnung ist demzufolge auch hier

785 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. III. 2. i) ee) (3) bb).

786 Zum Begriff der Analyse siehe Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S.30. Zum Tat-
bestandsmerkmal der Automatisierung vgl. Bomhard, in: Ahlberg/Gétting/Lauber-
Ronsberg, Beck’scher Online-Kommentar Urheberrecht, UrhG § 44b Rn. 11.

787 Zur Anwendung der hier ermittelten Grundsatze auf generative KI-Systeme siehe
unten 3. Teil C. II. 4. Zum Informationsgewinnungsbegriff und dessen Reichweite
insbesondere im Kontext der Erzeugung fiktiver (Kreativ-)inhalte bereits oben unter
3. Teil A. 111 2. ¢).

788 So auch Jager, Artificial Creativity?, S.351; a. A. Schippan, ZUM 2024, 670 (675),
nach dem ein Output selbst dann keine gewonnene Information im Sinne der
Bestimmung verkorpert, wenn er sich in einer Musteranalyse erschopft.
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die Erzeugung des Outputs durch das KI-System. Die Output-Informatio-
nen werden dabei durch, also mit Hilfe der automatisierten Analyse der
Inputdaten generiert. Infolgedessen besteht auch die notwendige Kausalbe-
ziehung zwischen der Analyse der urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten
und der Informationsgewinnung. Mithin ist auch die Verarbeitung von
Werken als Inputdaten eines KI-Systems Text und Data Mining im Sinne
des § 44b Abs. 1 UrhG.

Die Speicherung, also Vervielféltigung urheberrechtlich geschiitzter In-
putdaten ist infolgedessen grundsitzlich’®® auch von der Schrankenbestim-
mung fiir Text und Data Mining aus § 44b Abs.2 UrhG freigestellt.”° Da
die Inhalte nach Eingabe in das KI-System geloscht werden kénnen, ist
hierfiir die Loschungspflicht aus § 44b Abs. Abs. 2 S.2 UrhG kein Hinder-
nis. Auch bei der Vervielfiltigung der Werke als Inputdaten ist jedoch ein
gemafl § 44b Abs. 3 UrhG erkléarter Nutzungsvorbehalt zu beachten.

bb) Zugangsvermittlung oder Bereitstellung von Vervielfaltigungsvorlagen
an dritte Datenverarbeiter

Auch im Vorfeld der Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten
koénnen Zugangsinhaber Werkzugénge an Dritte weitergeben oder diesen
Dritten Vorlagen zur weiteren Vervielfaltigung von Werken zur Verfiigung
stellen, die sie auf Grundlage der Werkzuginge angefertigt haben. Die
Dritten stellen im Anschluss hieran die eigenen Vervielfiltigungsstiicke
der Werke her, die als Inputdaten verwendet werden sollen. Denkbar sind
solche Fille beispielsweise im Rahmen einer KI-gestiitzten Analyse von
Werken im Auftrag eines Zugangsinhabers. Hierfiir vermittelt dieser dem
die Analyse ausfithrenden Datenverarbeiter Zugang zu den zu analysieren-
den Werken. Hiermit konkretisiert er den Analysegegenstand.

Auch in solchen Fillen stellt sich die Frage, inwieweit vom origindren
Zugangsinhaber begiinstigte Dritte, die die Werke als Inputdaten verviel-
faltigen, rechtmifligen Zugang zu den vom Zugangsinhaber vermittelten
Werken im Sinne des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG haben. Allgemein kann dabei

789 Zum moglichen Sonderfall, der Anwendung generativer KI-Systeme, siche unten
3. Teil C.1I. 4.

790 In diesem Sinne wohl auch Jager, Artificial Creativity?, S.351; in einem engeren
Kontext auflerdem Hofmann, ZUM 2024, 166 (174), wobei in Einzelféllen eine
Anwendung der Schrankenbestimmung abgelehnt wird; a. A. hingegen Schippan,
ZUM 2024, 670 (675); wohl auch Maamar, ZUM 2023, 481 (487).
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zwischen der Vermittlung des Zugangs selbst, beispielsweise durch die
Weitergabe von Login-Daten zu einer geschiitzten Datenbank, und der
Bereitstellung von seitens des Zugangsinhabers angefertigten Vervielfalti-
gungsvorlagen unterschieden werden, auf deren Grundlage der Datenverar-
beiter im Folgenden neue Werkstiicke anfertigt. Die Vervielfaltigung der
urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten kann dabei als Hilfstatigkeit fiir
den Zugangsinhaber oder im Eigeninteressen des Datenverarbeiters ausge-
fithrt werden.”!

Da die sich hieraus ergebenden vier Fallkonstellationen (Zugangsver-
mittlung oder Bereitstellung von Vervielfiltigungsvorlagen der Werke so-
wie jeweils im Rahmen einer Hilfstétigkeit oder im Eigeninteresse des Da-
tenverarbeiters) den Weitergabe- beziehungsweise Vermittlungsszenarien
bei der Speicherung von Werken als Trainingsdaten entsprechen, kénnen
die hierfiir gewonnenen Erkenntnisse auf die vorliegenden Fallkonstella-
tionen Ubertragen werden. Demzufolge ist die Tatbestandsvoraussetzung
der rechtmifligen Zugénglichkeit im Sinne des § 44b Abs.2 S.1 UrhG so
auszulegen, dass die Zugangsvermittlung fiir eine Speicherung von urhe-
berrechtlich geschiitzten Inputdaten im Interesse des Zugangsinhabers, also
als Hilfstitigkeit fiir diesen, vom Begriff der rechtmifligen Zugénglichkeit
mitumfasst ist. Datenverarbeiter, denen zur Herstellung von Vervielfalti-
gungsstiicken im Interesse des Zugangsinhabers Zugang zu Werken vermit-
telt wurde, haben demzufolge rechtméfliigen Zugang zu diesen geschiitzten
Werken im Sinne des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG.”? Sie miissen die aufgestellten
Zugangsvoraussetzungen nicht in ihrer eigenen Person erfiillen. Insbeson-
dere miissen die also keine eigenen Zugangsdaten erwerben und nicht
selbst ein Zugangsabonnement abschliefen.””® Werden dem Datenverarbei-
ter statt Zugangsinformationen Vervielfiltigungsvorlagen zur Verfligung
gestellt, die durch den Zugangsinhaber auf Basis seiner Werkzuginge ange-
fertigt wurden, hat der Datenverarbeiter bei der Herstellung seiner eigenen
Vervielfiltigungsstiicke ebenfalls rechtméfiigen Zugang zu den Werken im
Sinne des § 44b Abs.2 S.1 UrhG.7** Auf das Verhaltnis zwischen Zugangs-
und Rechtsinhaber sowie den Ursprung der verwendeten Vervielfaltigungs-
vorlagen kommt es nicht an.”> Das Tatbestandsmerkmal der rechtméfiigen
Zugénglichkeit ist fiir den Verarbeiter der Inputdaten bereits deswegen er-

791 Vgl. zu den Fallgruppen ausfiihrlicher oben unter 3. Teil A. II1. 2.f) bb).
792 Vgl. oben unter 3. Teil A. I1L. 2.f) bb) (1).
793 Vgl. oben unter 3. Teil A. III. 2. f) bb) (2).
794 Vgl. oben unter 3. Teil A. I11. 2. f) bb) (2).
795 Vgl. oben unter 3. Teil A. III. 2. f) bb) (2).
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tiillt, weil er selbst beim Zugriff auf die genutzten Vervielfaltigungsvorlagen
des Zugangsinhabers keine Zugangsschranken tiberwinden muss.

Anders sind jedoch die Fallkonstellationen zu beurteilen, in denen die
Werke nicht im Interesse des Zugangsinhabers, sondern im Eigeninteresse
des Datenverarbeiters vervielfaltigt werden. Aufgrund einer Anwendung
des Dreistufentests aus Art.7 Abs. 2 DSM-RL i. V. m. Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-
RL koénnen die Datenverarbeiter fiir ihre Vervielfaltigungshandlungen bei
der Speicherung der urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten dann nicht
von der Schrankenbestimmung aus § 44b UrhG profitieren, wenn fiir sie
objektiv erkennbar ist, dass die Werke einer zugangsgeschiitzten Quelle
entstammen.”® Das ist stets der Fall, wenn einem Inputdatensammler der
Zugang zu einer geschiitzten Quelle weitervermittelt wird, beispielsweise
durch die Weitergabe von Login-Daten zu einer Datenbank.”®” Eine Frei-
stellung der Vervielfaltigungshandlungen des Datenverarbeiters {iber § 44b
UrhG kann dann nicht stattfinden. Eine Ausnahme hiervon muss nur dann
gemacht werden, wenn fiir den Urheber oder Rechtsinhaber bei der Ein-
raumung des Zugangs zu den geschiitzten Inhalten erkennbar gewesen ist,
dass der Zugangsinhaber beabsichtigt, den Werkzugang an dritte Datenver-
arbeiter zum Zwecke des Text und Data Minings weiterzugeben.”® Werden
dem im Eigeninteresse titigen Datenverarbeiter durch den Zugangsinhaber
Vervielfiltigungsvorlagen fiir die Herstellung von Werkstiicken zur Verfii-
gung gestellt, kommt es fiir eine Freistellung seiner Vervielféltigungshand-
lungen nach den vorgenannten Grundsétzen auf die Umstande des konkre-
ten Einzelfalls an.”® Eine Subsumtion seiner Vervielféltigungshandlungen
zur Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten unter § 44b
UrhG ist aber grundsitzlich maglich.

Alles in allem kénnen von Zugangsinhabern begiinstigte Inputdatenver-
arbeiter wie beispielsweise Betreiber KI-gestiitzter Analysesysteme rechtma-
figen Zugang zu den vermittelten Werken im Sinne des § 44b Abs.2 S.1
UrhG haben. Dabei kommt es darauf an, unter welche der vier herausgear-
beiteten Fallgruppen die konkrete Sachverhaltskonstellation gefasst werden
kann.

796 Vgl. oben unter 3. Teil A. II1. 2.f) bb) (3).
797 Vgl. oben unter 3. Teil A. IIL. 2.f) bb) (iv).
798 Vgl. dazu ausfiihrlich oben unter 3. Teil A. IIL. 2.f) bb) (3).
799 Vgl. oben unter 3. Teil A. III. 2. f) bb) (3).
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cc) Fernwirkung des Nutzungsvorbehalts bei Zugangsvermittlung oder
Bereitstellung von Vervielfaltigungsvorlagen an dritte Datenverarbeiter

Bei der durch Zugangsinhaber initiierten Vermittlung von Werkzugéngen
an dritte Datenverarbeiter, beispielsweise durch eine Weitergabe von Log-
in-Daten zu einer Datenbank, oder der Bereitstellung von auf Grundlage
der Zuginge angefertigten Werkstiicken als Vorlagen fiir weitere Verviel-
filtigungshandlungen durch Dritte stellt sich im Ubrigen die Frage, ob
und inwieweit ein gegeniiber dem Zugangsinhaber erklarter Nutzungsvor-
behalt im Sinne des § 44b Abs.3 UrhG auch die Freistellung der Verviel-
faltigungshandlungen des dritten Datenverarbeiters beendet. Technisch ist
dabei zwischen der echten Zugangsvermittlung, also insbesondere durch
die Weitergabe von Login-Daten zu einer Datenbank, und der Anfertigung
von Vervielfaltigungen durch den Zugangsinhaber zu unterscheiden, die
dem Datenverarbeiter als Vorlage fiir eigene Vervielfaltigungshandlungen
zur Verfligung gestellt werden. In beiden Fallen kann, muss der Datenver-
arbeiter keine Kenntnis vom erklarten Nutzungsvorbehalt haben. Dies ist
vom jeweiligen Einzelfall und der konkreten Umsetzung der Vorbehaltser-
klarung abhingig.

Mafigeblich fiir die Beurteilung der Fernwirkung des Nutzungsvorbe-
halts ist die wiedergabebezogene Wirkung der Vorbehaltserklarung.8%° Bei
der Zurverfiigungstellung von Vervielfiltigungsvorlagen fiir den Datenver-
arbeiter fiihrt sie dazu, dass gegeniiber dem Zugangsinhaber erklarte Nut-
zungsvorbehalte, beispielsweise in den Nutzungsbedingungen einer Web-
seite, keine Wirkung zulasten des Datenverarbeiters entfalten, wenn die
Vorbehaltserkldrung nicht mit den vom Zugangsinhaber angefertigten Ver-
vielfiltigungsvorlagen verbunden ist. Denn nur diese Wiedergaben der
betreffenden Werke werden vom Datenverarbeiter verwendet. Deswegen
kann der Datenverarbeiter trotz eines urspriinglich erklarten Nutzungsvor-
behalts fiir seine Vervielfaltigungshandlungen von der Freistellungswirkung
des §44b Abs.2 UrhG profitieren.8"! Hiergegen spricht auch nicht die
Anwendung des Dreistufentests aus Art.5 Abs. 5 InfoSoc-RL.80? Einzelfall-
abhéngig kann der Datenverarbeiter aber als Teilnehmer fiir die Urheber-
rechtsverletzung des Zugangsinhabers mitverantwortlich sein.

800 Dazu siehe oben unter 3. Teil A. IIL. 2. i) ff).

801 Dazu ausfiihrlich siehe oben unter 3. Teil A. III. 2. i) ee) (3) hh) (10) (i).

802 Zur Anwendung des Dreistufentests oben ausfithrlich unter 3. Teil A. IIL. 2. i) ee) (3)
hh) (10 (i).
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Wird dem Datenverarbeiter lediglich der Zugang zu den Werken ver-
mittelt, die vervielféltigt werden, so greift er fiir seine Vervielféaltigungs-
handlungen auf die origindren Werkstiicke beziehungsweise offentlichen
Wiedergaben der Werke zuriick. An diesen ist der Nutzungsvorbehalt er-
klart worden. Dies fiithrt dazu, dass auch der Datenverarbeiter bei der
Vervielfiltigung der vermittelten Inhalte die erklarten Nutzungsvorbehalte
beachten muss. Ist eine wirksame Vorbehaltserklarung abgegeben, erlischt
demzufolge auch fiir ihn die Schrankenwirkung des § 44b Abs.2 UrhG.803
Im Ergebnis muss sich der Datenverarbeiter bei der Vermittlung eines
Zugangs zu Werken infolgedessen selbst vergewissern, dass beispielsweise
in den Nutzungsbedingungen keine wirksamen Nutzungsvorbehalte erklart
worden sind.804

b) Anwendungsspezifische Schrankenbestimmungen

Abhidngig von der konkreten Fallkonstellation konnte die Speicherung
urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten fiir die Anwendung von KI-Sys-
temen zudem insbesondere noch von den Schrankenbestimmungen aus
§§ 48 (offentliche Reden), 53 (Privatkopie), 59 (Werke an offentlich verfiig-
baren Plitzen), 61 (verwaiste Werke) oder 61d UrhG (nicht verfiigbare
Werke) erfasst sein. Da diese Schrankenbestimmungen aber keine umfas-
sende, fallgruppenunabhingige Freistellung der Speicherung von Werken
als Inputdaten zur Folge haben, werden die Regelungen hier nicht niher
beleuchtet.

3. Verhéltnis der Schrankenbestimmungen aus § 44a Nr. 2 UrhG und § 44b
UrhG

Die Speicherung, also Vervielfiltigung von Werken als Inputdaten fiir
die Anwendung von KI-Systemen wird im Grundsatz sowohl von der
Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining aus § 44b UrhG als auch
von der Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Vervielfaltigungen aus
§ 44a Nr. 2 UrhG urheberrechtlich freigestellt. Die Freistellungswirkung der
Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining kann jedoch mit Hilfe

803 Dazu ausfiihrlich siehe oben unter 3. Teil A. III. 2. i) ee) (3) hh) (10) (ii).
804 Vgl. zur Abgabe von Vorbehaltserklarungen in Nutzungsbedingungen siehe 3. Teil A.
IIL. 2. i) aa).
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eines Nutzungsvorbehalts im Sinne des § 44b Abs. 3 UrhG beendet werden.
Fraglich ist vor diesem Hintergrund, ob die Erklarung des Nutzungsvorbe-
halts auch Auswirkungen auf die Freistellung der Vervielfaltigungshandlun-
gen zur Verwendung von Werken als KI-Inputdaten {iber § 44a Nr.2 UrhG
hat.

