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Erster Teil

Einfiihrung






1. Kapitel

Einleitung

Was erwartet der Mensch von einem Computer? Er ist gewohnt, dass Computer
besser rechnen und ihn im Schach schlagen. Aber Computer kdnnen nichts tun,
was iiber das hinausgeht, wozu sie programmiert wurden. Sie wenden vom Men-
schen geschaffene Regeln an, sind ohne jede Kreativitét.

Doch die Technik hat sich verdndert, der Computer ist nicht mehr auf Regeln
angewiesen. Computer lernen jetzt durch Erfahrung und entwickeln ihre eigenen
Regeln, statt einen Algorithmus einfach nur abzuspulen. Damit stehen wir vor
der nédchsten technologischen Revolution: der kiinstlichen Intelligenz (KI). Diese
Deep-Learning-Systeme sind iiberraschend klug und bei Weitem besser als alle
vorprogrammierten Algorithmen. Durch maschinelles Lernen werden Computer
so kreativ wie die Neuronen eines menschlichen Gehirns und schaffen komplexe
digitale Werke. Durchaus konnte das ein oder andere fiir ein von Menschenhand
geschaffenes Kunstwerk gehalten werden.

Die Zukunft, die wir bereits erleben, ist erst der Anfang. Das ganze Werkschaf-
fen steht an der Schwelle zur Automatisierung. Da sind Automaten, die Bilder er-
stellen, von kiinstlichen Intelligenzen erzeugte Kunst. In einigen Konzernen wird
nicht von Menschen, es wird von Maschinen geschrieben. Und wéhrend dieser
Text entsteht, kann das Erbgut von Millionen Menschen analysiert werden, um
Medikamente fiir jeden Einzelnen zu erzeugen.

Das Potenzial ist endlos, ebenso wie das Konfliktpotenzial. Eine wichtige Frage
wird sein, wie sich diese Anwendungen kiinstlicher Intelligenz auf das Immate-
rialgiiterrecht auswirken. Kann eine Maschine neue Ideen schaffen? Gedichte,
Musik und Theaterstiicke schreiben? Wenn Maschinen Kreativitét so einfach wie
ein Mensch erzeugen, ist die Frage unweigerlich: Gibt es eine personliche Schop-
fung durch einen Computer? Das wére so viel mehr als der Mensch erwartet.

A. Problemaufriss

,»An die Stelle des Menschen als geistiger Schopfer hat sich der Apparat ge-
schoben.“! Als Friedrich Karl Fromm 1964 diese Worte schrieb, konnte er nicht
wissen, welche Bedeutung seine Feststellung heute, mehr als fiinf Jahrzehnte
spéter, fiir das Immaterialgiiterrecht haben wiirde. Doch 2020 ist sie aktueller
als je zuvor: Moderne Computer steuern die Entwicklung von Medikamenten,
erzeugen Designs, komponieren Musik und schreiben Texte — so wie den Be-

I Fromm, GRUR 1964, 304.



4 1. Kapitel: Einleitung

ginn dieser Einleitung.>? Was bedeutet es fiir das Immaterialgiiterrecht, wenn
nicht mehr der Mensch, sondern ein Computer kreativ ist? Wem gehort, was
ein Algorithmus erschaffen hat? Diese Fragen sind so dringend, dass die Forde-
rung, mit der Fromm damals seinen Text beendete, der Anfang fiir diese Arbeit
sein soll: ,,Das Recht muss zur Kenntnis nehmen, dass aus der Utopie von ges-
tern die Wirklichkeit von heute geworden ist, die nach der juristischen Ordnung
von morgen ruft.*3

Die Wirklichkeit gewordene Utopie sind Computer, die durch ,kiinstliche
Intelligenz** und ohne menschliche Steuerung Werke und Erfindungen erzeu-
gen konnen. Damit sind nicht etwa Roboter im Science-Fiction-Stil gemeint.
Kiinstliche Intelligenz ist eine bestimmte Art, einen Computer einzusetzen, ihn
zu programmieren. Diese Technik findet sich schon heute in vielen Geriten,
die wir téglich einsetzen, vom Spamfilter im E-Mail-Postfach bis zur Sprach-
erkennung auf dem Smartphone. Was die Technologie so revolutiondr macht,
ist die Moglichkeit, kognitive Fahigkeiten auf den Computer zu verlagern. Statt
nur vorgefertigte Abldufe zu automatisieren, lasst kiinstliche Intelligenz einen
Computer Dinge lernen, ohne dass der Programmierer* sie als formalisierte
Regel aufschreiben muss. Dadurch ist der Computer zu geistigen Leistungen in
der Lage, die bisher nur Menschen moglich waren, etwa Werke und Erfindun-
gen zu erschaffen. Mit kiinstlicher Intelligenz werden Computer zu Schopfern.