Denkbar wire, dass die Erkldrung des Nutzungsvorbehalts auf einer
dinglichen Ebene auch die Schrankenwirkung des § 44a Nr.2 UrhG be-
endet. Dafiir spricht, dass der Nutzungsvorbehalt gegen die Vervielfalti-
gung von Werken als Inputdaten praktisch leerlaufen wiirde, wenn eine
Freistellung der im Rahmen des § 44b UrhG vorbehaltenen Nutzungshand-
lung auch tiber §44a Nr.2 UrhG erfolgen konnte. Allerdings beinhaltet
ErwGr. 18 UAbs. 2 S.3 DSM-RL eine Klarstellung, nach der sich die quasi-
dingliche Beendigungswirkung des Nutzungsvorbehalts nur auf die Schran-
kenbestimmung fiir Text und Data Mining erstreckt.8> Ohnehin kann der
Urheber die Nutzung seines Werkes dinglich nicht begrenzen, wenn die
Nutzungshandlung zu keinem Zeitpunkt seiner Rechtsposition zugeordnet
war.80¢ Schrankenbestimmungen fithren jedoch dazu, dass dem Urheber
von vornherein nur ein beschrinktes Recht gewahrt wird.80” Sie gestalten
den Umfang des Urheberrechts von Anfang an aus.8%8 Es findet keine nach-
tragliche Einschrankung einer zunéchst umfassend gewédhrten Rechtspositi-
on statt, wie es bei der Gewahrung eines ausschliefSlichen Nutzungsrechts
durch den Urheber der Fall ist. Weil die Schrankenbestimmungen deswe-
gen nicht mit vertraglichen Nutzungsrechtseinrdumungen des Urhebers
vergleichbar sind, ist auch § 31 Abs.1S.2 UrhG auf gesetzliche Erlaubnisse
nicht anwendbar.8 Die Regelung sieht eine inhaltliche Beschrankbarkeit
vertraglicher Nutzungsrechte vor. Auch eine analoge Anwendung scheidet

805 Dazu bereits ausfithrlicher mit einer abweichenden Ansicht zum Verstindnis des
Erwiagungsgrunds unter 3. Teil A. III. 2. 1) dd).

806 Grdbig, Abdingbarkeit und vertragliche Beschrinkungen urheberrechtlicher
Schranken, S.59; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der
Schranken des Urheberrechts, S. 204.

807 Zech, in: Leible/Ohly/Zech, Wissen - Markte - Geistiges Eigentum, S.187 (192);
Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Urheber-
rechts, S. 129 ff.

808 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Urheber-
rechts, S.129 ff.; a. A. Zurth, Rechtsgeschiftliche und gesetzliche Nutzungsrechte im
Urheberrecht, S. 236.

809 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Urheber-
rechts, S. 200 ff;; a. A. Zurth, Rechtsgeschaftliche und gesetzliche Nutzungsrechte im
Urheberrecht, S. 236 f.
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aus, weil die Rechtsfragen mit Hilfe einer teleologischen Auslegung der ur-
heberrechtlichen Schrankentatbestinde beantworten werden konnen. Da-
mit fehlt es an einer Regelungsliicke.8© Zudem geht das UrhG gemafS § 32
Abs. 18.2 UrhG davon aus, dass eine rechtsgeschiftliche Lizenz im Regelfall
mit der Gewdhrung einer angemessenen Vergiitung einhergeht. Im Gegen-
satz dazu sind die meisten gesetzlichen Schrankenbestimmung vergiitungs-
frei ausgestaltet. Auch daran ldsst sich erkennen, dass das Urheberrecht
beiden Regelungskomplexen eine jeweils eigene Regelungskonzeption zu-
grunde legt. Das zeigt, dass zwischen den urheberrechtlichen Schrankentat-
bestdnden und den Regelungen zu rechtsgeschiftlichen Nutzungsrechten
grundsitzlich auch keine vergleichbare Interessenlage besteht. Im Einzel-
fall kann das mitunter anders beurteilt werden. Insbesondere gewéhrt das
Urheberrecht aber eine absolute, quasi-dingliche Rechtsposition.8!" Damit
unterliegt es auch einem Typenzwang?? Eine dingliche Beendigung der
Schrankenwirkung kraft Disposition des Urhebers ist mit diesem Typen-
zwang grundsitzlich nicht vereinbar. Alles in allem folgt hieraus, dass eine
quasi-dinglich wirkende Ausgestaltung des urheberrechtlichen Ausschlie3-
lichkeitsrechts durch Vertrag oder einseitige Erklarung des Rechtsinhabers
insbesondere im Bereich der Schrankenbestimmungen grundsétzlich nicht
moglich ist.83 Dieser Rechtsgedanke spiegelt sich auch in §137 S.1 BGB
wider.814

Eine Ausnahme hiervon kann nur dann gemacht werden, wenn die
quasi-dingliche Rechtsposition im UrhG ausdriicklich zugunsten einer fa-
kultativen Dispositionsbefugnis gedffnet wird. Dies ist beispielsweise in

810 A. A. aber Zurth, Rechtsgeschiftliche und gesetzliche Nutzungsrechte im Urheber-
recht, S. 236 f.

811 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, Einleitung zum UrhG
Rn. 25; Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht § 2 Rn. 14.

812 Stieper, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, Vor UrhG §§ 44a ff. Rn. 56; Stie-
per, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheber-
rechts, S. 204; Hofmann, UFITA 2014, 381 (388).

813 Stieper, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, Vor UrhG §§ 44a ff. Rn. 56; Liift,
in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, Vor UrhG §§ 44aff. Rn.3; Zech, in: Leible/
Ohly/Zech, Wissen - Mirkte - Geistiges Eigentum, S. 187 (192); Grdibig, Abdingbar-
keit und vertragliche Beschriankungen urheberrechtlicher Schranken, S.59; Stieper,
Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts,
S.204f.; sich anschlieflend hieran Hofmann, UFITA 2014, 381 (388); vgl. zum allge-
meinen Sachenrecht und dem Zypenzwang Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht § 3 Rn. 3;
a. A. Zurth, Rechtsgeschiftliche und gesetzliche Nutzungsrechte im Urheberrecht,
S.236f.

814 Hofmann, UFITA 2014, 381 (388 1.).
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§ 44b Abs.3 UrhG und §49 Abs.1 S.1 UrhG der Fall. Eine entsprechen-
de Offnungsklausel sieht § 44a UrhG jedoch nicht vor. Demzufolge kann
die Freistellungswirkung der Schrankenbestimmung fiir voriibergehende
Vervielfiltigungshandlungen nicht fakultativ durch den Rechtsinhaber ein-
geschrankt werden. Ein gemdfl §44b Abs.3 UrhG erklarter Nutzungs-
vorbehalt beendet demzufolge nicht quasi-dinglich die Wirksamkeit der
Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Vervielfaltigungen aus § 44a
Nr.2 UrhG. Vielmehr sind die Vervielféltigungshandlungen der Inputda-
tensammler auch dann gemifl §44a Nr.2 UrhG urheberrechtlich freige-
stellt, wenn ein wirksamer Nutzungsvorbehalt im Sinne des § 44b Abs. 3
UrhG erklart worden ist.

4. Anwendung der Schrankenbestimmungen auf generative KI-Systeme

Fraglich ist jedoch, ob die herausgearbeiteten Ergebnisse zur Anwendung
insbesondere der Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Vervielfalti-
gungshandlungen (§ 44a Nr. 2 UrhG) sowie der Schrankenbestimmung fiir
Text und Data Mining (§ 44b UrhG) auch auf die Speicherung von Werken
als Inputdaten fiir generative KI-Systeme {ibertragen werden konnen. Hier-
bei handelt es sich um KI-Systeme, die Kreativinhalte wie Texte oder Bilder
erzeugen.

Einer parallelen Behandlung der Speicherung von Werken als Inputda-
ten flir generative KI-Systeme wiirde entgegenstehen, wenn technische
Unterschiede in der Verarbeitung der Inputdaten, die spezifische Art des
von generativen KI-Systemen erzeugten Outputs oder eine Anwendung
des urheberrechtlichen Dreistufentests aus Art.5 Abs.5 InfoSoc-RL eine
abweichende Bewertung der vorgenommenen Vervielfaltigungshandlungen
notwendig machen.

a) Technische Perspektive auf die Verarbeitung als Inputdaten

Aus technischer Perspektive werden auch Inputdaten generativer KI-Syste-
me als Berechnungsgrundlage eines Algorithmus verwendet. Er besteht
auch bei generativen KI-Systemen aus mathematischen Funktionen, die
aus den Inputdaten abgeleitete numerische Aktivierungswerte verarbeiten.
Hierfiir werden die Inputdaten ebenfalls vorverarbeitet und insbesondere
in numerische Tensoren umgewandelt.
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Aus technischer Perspektive besteht demzufolge kein Unterschied zwi-
schen der Verarbeitung von Werken als Inputdaten sonstiger sowie genera-
tiver KI-Systeme. Bei der Verwendung von Werken als Inputdaten generati-
ver KI-Systeme werden die Werke daher insbesondere auch rechtméfiig im
Sinne des § 44a Nr. 2 UrhG als Berechnungsgrundlage genutzt. Die techni-
sche Perspektive auf den Verarbeitungsprozess auf Eingabeseite rechtfertigt
daher keine abweichende Beurteilung.

b) Erzeugung von Kreativinhalten im Output

Die Erzeugung gegebenenfalls fiktiver Kreativinhalte im Output generati-
ver KI-Systeme konnte zum einen Auswirkungen darauf haben, ob eine
Informationsgewinnung im Sinne von § 44b Abs.1 UrhG stattfindet. Dies
ist fir die Subsumtion der KI-Anwendung unter den Text und Data Mi-
ning-Begriff der Schrankenbestimmung notwendig. Bereits an anderer Stel-
le konnte allerdings gezeigt werden, dass § 44b Abs.1 UrhG nicht nach
der Art der erzeugten Informationen unterscheidet. Insbesondere auch die
Generierung von Kreativinhalten wie Bildern oder Texten ist als Informati-
onsgewinnung erfasst. Auch eine Fiktion der gewonnen Informationen ist
unschédlich.8 Die spezielle Art des Outputs generativer KI-Systeme hat
damit keinen Einfluss darauf, dass die tatbestandlich notwendige Informa-
tionsgewinnung im Sinne von § 44b Abs. 1 UrhG stattfindet.

Zum anderen ist aber auch fraglich, ob die Erzeugung moglicherweise
urheberrechtsverletzenden Outputs durch das generative KI-System schon
die Freistellung der Vervielfdltigung von Werken als Inputdaten iiber die
Schrankenbestimmungen aus §§ 44a, 44b UrhG beenden muss.

Hiergegen spricht allerdings, dass das Urheberrecht als techniksensi-
bles Recht traditionell zwischen verschiedenen technischen Verarbeitungs-
schritten differenziert und diese jeweils einer konkreten, individuellen Be-
trachtung unterzieht. Aus diesem Grunde beurteilt sich beispielsweise die
Vervielfiltigung im Arbeitsspeicher eines Computers eigenstdndig und be-
darf der Anwendung einer Schrankenbestimmung (§ 44a Nr. 2 UrhG), auch
wenn mit Hilfe dieser Vervielfaltigung nur der private, urheberrechtlich
freie Werkgenuss bezweckt wird. In gleicher Weise bedarf die Ubertragung
in einem Netz zwischen Dritten durch einen Vermittler einer gesonderten
Schrankenbestimmung (§ 44a Nr.1 UrhG), auch wenn der soziale Sinnge-

815 Dazu bereits oben unter 3. Teil A. IIL. 2. ¢).
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halt der Fallkonstellation durch die Nutzung des Ubermittlungsdienstes
seitens eines Endnutzers und dessen urheberrechtskonformen oder rechts-
verletzenden Verhaltens bestimmt wird. Die Generierung von moglicher-
weise urheberrechtsverletzenden Outputs ist ebenfalls eine eigene Verviel-
faltigungshandlung.®® Sie ist daher im Lichte der dargestellten Regelungs-
konzeption ebenfalls eigenstdndig zu beurteilen.

§ 44a Nr.1 UrhG, der die Werknutzung des Vermittlers unabhéngig da-
von privilegiert, ob die Nutzer seines Ubertragungsdienstes mitunter eine
Urheberrechtsverletzung begangen haben, bringt dariiber hinaus zum Aus-
druck, dass die Rechtmifiigkeit einer Vorbereitungshandlung nicht zwin-
gend das Schicksal der nachgelagerten Nutzung teilt. Ein entsprechender
Mechanismus besteht im Urheberrecht nicht. Das ist auch bei der Anwen-
dung generativer KI-Systeme und der urheberrechtlichen Bewertung einer
Speicherung von Werken als Inputdaten - einer Vorbereitungshandlung -
zu beriicksichtigen. Die Rechtméfligkeit der Speicherung von Werken als
Inputdaten ist damit von der Rechtmifligkeit der spéteren Output-Gene-
rierung zu trennen. Umgekehrt bedeutet dies aber auch, dass ein urheber-
rechtsverletzender und sanktionsfahiger Output auch dann erzeugt werden
kann, wenn die Verarbeitung des Werkes auf Inputebene rechtmiflig gewe-
sen ist. Die Erzeugung des Outputs ist als eigenstdndige Nutzungshandlung
eigenstandig zu beurteilen.

Schlieflich ist die Erzeugung konkreter Urheberrechtsverletzungen
durch generative KI-Systeme einzelfallabhdngig, sodass die urheberrechtli-
che Bewertung ebenfalls auf die jeweiligen Einzelfdlle bezogen sein sollte.3”
Beispielsweise ist die Erzeugung von Abstracts mittels generativer KI-Syste-
me in gewissen Grenzen urheberrechtlich frei moglich, wenn im Abstract
keine schutzbegriindenden Elemente des Werks identifizierbar sind. Auch
die Tatsache, dass im Output generativer KI-Systeme Kreativinhalte und
mitunter vereinzelt sogar Urheberrechtsverletzungen erzeugt werden, ver-
langt deswegen keine abweichende Beurteilung.

¢) Dreistufentest
Klarungsbediirftig bleibt damit, ob die Anwendung des Dreistufentests aus

Art.5 Abs. 5 InfoSoc-RL - gegebenenfalls in Verbindung mit Art.7 Abs. 2
DSM-RL - einer Anwendung der einschldgigen Schrankenbestimmungen

816 Dazu bereits ausfithrlicher oben unter 3. Teil B. IV. 3.
817 Vgl. dazu bereits oben unter 2. Teil B. I. 2. d) aa).
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C. Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten

auf die Speicherung von Werken als Inputdaten generativer KI-Systeme
entgegensteht. Danach darf die Schrankenbestimmung nur in bestimmten
Sonderfillen angewandt werden, in denen die normale Verwertung des
Werks oder des sonstigen Schutzgegenstands nicht beeintrachtigt und die
berechtigten Interessen des Rechtsinhabers nicht ungebiihrlich verletzt
werden. Letztendlich kommt es hierbei auf eine umfassende Abwégung von
Urheber- und Nutzerinteressen an.8!8

Im Rahmen dieser ist im Kontext der Speicherung von Werken als In-
putdaten generativer KI-Systeme insbesondere zu beriicksichtigen, dass im
Output der KI-Systeme moglicherweise Urheberrechtsverletzungen erzeugt
werden. Zudem besteht auch unabhéngig von konkreten Rechtsverletzun-
gen die Gefahr, dass Konkurrenzprodukte zu den als Inputdaten verwende-
ten Werken erstellt werden.

Beide Aspekte sind jedoch schon umfassend bei einer Abwigung von
Urheber- und Nutzerinteressen im Kontext der Freistellung des Web Scra-
pings von Werken als Trainingsdaten berticksichtigt worden.® Sie konnten
entkriftet werden und haben im Ergebnis nicht zu einem Uberwiegen
der Urheberinteressen gefiihrt. Aus diesem Grund steht der Dreistufentest
auch keiner Freistellung des Web Scrapings von Werken als Trainingsdaten
entgegen.??0 Die Interessenabwégung in der vorliegenden Fallkonstellation
ist vergleichbar, sodass auch hier aus den oben genannten Griinden kein
Uberwiegen der Urheberinteressen festgestellt werden kann. Es kann des-
wegen angenommen werden, dass der Dreistufentest auch bei der Speiche-
rung von Werken als Inputdaten fiir generative KI-Systeme nicht verletzt
ist. Auch das rechtfertigt daher keine abweichende Beurteilung.

d) Schlussfolgerungen

Alles in allem sind keine Griinde dafiir ersichtlich, die herausgearbeiteten
Ergebnisse nicht auf die Speicherung von Werken als Inputdaten fiir den
Einsatz generativer KI-Systeme anzuwenden. Auch diese Verwendungsform
ist deswegen - sofern sie voriibergehend erfolgt und die weiteren Tatbe-
standsvoraussetzungen erfiillt sind - ebenfalls von den Schrankenbestim-
mungen aus § 44a Nr. 2 UrhG sowie § 44b UrhG freigestellt.

818 Vgl. zur methodischen Herleitung oben unter 3. Teil A. III. 2. d).
819 Siehe 2. Teil B. 1. 2. d) aa)
820 Vgl. oben unter 3. Teil A. II1. 2. d).
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IV. Zwischenfazit zur Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten

Alles in allem werden bei der Speicherung urheberrechtlich geschiitzter In-
putdaten Vervielfaltigungsstiicke von Werken hergestellt. Damit findet bei
der Speicherung von Werken als Inputdaten fiir KI ein Eingriff in das ur-
heberrechtliche Vervielfaltigungsrecht aus § 16 UrhG statt. Das im zweiten
Teil der Untersuchung identifizierte Regelungsbediirfnis nach einer Frei-
stellung durch eine unmittelbar begrenzende Ausgestaltung der urheber-
rechtlichen Verwertungsrechte wird de lege lata demzufolge nicht erfiillt.
De lege ferenda ist dies durch eine Einschridnkung des urheberrechtlichen
Vervielfaltigungsrechts in § 16 UrhG zu 19sen.