Neben das klassische Problem des Immaterialgiiterrechts, wie Computer-
programme rechtlich geschiitzt sind, tritt daher bei kiinstlicher Intelligenz die
Frage, ob auch das geschiitzt werden kann, was die Computerprogramme er-
zeugen. Dass diese Frage kein bloBes akademisches Gedankenspiel ist, zeig-
te der 25. Oktober 2018. Als an diesem Tag im Auktionshaus Christie’s der
Hammer féllt, steht der Preis fiir das Portrait ,,Edmond de Belamy* bei mehr
als 400.000 US-Dollar. Das skizzenhafte, in dunklen Farben gehaltene Bild
eines Mannes erinnert mit seinen impressionistischen Ziigen an die Kunst des
19. Jahrhunderts. Das Besondere ist aber weniger das Motiv als der Maler: Das
Bild ist mit ,,min G max D x[log(D(x))] + z[log(1—-D(G(z)))]* unterschrie-
ben — einem Ausschnitt des Programmcodes, mit dem das Portrait generiert
wurde. Die Signatur steht sinnbildlich fiir den Schritt vom menschlichen zum
elektronischen Kiinstler. Der Maler von ,,Edmond de Belamy* ist ein neurona-
les Netzwerk, das mit gemeinfreien Bildern aus einer Online-Enzyklopédie trai-
niert wurde, um Gemaélde zu erzeugen. Die Auktion bei Christie’s war damit die

2 Den oben eingeriickten Text haben zwei neuronale Netze erzeugt. Die ersten Sétze stam-
men von einem auf dem Machine-Learning-Framework TensorFlow basierenden System, das
mit passenden Zeitungsartikeln und Biichern darauf trainiert ist, Texte zu kiinstlicher Intel-
ligenz zu schreiben. Die entstandenen Satze wurden durch das Textgenerierungsmodell GPT-2
erginzt und von mir manuell korrigiert und zusammengefiigt.

3 Fromm, GRUR 1964, 304, 306.

4 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird im Text das generische Maskulinum verwen-
det. Selbstversténdlich sind damit Personen jeglichen Geschlechts gemeint.
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erste Versteigerung eines Kunstwerks einer kiinstlichen Intelligenz. Dahinter
stand das Pariser Kiinstlerkollektiv Obvious, ,,obvious‘ ist an der Aktion aller-
dings nichts. Denn wéhrend es bis hierhin nur eine Anekdote in der (KI-)Kunst-
geschichte ist, wurde ,,Edmond de Belamy* wenige Stunden spéter zum Fall fiir
das Immaterialgiiterrecht.

»~Am I crazy for thinking that they really just used my network and are
selling the results?*> Robbie Barrat ist einer der wenigen Menschen auf der
Welt, den die KI-Kunst nicht {iberrascht. Der Teenager aus den USA hatte schon
ein Jahr zuvor ein neuronales Netz entwickelt, das Bilder generiert, die dem
versteigerten Portrait erstaunlich dhnlich sehen. Den Code dafiir hatte er unter
einer Open-Source-Lizenz ins Internet gestellt.® Viel Aufmerksamkeit bekam
sein Projekt nicht — auBler von einem Pariser Kiinstler, der sich detailliert erklé-
ren lieB3, wie er die KI einsetzen kann. Ein paar Stunden nach der Auktion zeigt
Barrat auf Twitter das versteigerte Portrait neben Bildern, die seine KI generiert
hat und schreibt den Satz, in dem er den Kiinstlern von Obvious vorwirft, die
Ergebnisse seines Programms zu vermarkten. Sogar der Code aus der Signatur
stammt von ihm. Die Geschichte, wie Pariser Kiinstler fremden Programmcode
nutzten, um einen PR-Stunt zu landen und damit fast eine halbe Million Dollar
verdienen, macht schnell die Runde. So riickt die Auktion die Debatte um Werk
und Urheberschaft bei von Computern generierten Werken in den Vordergrund.
,.Die Preisfrage: An wen geht das ersteigerte Geld?“” Diese Frage ist auch des-
halb interessant, weil dem intuitiven Ungerechtigkeitsgefiihl auf den zweiten
Blick tiefere Uberlegungen folgen. Kann der Programmierer einer kiinstlichen
Intelligenz entscheiden, was mit den Werken ,,seiner KI geschieht? Soll er da-
riiber entscheiden konnen?

Das Immaterialgiiterrecht ist seit jeher dadurch geprégt, dass Menschen tech-
nische Hilfsmittel nutzen, um sich kreativ auszudriicken, Ideen zu entwickeln
und sie umzusetzen. Vom Maler, der den Pinsel in der Hand halt, bis zum Erfin-
der am Mikroskop kommt kaum ein Werk oder eine Erfindung ohne ein Werk-
zeug zustande. Trotzdem sprechen wir selbstverstdndlich vom Menschen als
Urheber oder Erfinder. Die naheliegende Reaktion auf den Einsatz von kiinst-
licher Intelligenz im Schopfungsprozess ist daher, das neuronale Netz von Bar-
rat in die lange Reihe der technischen Hilfsmittel einzureihen. Warum sollte die
als Pinsel eingesetzte KI anders behandelt werden als der Pinsel in der Hand
des Menschen? Eine vom US-Kongress eingesetzte Kommission stiitzte schon
1978 diese Argumentation, die bis heute die Diskussion liber computergenerier-
te Schopfungen prigt:

> Robbie Barrat (@videodrome) auf Twitter, 25.10.2018, www.twitter.com/videodrome/
status/1055285640420483073 [perma.cc/TCX4-84ClJ].