Nichtsdestotrotz ist zumindest das Ob des Freistellunginteresses im
geltenden Urheberrecht durch die Anwendbarkeit von Schrankenbestim-
mungen abgebildet. Denn die Speicherung urheberrechtlich geschiitzter
Inputdaten beispielsweise durch Kamerasensoren oder Webcrawler ist als
voriibergehende Vervielfaltigungshandlung von § 44a UrhG erfasst, solange
die Inhalte nicht zur Verwirklichung von Sekundérzwecken aus der techni-
schen Umgebung des KI-Systems extrahiert werden. Da auch die Verwen-
dung von Werken als Inputdaten in der Anwendungsphase eines KI-Sys-
tems unter den Text und Data Mining-Begriff aus § 44b Abs. 1 UrhG gefasst
werden kann, fallen die Vervielfiltigungshandlungen dariiber hinaus in den
Anwendungsbereich der Schrankenbestimmung aus § 44b UrhG. Das gilt
allerdings nur, solange kein Nutzungsvorbehalt im Sinne des § 44b Abs. 3
UrhG erklart worden ist. Die Freistellungswirkungen der Schrankenbestim-
mungen aus §§ 44a, 44b UrhG greifen dabei unabhingig davon ein, welche
Art von KI-System durch die Verwendung von Werken als Inputdaten kon-
kret eingesetzt werden soll. Auch die Anwendung generativer KI kann auf
Inputseite grundsitzlich unter die Schrankentatbestinde gefasst werden.
Der konkret generierte Output ist hiervon allerdings zu trennen.

D. Vorverarbeitung von urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten
durch Normalisierung und Feature Encoding

Auch Inputdaten miissen in der Regel vorverarbeitet, also insbesondere
normalisiert und in ein numerisches Format umgewandelt werden, bevor
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sie als Berechnungsgrundlage eines KI-Systems verwendet werden kon-
nen.®?! Wie auch die Vorverarbeitung fiir das Training von KI sollten
auch diese Vorverarbeitungsschritte aus regulatorischen Gesichtspunkten
urheberrechtlich freigestellt sein. Dabei ist zweckmaflig, die Freistellung im
geltenden Urheberrecht durch eine unmittelbar begrenzende Ausgestaltung
der Verwertungsrechte abzubilden.8??

I. Normalisierung der Inputdaten

Damit eine Freistellung der Vorverarbeitung entsprechend den identifizier-
ten Regelungsbediirfnissen erfolgen kann, darf die Normalisierung der In-
halte nicht das urheberrechtliche Ausschliefilichkeitsrecht beeintrachtigen.

1. Eingriff in das urheberrechtliche Verwertungsrecht

Da die Normalisierungsverfahren von Inputdaten einerseits und Trainings-
daten andererseits dem gleichen Zweck dienen sowie identische Techni-
ken verwendet werden, besteht zwischen ihnen kein wesensméfliger Unter-
schied. Mit der Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter Trainingsda-
ten kann ein Datenverarbeiter in das Ausschliefllichkeitsrecht der betrof-
fenen Urheber in Form des Vervielfaltigungsrechts aus § 16 UrhG eingrei-
fen.823 Im Detail hdngt das von den angewendeten Normalisierungsschrit-
ten ab. Solange schutzbegriindende Elemente der verwendeten Werke in
den normalisierten Erzeugnissen wiedererkennbar bleiben, haben hierauf
auch Verdnderungen des Werke im Normalisierungsverfahren keinen Ein-
fluss. Vervielfaltigungen im Sinne des § 16 UrhG, die im Zuge der Norma-
lisierung gegebenenfalls hergestellt werden, sind daher erlaubnispflichtig.
Diese Ergebnisse konnen auch auf die Normalisierung von Inputdaten
ibertragen werden. Das hat zur Folge, dass das urheberrechtliche Rege-
lungsregime auch fiir die Normalisierung von Inputdaten den identifizier-
ten Freistellungsinteressen nicht gerecht wird.

821 Zur Vorverarbeitung technisch ausfiihrlicher siehe oben unter 1. Teil B. II. 2.
822 Zur Herleitung siehe oben unter 2. Teil E.
823 Dazu ausfiihrlich siehe oben unter 3. Teil B. I. 1. a).
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2. Anwendung urheberrechtlicher Schrankenbestimmungen

Sofern bei der Normalisierung der als Inputdaten verwendeten Werke ein
Eingriff in das urheberrechtliche Vervielfiltigungsrecht stattfindet, konnte
dieser jedoch von einer urheberrechtlichen Schrankenbestimmung freige-
stellt werden.

a) Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Vervielfaltigungs-
handlungen (§ 44a UrhG)

Denkbar wire zum einen, dass die Vervielfaltigung von Werken im Rah-
men der Normalisierung von Inputdaten durch die Schrankenbestimmung
fiir voriibergehende Vervielfaltigungshandlungen gemif3 § 44a UrhG frei-
gestellt wird. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung wird dabei davon
ausgegangen, dass keine Sekundérverwertung der normalisierten Werke
stattfindet, die mitunter auch eine dauerhafte Speicherung der Inhalte not-
wendig macht.

aa) Grundvoraussetzungen des Schrankentatbestands

Wie auch bei der Speicherung der urheberrechtlich geschiitzten Inputda-
ten ist auch die Funktion der normalisierten Vervielfaltigungsstiicke nach
Beendigung des Berechnungsvorgangs innerhalb des KI-Systems erfiillt.
Nach Ablauf der konkreten KI-Anwendung konnen sie deswegen - von
einer moglichen Sekundérverwertung der Inhalte abgesehen - geldscht
werden. Auch die bei der Normalisierung der Inputdaten moglicherweise
angefertigten Vervielfaltigungsstiicke konnen daher voriibergehender Natur
im Sinne des § 44a UrhG sein.824

Zwar kann der Algorithmus aus einer technischen Perspektive dariiber
hinaus auch auf der Grundlage nicht-normalisierter Inputdaten in Gang ge-
setzt werden. Dies kann aber zu einer Verringerung der Ausgabegenauigkeit

824 Vgl. zur Voraussetzung Dustmann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, UrhG
§ 44a Rn. 9; aulerdem EuGH, Urt. v. 05.06.2014 - C-360/13, GRUR 2014, 654 Rn. 28
- PRCA/NLA.
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des KI-Systems fithren.8?> Eine Normalisierung der Daten ist daher fiir eine
effiziente und einwandfreie Funktion des KI-Systems notwendig. Damit
sind auch die bei der Normalisierung von Inputdaten angefertigten Verviel-
faltigungsstiicke integraler und wesentlicher Bestandteil der Anwendung
eines KI-Systems.?2¢ Da normalisierte Vervielfaltigungsstiicke grundsatzlich
auch automatisiert nach Ablauf des Algorithmus geloscht werden konnen
und neben der Anwendung des KI-Systems keinen eigenstdndigen Zweck
erfiillen, sind sie dariiber hinaus auch sowohl fliichtiger als auch begleiten-
der Natur.8?7 Schliefilich erméglicht das Normalisierungsverfahren mit der
informationsbezogenen Analyse der in der Anwendungsphase der KI als
Input vorgesehenen Werke auch eine rechtméflige Nutzung im Sinne des
§ 44a Nr. 2 UrhG.828

bb) Eigene wirtschaftliche Bedeutung der Vervielfaltigungen

Grundsatzlich kommt den Vervielfaltigungshandlungen bei der Normali-
sierung der Inputdaten auch keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeu-
tung zu, die einer Anwendung des §44a UrhG entgegensteht.3?° Dass
die Méglichkeit besteht, die normalisierten Inputdaten potenziell auch zu
Sekundédrzwecken wie insbesondere dem Training von KI zu verwenden,
fithrt nicht zu einer eigenstandigen wirtschaftlichen Bedeutung der Verviel-
faltigungshandlungen, solange keine Absonderung aus dem technischen
Verfahren zur Verwirklichung von Sekundirverwertung stattfindet.?*° Die
bei der Normalisierung der Werke vorgenommenen Anderungen sind viel-
mehr auflerdem rein technisch bedingt. Auflerhalb der Anwendung des
KI-Systems erlangen sie keine eigenstdndige Bedeutung. Auch die im Rah-

825 Werden die eingegebenen Zahlenwerte zu grofl oder klein, konnen sie nicht mehr
in unterscheidungsfahige Aktivierungswerte der einzelnen Neuronen iibersetzt wer-
den, siehe Paaf$/Hecker, Kunstliche Intelligenz, S.102.

826 Vgl. zur Voraussetzung EuGH, Urt. v. 05.06.2014 - C-360/13, GRUR 2014, 654 Rn. 36
- PRCA/NLA.

827 Vgl. zur Fliichtigkeit EuGH, Urt. v. 16.07.2009 - C-5/08, GRUR 2009, 1041 Rn. 64
- Infopaq; EuGH, Urt. v. 05.06.2014 - C-360/13, GRUR 2014, 654 Rn.28 - PRCA/
NLA; KG, Urt. v. 30.04.2004 - 5 U 98/02, GRUR-RR 2004, 228 (231) - Ausschnitt-
dienst. Zum begleitenden Charakter einer Vervielfiltigung vgl. EuGH, Urt. v.
05.06.2014 - C-360/13, GRUR 2014, 654 Rn. 43 - PRCA/NLA.

828 Dazu ausfiihrlich oben unter 3. Teil C. II. 1. d).

829 Dazu ausfiihrlich oben unter 3. Teil C. I1. 1. e).

830 Dazu bereits ebenfalls sieche oben unter 3. Teil C. II. 1. e)
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men des Normalisierungsverfahrens stattfindenden Anderungen an den
digitalen Vervielfaltigungsstiicken fithren demzufolge nicht dazu, dass die
gednderten Vervielfaltigungsstiicke als solche neben der rechtméfliigen Nut-
zung, also der Anwendung des KI-Systems, verwertet werden sollen.??!
Eine eigene wirtschaftliche Bedeutung der Vervielfiltigungshandlungen
folgt deswegen auch nicht aus der Verdnderung der betreffenden Werke
im Rahmen der Normalisierung. Alles in allem ist deswegen nicht davon
auszugehen, dass den Vervielfaltigungshandlungen bei der Normalisierung
urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten neben Anwendung der KI eine
eigene wirtschaftliche Bedeutung zukommt.82

cc) Schlussfolgerungen zur grundsitzlichen Anwendbarkeit von § 44a Nr. 2
UrhG

Alles in allem erfiillen die Vervielfaltigungshandlungen, die bei der Norma-
lisierung von urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten fiir die Anwendung
von KI stattfinden konnen, alle Voraussetzungen des § 44a Nr.2 UrhG.
Sie sind daher grundsitzlich als voriibergehende Vervielfaltigungshandlung
von der Schrankenbestimmung aus § 44a Nr.2 UrhG freigestellt. Eine Se-
kundérverwertung der als Inputdaten normalisierten Werke, die mitunter
auch eine dauerhafte Speicherung notwendig macht, ist hier aber nicht
beriicksichtigt.

dd) Verindernde Vervielfiltigungen und das Anderungsverbot (§ 62 UrhG)

Bei der Normalisierung der Inputdaten konnen weiterhin verdnderte Ver-
vielfaltigungsstiicke hergestellt werden. Wie auch bei der Vorverarbeitung
der zum Training vervielfiltigten Werke ist auch hier fraglich, ob diese An-
derungen vor dem Hintergrund des in § 62 UrhG verankerten Anderungs-
verbots durchgefithrt werden konnen. Entscheidend ist hierfiir aufgrund

831 Davon, dass eine Verdnderung an einem Werk automatisch zu einer eigenen wirt-
schaftlichen Bedeutung der Vervielféltigung fiihrt, geht aber in unzutreffender Wei-
se der EuGH aus, sieche EuGH, Beschl. v. 17.01.2012 - C-302/10, ZUM 2012, 398
Rn. 53 - Infopaq II. Im Anschluss hieran auch Dregelies, GRUR 2024, 1484 (1485).

832 Zu den Anforderungen vgl. EuGH, Urt. v. 04.10.2011 - C-403/08, 429/08, GRUR
2012, 156 Rn.175 - Football Association Premier League. Kritisch allerdings
Maamar, ZUM 2023, 481 (487).
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des in § 62 Abs. 1S. 2 UrhG angelegten Verweises auf § 39 UrhG, ob die An-
derungen zur Erfiillung des jeweiligen Schrankenzwecks erforderlich und
zumutbar sind.%** Dariiber hinaus muss in richtlinienkonformer Auslegung
aber auch beriicksichtigt werden, ob die der Schrankenregelung zugrunde-
liegende Richtlinienbestimmung verandernde Vervielfiltigungshandlungen
urheberrechtlich freistellen wollte. Im Anwendungsbereich des § 44a UrhG
kommt es hierbei auf Art. 5 Abs. 1 InfoSoc-RL an.83

Dafiir, dass Art. 5 Abs. 1lit. b InfoSoc-RL fiir die Erméglichung rechtma-
figer Nutzungen auch verandernde Vervielfaltigungshandlungen freistellt,
spricht, dass geméfl ErwGr. 33 S.3 Hs. 2 InfoSoc-RL eine Veranderung von
Informationen im Kontext des Art.5 Abs. 1 lit. a InfoSoc-RL in bestimmten
Fallkonstellationen unzuldssig sein soll. In Bezug auf die Ermoglichung
rechtmifliger Nutzungen iber Art.5 Abs.1 lit.b InfoSoc-RL kann der
Richtlinie ein solcher Aussagegehalt hingegen nicht entnommen werden.
Aus der ausdriicklichen Regelung zur Verdnderung von Inhalten im Kon-
text des Art.5 Abs.1 lit.a InfoSoc-RL kann demzufolge geschlussfolgert
werden, dass eine Verdnderung der genutzten Werke im Rahmen des Art. 5
Abs. 11it. b InfoSoc-RL nicht zu einem Ausbleiben der Freistellungswirkung
fihren soll.8% Dies muss im Regelungsbereich des §44a Nr.2 UrhG im
Wege richtlinienkonformer Auslegung auch bei der Anwendung des § 62
Abs.18.2 UrhG i. V. m. § 39 Abs. 2 UrhG berticksichtigt werden.

Dariiber hinaus ist der Schrankenzweck des § 44a Nr.2 UrhG respektive
Art.5 Abs.1 lit. b InfoSoc-RL, rechtmiflige Nutzungen zu ermdglichen.
Eine solche ist auch die Verwendung von Werken als Berechnungsgrund-
lage einer KI.8% Hierfiir miissen die Werke im Rahmen des vorgeschalte-
ten Normalisierungsverfahrens verandert werden.?” Die Herstellung der
verdnderten Vervielfaltigungsstiicke im Normalisierungsverfahren ist dem-

833 OLG Hamburg, Urt. v. 05.06.1969 - 3 U 21/69, GRUR 1970, 38 (39) - Heintje;
Engels, in: Gotting/Lauber-Ronsberg/Ahlberg, Beck’scher Online-Kommentar Ur-
heberrecht, UrhG § 62 Rn.10f; Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz,
UrhG § 62 Rn. 6, 12; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, UrhG § 62
Rn.10. Zur Herleitung dieser Voraussetzung siehe oben unter 3. Teil B. L. 1. b) bb)
).

834 Zur Herleitung dieser Voraussetzung siche oben unter 3. Teil B. I. 1. b) bb) (2).

835 Zu einer anderen Sachverhaltskonstellation und methodisch eingebettet in die
eigene wirtschaftliche Bedeutung der verindernden Vervielféltigungshandlungen
abweichende Ansicht EuGH, Beschl. v. 17.01.2012 - C-302/10, ZUM 2012, 398 Rn. 53
- Infopaq II, wobei das Gericht hier einem Fehlschluss unterliegt. Siehe dazu oben
unter 3. Teil D. I. 2. a) bb).

836 Dazu siehe 3. Teil C. II. 1. d).

837 Dazu oben unter 3. Teil D. I. 2. a) aa).
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zufolge auch zur Erfilllung des mit §44a Nr.2 UrhG respektive Art.5
Abs. 1 lit. b InfoSoc-RL verfolgten Schrankenzwecks erforderlich. Da die
Werknutzung nicht iiber die rein technische Verarbeitung der verdnderten
Werkstiicke hinausgeht und insbesondere keine menschliche Rezeption der
verdnderten Inhalte stattfindet, sind die veraindernden Werknutzungen fiir
betroffene Rechtsinhaber dariiber hinaus auch zumutbar.

Beide Griinde sprechen im Ergebnis dafiir, dass die Herstellung der
veranderten Vervielfaltigungsstiicke im Rahmen der Normalisierung von
Inputdaten zur Anwendung von KI, die §44a Nr.2 UrhG dem Grunde
nach freistellt, gemafl §62 Abs.1 S.2 UrhG i. V. m. §39 Abs.2 UrhG
vom urheberrechtlichen Anderungsverbot ausgenommen ist. Auch unter
Beriicksichtigung der stattfindenden Verdnderungen an den Werken findet
demzufolge eine Freistellung der Nutzungshandlung iiber § 44a Nr.2 UrhG
statt.

b) Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining (§ 44b UrhG)

Vervielfaltigungen von Werken bei der Normalisierung von Inputdaten
sind, wie auch die wesensmiflig verwandten Vervielféltigungen bei der
Normalisierung von urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten, dariiber
hinaus von der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining aus § 44b
Abs. 2 UrhG gedeckt. Hierfiir ist ebenfalls unschédlich, dass bei der Norma-
lisierung der Inputdaten unter Umstédnden verdnderte Vervielfaltigungsstii-
cke der Werke hergestellt werden.8%8

3. Zwischenergebnis zur Normalisierung der Inputdaten

Weil das Vervielfiltigungsrecht bei der Normalisierung von urheberrecht-
lich geschiitzten Inputdaten beeintrachtigt werden kann, erfiillt das gelten-
de Urheberrecht auch bei der Normalisierung von als Inputdaten verwen-
deten Werken nicht die im zweiten Teil der vorliegenden Untersuchung
identifizierten Regelungsbediirfnisse. Dennoch greifen die Schrankenbe-
stimmungen sowohl fiir voriibergehende Vervielfiltigungshandlungen aus
§ 44a UrhG als auch fiir das Text und Data Mining aus § 44b UrhG ein.
Dies hat zur Folge, dass es fiir die Normalisierung von als Inputdaten

838 Dazu ausfiihrlich vgl. oben unter 3. Teil B. I. 1. b) bb).
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verwendeten Werken keiner rechtsgeschiftlichen Erlaubnis des Urhebers
bedarf. Demzufolge wird der geltende Rechtsrahmen in Bezug auf die Nor-
malisierung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten zumindest dem Ob
des identifizierten Freistellungsbediirfnisses gerecht.

IL. Feature Encoding

Nach der Normalisierung werden die erstellten Eingabedaten in Tensoren
umgewandelt. Dieser Vorgang wird als Feature Encoding bezeichnet. Ten-
soren sind numerische Darstellungen der Eingabedaten. Sie sind erforder-
lich, weil nur diese zahlenbasierten Reprasentationen im KNN als statisti-
schen Modell verarbeitet werden kénnen.

Wie die Normalisierung ist auch das Feature Encoding urheberrechtlich
geschiitzter Inputdaten mit dem Feature Encoding zum Training verwen-
deter Werke wesensverwandt. Deswegen konnen die fiir den Umgang
mit Trainingsdaten entwickelten Grundsdtze auch im vorliegenden Fall
angewendet werden.?® Aus diesem Grund ist davon auszugehen, dass die
beim Feature Encoding urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten verwende-
ten Werke aufgrund ihrer numerischen Reprisentation in den Tensoren
mangels tatsdchlicher Identifizierbarkeit nicht mehr im urheberrechtlichen
Sinne wiedererkennbar sind. Damit werden sie in den Tensoren nicht im
Sinne des §16 UrhG vervielfaltigt. Dies fithrt dazu, dass das Feature En-
coding der geschiitzten Inputdaten nicht das urheberrechtliche Ausschlie3-
lichkeitsrecht beriihrt. Das gilt auch fiir Vervielfaltigungen der Tensoren im
Rahmen der Anwendung des KI-Systems. Hinsichtlich des Feature Enco-
dings wird der geltende Rechtsrahmen den identifizierten Freistellungsbe-
diirfnissen daher gerecht. Eine urheberrechtlich relevante Vervielfaltigung
der Werke findet erst bei der Riickumwandlung der Tensoren in menschlich
wahrnehmbare Werkreprisentationen statt.

III. Zwischenfazit zur Vorverarbeitung urheberrechtlich geschiitzter
Inputdaten

Es erwies sich als zweckmiflig, dass die Vorverarbeitung urheberrechtlich
geschiitzter Inputdaten insgesamt im Wege einer unmittelbar begrenzenden

839 Dazu insgesamt siehe oben unter 3. Teil B. I. 2.
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Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte erlaubnisfrei ge-
stellt sein sollte. Wahrend der Normalisierung als Inputdaten verwendeter
Werke kénnen - je nach angewendetem Verfahren - jedoch Vervielfaltigun-
gen im Sinne des §16 UrhG hergestellt werden. Infolgedessen besteht ein
regulatorisches Defizit hinsichtlich der Normalisierung von Inputdaten.

Allerdings ermdglicht eine Anwendung sowohl der Schrankenbestim-
mung fiir voriibergehende Vervielfiltigungshandlungen aus § 44a UrhG als
auch der Schrankenregelung fiir Text und Data Mining nach § 44b UrhG
eine Freistellung der urheberrechtlich relevanten Normalisierungsschritte.
Damit wird das geltende Urheberrecht jedenfalls dem Ob des regulatori-
schen Interesses gerecht. Letztere ist jedoch nur anwendbar, wenn kein
Nutzungsvorbehalt im Sinne des § 44b Abs. 3 UrhG erklart wurde. De lege
ferenda konnte eine Anpassung der Reichweite des Vervielfaltigungsrechts
in § 16 UrhG Abhilfe schaffen.

Im Gegensatz hierzu werden die fiir das anschlieflende Feature Encoding
der urheberrechtlich geschiitzten Inhalte ermittelten Regelungsbediirfnisse
vom geltenden Rechtsrahmen vollstiandig erfiillt. Die Erstellung der der nu-
merischen Werkrepréisentationen greift nicht in das Vervielfaltigungsrecht
aus § 16 UrhG ein.

E. Zusammenfassung des dritten Teils

Fir das Web Scraping urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten halt
das geltende Urheberrecht mit § 44b UrhG eine Schrankenbestimmung be-
reit, deren Freistellungswirkung die Nutzungshandlung dem Grunde nach
umfasst. Der Einsatz von Webcrawlern zur Vervielfiltigung von Werken
fiir das Training von KI bedarf daher grundsitzlich keiner rechtsgeschiftli-
chen Erlaubnis. Dies deckt sich insoweit auch mit den regulatorischen Frei-
stellungsbediirfnissen, die im zweiten Teil der Untersuchung identifiziert
worden sind. Das gilt auch fiir den personlichen Anwendungsbereich der
Schrankenbestimmung. Er umfasst auch Web Scraping-Aktivititen kom-
merzieller Trainingsdatensammler. Sowohl bereits angefertigte Werkstiicke
als auch Zugédnge zu Werkdatenbanken kénnen bei Einhaltung bestimmter
Voraussetzungen auch an Dritte Datenverarbeiter weitergegeben werden,
ohne dass die Freistellungswirkung der Schrankenbestimmung fiir Text
und Data Mining-Aktivitaten fiir diese Dritten erlischt. Hierfiir kommt es
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auf die Auslegung des Tatbestandsmerkmals der rechtméfigen Zugénglich-
keit im Sinne des § 44b Abs. 2 S.1 UrhG an.

Dennoch fithren sowohl die in §44b Abs.2 S.2 UrhG geregelte Lo-
schungspflicht, die Vergiitungsfreiheit der Nutzung sowie die in §44b
Abs. 3 UrhG angelegte Moglichkeit, einen die Schrankenwirkung beenden-
den Nutzungsvorbehalt zu erklaren, dazu, dass das geltende Urheberrecht
hinter den regulatorischen Freistellungsbediirfnissen zuriickbleibt. Der ex
nunc wirkende Nutzungsvorbehalt kann dabei auch in natiirlicher Sprache
abgegeben werden. Wirksamkeitsvoraussetzung ist aber, dass die Erkldrung
in einer Art und Weise digital hinterlegt ist, die eine unmittelbare Ver-
arbeitung durch Computer ermdglicht. Sie muss dariiber hinaus sowohl
angemessen als auch ausdriicklich erfolgt sein. Fiir eine interessengerechte
Freistellung des Web Scrapings von Werken zum Training von KI sind alles
in allem Anpassungen im urheberrechtlichen Rechtsrahmen vorzunehmen.

Das eigentliche Training von KI-Systemen auf Basis von Werken kann in
vier Teilschritte unterteilt werden: Zunéchst miissen die als Trainingsdaten
gesammelten Werke vorverarbeitet, also fiir die maschinelle Verarbeitung
aufbereitet werden. Hierzu gehoren die Normalisierung, also die Transpo-
nierung auf eine vergleichbare Skala, sowie das Feature Encoding, also die
Umwandlung der Werke in numerische Tensoren. Nur diese numerischen
Repriasentationen der Werke kénnen durch das KNN verarbeitet werden.
An die Vorverarbeitung der Trainingsdaten schliefit sich die eigentliche
Trainingsanalyse an. Bei ihr werden ggf. voriibergehende Vervielfaltigun-
gen der in numerische Tensoren umgewandelten Trainingsdaten angefer-
tigt. Der Trainingsprozess miindet in der Anpassung der Gewichtungswerte
und anderen Parameter innerhalb eines KNN.

Im Rahmen der beschriebenen Teilschritte des Trainingsprozesses kon-
nen KI-Entwickler allein bei der Normalisierung der als Trainingsdaten
verwendeten Werke moglicherweise in das urheberrechtliche Ausschlief3-
lichkeitsrecht eingreifen. Ob Vervielféltigungsstiicke im Sinne des §16
UrhG hergestellt werden, hangt von den im Einzelnen angewendeten Nor-
malisierungsverfahren ab. Alle iibrigen Teilschritte des Trainingsprozesses
fallen nicht in den Anwendungsbereich eines Verwertungsrechts. Damit
erfiillt das geltende Urheberrecht hier im Wesentlichen die regulatorischen
Bediirfnisse. Nach ihnen sollte das Training im Wege einer unmittelbar be-
grenzenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen Ausschlief3lichkeitsrech-
te freigestellt sein. Die wéahrend der Normalisierung urheberrechtlich ge-
schiitzter Trainingsdaten moglicherweise stattfindenden Vervielfaltigungs-
handlungen sind im Ubrigen zwar durch die Schrankenbestimmung fiir
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Text und Data Mining aus § 44b UrhG erlaubnisfrei gestellt. Hierdurch
wird das Urheberrecht jedoch nur dem Ob, nicht aber dem Wie der im
zweiten Teil der Untersuchung identifizierten Freistellungsbediirfnisse ge-
recht. Hinsichtlich der Normalisierung von Trainingsdaten macht dies de
lege ferenda Anpassungen der Rechtslage notwendig.

Auch die Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten, bei-
spielsweise durch Sensortechnik wie Kameras oder Webcrawler, bedarf
aus einer regulatorischen Perspektive der Freistellung im Wege einer unmit-
telbar beschriankenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungs-
rechte. Zwar ist die Speicherung als Inputdaten verwendeter Werke de lege
lata sowohl {iber die Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining,
§ 44b UrhG, als auch tiber die Schrankenbestimmung fiir voriibergehende
Vervielfiltigungen aus §44a Nr.2 UrhG erlaubnisfrei gestellt. Dennoch
wird dies, wie auch bei der Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter
Trainingsdaten, nicht dem Wie des identifizierten Freistellungsbediirfnisses
gerecht. Daher bedarf es auch hier de lege ferenda einer Anpassung des
Urheberechts. Durch sie muss die Speicherung urheberrechtlich geschiitz-
ter Inputdaten fiir eine Verarbeitung durch KI im Wege einer unmittelbar
begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte aus
dem Schutzbereich des urheberrechtlichen Ausschliefilichkeitsrechts ausge-
nommen werden.

Fiir die gleichermaflen notwendige Vorverarbeitung der Inputdaten gilt
im Wesentlichen das fiir die Vorverarbeitung von Trainingsdaten Gesag-
te. Zwar ist die Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten
auch von der Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Vervielfaltigungs-
handlungen, § 44a Nr.2 UrhG, erlaubnisfrei gestellt. Im Ergebnis gilt aber
auch hier, dass die Vorverarbeitung inklusive der Normalisierung der als
Inputdaten verwendeten Werke aus einer regulatorischen Perspektive durch
eine unmittelbar begrenzende Ausgestaltung der urheberrechtlichen Ver-
wertungsrechte freigestellt sein sollte. Die Normalisierung urheberrechtlich
geschiitzter Inputdaten, Teil des Vorverarbeitungsprozesses, kann aber auch
hier in das Vervielfiltigungsrecht betroffener Urheber aus § 16 UrhG ein-
greifen. Auch in Bezug auf die Vorverarbeitung urheberrechtlich geschiitz-
ter Inputdaten wird das Freistellungsbediirfnis daher de lege lata nicht
vollstandig erfiillt. Damit miissen de lege ferenda auch in Bezug auf die
Vorverarbeitung, konkret die Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter
Inputdaten Anpassungen im UrhG erfolgen.
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Vierter Teil: Perspektiven fiir das Urheberrecht

Beim Vergleich des geltenden urheberrechtlichen Regelungsregimes fiir die
Verwendung von Werken als Trainings- und Inputdaten mit den im zweiten
Teil der Untersuchung identifizierten Regelungsbediirfnissen ergeben sich
mehrere Regelungsdefizite. De lege ferenda sind deswegen Anpassungen
des urheberrechtlichen Rechtsrahmens notwendig. Im Folgenden werden
Anderungsvorschlige fiir das Urheberrechts- sowie das Verwertungsgesell-
schaftengesetz erarbeitet, mit deren Hilfe die Regelungsdefizite behoben
werden kénnen. 840

A. Speicherung von Werken als Trainingsdaten mit Hilfe von
Webcrawlern

Die Speicherung von urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten mit Hil-
fe von Webcrawlern sollte aus einer regulatorischen Perspektive durch eine
Schrankenbestimmung erlaubnisfrei gestellt sein. Interessengerecht ist da-
bei, dass die Regelung sowohl nicht-kommerziell als auch kommerziell
tatige Trainingsdatensammler privilegiert. Ein Opt-out-Mechanismus ist
nicht erforderlich. Urheber sollen fiir die Vervielfaltigungen ihrer Werke
zum Training von KI allerdings eine angemessene Vergiitung erhalten.84!
Das geltende Urheberrecht sieht mit der Schrankenbestimmung fiir Text
und Data Mining aus § 44b UrhG eine Regelung vor, deren Freistellungs-
wirkung sich nach richtlinienkonformer Auslegung des Tatbestands auch
auf das automatisierte Sammeln urheberrechtlich geschiitzter Trainingsda-
ten mit Hilfe von Webcrawlern erstreckt. Allerdings erfiillt die Schranken-
bestimmung wegen der in § 44b Abs. 2 S. 2 UrhG vorgesehenen Loschungs-
pflicht trotzdem nicht die herausgearbeiteten regulatorischen Anforderun-
gen. Gleiches gilt fiir den in § 44b Abs. 3 UrhG vorgesehenen Opt-out-Me-

840 Anderungsvorschlige jeweils durch Fettdruck hervorgehoben.
841 Zu den identifizierten Regelungsbediirfnissen insgesamt siehe 2. Teil B.
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chanismus und die de lege lata ermdglichte vergiitungsfreie Nutzung der
Werke 842

I Reichweite der Schrankenbestimmung

Da § 44b UrhG das Web Scraping von Werken als Trainingsdaten fiir KI
dem Grunde nach freistellt, ist es ausreichend, die notwendigen Anpassun-
gen durch punktuelle Anderungen des § 44b UrhG umzusetzen. Zusitzlich
zum herausgearbeiteten Anderungsbedarf ist dabei zu beriicksichtigen, dass
sich die Freistellungswirkung des § 44b UrhG fiir das Sammeln von Werken
als Trainingsdaten erst nach richtlinienkonformer Auslegung des Schran-
kentatbestands bestimmen ldsst. Zur Erhéhung der Rechtssicherheit bei
der Speicherung von Werken als Trainingsdaten fiir KI sollte daher aufler-
dem eine Klarstellung in den Regelungstext aufgenommen werden. Unter
Beriicksichtigung des gesamten Anderungsbedarfs konnte die Schranken-
bestimmung fiir Text und Data Mining aus § 44b UrhG de lege ferenda wie
folgt aussehen:

§ 44b UrhG-E: Text und Data Mining®*®

(1) Text und Data Mining ist die automatisierte Analyse von einzelnen oder mehreren
digitalen oder digitalisierten Werken, wm-daraus mit deren Hilfe Informationen
insbesondere {iber Muster, Trends und Korrelationen zu—gewinnen gewonnen
werden konnen. Hierzu gehort auch das Training von auf kiinstlichen neurona-
len Netzen basierenden Systemen maschinellen Lernens (Systeme kiinstlicher
Intelligenz).

(2) Zulissig sind Vervielfiltigungen von rechtmiflig zuganglichen Werken fiir das Text
und Data Mining. Die Vervielfaltigungen sind zu loschen, wenn sie fiir das Text
und Data Mining nicht mehr erforderlich sind.