6 www.github.com/robbiebarrat/art-DCGAN [perma.cc/CU2T-ECYA].

7 Graff, Malen nach Zahlen, Siiddeutsche Zeitung vom 19.03.2019, S. 10.
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,,The computer, like a camera or a typewriter, is an inert instrument, capable of function-
ing only when activated either directly or indirectly by a human. When so activated it is
capable of doing only what it is directed to do in the way it is directed to do it.*8

Doch die Zeiten, in denen Computer bessere Schreibmaschinen waren, sind
vorbei. Die Technik hat sich grundlegend gedndert und verlangt einen neuen
Blick auf Schopfungen, die durch Computerprogramme erzeugt wurden.’ Bis-
her war allen Werkzeugen gemeinsam, dass sie die geistige Leistung des Men-
schen unterstiitzen. Das Werkzeug hilft dem Schopfer, indem es den Aufwand
des Werkschaffens oder Erfindens so weit wie moglich auf die Technik ver-
lagert. Aber ob Pinsel oder moderne Kamera, die Entscheidung iiber das Motiv,
die kreative geistige Leistung, kam stets vom Menschen. Mit kiinstlicher Intel-
ligenz tibernimmt nun der Computer auch die geistige Leistung. Der Computer
ist nicht mehr darauf beschrinkt, zu tun, was ihm einprogrammiert wurde, er
lernt selbst. Barrat musste seinem neuronalen Netz keine Anweisungen geben,
wie oder was es malen soll. Die KI hat ihren Stil selbst erlernt und daraus ein ei-
genes, neues Bild generiert. Ist die KI dann ein Pinsel oder ist die KI der Maler?

So wie das Internet die Verbreitung von Informationen revolutioniert hat, re-
volutioniert kiinstliche Intelligenz, wie Informationen erzeugt werden. Wir ni-
hern uns mit immer schnelleren Schritten einem Zeitalter, in dem ein groB3er Teil
der verfiigbaren Daten von intelligenten Computersystemen generiert wird. !
Diese Entwicklung veridndert, wie Innovation in allen Bereichen der Technik
entsteht. Fiir das Patentrecht kam der Erweckungsmoment kurz nach der KI-
Auktion bei Christie’s. Das ,,Artificial Inventor Project” meldete Ende 2018
zwei Erfindungen zum Patent an, die ein neuronales Netz ohne menschliche
Einwirkung generiert haben soll.!' Als Erfinder ist in der Anmeldung das KI-
System benannt, was die Patentamter vor die Frage stellt, welchen Einfluss der
Einsatz von KI auf die Patenterteilung hat. Kann eine KI Erfinder sein? Wem
steht dann das Patent zu? Diese futuristisch anmutenden Uberlegungen werden
zunehmend zu einem praktischen Problem. Das Europiische Parlament!'? und
die Europdische Kommission'3? sehen im Umgang mit KI schon heute eine der

8 Commission on New Technological Uses of Copyrighted Works, Final Report (CONTU),
S. 109.

9 So auch Abbott, 66 UCLA L. Rev. 2019, 3; Bridy, 5 Stan. Tech. L. Rev. 2012, 1, 2f,;
Boyden, 39 Colum. J. L. & Arts 2016, 377, 378; Vertinsky/Rice, 8 B. U.J. Sci. & Tech. L. 2002,
574, 5761.; Yanisky-Ravid/Liu, 39 Cardozo L. Rev. 2018, 2215, 2219f.

10" De Rouck, GRUR Int. 2019, 432, 436; Reinsel/Gantz/Rydning, The Digitization of the
World, S. 13.

11 EP 3564144 (,,Food Container) und EP 3563896 (,,Devices and Methods for Attracting
Enhanced Attention®) beim Européischen Patentamt, entsprechende Patente wurden unter an-
derem auch in den USA und Grof3britannien angemeldet.

12 Europiisches Parlament, EntschlieBung zu den Rechten des geistigen Eigentums bei der
Entwicklung von KI-Technologien. P9 _TA(2020)0277.

13 Europiische Kommission, An intellectual property action plan to support the EU’s re-
covery and resilience (IP Action Plan). COM(2020) 760 final.
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groBen Gegenwartsfragen des Immaterialgiiterrechts. Nach den Entscheidun-
gen der Patentéimter zu den KI-Erfindungen des ,,Artificial Inventor Projects*!4
mussten zuletzt zwei chinesische Gerichte tiber den Schutz von KI-generierten
Texten urteilen. !

Die Frage, wem gehort, was eine KI erschaffen hat, ist gewissermallen das
Spiegelbild der Diskussion um die Haftung fiir autonome Roboter.!6 Das Ge-
wihren und Zuordnen eines Schutzrechts an Schépfungen einer kiinstlichen In-
telligenz steuert, wem die Vorteile der Technologie zukommen, wéhrend das
Haftungsrecht entscheidet, wer fiir die Risiken einstehen muss. Urheber- und
Patentrechte an Werken und Erfindungen einer KI sind neben der wachsenden
wirtschaftlichen Bedeutung!” daher auch als Teil der gesellschaftlichen Debat-
te iber den Umgang mit kiinstlicher Intelligenz zu sehen. Das Immaterialgii-
terrecht als ,,Referenzgebiet fiir Innovation“!® steht dabei in einer besonderen
Verantwortung, die technische Entwicklung beim Erfinden und Werkschaffen
abzubilden, damit es auch neue Arten erfasst, Immaterialgiiter zu erschaffen.
Die Augen vor kreativer kiinstlicher Intelligenz zu verschlieBen, konnte sonst
erhebliche soziale und 6konomische Schiden verursachen, weil der mit dem
Schutzrecht bezweckte Anreiz ins Leere geht und viele fiir die Gesellschaft
wertvolle KI-Innovationen gar nicht entstehen wiirden.'® Das Immaterialgiiter-
recht steht daher wie das Haftungsrecht vor der Herausforderung, rechtliche
Losungen fiir lernfihige KI-Systeme zu entwickeln. Die Uberlegungen dazu
werfen grundlegende Fragen zur Schutzfiahigkeit und der Rechtfertigung von
Schutzrechten auf, die eine der ,,Hauptdenksiulen‘2? unseres Immaterialgiiter-
rechts, das Schopferprinzip, auf den Priifstand stellen.

Der Mensch als Schopfer von Werken und Erfindungen ist der Ausgangs-
punkt und die Legitimationsfigur fiir das Urheber- und Patentrecht. Ohne
menschlichen Schopfer kein Schutzrecht, so lautet die Logik des Schopferprin-
zips. Erst der geistige Schaffensakt des Menschen lasse das Immaterialgut ent-
stehen und rechtfertige, das unkorperliche Gut zu seinen Gunsten zu monopoli-
sieren. Danach besteht keine Rechtfertigung, etwas zu schiitzen, das eine KI

14 Priifungsabteilung des EPA, Entscheidung vom 27.01.2020 zu EP 3564144; US Patent
and Trademark Office, Entscheidung vom 22.04.2020 zu US 16/524350; UK Intellectual Prop-
erty Office, BL O/741/19, Entscheidung vom 04.12.2019.

15 Beijing Internet Court, (2018) Jing 0491 Min Chu 239 — Feilin v Baidu (Schutz abge-
lehnt) sowie Shenzhen Nanshan District Court, (2019) Yue 0305 Min Chu 14010 — Shenzhen
Tencent v Yingxun = GRUR Int. 2020, 763 — Tencent Dreamwriter (Schutz gewéhrt).

16" Gervais, GRUR Int. 2020, 117; Kirn/Miiller-Hengstenberg, Rechtliche Risiken auto-
nomer und vernetzter Systeme, S.226; Ory/Sorge, NJW 2019, 710, 711.

17" Guadamuz, Intellectual Property Quarterly 2017, 169, 174; Schafer/Komuves et al., 23
Artificial Intelligence and Law 2015, 217, 224 f.

'8 Hoffmann-Riem, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innova-
tion, S. 15.

19 World Economic Forum, Artificial Intelligence Collides with Patent Law, S. 4.

20 Fromm, GRUR 1964, 304.
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geschaffen hat. Doch diese Arbeit soll zeigen, dass das Schopferprinzip keine
Losung fiir die Probleme bietet, vor die kreative kiinstliche Intelligenz das Im-
materialgiiterrecht stellen wird. Die technische Entwicklung hat diese Denkséu-
le des Rechts ins Wanken gebracht und verlangt nach neuen Antworten. Denn:
»An die Stelle des Menschen als geistiger Schopfer hat sich der Apparat ge-
schoben.“?! Darin kann man einen ,,Angriff auf das Urheberrecht“?? sehen, eine
Verédnderung, die ,,das ganze bisherige Gebdude des gewerblichen Rechtsschut-
zes [...] zum Einstiirzen zu bringen vermag*>® — der Computer als Schopfer ist
aber keine Provokation, sondern die Diagnose eines Problems. Wie geht das
Immaterialgiiterrecht damit um, wenn der Schépfungsprozess zunehmend auf
die Technik verlagert wird? Wann ist es eine Schopfung der kiinstlichen Intel-
ligenz? Sind solche Werke und Erfindungen einer KI geschiitzt? Sollten sie ge-
schiitzt sein?

Ob diese Fragen tatsdchlich das Ende des Immaterialgiiterrechts bedeuten,
wird sich noch zeigen. Zumindest sind sie Ausgangspunkt fiir diese Arbeit und
eine Diskussion, der sich das Immaterialgiiterrecht in den nachsten Jahren wird
stellen miissen.

B. Stand der Forschung

Die Schnittstelle zwischen Immaterialgiiterrecht und kiinstlicher Intelligenz
war bereits in den 1990er-Jahren Gegenstand juristischer Forschung.?* Ausldser
war die Einfiihrung einer Regelung zum Schutz computergenerierter Werke im
britischen Urheberrecht. Die Vorschrift fand in der Praxis aber keine Anwen-
dung und so wurde — auch wegen der offenen technischen Entwicklung — jede
Entscheidung in dieser Frage als verfriiht angesehen.?® Erst der technische Fort-
schritt zu Beginn der 2010er-Jahre war Anlass, um die Diskussion iiber com-
putergenerierte Werke und Erfindungen neu zu starten.