(3) Nutzungen nach Absatz 2 Satz1 sind nur zuldssig, wenn der Rechtsinhaber sich
diese nicht vorbehalten hat. Ein Nutzungsvorbehalt bei online zuginglichen Wer-
ken ist nur dann wirksam, wenn er in maschinenlesbarer Form erfolgt.

(4) Absatz 2 Satz 2 und Absatz 3 gelten nicht, wenn die Vervielfiltigungen fiir das
Training von Systemen kiinstlicher Intelligenz angefertigt worden sind.

842 Zur geltenden Urheberrechtslage fiir die Speicherung von Werken als Trainingsda-
ten mit Hilfe von Webcrawlern siehe insgesamt 3. Teil A.
843 Hervorhebung steht fiir neu einzufiigenden Normtext.
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I1. Angemessene Vergiitung fiir Urheber

Dariiber hinaus ist es interessengerecht, den vom Web Scraping fiir das
KI-Training betroffenen Urhebern fiir die stattfindenden Vervielfaltigungs-
handlungen eine angemessene Vergiitung zu gewahren.

1. Vergiitungspflicht und Vergiitungssystem

Problematisch ist dabei allerdings, dass weder betroffene Urheber noch
Trainingsdatensammler aufgrund der Automatisierung der Datensamm-
lung, oftmals fehlender Metadaten zu den erfassten Inhalten und eines
Kontrolldefizits regelméflig Kenntnis dariiber haben, ob es iiberhaupt zu
urheberrechtlich relevanten Vervielfaltigungshandlungen gekommen ist
und welche Werke genutzt worden sind. Es fehlt daher regelmifiig an
einer Konkretisierung des Vergiitungsgldubigers. Der einzufiithrende gesetz-
liche Vergiitungsanspriiche muss aus diesem Grund durch Verwertungsge-
sellschaften geltend gemacht werden.344 Dariiber hinaus ist die Abrechnung
von Einzelnutzungen vor dem Hintergrund der skizzierten praktischen
Schwierigkeiten und der Grofle der erstellten Datensitze ebenfalls nur
erschwert moglich. Der Vergiitungsanspruch muss deswegen pauschaliert
werden. Wichtig ist hierbei aber, keine Uberkompensation der Urheber
zulasten der Trainingsdatensammler zu verursachen.

Auch die Hersteller- und Betreibervergiitung (§§ 54 ff. UrhG), mit Hil-
fe derer Urhebern eine gesetzliche Vergiitung unter anderem fiir gemafs
§ 53 UrhG hergestellte Privatkopien ihrer Werke zuteil wird, bedient sich
solcher Pauschalierungsverfahren. Denn auch bei der Herstellung von Pri-
vatkopien haben Urheber im Regelfall keine Kenntnis dariiber, ob und
wie viele Privatkopien ihrer Werke angefertigt wurden. Die Hersteller
und Betreiber von Speichermedien oder Kopiergeriten, Vergiitungsschuld-
ner, konnen auflerdem nicht wissen, inwieweit ihre Hilfsmittel fiir urhe-
berrechtlich relevante Nutzungshandlungen verwendet worden sind. Aus
diesen Griinden wird die Hersteller- und Betreibervergiitung ebenfalls
tiber Verwertungsgesellschaften abgewickelt. Im Ergebnis bestehen wesent-
liche Parallelen zwischen der Hersteller- und Betreibervergiitung aus den
§§ 54 ff. UrhG und der gesetzlichen Vergiitungspflicht, die fiir die Verviel-
faltigung von Werken zum Training von KI eingefiihrt werden sollte. Letz-

844 Ebenso Geiger, IIC 2024, 1129 (1153).
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tere ist daher nach dem Vorbild der Hersteller- und Betreibervergiitung
auszugestalten. Eine Regelung kdnnte danach wie folgt aussehen:

§ 44c UrhG-E: Vergiitung fiir die automatisierte Vervielfiltigung von Werken aus
Internetquellen zum Training von Systemen kiinstlicher Intelligenz

1)

)

©)

(€Y

Ldsst die Art eines im Internet oOffentlich zuginglich gemachten Werkes eine nach
§ 44b Absatz 2 UrhG erlaubte automatisierte Vervielfltigung fiir das Training von
Systemen kiinstlicher Intelligenz (§ 44b Abs.1 S.2 UrhG-E) erwarten, so hat der
Urheber des Werkes gegen den Trainingsdatensammler Anspruch auf Zahlung einer
angemessenen Vergiitung.

Trainingsdatensammler ist, wer Inhalte im Geltungsbereich des Urheberrechtsgeset-
zes fiir das Training von Systemen kiinstlicher Intelligenz vervielfaltigt, bei denen
erwartet werden kann, dass sie ganz oder teilweise nach diesem Gesetz schutzfihig
sind. Das umfasst insbesondere denjenigen, der online zugingliche Inhalte erstmals
auf Datentrdger speichert, als auch denjenigen, der einen vorverarbeiteten Trainings-
datenkorpus von einem Dritten erlangt.

MafSgebend fiir die Vergiitungshohe ist insbesondere, zum Training wie vieler Sys-
teme kiinstlicher Intelligenz das Werk genutzt wird und welche Aufgabe mit dem
jeweiligen System kiinstlicher Intelligenz erfiillt werden soll. Dabei ist zu beriicksich-
tigen, inwieweit technische Schutzmafnahmen nach § 95a auf die betreffenden Wer-
ke angewendet werden. Die Vergiitung darf die Trainingsdatensammler nicht unzu-
mutbar beeintrichtigen; sie muss in einem wirtschaftlich angemessenen Verhiltnis
zum Wert des angefertigten Trainingsdatenkorpus als solchem und dem System
kiinstlicher Intelligenz stehen, das auf Basis des Trainingsdatenkorpus entwickelt
worden ist.

Die Vergiitung ist so zu gestalten, dass sie auch mit Blick auf die Vergiitungspflicht
anderer Trainingsdatensammler insgesamt angemessen ist. Mehrere an einem Trai-
ningsvorgang beteiligte Trainingsdatensammler haften als Gesamtschuldner.

§ 44d UrhG-E: Meldepflicht

1)

@
©)

310

Wer Inhalte im Geltungsbereich des Urheberrechtsgesetzes als Trainingsdaten spei-

chert, bei denen erwartet werden kann, dass sie ganz oder teilweise nach diesem

Gesetz schutzfihig sind, ist dem Urheber gegentiber verpflichtet, monatlich bis zum

zehnten Tag nach Ablauf jedes Kalendermonats schriftlich Mitteilung zu leisten

iiber:

1. Die Menge und Art der vervielfiltigten Daten,

2. Die Anzahl der Systeme kiinstlicher Intelligenz (§ 44b Abs. 1 S. 2 UrhG-E), die mit
den Daten trainiert werden sollen, sowie

3. soweit ersichtlich, die Aufgabe des jeweiligen Systems kiinstlicher Intelligenz (§ 44b
Abs. 18.2 UrhG-E).

Kommt der Meldepflichtige seiner Meldepflicht nicht, nur unvollstindig oder sonst

unrichtig nach, kann der doppelte Vergiitungssatz verlangt werden.

Die Meldung erfolgt an eine gemeinsame Empfangsstelle der Verwertungsgesellschaf-

ten. § 54h Absitze 3 bis 5 gelten entsprechend.
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§ 44e UrhG-E: Verwertungsgesellschaften; Handhabung der Mitteilungen

(1) Der Anspruch nach § 44c kann nur durch eine Verwertungsgesellschaft geltend ge-
macht werden.

(2) Jedem Berechtigten steht ein angemessener Anteil an den nach §44b gezahlten
Vergiitungen zu. Soweit Werke mit technischen MafSnahmen gemdfS § 95a geschiitzt
sind, werden sie bei der Verteilung der Einnahmen nicht beriicksichtigt.

(3) Das Deutsche Patent- und Markenamt kann Muster fiir die Mitteilungen nach § 44d
im Bundesanzeiger bekannt machen. Werden Muster bekannt gemacht, sind diese zu
verwenden.

(4) Die Verwertungsgesellschaften und die Empfangsstelle diirfen die gemdf § 44b erhal-
tenen Angaben nur zur Geltendmachung der Anspriiche nach § 44c verwenden.

2. Vergiitungshohe und ihre Konkretisierung durch Verwertungs-
gesellschaften

Fiir eine Pauschalisierung der angemessenen Vergiitung miissen Annahmen
beispielsweise dartiber getroffen werden, bei wie vielen der fiir das Training
gespeicherten Daten (Beispiel: Textinhalte) aus einer statistischen Perspek-
tive davon ausgegangen werden kann, dass sie urheberrechtlich schutzfahig
sind (Beispiel: Eine Auswertung mehrerer reprisentativer Trainingsdaten-
satzen konnte ergeben, dass durchschnittlich 83 % der gesammelten Text-
daten urheberrechtlich schutzfihige Sprachwerke sind). Um Tarife fir die
Vervielfiltigung von Werken zum Training von KI aufzustellen, sind dem-
zufolge empirische Voruntersuchungen notwendig. Die hierfiir erforderli-
che Regelung muss im Verwertungsgesellschaftengesetz umgesetzt werden.
Sie kénnten wie folgt aussehen:

§ 40a VGG-E: Gestaltung der Tarife fiir die Entwicklung von Systemen kiinstlicher
Intelligenz (§ 44b Absatz 1 Satz 2 UrhG)

(1) Die Hohe der Vergiitung fiir das Vervielfiltigen von Werken zum Training von
Systemen kiinstlicher Intelligenz (§ 44b Abs. 1 S. 2 UrhG-E) bestimmt sich nach § 44c
UrhG-E. Die Verwertungsgesellschaften stellen hierfiir Tarife auf Grundlage einer
empirischen Untersuchung aus einem Verfahren gemdfs § 93 auf. § 38 Satz 2 bleibt
unberiihrt.

(2) Die Pflicht zur Tarifaufstellung entfillt, wenn zu erwarten ist, dass der dafiir erfor-
derliche wirtschaftliche Aufwand aufer Verhdltnis zu den zu erwartenden Einnah-
men stehen wiirde.

Daneben sind noch weitere redaktionelle Folgeanpassungen im Verwer-
tungsgesellschaftengesetz notwendig, die hier nicht ndher dargestellt wer-
den.
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Im Ubrigen bestimmt sich die Hohe der angemessenen Vergiitung nach
dem wirtschaftlichen Wert der Nutzung.84> Bei der Vervielfaltigung eines
Werks als Trainingsdatum fiir die Entwicklung von KI wird die Vergiitung
demzufolge danach bestimmt, welcher wirtschaftliche Vorteil von der Nut-
zung des Werkes als Trainingsdatum ausgeht. Fiir die Konkretisierung die-
ses Vorteils liefert § 44c Abs.3 UrhG-E Anhaltspunkte. Danach kommt es
insbesondere darauf an, zum Training wie vieler KI-Systeme der betreffen-
de Trainingsdatenkorpus verwendet werden soll. Denn der wirtschaftliche
Vorteil, der aus den Trainingsdaten folgt, steigert sich proportional hier-
zu. Dariiber hinaus ist von Bedeutung, welche Aufgaben das entwickele
KI-System erfiillen wird. Beriicksichtigt werden kann beispielsweise aber
auch, ob mit der KI direkte Konkurrenzprodukte zu den genutzten Trai-
ningsdaten generiert werden sollen. MafSgebend ist auch, welche Qualitat
die genutzten Inhalte haben und welche Popularitit ihnen zukommt.846
Denn je hochqualitativer und populdrer die zum Training genutzten Inhal-
te, desto wahrscheinlicher ist auch der wirtschaftlicher Erfolg der durch
das KI-System erschaffenen Konkurrenzprodukte.®*” Die Informationen,
die zur Bestimmung der von den Trainingsdatensammlern zu leistenden
Vergiitung benétigt werden, sind von der Meldepflicht im Sinne des § 44d
UrhG-E erfasst.

Der Vergiitungsanspruch darf allerdings nicht zu einer Uberkompen-
sation der betroffenen Urheber fithren. Daher ist die Vergiitung gemaf3
§ 44c Abs. 4 UrhG-E so auszugestalten, dass sie auch mit Blick auf die Ver-
glitungspflicht anderer Trainingsdatensammler insgesamt angemessen ist.
Denkbar ist beispielsweise, dass ein intermedidrer Trainingsdatensammler
eine im Vergleich zum eigenhidndig sammelnden KI-Entwickler geringere
Vergiitung zahlen muss, die sich vor allem nach der Anzahl der KI-Syste-
me bemisst, die mit den Daten trainiert werden sollen (vgl. § 44c Abs.3
UrhG-E). Das bedeutet, dass er fiir jede Dateniibertragung eine Vergiitung
zu leisten hatte. Die Vergiitung der KI-Entwickler, welche die Trainingsda-
tensdtze erworben haben, konnte danach bemessen werden, welche Auf-
gabe mit dem jeweiligen KI-System erfiillt werden soll (vgl. § 44c Abs.3
UrhG-E). Auch sie miisste im Vergleich zur Ein-Personen-Konstellation

845 Zur Vergiitungshohe bei vergiitungspflichtigen Schrankenbestimmungen: Pfliiger,
Gerechter Ausgleich und angemessene Vergiitung, S. 145. Fiir die Tarife der Verwer-
tungsgesellschaften ergibt sich das aus § 39 Abs.1S.1VGG.

846 Geiger, I1C 2024, 1129 (1154).

847 Geiger, IIC 2024, 1129 (1154); ganz nach dem Motto: ,garbage in, garbage out'; vgl.
de la Durantaye, ZUM 2023, 645 (647).

312

Access - =


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

I1. Angemessene Vergiitung fiir Urheber

reduziert werden. Im Ergebnis wiirde Urhebern dadurch eine angemesse-
ne Vergiitung zuteilwerden, die interessengerecht zwischen intermedidrem
Trainingsdatensammler und KI-Entwickler aufgeteilt ist. Da gemaf § 44c
Abs. 4 UrhG-E eine gesamtschuldnerische Haftung vorgesehen ist, konnte
die Vergiitung insgesamt vom intermedidren Trainingsdatensammler geleis-
tet werden, der bei der Verduflerung der Trainingsdatensétze einen Teil der
wirtschaftlichen Belastung an die KI-Entwickler weiterreichen kann.

3. Erwartung der Vervielfaltigung als Voraussetzung fiir die Vergiitung
(§ 44c Abs. 1 UrhG-E)

Voraussetzung des Vergiitungsanspruchs ist geméfS §44c Abs.1 UrhG-E,
dass die Art des im Internet veroffentlichten Werkes eine nach § 44b Absatz
2 UrhG erlaubte Vervielfiltigung fiir das Training von KI erwarten ldsst.
Diese § 54 Abs.1 UrhG nachempfundene Regelung trdgt der Pauschalisie-
rungsnotwendigkeit Rechnung, die der Vergiitungsanspruch fiir die Spei-
cherung von Werken als Trainingsdaten mit Hilfe von Webcrawlern mit
sich bringt.348

Eine Vervielfiltigung kann gemif3 §§ 44c Abs.1 UrhG-E erwartet wer-
den, wenn die jeweilige Werkart iiblicherweise zum Training von KI ver-
wendet wird.3*® Ob sich die Vervielfiltigung eines Werkes erwarten lésst,
héngt damit entscheidend vom Trainingsdaten- und KI-Markt sowie dem
Stand der Technik bei der KI-Entwicklung ab. Eine Beurteilung kann im
Rahmen der empirischen Untersuchung gemif3 § 40a VGG-E erfolgen. Sie
sollte aufgrund des Fortschreitens der Entwicklung und Anwendung von
KI regelméfiig iiberpriift werden.

Inwieweit die Vervielféltigung eines konkreten Werkes zum Training
von KI wahrscheinlich ist, ist fiir die Begriindung der Vergiitungspflicht
hingegen nicht von Bedeutung.®*® Sie kann allerdings bei Bestimmung
der Vergiitungshohe beriicksichtigt werden.85! Die Vervielfaltigungswahr-

848 Zur Pauschalisierungsnotwendigkeit siehe oben unter 4.Teil A. II. 1. Zu §54
UrhG vgl. aulerdem Loewenheim/Stieper, in: Schricker/Loewenheim, Urheber-
recht, UrhG § 54 Rn. 17.

849 Vgl. zur entsprechenden Voraussetzung in § 54 UrhG Loewenheim/Stieper, in: Schri-
cker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG § 54 Rn. 17.

850 Vgl. Loewenheim/Stieper, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG §54
Rn. 18.

851 Vgl. Loewenheim/Stieper, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, UrhG §54
Rn. 18.
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scheinlichkeit wird insbesondere dadurch beeinflusst, dass das Werk durch
Zugangsbeschriankungen geschiitzt oder das Web Scraping beispielsweise
mit Hilfe des Robots Exclusion Standards vorbehalten worden ist. Die
Urheber sollten bei der Meldung der Werke demzufolge entsprechende
Angaben titigen miissen.

4. Trainingsdatensammler als Vergiitungsschuldner (§ 44c Abs. 2 UrhG-E)

Vergiitungsschuldner sind geméfl § 44c Abs.1, 2 UrhG-E Trainingsdaten-
sammler. Dies ist, wer Inhalte fiir das Training von KI speichert, bei denen
erwartet werden kann, dass sie ganz oder teilweise urheberrechtlich schutz-
tahig sind.