Den wieder aktuell gewordenen Fragen um KI-Werke und -Erfindungen
widmeten sich zundchst Autoren aus den Vereinigten Staaten und den am briti-
schen Urheberrecht orientierten Staaten des Commonwealth.?” Seit 2018 wird

21 Fromm, GRUR 1964, 304.

22 Wandtke/Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Einleitung Rn. 1.

23 Yolmer, MittDPatAnw 1971, 256.

24 Vgl. etwa die Beitrige zu WIPO, Symposium on the Intellectual Property Aspects of
Artificial Intelligence, 1991 sowie ALAI Executive Committee, Monthly Review of the World
Intellectual Property Organization (WIPO) 1990, 154; Gervais, 1IC 1991, 628.

25 Lewinski/Dreier, GRUR Int. 1992, 45, 48 .

26 Fitzgerald/Seidenspinner, 5 Victoria U. L. & Just. J. 2013, 47, 62.

27 Vgl. beispielhaft Bridy, 5 Stan. Tech. L. Rev. 2012, 1; Hattenbach/Glucoft, 19 Stan.
Tech. L. Rev. 2015, 32; McCutcheon, 37 Melb. U. L. Rev. 2013, 46; Yanisky-Ravid, Mich. St.
L. Rev. 2017, 659.
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das Problem zunehmend in der deutschen Literatur diskutiert.?® Hervorzuheben
sind dabei Lauber-Ronsberg und Hetmank, die in mehreren Zeitschriftenbeitra-
gen?® und Vortrigen3? im Rahmen der Vereinigung fiir gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht (GRUR) die Diskussion eingeleitet haben. In ihren
Veroffentlichungen zeigen sie, dass kiinstliche Intelligenz das Immaterialgiiter-
recht vor Herausforderungen stellt und verweisen als Malstab fiir die Schutz-
fahigkeit von KI-Schopfungen de lege lata auf den ,,menschlichen Anteil fiir die
endgiiltige Formgestaltung*3!. Wann dieser Anteil fiir einen Schutz als Werk
oder Erfindung ausreicht und wo die Grenze zwischen menschlichem und ma-
schinellem Schaffen zu ziehen ist, wird in der Literatur immer wieder als of-
fene Frage aufgeworfen, ohne dass sich dafiir jedoch Kriterien herausgebildet
hiitten.>?> Gomille spricht davon, es sei noch zu kliren, ,,welcher menschliche
Beitrag noch ausreichend ist, um insgesamt von einem menschengemachten Er-
zeugnis sprechen zu konnen.*33

Kontrovers diskutiert wird auch die Frage, ob ein Grund besteht, com-
putergenerierte Schopfungen de lege ferenda zu schiitzen. Lauber-Rénsberg
argumentiert, ein solcher Schutz wiirde die anthropozentrische Ausrichtung
des Urheberrechts in Frage stellen.3* Zuletzt zweifelten Hilty, Hoffinann und
Scheuerer an, ob es eines Schutzrechts aus wirtschaftlicher Sicht iiberhaupt be-
diirfe.3> Auch Dornis weist darauf hin, dass es eine genaue Analyse der 6ko-
nomischen Anreize brauche, um eine differenzierte Losung zu entwickeln.3¢
Es fehle der bisherigen Diskussion an einer Abwégung der relevanten Faktoren
und die liberwiegend vertretene pauschale Schutzverweigerung sei nicht iiber-
zeugend begriindet.

28 Vgl. zu der Diskussion im deutschen Urheberrecht Dornis, GRUR 2019, 1252; Ehin-
ger/Griinberg, K&R 2019, 232; Gomille, JZ 2019, 969; Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR
2018, 574; Legner, ZUM 2019, 807; Ory/Sorge, NJW 2019, 710 und im Patentrecht Konertz/
Schénhof, ZGE/IPJ 2018, 379; Lauber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641; Meitinger,
MittDPatAnw 2020, 49; Ndgerl/Neuburger/Steinbach, GRUR 2019, 336; Zech, GRUR Int.
2019, 1145.

29 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574; Lauber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int.
2019, 641; Lauber-Ronsberg, GRUR 2019, 244.

30 Zur Jahrestagung der GRUR in Berlin 2018 sowie bei ,,GRUR meets Brussels* am
05.06.2018.

31 Hetmank/Lauber-Réonsberg, GRUR 2018, 574, 577.

32 Legner, ZUM 2019, 807, 808; Ory/Sorge, NJW 2019, 710, 7111,

33 Gomille, JZ 2019, 969, 970.

34 Lauber-Ronsberg, GRUR 2019, 244, 249 F.

35 Hilty/Hoffmann/Scheuerer, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper No. 20-02 2020, S. 12ff.

36 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1258f., zuletzt Dornis, 22 Yale J.L. & Tech. 2020, 1. So
auch Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence on Innovation, in:
Agrawal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intelligence, S. 115, 143.
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C. Methodik