Hervorzuheben ist dabei, im Sinne der Legaldefinition nicht vorausge-
setzt wird, dass tatsdchlich Werke fiir das Training von KI vervielfaltigen
werden. Konkrete Nutzungshandlungen bei der Erstellung und Verarbei-
tung der Trainingsdatensitze sollen nach dem der Vergiitungspflicht zu-
grundeliegenden Pauschalisierungsgedanken gerade nicht dargelegt und
bewiesen werden miissen. Der Nachweis konnte von einem Urheber auch
kaum erbracht werden. Der Pauschalisierung der Vergiitung entsprechend
muss der Kreis der Vergiitungsschuldner zunichst weit gefasst werden. Ob
und inwieweit erwartet werden kann, dass bei der Speicherung von Inhal-
ten fiir das Training von KI insgesamt oder teilweise Werke erfasst werden,
bestimmt sich nach Art und Umfang der abgespeicherten Daten sowie
danach, wie viele der erfassten Inhalte aus einer statistischen Perspektive
typischerweise urheberrechtlich geschiitzt sind.3>2 Die hierfiir notwendigen
empirischen Untersuchungen sind von Verwertungsgesellschaften vorzu-
nehmen.

Der Kreis der Vergiitungsschuldner umfasst insbesondere diejenigen, die
online zugingliche Inhalte zur eigenen Verwendung erstmals auf Datentrager
abspeichern. Hierunter féllt das Web Scraping von Trainingsdaten fiir die
Entwicklung von KI. Dariiber hinaus sind nach dem Wortlaut des Rege-
lungsvorschlags aber auch Beteiligte erfasst, die vorverarbeitete Trainingsda-
tenkorpora von Dritten erlangen. Denn auch sie vervielfaltigen die Inhalte im
Sinne des § 44c Abs. 2 UrhG-E. Auch nachgelagerte KI-Entwickler, denen die
Trainingsdatensétze von intermedidren Trainingsdatensammlern zur Verfii-
gung gestellt werden, sind damit Trainingsdatensammler im Sinne des § 44c

852 Dazu bereits siehe oben unter 4. Teil A. I1. 2.
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Abs.2 UrhG-E. Hierdurch wird auch dann eine Vergiitung fiir Urheber
sichergestellt, wenn die Trainingsdatensétze zwischen KI-Entwicklern wei-
tergegeben werden. Von der Regelung auflerdem erfasst werden solche KI-
Entwickler, die ihre Trainingsdatenkorpora aus dem Ausland beziehen, wo
gegebenenfalls keine Vergiitung betroffener Urheber stattfindet.85
Hinterfragt werden kann allerdings, ob die Vergiitungspflicht nicht direkt
an die Tatigkeit der KI-Entwickler beziehungsweise -Anbieter oder gar die
Nutzung von KI-Systemen angekniipft werden kénnte.3>* Dafiir spricht,
dass insbesondere Anbieter von KI-Systemen, die erkennbar auf dem Markt
auftreten, von Urhebern und Verwertungsgesellschaften mit geringerem
Aufwand identifiziert und adressiert werden konnen. Dies erleichtert die
Durchsetzung des Vergiitungsanspruchs. Allerdings werden Vervielfaltigun-
gen urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten gemaf3 §16 UrhG nur im
Vorfeld des Trainings von KI vorgenommen. Vor allem sind, unabhéngig
von einer technischen Rekonstruierbarkeit, keine Vervielfaltigungsstiicke
der zum Training genutzten Werke dauerhaft im KNN abgelegt.?> Bei einer
Ankniipfung der Vergiitungspflicht an die KI-Nutzer, -Entwickler oder -An-
bieter kann vor diesem Hintergrund nicht sichergestellt werden, dass urhe-
berrechtlich relevante Nutzungen der zum Training verwendeten Werke
in Deutschland stattgefunden haben. Hierauf hitte auch die Anerkennung
eines domaine public payant, einer auf eine Vergiitungspflicht beschrénkten
Ausformung eines kollektiven Urheberrechts simtlicher Urheber,3% keinen
Einfluss.?” Denn auch diese kollektivierte Rechtsposition wire nicht be-
rithrt, wenn keine Nutzung der Werkgesamtheit im Inland stattfinde. Ohne
eine Beeintrachtigung des nationalen Urheberrechts als verfassungsrecht-
lich gewihrleistetes Eigentumsrecht besteht jedoch kein legitimer Zweck

853 Im Rahmen der Privatkopievergiitung erfiillt die Handler- und Importeurshaftung
(§ 54b UrhG) diese Funktion, sieche Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elektro-
nischen Medien, UrhG § 54b Rn. 2.

854 Ein solches Vergiitungsmodell, welches an den Betrieb von KI-Systemen ankniipft,
die geeignet sind, Werkschaffen zu substituieren, schlagen Senftleben, I1IC 2023,
1535 (1549 ff.); Jacques/Flynn, GRUR Int 2024, 1137 (1141, 1148) vor. Die generierten
Einnahmen sollten sodann beispielsweise in eine Fondsstruktur zur Unterstiitzung
Kreativer fliefRen, vgl. instruktiv Jacques/Flynn, GRUR Int 2024, 1137 (1148).

855 Dazu im Detail siche oben 3. Teil B. IV.

856 So insbesondere noch vorgesehen im Entwurf des Urheberrechtsgesetzes von 1965
BT-Drs. IV/270, S.15ff. wobei der Vorschlag auf Anregung des Rechtsausschusses
allerdings gestrichen worden ist. Dazu siehe BT-Drs. IV/3401, S. 13; Vgl. zur Historie
und Funktionsweise allgemein Dillenz, GRUR Int 1983, 920; Marzetti, GRUR Int.
2019, 343.

857 Mit einem solchen Ansatz Senftleben, IIC 2023, 1535 (1552 f.).
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dafiir, die Freiheitsrechte der KI-Nutzer, -Entwickler und -Anbieter durch
eine Vergiitungspflicht einzuschrianken. Um eine Vergiitungspflicht verfas-
sungsrechtlich rechtfertigen zu konnen, ist damit ein Eingriff in das natio-
nale urheberrechtliche AusschliefSlichkeitsrecht notwendig. Er muss zumin-
dest erwartbar sein. Eine Verlagerung der Vergiitungspflicht auf andere
Beteiligte als den Trainingsdatensammler wie insbesondere Anbieter oder
Nutzer von KI-Systemen ist deswegen aus verfassungsrechtlichen Griinden
nicht moglich.

Ohnehin wire es dogmatisch inkonsistent, die Vergiitungsbediirftigkeit
einer Nutzungshandlung (Vervielfaltigung zum Training) durch die Vergii-
tung einer anderen, urheberrechtlich eigenstindigen Nutzungshandlung
(Generierung urheberrechtlich relevanten Outputs) zu realisieren. Es ist
vielmehr stets klar zwischen den verschiedenen Nutzungshandlungen bei
der Entwicklung und dem Einsatz von KI zu trennen. Auch die Passivlegiti-
mation fiir Urheberrechtsverletzungen beim Training einerseits und bei der
Anwendung einer KI andererseits konnte unterschiedliche Verantwortlich-
keiten begriinden.

Weiterhin ist davon auszugehen, dass intermedidre Trainingsdatensamm-
ler die anfallende Vergiitung an nachgelagerte KI-Entwickler weiterreichen.
Bringen diese das KI-System nicht selbst in Verkehr, haben sie ebenfalls die
Moéglichkeit, die durch die Vergiitungspflicht entstehenden Kosten auf den
KI-Anbieter umzulegen. Damit kommt es zu einer automatischen Zuord-
nung der wirtschaftlichen Belastung zu dem Beteiligten, der wirtschaftlich
erheblich von der Nutzung der Werke zum Training von KI profitiert. Das
ist okonomisch interessengerecht. Aus diesen Griinden ist eine Ankniip-
fung der Vergiitungspflicht an die Tatigkeit der Trainingsdatensammler
notwendig.88

III. Unionsrechtliche Perspektive auf den Regelungsvorschlag
Fraglich ist jedoch, ob der entwickelte Regelungsvorschlag mit den unions-

rechtlichen Grundlagen des Urheberrechts vereinbar ist. Hierfiir muss er
insbesondere mit Art.4 DSM-RL vereinbar sein. Er wird in § 44b UrhG

858 Andere Ansicht aber Schack, NJW 2024, 113 Rn. 26, nach dem die Vergiitungspflicht
an die Generierung des KI-Outputs angekniipft werden sollte.
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umgesetzt.> Die in § 44b Abs.1 S.2 UrhG-E eingefiigte Klarstellung ist
dariiber hinaus an Art. 2 Nr. 2 DSM-RL zu messen.

1. Klarstellung zum KI-Training

Wie auch §44b UrhG adressieren Art.2 Nr.2 und Art.4 DSM-RL das
Sammeln urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten nicht ausdriicklich.
Dennoch ist es von der in Art.2 Nr.2 DSM-RL normierten Legaldefinition
des Text und Data Mining umfasst.8%? Die Rechtsdnderung hat nur klarstel-
lenden Charakter. Der nationale Gesetzgeber ist hinsichtlich der konkre-
ten Ausgestaltung seiner Rechtsnormen jedoch weitestgehend frei, solange
das in der Richtlinie vorgegebene Ziel erreicht wird (vgl. Art.288 Abs.3
AEUV). Durch die klarstellende Formulierung wird der Anwendungsbe-
reich der Regelung jedoch nicht verdndert. Ihre Einfligung ist demzufolge
mit dem Unionsrecht vereinbar.

2. Verzicht auf Léschungspflicht und Opt-Out-Mechanismus

Der zur Umsetzung in § 44b Abs. 4 UrhG-E vorgeschlagene Verzicht auf das
Léschungserfordernis und den Opt-out-Mechanismus bei der Vervielfalti-
gung urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten konnte jedoch mit dem
Unionsrecht nicht vereinbar sein.

Die Rechtsdnderung muss sich zum einen an Art. 4 DSM-RL messen las-
sen. Loschungspflicht und Opt-out-Mechanismus sind hier in Art. 4 Abs. 2,
3 DSM-RL geregelt. In den Bestimmungen der DSM-RL ist hingegen keine
Ausnahme fiir das Sammeln von Trainingsdaten vorgesehen.

Der DSM-RL kommt in Bezug auf ihre Schrankenbestimmungen aller-
dings nur mindestharmonisierende Wirkung zu.8¢! Gemaf Art.25 DSM-
RL konnen fiir Arten und Bereiche der Nutzung, fiir die die Ausnahmen
und Beschriankungen der Richtlinie gelten, umfassendere Bestimmungen
erlassen werden, insofern diese mit den in der Datenbank- und InfoSoc-
RL vorgesehenen Ausnahmen und Beschrankungen vereinbar sind. Der
nationale Gesetzgeber konnte zugunsten der Trainingsdatensammler daher
auch ein Mehr an Freistellungswirkung realisieren, insofern die eingefiihr-

859 BT-Drs. 19/27426, S. 50.
860 Dazu 3. Teil A.III. 2. a) bis e).
861 Stieper, GRUR 2020, 1 (3£).
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ten Schrankenbestimmungen mit Art. 6 Abs.2 Datenbank-RL sowie Art. 5
InfoSoc-RL in Einklang stehen.

Da § 44b Abs.4 UrhG-E des Regelungsentwurfs fiir Vervielfaltigungen
von Werken sdamtlicher Werkarten und nicht nur fiir Datenbankwerke
gilt, kommt nur Art.5 InfoSoc-RL als unionsrechtliche Grundlage in Be-
tracht. Hier konnte auf den ersten Blick zwar auf Art.5 Abs. 3 lit. a Info-
Soc-RL zuriickgegriffen werden. Die dort vorgesehene Schrankenwirkung
kann jedoch nur zum Zwecke der wissenschaftlichen Forschung eingreifen.
§ 44b Abs. 4 UrhG-E, der auch kommerziell tatige Trainingsdatensammler
freistellt, iibersteigt den durch Art.5 Abs.3 lit.a InfoSoc-RL gewiéhrten
Freistellungsspielraum demzufolge. Im Ergebnis wird die Erweiterung der
Schrankenbestimmung durch § 44b Abs. 4 UrhG-E daher auch nicht durch
Bestimmungen der InfoSoc-RL abgedeckt.

Mangels Grundlage in den urheberrechtlichen Richtlinien des Unions-
gesetzgebers wire der vorgeschlagene Verzicht auf die Loschungspflicht
und den Opt-out-Mechanismus daher nicht mit dem europdischen Urhe-
berrecht vereinbar. Der Umsetzung des entwickelten Regelungsvorschlags
miisste demzufolge eine européische Normgebungsinitiative vorangehen.

3. Einfiithrung einer Vergiitungspflicht fiir das Sammeln von Trainingsdaten

Kldrungsbediirftig ist dariiber hinaus, ob jedenfalls die in §44c UrhG-E
vorgeschlagene Vergiitungspflicht fiir das Web Scraping urheberrechtlich
geschiitzter Trainingsdaten vor dem Hintergrund des Art. 4 DSM-RL um-
gesetzt werden kdnnte.

a) Vergiitungspflicht als solche

Art. 4 DSM-RL sieht keinen gerechten Ausgleich der Urheber fiir die Ver-
vielfaltigungshandlungen vor. Entscheidend ist damit, ob Art. 4 DSM-RL es
den Mitgliedstaaten offenlésst, eine Vergiitungspflicht fiir das Mining von
Werken als KI-Trainingsdaten einzufiithren.

Hiergegen spricht, dass Art.5 Abs.4 DSM-RL (Schrankenbestimmung
fir die Nutzung von Werken und sonstigen Schutzgegenstidnden fiir digi-
tale und grenziiberschreitende Unterrichts- und Lehrtétigkeiten) ausdriick-
lich eine Vergiitungspflicht anordnet. Aus dem Fehlen einer entsprechen-
den Regelung in Art. 4 DSM-RL konnte abgeleitet werden, dass Urhebern
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im Umkehrschluss kein gerechter Ausgleich fiir das Text und Data Mi-
ning gewahrt werden darf.?62 Dariiber hinaus ging der Richtliniengeber
jedenfalls davon aus, dass das Text und Data Mining fiir wissenschaftliche
Zwecke nur einen minimalen Schaden fiir Urheber verursache und daher
verglitungsfrei vorzunehmen sei.?%3 Dieser Gedanke lief3e sich verallgemei-
nern und auf das allgemeine Text und Data Mining beziehungsweise das
Sammeln urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten tibertragen.8¢ Nicht
zuletzt werden beim Text und Data Mining und auch beim eigentlichen
KI-Training auf Basis von Werken nur die mit den Schépfungen {ibermit-
telten semantischen Informationen genutzt. Sie sind nicht Teil des urheber-
rechtlichen Schutzbereich.8%> Dies macht es unwahrscheinlich, dass der
Richtliniengeber eine Vergiitung der Nutzung hat ermdglichen wollen.866
Allerdings geht ErwGr. 17 DSM-RL, der die Vergiitungsfreiheit des Text
und Data Mining zum Zwecke wissenschaftlicher Forschung begriindet,
auf den im Jahr 2016 veroftentlichten Richtlinienentwurf der EU-Kommis-
sion zuriick.8¢” Dieser sah eine Schrankenbestimmung fiir das Text und
Data Mining allein zum Zwecke nicht-kommerziell titiger Forschungsor-
ganisationen vor.868 Zwar wurde die Schrankenbestimmung auf Initiative
des Europdischen Parlaments im Gesetzgebungsprozess auf allgemeines
Text und Data Mining ausgeweitet. Dies brachte auch die Einfiigung zu-
satzlicher Erwidgungsgriinde mit sich.8¢° Die Formulierung des ErwGr. 17
DSM-RL (ex. ErwGr. 13 DSM-RL-E) wurde allerdings ausdriicklich auf das
Text und Data Mining zu wissenschaftlichen Zwecken beschrankt. Diese
Historie macht deutlich, dass der Richtliniengeber vor dem Hintergrund
einer nur geringfligigen Beeintrachtigung der Urheberinteressen nur von
einer Vergiitungsfreiheit des Text und Data Mining zu wissenschaftlichen
Zwecken (Art.3 DSM-RL) ausgegangen ist. Ein allgemeiner Rechtsgedan-
ke, der auch das allgemeine, in Art. 4 DSM-RL geregelte Text und Data Mi-
ning erfasst, lisst sich aus dem Erwagungsgrund daher nicht ableiten. Der
Richtlinie kann demzufolge insgesamt kein Rechtsgedanke entnommen

862 BT-Drs. 19/27426, S. 88; Raue, ZUM 2020, 172 (173); Raue, ZUM 2021, 793 (795).

863 ErwGr. 17 DSM-RL.

864 Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S.234f.; so auch Stieper, ZUM 2021, 776 (778),
wobei sich die Aussage hier nur auf eine rechtspolitische Dimension erstreckt.

865 Heesen/Jiingels, RuZ 2021, 45 (53).

866 Heesen/]Jiingels, RuZ 2021, 45 (53).

867 Vgl. ErwGr. 13 DSM-RL-E, siehe COM(2016) 593 final.

868 Art.3 DSM-RL-E, siche COM(2016) 593 final.

869 Siehe zum Parlamentsbeschluss in erster Lesung: P8_TA-PROV(2019)0231.
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werden, nach dem das allgemeine Text und Data Mining vergiitungsfrei
ausgestaltet sein sollte.” Ein Umkehrschluss aus ErwGr. 17 DSM-RL und
die Entstehungsgeschichte des Erwagungsgrundes legen vielmehr einen
gegenteiligen Schluss nahe.

Weiterhin bringt der Richtliniengeber in ErwGr. 36 InfoSoc-RL zum
Ausdruck, dass die Mitgliedstaaten bei der spezifischen Umsetzung der
Schrankentatbestinde dort einen gerechten Ausgleich fiir Urheber vorse-
hen sollen, wo es im konkreten Fall insbesondere aufgrund des Dreistufen-
tests notwendig ist; auch, wenn in Art. 5 InfoSoc-RL ein solcher Ausgleich
nicht vorgesehen ist.”! Hieraus kann ein allgemeiner Rechtsgrundsatz des
Richtliniengebers beim Umgang mit urheberrechtlichen Schrankenbestim-
mungen abgeleitet werden, nach dem die Einfithrung einer Vergiitungs-
pflicht innerhalb der allgemeinen unionsrechtlichen Grenzen grundsétzlich
den Mitgliedstaaten freisteht. Dort, wo er diesen durchbrechen wollte, hat
er es ausdriicklich kenntlich gemacht. Das ist beispielsweise in ErwGr. 17
DSM-RL, nicht aber in Bezug auf Art. 4 DSM-RL der Fall.

Nicht zuletzt zielt das Text und Data Mining zwar darauf ab, die den
vervielfaltigten Werken zugrundeliegenden Informationen zu verarbeiten.
Das dndert jedoch nichts daran, dass nicht nur die Informationen, sondern
die gesamten Werke inklusive ihres eigenschopferischen Gehalts vervielfal-
tigt werden.

Insgesamt sprechen damit die besseren Griinde dafiir, dass die DSM-
RL den Mitgliedstaaten die Einfithrung einer Vergiitungspflicht fiir das in
Art. 4 DSM-RL geregelte allgemeine Text und Data Mining freistellt.87?

b) Trainingsdatensammler als Vergilitungsschuldner

Auch die Zuweisung der Kostenlast zu den Trainingsdatensammlern miiss-
te mit den unionsrechtlichen Bestimmungen vereinbar sein.

870 So auch Wandtke, NJW 2019, 1841 (1842).

871 Zur Notwendigkeit einer angemessenen Vergiitung der Urheber siehe oben unter
2. Teil B. IL. 1.

872 Wandtke, MMR 2017, 367 (368); Wandtke, NJW 2019, 1841 (1842); Wiirtenber-
ger/Freischem, GRUR 2019, 1140 (1142); halten es zwar fiir unionsrechtlich méglich,
aber fiir rechtpolitisch nicht zielfithrend: Stieper, GRUR 2020, 1 (4); Griffiths/Syn-
odinou/Xalabarder, GRUR Int. 2023, 22 (29). Andere Ansicht Hauk/Pfliiger, ZUM
2020, 383 (385); Heesen/Jiingels, RuZ 2021, 45 (53); Raue, ZUM 2021, 793 (795);
Kleinkopf, Text- und Data-Mining, S. 234 f.; BT-Drs. 19/27426, S. 88.
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IV. Zusammenfassung und kritische Wiirdigung des Regelungsvorschlags

Weder die InfoSoc-RL noch die DSM-RL treffen selbst Aussagen da-
riiber, welchem Beteiligten eine Vergiitungspflicht fiir Vervielfaltigungs-
handlungen beim Sammeln von urheberrechtlich geschiitzten Trainings-
daten auferlegt werden kann. Ziel der Vergiitung ist aber der Ausgleich
wirtschaftlicher Nachteile, die Urheber durch freigestellte Werknutzungen
erleiden.?”> Im Umbkehrschluss sollte die Belastung bei dem Beteiligten
verortet werden, der die Nutzungshandlung im urheberrechtlichen Sinne
vornimmt.8* Denn er zieht die Vorteile aus der Werknutzung, dessen
Kehrseite den Nachteil fiir betroffene Urheber begriindet. Bestehen prak-
tische Schwierigkeiten bei der Inanspruchnahme des Werknutzers, kann
die Vergiitungspflicht allerdings auch auf einen anderen Beteiligten verla-
gert werden. In diesen Fillen muss jedoch die Moglichkeit bestehen, die
Vergiitungsleistung an den eigentlichen Werknutzer weiterzureichen sowie
einen Erstattungsmechanismus zu bedienen, wenn die Vergiitung tatsich-
lich nicht geschuldet gewesen ist.8”

Die vorgeschlagene Vergiitungspflicht kniipft an den Trainingsdaten-
sammler an. Dieser stellt die Vervielfaltigungen fiir das Training von KI
her. Er ist demzufolge Werknutzer. Die Ankniipfung an die Trainingsda-
tensammler ist infolgedessen mit den unionsrechtlichen Anforderungen
vereinbar.

) Zwischenergebnis

Alles in allem ist die Einfithrung der in §§ 44c ff. UrhG-E umzusetzenden
Vergiitungspflicht fiir das Web Scraping von urheberrechtlich geschiitzten
Trainingsdaten auf Basis von § 44b UrhG unionsrechtlich zuléssig.

IV. Zusammenfassung und kritische Wiirdigung des Regelungsvorschlags
Insgesamt konnen die identifizierten Regelungsbediirfnisse fiir das Web

Scraping von Werken als Trainingsdaten insbesondere durch die Anfiigung
eines vierten Absatzes in der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mi-

873 ErwGr. 35 InfoSoc-RL.

874 Fiir die Privatkopievergiitung EuGH, Urt. v. 24.03.2022 - C-433/20, GRUR 2022, 558
Rn. 43 - Austro-Mechana/Strato.

875 Fiir die Privatkopievergiitung EuGH, Urt. v. 24.03.2022 - C-433/20, GRUR 2022, 558
Rn. 45, 47 - Austro-Mechana/Strato.
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B. Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten

ning aus § 44b UrhG verwirklich werden. § 44b Abs. 4 UrhG-E bestimmt,
dass weder Loschungspflicht noch Opt-out-Mechanismus bei Vervielfalti-
gungshandlungen fiir das Sammeln von Trainingsdaten eingreifen sollen.
Auflerdem ist eine Klarstellung zur Anwendbarkeit der Schrankenbestim-
mung auf das Sammeln urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten fiir die
Entwicklung von KI zweckmaflig. Sie sollte als Satz 2 in § 44b Abs.1 UrhG
eingefiigt werden.

Die Bereichsausnahme von Ldschungserfordernis und Opt-out-Mecha-
nismus kann aufgrund der Harmonisierungswirkung der DSM-RL aber
nicht ohne weiteres im nationalen Urheberrecht umgesetzt werden. Hier-
fiir fehlt es an einer entsprechenden Regelung oder Offnungsklausel auf
unionsrechtlicher Ebene. Der Umsetzung des § 44b Abs. 4 UrhG-E muss
demzufolge eine européische Rechtssetzungsinitiative vorangehen.

Die gesetzliche Vergiitung, die Urheber fiir die Verwendung ihrer Wer-
ke als Trainingsdaten erhalten sollen, kann durch Einfiigung der §§ 44c
bis 44e UrhG-E umgesetzt werden. Die Einfiigung des Vergiitungsmecha-
nismus ist auch unionsrechtlich zuldssig. Er ist nach dem Vorbild der
Hersteller- und Betreibervergiitung (§§ 54 ff. UrhG) ausgestaltet. Dies bietet
sich an, weil auch die Hersteller- und Betreibervergiitung Pauschalisierun-
gen bei Vergiitungshohe und Anspruchsinhaberschaft vorsieht. Beides ist
auch im vorliegenden Fall notwendig. Vorteilhaft an einer Umsetzung nach
dem Vorbild der Hersteller- und Betreibervergiitung ist auflerdem, dass den
Verwertungsgesellschaften, die die Vergiitungsanspriiche geltend machen
sollen (§44e Abs.1 UrhG-E), die grundlegenden Mechanismen bekannt
sind.

B. Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten

Die Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten wird von der
Schrankenbestimmung fiir voriitbergehende Vervielfaltigungen aus § 44a
UrhG erfasst.87¢ Dies gilt jedenfalls so lange, wie die erfassten Inhalte nicht zur
Verwirklichung von Sekundarzwecken abgesondert und die Werke tatséach-
lich nur voriibergehend gespeichert werden. Aulerdem sind die Vervielfalti-

876 Dazu 3. Teil D.1I. 1.
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I Unmittelbar begrenzende Ausgestaltung des urheberrechtlichen Vervielfiltigungsrechts

gungshandlungen in der Anwendungsphase des KI-Systems auch von der
Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining aus § 44b UrhG gedeckt.?”
Damit sind sie im Grundsatz urheberrechtlich erlaubnisfrei méglich.

Regulatorisch zweckmaf3ig ist allerdings, die Speicherung von Werken
als Inputdaten fiir KI durch eine unmittelbar begrenzende Ausgestaltung
der urheberrechtlichen Verwertungsrechte, also bereits in den §§ 15 ff. UrhG
definitorisch aus dem Ausschliefllichkeitsrecht betroffener Urheber auszu-
klammern 378

I Unmittelbar begrenzende Ausgestaltung des urheberrechtlichen
Vervielfiltigungsrechts

Damit die Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten durch eine
unmittelbar begrenzende Ausgestaltung der Verwertungsrechte freigestellt
wird, muss eine Anpassung des Vervielfaltigungsrechts aus § 16 UrhG erfol-
gen. Eine entsprechende Regelung kénnte wie folgt aussehen:

§ 16 UrhG-E: Vervielfiltigungsrecht®”®

(1) Das Vervielfiltigungsrecht ist das Recht, Vervielfiltigungsstiicke des Werkes herzu-
stellen, gleichviel ob voriibergehend oder dauerhaft, in welchem Verfahren und in
welcher Zahl.

(2) Eine Vervielféltigung ist auch die Ubertragung des Werkes auf Vorrichtungen zur
wiederholbaren Wiedergabe von Bild- oder Tonfolgen (Bild- oder Tontrdger), gleich-
viel, ob es sich um die Aufnahme einer Wiedergabe des Werkes auf einen Bild- oder
Tontriger oder um die Ubertragung des Werkes von einem Bild- oder Tontriger auf
einen anderen handelt.

(3) Keine Vervielfiltigung ist die voriibergehende Zwischenspeicherung von Wer-
ken zu dem ausschlieflichen Zweck, sie als Eingabedaten (Art.3 Nr.33 VO
[EU] 2024/1689) fiir die Anwendung eines Systems kiinstlicher Intelligenz
(§ 44b Abs. 1 S. 2 UrhG-E) zu verwenden.

Ziel der Regelung ist dabei die Einschrinkung des iiber § 95a UrhG ge-
wiahrten Schutzes fiir technische Schutzmafinahmen, die gegen die Spei-
cherung von Inputdaten gerichtet sind.3%9 Demzufolge kommt es nicht
entscheidend auf die mit § 16 Abs.3 UrhG-E hervorgerufene Darlegungs-
und Beweislastverteilung an. Aufgrund der negativen Formulierung des

877 Dazu 3. Teil D. II. 2. a).

878 Dazu im Detail siehe oben unter 2. Teil D. I1.

879 Hervorhebung steht fiir neu einzufiigenden Normtext.
880 Siehe im Detail unter 2. Teil D. II. 2.

323

Access - =


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

C. Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter Trainings- und Inputdaten

Regelungsvorschlags wire der Nutzer fiir die Freistellungsvoraussetzungen
im Rahmen des § 16 Abs. 3 UrhG-E darlegungs- und ggf. beweisbelastet.

IL. Unionsrechtliche Perspektive auf den Regelungsvorschlag und
Schlussfolgerungen

Auch das Vervielfiltigungsrecht ist durch Art.2 InfoSoc-RL unionsrecht-
lich harmonisiert. Nationale Bestimmungen diirfen jedenfalls nicht hinter
dem durch das Unionsrecht gewdhrten Schutzniveau zuriickbleiben. Dies
wire bei einer Einschrinkung des Vervielfaltigungsrechts entsprechend
§16 Abs.3 UrhG-E allerdings der Fall. Eine solche Rechtsinderung wire
daher unionsrechtswidrig. Auch die regulatorisch notwendigen Anpassun-
gen am urheberrechtlichen Vervielfaltigungsrecht kénnten deswegen nur
umgesetzt werden, wenn ihr eine européische Rechtssetzungsinitiative vor-
angeht.

C. Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter Trainings- und
Inputdaten als Teil der Datenvorverarbeitung

Bei der Einordnung der Vorverarbeitung urheberrechtlich geschiitzter Trai-
nings- sowie Inputdaten in den Rechtsrahmen des geltenden Urheberrechts
muss zwischen der Normalisierung und dem Feature Encoding der Wer-
ke unterschieden werden. Bei der Normalisierung von Werken konnen
— je nach eingesetztem Normalisierungsverfahren — Vervielfaltigungshand-
lungen gemiaf3 §16 Abs.1 UrhG stattfinden. Diese sind sowohl von der
Schrankenbestimmung fiir voriibergehende Vervielfaltigungen (§ 44a Nr. 2
UrhG) als auch von der Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining
(§ 44b UrhG) gedeckt und daher im Grundsatz urheberrechtlich erlaubnis-
frei moglich. Beim nicht-expressiven Feature Encoding der Werke fehlt es
hingegen bereits an der Herstellung eines Vervielfaltigungsstiicks im Sinne
des § 16 Abs.1 UrhG. Auch diese unmittelbar aus der Reichweite der urhe-
berrechtlichen Verwertungsrechte folgende Rechtslage macht das Feature
Encoding im Ergebnis erlaubnisfrei méglich.
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I Unmittelbar begrenzende Ausgestaltung des urheberrechtlichen Vervielfiltigungsrechts

Sowohl das Feature Encoding als auch die Normalisierung von als In-
put- sowie Trainingsdaten generierten Werken sollte aus einer regulatori-
schen Perspektive jedoch durch eine unmittelbar begrenzende, definitori-
sche Ausgestaltung des Vervielfiltigungsrechts aus dem urheberrechtlichen
Schutzbereich ausgeklammert sein.®! Fiir die Normalisierung der Werke
bedarf es damit trotz der Anwendbarkeit mehrerer Schrankenbestimmun-
gen de lege ferenda einer Anpassung des urheberrechtlichen Regelungsre-
gimes.

I Unmittelbar begrenzende Ausgestaltung des urheberrechtlichen
Vervielfiltigungsrechts

Damit die Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter Werke durch eine
unmittelbar begrenzende Ausgestaltung des Vervielfaltigungsrechts freige-
stellt wird, muss eine Anpassung in § 16 UrhG erfolgen. Ziel der Regelung
ist die mittelbare Einschrankung des {iber § 95a UrhG erfolgenden Schutzes
von gegen die Normalisierungsschritte eingesetzten technischen Schutz-
mafinahmen.?2 Auch hier kommt es demzufolge nicht auf die aus der
Regelung folgende Darlegungs- und Beweislastverteilung an. Da sich aus
dem Freistellungsbediirfnis fiir die Speicherung von Werken als Inputdaten
bereits Anderungsbedarf in Bezug auf § 16 UrhG ergeben hat,383 kénnen
beide Anpassungsvorschliage wie folgt zusammengefiihrt werden:

§ 16 UrhG-E: Vervielfiltigungsrecht?®*

(1) Das Vervielfiltigungsrecht ist das Recht, Vervielfiltigungsstiicke des Werkes herzu-
stellen, gleichviel ob voriibergehend oder dauerhaft, in welchem Verfahren und in
welcher Zahl.

(2) Eine Vervielfiltigung ist auch die Ubertragung des Werkes auf Vorrichtungen zur
wiederholbaren Wiedergabe von Bild- oder Tonfolgen (Bild- oder Tontrdger), gleich-
viel, ob es sich um die Aufnahme einer Wiedergabe des Werkes auf einen Bild- oder
Tontréiger oder um die Ubertragung des Werkes von einem Bild- oder Tontriger auf
einen anderen handelt.

(3) Keine Vervielfiltigung sind folgende Werkverwendungen:

1. die voriibergehende Zwischenspeicherung von Werken zu dem ausschlief3li-
chen Zweck, sie als Eingabedaten (Art. 3 Nr. 33 VO [EU] 2024/1689) fiir die

881 Dazu im Detail siehe oben unter 2. Teil C. sowie E.

882 Siehe im Detail unter 2. Teil C. II. 2. sowie 2. Teil D. II. 2.
883 Dazu siehe oben unter 4. Teil B. I.

884 Hervorhebung steht fiir neu einzufiigenden Normtext.
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C. Normalisierung urheberrechtlich geschiitzter Trainings- und Inputdaten

Anwendung eines Systems kiinstlicher Intelligenz (§ 44b Abs. 1 S. 2 UrhG) zu
verwenden, und

2. die Transponierung von als Trainings- oder Eingabedaten (Art. 3 Nr. 33 VO
[EU] 2024/1689) fiir ein System kiinstlicher Intelligenz erfassten Werken auf
eine vergleichbare Skala (Normalisierung).