Das Immaterialgiiterrecht hat eine starke Steuerungswirkung und bestimmt mit
dem Schutz von Schopfungen einer kiinstlichen Intelligenz iiber die Zuweisung
der wirtschaftlichen Vorteile der Automatisierung.3” Die Untersuchung soll sich
daher nicht auf rechtliche Wertungen beschrinken, sondern die gesellschaft-
lichen und 6konomischen Zusammenhinge des technischen Wandels sichtbar
machen, etwa hinsichtlich der Verteilung des generierten Wohlstands und des
Zugangs zu Wissen. Um diese vielfdltigen Fragen sowohl fiir die Auslegung des
geltenden Rechts als auch im Hinblick auf eine Losung de lege ferenda zu ope-
rationalisieren, versteht die Arbeit den Schutz durch das Immaterialgiiterrecht
als Instrument der Wohlfahrtsmaximierung, das nach 6konomischen Kriterien
funktioniert. In weiten Teilen basiert die Untersuchung daher auf einer 6ko-
nomischen Analyse nach dem MaBstab der Effizienz, die anschlieBend im Sinne
der Soziodkonomie auf die Ubereinstimmung mit wesentlichen gesellschaftli-
chen und sozialen Werten als iibergeordnetem Korrektiv iiberpriift wird.

Diese Arbeit ist insofern in gleich zweierlei Hinsicht methodisch kritisch:
Zum einen handelt es sich bei den Auswirkungen kiinstlicher Intelligenz auf
das Immaterialgiiterrecht um ein inhdrent interdisziplindres Thema, das durch
einen rein juristischen Zugang kaum zu erfassen ist. Zum anderen fiihrt der
frithe Zeitpunkt der Betrachtung zur Vorldufigkeit der Einschatzungen und Er-
gebnisse, weil sie unter dem Vorbehalt neuer technischer und wirtschaftlicher
Entwicklungen stehen.

Die Verbreitung von kiinstlicher Intelligenz beim Schaffen von Werken und
Erfindungen steht noch ganz am Anfang. Viele Durchbriiche sind der Forschung
erst im letzten Jahrzehnt gelungen und es ist zu erwarten, dass die nichsten in
diesem Jahrzehnt folgen werden. Die Entwicklung einer Technologie aus der
Gegenwartsperspektive zu betrachten, kann dazu verleiten, historische Briiche
zu sehen, wo riickblickend nur eine normale Evolution der Technik steht. Die
(immaterialgiiter-)rechtlichen Fragen schon jetzt anzugehen, hat aber den Vor-
teil, ein ,,Hinterherhinken* des Rechts hinter der Technik zu minimieren, und
nimmt dafiir eine gewisse Unschdrfe bewusst in Kauf. Der Unsicherheit tiber
die weitere Entwicklung versucht die Arbeit methodisch durch eine stark tech-
nikorientierte, aber gleichzeitig abstrahierte Perspektive zu entgehen. Statt eines
Blicks auf einzelne KI-Anwendungen — der schnell wieder iiberholt wire —
soll im Vordergrund die Frage stehen, wie sich das Werkschaffen und Erfinden
beim Einsatz von kiinstlicher Intelligenz grundsitzlich veréndert. Ziel der tech-
nischen Betrachtung ist festzustellen, welche Funktion die KI im Schopfungs-
prozess aus Sicht des Menschen hat, der sie einsetzt. Dafiir zeigt die Arbeit
die technischen Besonderheiten bei der Schopfung mit kiinstlicher Intelligenz

37 Agrawal/Gans/Goldfarb, 19 Innovation Policy and the Economy 2019, 139, 144.
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und die Vielzahl technischer Entwicklungen, die sich unter dem Sammelbegriff
,kinstliche Intelligenz* zu einem Element der Disruption verdichten, das (aus
heutiger Sicht) zu einer qualitativ neuen Art der Schopfung von Immaterialgii-
tern flihrt. Ergebnis ist ein methodischer Spagat, der einerseits auf der aktuellen
Forschung zu kiinstlicher Intelligenz in der Informatik aufbaut und andererseits
die Entwicklung von KI in einen groBeren funktionalen Zusammenhang setzt,
um die Untersuchung von konkreten technischen Systemen unabhéngig und
auch fiir zukiinftige KI-Systeme anwendbar zu machen.

Neben dem 6konomischen und dem technischen Teil betrifft die Arbeit aus
rechtlicher Sicht Grundlagenfragen zur Bedeutung von kiinstlicher Intelligenz,
die sich fiir viele Schutzrechte stellen. Untersuchungsgegenstand sind das Ur-
heber- und Patentrecht als die beiden zentralen Schutzsysteme mit Vorbildwir-
kung fiir das gesamte Immaterialgiiterrecht. Beide Schutzrechte zu betrachten,
bietet sich wegen der Synergieeffekte in der Diskussion um den Schutz von KI-
Werken und -Erfindungen an und erméglicht, die jeweilige Funktion des Schut-
zes herauszustellen, um passende Losungen fiir beide Schutzsysteme zu finden.
Wegen des starken Grundlagenbezugs lassen sich dabei auch die Erkenntnisse
aus anderen Rechtskreisen in die deutsche Rechtswissenschaft iibertragen. Statt
eines explizit rechtsvergleichenden Teils ist die laufende internationale Diskus-
sion zur Bedeutung von kiinstlicher Intelligenz fiir das Immaterialgiiterrecht
daher weitgehend unmittelbar in die Arbeit eingeflossen.