IL. Unionsrechtliche Perspektive auf den Regelungsvorschlag und
Schlussfolgerungen

Auch bei einer Freistellung der Normalisierung von urheberrechtlich ge-
schiitzten Trainings- sowie Inputdaten muss allerdings beriicksichtigt wer-
den, dass das urheberrechtliche Vervielfaltigungsrecht durch Art. 2 InfoSoc-
RL harmonisiert ist. Eine dem § 16 Abs.3 UrhG-E entsprechende Rechts-
inderung wire daher, wie bereits fiir die Speicherung von Werken als
Inputdaten gezeigt werden konnte, unionsrechtswidrig. Auch der Anpas-
sung des urheberrechtlichen Regelungsregimes fiir die Normalisierung von
Werken zur Verwendung als Trainings- und Inputdaten miisste deswegen
eine europdische Rechtssetzungsinitiative vorausgehen.
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Fiinfter Teil: Zusammenfassung und Schlussfolgerungen aus der
Untersuchung

Urheberrechtlich geschiitzte Werke werden in erheblichem Umfang fiir das
Training von KI, also von auf kiinstlichen neuronalen Netzen basierenden
Systemen maschinellen Lernens, bendtigt. AufSerdem konnen sie als Input-
daten und damit als Berechnungsgrundlage fiir die Anwendung von KI-
Systemen im konkreten Einzelfall dienen. Entwicklung sowie Einsatz von
KI und das urheberrechtliche Regelungsregime stehen daher in einer engen
Beziehung zueinander. Vor diesem Hintergrund muss untersucht werden,
welche Rahmenbedingungen das Urheberrecht fiir die Verwendung von
Werken als Trainings- und Inputdaten zur Verfiigung stellt. Fraglich ist
auflerdem, ob Perspektiven fiir den urheberrechtlichen Rechtsrahmen auf-
gezeigt werden konnen. Konkret sind die aufgeworfenen Fragestellungen
dabei in Bezug auf die praktisch relevante Speicherung urheberrechtlich
geschiitzter Trainingsdaten aus Internetquellen mit Hilfe von Webcrawlern,
die eigentliche Durchfithrung des Trainings auf Basis von Werken, die
Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten fiir die Anwendung
von KI-Systemen in konkreten Anwendungsszenarien sowie die notwendi-
ge Vorverarbeitung dieser gewonnenen Rohdaten in den Blick zu nehmen.
Um Perspektiven fiir den urheberrechtlichen Rechtsrahmen aufzuzeigen,
miissen fiir die aufgezeigten Fallgruppen aulerdem regulatorische Freistel-
lungsbediirfnisse identifiziert werden. Aus einem Vergleich dieser Freistel-
lungsbediirfnisse, also des Soll-Zustands, mit der urheberrechtlichen Lex
lata, dem Ist-Zustand des Regelungsregimes, lassen sich Anderungsbedar-
fe im Urheberrecht ermitteln. Auf Basis dieser Anderungsbedarfe kénnen
anschlieflend konkrete Anpassungsvorschldge fiir den urheberrechtlichen
Regelungskomplex erarbeitet werden.

Die Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten mit Hilfe
von Webcrawlern sollte urheberrechtlich freigestellt werden. Grund hierfiir
ist, dass die Innovationsinteressen der Trainingsdatensammler sowie beste-
hende praktische Lizenzierungsschwierigkeiten das nur geringfiigig beein-
trachtigte Verwertungsinteresse betroffener Urheber iiberwiegen. Das Frei-
stellungsinteresse wird dem Grunde nach durch die Schrankenbestimmung
fur Text und Data Mining aus §44b UrhG erfiillt. Dies ergibt sich aus
einer richtlinienkonformen Auslegung des Schrankentatbestands. Die Re-
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Fiinfter Teil: Zusammenfassung und Schlussfolgerungen aus der Untersuchung

gelung privilegiert auch Vervielfiltigungshandlungen kommerziell tatiger
Trainingsdatensammler. Dennoch kénnen nicht sdmtliche der identifizier-
ten Regelungsbediirfnisse mit der Schrankenbestimmung aus § 44b UrhG
erfiillt werden. Denn zum einen ist eine Kompensation der freigestellten
Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten zugunsten betrof-
fener Urheber mittels eines gesetzlichen Vergiitungsanspruchs notwendig.
Einen solchen Vergiitungsanspruch sieht § 44b UrhG aber nicht vor. Da-
riiber hinaus sind der in § 44b Abs.3 UrhG angelegte Opt-out-Mechanis-
mus, der durch Vorbehaltserkldrungen in natiirlicher Sprache ausgelost
werden kann, sowie die in § 44b Abs.2 S.2 UrhG vorgesehene Loschungs-
pflicht fiir Trainingsdatensammler nicht interessengerecht. Im FEinzelfall
kann eine Freistellungswirkung zugunsten von Trainingsdatensammlern
zwar auch tber die Schrankenbestimmung fiir die Nutzung von Werken
als unwesentliches Beiwerk aus § 57 UrhG erreicht werden. Das struktu-
relle Freistellungsinteresse kann hierdurch de lege lata allerdings nicht
erfiillt werden. Die Schrankenbestimmung fiir Text und Data Mining ist
de lege ferenda deswegen durch einen § 44b Abs. 4 UrhG-E zu erginzen.
Er soll fiir das Sammeln urheberrechtlich geschiitzter Trainingsdaten eine
Bereichsausnahme von der Loschungspflicht und dem Opt-out-Mechanis-
mus vorsehen. Da § 44b UrhG den Art. 4 DSM-RL in nationales Recht um-
setzt, kann das allerdings nur im Zusammenspiel mit einer vorangehenden
europdischen Rechtssetzungsinitiative erfolgen. Der Schrankenbestimmung
fir Text und Data Mining aus § 44b UrhG ist mit §§ 44c bis 44e UrhG-E
dariiber hinaus eine gesetzliche Vergiitungspflicht fiir die Vervielfiltigung
von Werken zum Training von KI anzufiigen. Sie ist nach dem Vorbild
der Hersteller- und Betreibervergiitung (§§ 54 ff. UrhG) auszugestalten. Die
Einfiihrung dieses Vergiitungsmechanismus ist unionsrechtlich bereits jetzt
zuldssig.

Auch fiir die eigentliche Durchfithrung des KI-Trainings, also die Anpas-
sung der numerischen Parameter des KNN auf Basis der zum Training
gesammelten Werke, konnte ein regulatorisches Freistellungsinteresse er-
mittelt werden. Sie ist tatsdchlich und rechtlich von der Aggregation der
Trainingsdaten abzugrenzen. Zweckmaflig ist dabei eine vergiitungsfreie
Freistellung im Wege einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der
urheberrechtlichen Verwertungsrechte. Damit das Freistellungsinteresse im
geltenden Urheberrecht abgebildet wird, miissen alle vier Teilaspekte des
Trainings diese regulatorischen Bediirfnisse erfiillen. Das ist bei der Um-
wandlung der Trainingsdaten in numerische Tensoren, dem sogenannten
Feature Encoding, der eigentlichen Analyse der Trainingswerke im Rechen-
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Fiinfter Teil: Zusammenfassung und Schlussfolgerungen aus der Untersuchung

prozess, hierbei angefertigter, voriibergehender Kopien der in Tensoren
umgewandelten Trainingsdaten sowie insbesondere auch der Anpassung
der Gewichtungswerte und anderen Parameter innerhalb des KNN der
Fall. Denn im Rahmen dieser Teilschritte werden keine Vervielfaltigungs-
stiicke der Werke im Sinne des § 16 UrhG angefertigt. Das gilt selbst dann,
wenn einzelne Werke in den Strukturen des KNN subsymbolisch gespei-
chert und im Einzelfall wieder rekonstruiert werden konnen. Diese Teilas-
pekte des Trainingsvorgangs beriihren demzufolge nicht den Schutzbereich
des urheberrechtlichen Ausschliefflichkeitsrechts. Etwas anderes gilt nur
fiir die Normalisierung von urheberrechtlich geschiitzten Trainingsdaten,
also das Transponieren der Werke auf eine vergleichbare Skala. Je nach
Normalisierungsverfahren und Werkart kénnen hierbei Vervielféltigungs-
handlungen im Sinne des §16 UrhG vorgenommen werden. Auch wenn
die Normalisierung der Trainingsdaten von der Schrankenbestimmung fiir
Text und Data Mining aus §44b UrhG erfasst und damit freigestellt ist,
wird der geltende urheberrechtliche Rechtsrahmen damit nicht dem Wie
des identifizierten Regelungsbediirfnisses gerecht. Als Folge dessen ist § 16
UrhG durch einen § 16 Abs.3 UrhG-E zu erginzen. Er nimmt unter ande-
rem die Normalisierung von als Trainingsdaten erfassten Werken vom Ver-
vielfaltigungsbegriff aus. Da das Vervielfaltigungsrecht unionsrechtlich har-
monisiert ist, muss dem ebenfalls eine européische Rechtssetzungsinitiative
vorangehen. Eine isoliert nationale Anpassung des UrhG ist im konkreten
Fall nicht méglich.

Ebenfalls von § 16 Abs.3 UrhG-E umfasst werden sollte die Normalisierung
von als Inputdaten fiir die Anwendung von KI-Systemen gespeicherten
Werken. Sie muss de lege lata ebenfalls unter den Vervielfaltigungsbegriff aus
§ 16 UrhG gefasst werden. Auch wenn die Normalisierungsvervielfaltigungen
der als Inputdaten gespeicherten Werke ebenfalls so lange von § 44b UrhG
privilegiert und damit freigestellt werden, wie kein wirksamer Nutzungsvor-
behalt im Sinne des § 44b Abs. 3 UrhG erklart worden ist, 16st dies vor dem
Hintergrund des regulatorischen Freistellungsinteresses ein Regelungsdefizit
im geltenden urheberrechtlichen Rechtsrahmen aus. Solange die Inputdaten
nicht zur Verwirklichung von Sekundérzwecken abgesondert und nur vor-
iibergehend vervielfaltigt werden, ergibt sich eine Erlaubnis der Normalisie-
rung urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten weiterhin aus der Schranken-
bestimmung fiir voriibergehende Vervielfaltigungen, § 44a UrhG. Damit
kann das regulatorische Interesse nach einer Freistellung im Wege einer
unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtlichen Verwer-
tungsrechte allerdings gleichsam nicht erfiillt werden.
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Im Ubrigen konnen die fiir die Vorverarbeitung von Trainingsdaten
herausgearbeiteten Grundsitze auf die Vorverarbeitung von Werken iiber-
tragen werden, die als Input fiir KI-Systeme verwendet werden sollen.
Das fithrt dazu, dass bei der Umwandeln als Input verwendeter Werke in
numerische Représentationen, also Tensoren, keine Vervielfaltigungsstiicke
im Sinne des §16 UrhG hergestellt werden. Das Feature Encoding der
als Inputdaten verwendeten Werke greift demzufolge nicht in das urheber-
rechtliche Ausschliellichkeitsrecht ein. Diesbeziiglich besteht infolgedessen
kein Konflikt zwischen den identifizierten regulatorischen Freistellungsin-
teressen und dem geltenden Urheberrecht. Fiir das Feature Encoding der
urheberrechtlich geschiitzten Inputdaten ist daher keine Anpassung des
urheberrechtlichen Rechtsrahmens erforderlich.

Auch die vorgelagerte Speicherung urheberrechtlich geschiitzter Input-
daten beispielsweise durch Sensoren wie Kameras oder mit Hilfe von
Webcrawlern sollte urheberrechtlich freigestellt sein. Infolge einer Zusam-
menschau verschiedener Begriindungsansatze erweist sich die Freistellung
im Wege einer unmittelbar begrenzenden Ausgestaltung der urheberrechtli-
chen Verwertungsrechte als interessengerecht. Diesem Regelungsbediirfnis
wird der geltende Rechtsrahmen jedoch nicht gerecht. Bei der Speicherung
urheberrechtlich geschiitzter Inputdaten werden voriibergehende Verviel-
faltigungen hergestellt, die in das ausschliefSliche Vervielfaltigungsrecht
der Urheber nach §16 UrhG eingreifen. Die Anwendung einer KI kann
allerdings sowohl unter den Begriff des Text und Data Mining (§ 44b Abs. 1
UrhG) subsumiert als auch als rechtmiflige Nutzung (§ 44a Nr.2 UrhG)
eingeordnet werden. Solange mit den Werkstiicken keine Sekundarverwer-
tung bezweckt wird, die eine dauerhafte Speicherung der Inhalte notwendig
macht, sind die Vervielféltigungshandlungen daher von den Schrankenbe-
stimmungen fiir voriitbergehende Vervielfiltigungen aus § 44a UrhG sowie
fir Text und Data Mining aus § 44b UrhG erlaubnisfrei gestellt. Letzteres
aber ist aber nur dann der Fall, wenn kein Nutzungsvorbehalt im Sinne des
§ 44b Abs. 3 UrhG erkldrt worden ist. Dennoch wird mit der Anwendung
der Schrankenbestimmungen nur dem Ob, nicht aber dem Wie der identi-
fizierten Freistellungsbediirfnisse Rechnung getragen. Infolgedessen ist in
dem neu einzufiigenden §16 Abs.3 UrhG-E festzulegen, dass bei der vo-
riibergehenden Zwischenspeicherung von Werken zu dem ausschliefilichen
Zweck, sie als Inputdaten fiir die Anwendung eines KI-Systems zu verwen-
den, keine Vervielfaltigungsstiicke im Sinne des § 16 Abs. 1 UrhG hergestellt
werden. Aufgrund der unionsrechtlichen Vollharmonisierung des Verviel-
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taltigungsrechts kann auch das allerdings nur im Zusammenspiel mit einer
unionsrechtlichen Rechtssetzungsinitiative erfolgen.

Alles in allem stellt das Urheberrecht einen Rechtsrahmen zur Verfii-
gung, der sowohl das Training als auch den Einsatz von KI auf Basis ur-
heberrechtlich geschiitzter Trainings- beziehungsweise Inputdaten grund-
satzlich ermoglicht. Von besonderer Bedeutung hierfiir ist die Schranken-
bestimmung fiir Text und Data Mining aus § 44b UrhG. Mafigebend fiir
die urheberrechtliche Erlaubnisfreiheit des Trainings ist auch, dass keine
Vervielfiltigungsstiicke der zum Training verwendeten Werke dauerhaft
im KNN im Sinne des §16 Abs.1 UrhG hinterlegt werden. Ein Eingriff
in das urheberrechtliche Vervielfaltigungsrecht findet hierdurch demzufol-
ge nicht statt. Hierfiir kommt es nicht entscheidend auf die technische
Funktionsweise des KI-Trainings an. Bedeutung erlangt vielmehr ein nicht
rein-technisches, sondern normatives Verstandnis des urheberrechtlichen
Vervielfaltigungsbegriffs.

Insbesondere der auch in natiirlicher Sprache erkldrbare Nutzungsvorbe-
halt im Sinne des § 44b Abs.3 UrhG sowie das Fehlen einer Vergiitungs-
pflicht fiir die Speicherung von Werken als Trainingsdaten zugunsten be-
troffener Urheber, aber auch andere Bestandteile des urheberrechtlichen
Regelungsregimes fithren allerdings dazu, dass sich die aus den Sachver-
haltskonstellationen extrahierbaren Interessenslagen nicht vollstindig im
geltenden Urheberrecht abbilden. Nationaler und europdischer Gesetzge-
ber sind deswegen angehalten, den urheberrechtlichen Rechtsrahmen fiir
das Training und die Anwendung von KI einer Revision zu unterziehen.
Aufgrund des unionsrechtlichen Mehrebenensystems kommt es hierbei ins-
besondere auf den europdischen Richtliniengeber an. Der nationale Gesetz-
geber kann jedoch bereits jetzt ein Vergiitungsmodell fiir die Nutzung von
Werken als Trainingsdaten fiir KI-Entwicklung einfiihren, ohne dass dies
unionsrechtlich vorgezeichnet sein miisste. Bei dieser Gelegenheit sollte er
in § 44b Abs.1 UrhG auch eine Klarstellung dahingehend einfiigen, dass
das KI-Training unter den Text und Data Mining-Begriff der Regelung
fallt. Dabei kann er auch die sich aus Art. 4 Abs.3 DSM-RL ergebenden
Voraussetzungen der Angemessenheit und Ausdriicklichkeit von Nutzungs-
vorbehaltserkldrungen im nationalen Regelungstext umsetzen. Sie kdnnen
aktuell nur im Wege einer richtlinienkonformen Auslegung des Tatbestands
beriicksichtigt werden.
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