D. Gang der Untersuchung

Der Aufbau der Arbeit folgt einer Struktur, die sich aus den methodischen An-
satzpunkten ergibt: Nach einer Einfiihrung in die rechtlichen (Teil 1) und tech-
nischen Grundlagen (Teil 2) folgt die soziodkonomische Analyse (Teil 3) und
schlieBlich die Anwendung der Erkenntnisse auf das Immaterialgiiterrecht de
lege lata und de lege ferenda (Teil 4).

Die ersten beiden Teile legen die rechtlichen und technischen Pramissen
offen, von denen die Arbeit ausgeht. Kapitel zwei zeigt dafiir zunichst den sta-
tus quo im Immaterialgiiterrecht: Nach dem Schdpferprinzip sind nur mensch-
liche Schopfungen geschiitzt. Anders als ein GroBteil der Literatur endet die
Arbeit aber nicht mit dieser Erkenntnis, sondern hinterfragt, welche Bedeutung
dem Schopferprinzip tatsdchlich zukommt und ob es einen pauschalen Aus-
schluss von KI-Schopfungen tragen kann.

Die im zweiten Teil dargestellte Entwicklung von kiinstlicher Intelligenz
macht aus technischer Sicht deutlich, dass eine der Grundannahmen des Schop-
ferprinzips — die geistige Leistung als Einzigartigkeit des Menschen — in Frage
steht. Dafiir stellt das dritte Kapitel dar, was mit ,.kiinstlicher Intelligenz* ge-
meint ist und wie KI schon heute beim Werkschaffen und Erfinden eingesetzt
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wird. Das fiithrt zu der schwierigen Frage, ob Computer mit kiinstlicher Intel-
ligenz ,kreativ* sind. Um dieses Problem juristisch zu fassen, entwickelt Kapi-
tel vier eine Klassifikation fiir computergenerierte Schopfungen, die die Bedeu-
tung des Computers in kreativen Prozessen abbildet und damit das Fundament
fiir die immaterialgiiterrechtliche Losung sein soll.

Der dritte Teil betrifft die Frage, ob es wirtschaftliche oder gesellschaftliche
Griinde gibt, Werke und Erfindungen einer kiinstlichen Intelligenz zu schiit-
zen. Statt vom geltenden Recht auszugehen und bei der Auslegung implizit be-
stimmte Annahmen und Wertungen zugrunde zu legen, formuliert die Arbeit
hier zunéchst explizit einen effizienten und damit erwiinschten Soll-Zustand. Im
Fokus steht dabei in Kapitel fiinf eine rechtsokonomische Analyse der Schutz-
bediirftigkeit, die sich darauf stiitzt, wie der Einsatz von KI die Innovationsdko-
nomie verdndert. Die nach dem Mafistab der wirtschaftlichen Effizienz ermit-
telten Ergebnisse werden dann anhand von rechts- und gesellschaftspolitischen
Argumenten kontrolliert. Anschliefend fragt das sechste Kapitel, wem ein
Schutzrecht unter dem Gesichtspunkt der Nutzenmaximierung gegebenenfalls
originir zugeordnet werden sollte.

Der vierte Teil wendet die Erkenntnisse der Arbeit auf das Urheber- und
Patentrecht an. Kapitel sieben priift, ob von einer kiinstlichen Intelligenz ge-
nerierte Werke und Erfindungen de lege lata geschiitzt sind. Dieses Kapitel
zur Schutzfdhigkeit steht bewusst am Ende der Arbeit, um die Ergebnisse der
rechtsokonomischen Analyse in die Auslegung des geltenden Rechts einbezie-
hen zu konnen und moégliche Ineffizienzen zu erkennen. Basierend darauf zeigt
das achte Kapitel die Handlungsmdglichkeiten auf, die der Gesetzgeber de lege
ferenda hat. Es schlie3t mit fiinf Empfehlungen fiir das Urheber- und Patent-
recht des KI-Zeitalters, die AnstoB fiir die Diskussion sein und Losungsansétze
aufzeigen sollen. Die Arbeit endet in Kapitel neun mit einer Zusammenfassung
der wesentlichen Ergebnisse und einem Ausblick auf die vielen weiteren Fragen
zu kiinstlicher Intelligenz im Immaterialgiiterrecht.



2. Kapitel

Schopferprinzip als status quo

Schopfer eines Werks ist ein Mensch. Diese Aussage ist so allgemeingiiltig und
weit verbreitet, dass sie meist nicht mehr begriindet wird. Und doch stecken
in dem Satz zentrale Erkenntnisse des Immaterialgiiterrechts, deren Interpre-
tation fiir die Zukunft richtungsweisend sein diirfte. Nach dem darin veranker-
ten Schopferprinzip ist Trager des Schutzrechts die natiirliche Person, die eine
Schopfung vollbringt.!

Das Schopferprinzip hat aber noch eine dariiber hinausgehende Bedeutung,
die erst im Kontext von kiinstlicher Intelligenz an Bedeutung gewinnt: Die
Schopfung geistiger Giiter wird als genuin menschliche Fihigkeit angesehen.
Entsprechend geht die Rechtswissenschaft ganz tiberwiegend davon aus, dass
nur der Mensch die fiir ein Immaterialgiiterrecht notwendige kreative geistige
Leistung erbringen kann.? Die Fihigkeit zur Schépfung von Neuem hebe Men-
schen von ,,den unteren Schichten des Seins‘3 ab. Weder ein Tier, noch ein Un-
ternehmen oder eine Maschine kdnnen Schopfer sein. ,,Der Dogmensatz, ein
,echtes Kunstwerk‘ konne nur aus Hirn und Herz einer schopferischen Person-
lichkeit entspringen, galt bisher als so unumstoliche Wahrheit, daf3 er bei der
Legaldefinition des Schrift-, Bild- oder Tonwerks als selbstverstiandlich voraus-
gesetzt werden konnte.

Die geistige Leistung eines Menschen als notwendige Bedingung fiir das
Schutzrecht an einem Immaterialgut ist bis heute so tief im Urheber- und Pa-
tentrecht verwurzelt, dass Werke oder Erfindungen durch einen Computer von
vorneherein unméglich erscheinen.> Das Schopferprinzip ist damit als status
quo der Ausgangspunkt jeder immaterialgiiterrechtlichen Diskussion {iber die
Erzeugnisse kiinstlicher Intelligenz und meist zugleich deren Ende. Dieses Ka-
pitel soll zeigen, woher die enge Bindung an den Schopfer kommt, welche Be-

! Allfeld, Urheber- und Erfinderrecht, S. 11.

2 Allg. Meinung, vgl. nur Ahlberg, in: BeckOK UrhR, §2 UrhG Rn. 55; Bullinger, in:
Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 15, 16; Hoeren, in: Loewenheim, Hdb des UrhR, § 10 Rn. 2;
Krafer/Ann, Patentrecht, § 19 Rn.7; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2
UrhG Rn. 38f.; Melullis, in: Benkard, § 6 PatG Rn.31; Mes, PatG, §6 Rn. 10; Schulze, in:
Dreier/Schulze, § 7 UrhG Rn. 2.

3 Hubmann, Das Recht des schdpferischen Geistes, S. 12.

4 Fromm, GRUR 1964, 304, 305.

3> Anders zuletzt etwa Dornis, GRUR 2019, 1252; Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR
2018, 574; Rektorschek, MittDPatAnw 2017, 438, 442; Schaub, JZ 2017, 342, 347.
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deutung sie fiir den Umgang mit kiinstlicher Intelligenz hat und warum das
Immaterialgiiterrecht sich vom Schopferprinzip 16sen sollte, um einen zeitge-
mifBen Umgang mit Computern im Schopfungsprozess zu entwickeln.

A. Traditionelle Bindung von Schutzrechten
an natiirliche Personen

Leitgedanke des Immaterialgiiterrechts ist es, Friichte geistig-schopferischer
Arbeit vor Ausbeutung durch Dritte zu schiitzen. Der Schopfer soll dartiber ent-
scheiden konnen, ob und wie seine Schopfung verwertet wird und wer gegebe-
nenfalls von der Verwertung profitiert. Historisch entstanden die ersten Schutz-
rechte vor dem Hintergrund wirtschaftlicher Konflikte, insbesondere der Frage
nach dem ungenehmigten Nachdruck von Biichern. Es handelte sich faktisch
um einen Investitionsschutz fiir Verleger, der den Autor als Schopfer tiberhaupt
nicht im Blick hatte.® Im Bereich des heutigen gewerblichen Rechtsschutzes
bestand ein Privilegienwesen, das ebenfalls primér wirtschaftspolitisch moti-
viert war.” Das moderne Immaterialgiiterrecht mit der Bindung an den schopfe-
rischen Menschen nahm erst mit der Entdeckung von naturrechtlichen Begriin-
dungsansitzen Gestalt an.

1. Vom geistigen Eigentum zum Immaterialgiiterrecht

Zu Beginn des 18. Jahrhunderts kam die Idee auf, dass dem Schopfer eines im-
materiellen Guts daran ebenso ein AusschlieBlichkeitsrecht zustehe, wie dem-
jenigen, der ein materielles Gut erschafft. Nach der Arbeitstheorie von John
Locke steht jedes durch Arbeit geschaffene Werk im natiirlichen Eigentum des
Arbeiters.® Wer einen Gegenstand aus der Natur nehme und daraus etwas Neues
erzeuge, habe ein Anrecht auf das entstandene Produkt. Die Arbeitskraft des
Menschen sei sein Eigentum — alles was diese hervorbringt, eigne er sich an.’
Diesen Gedanken erweiterten Rechtsphilosophen auf geistige Leistungen und
begriindeten so ein geistiges Eigentumsrecht. Unabhingig von dem (materiel-
len) Werkstiick nahmen sie ein Eigentum des Menschen an seinen in Form ge-
brachten Gedanken, dem (immateriellen) Werk, an.'® Wenn der Mensch durch
eine geistige Leistung einen neuen Wert schaffe, etwas ,,aus sich produziert,

¢ Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 15 ff.

7 Ann, GRUR Int. 2004, 597, 600; Machlup, GRUR Ausl. 1961, 373, 374.

8 Locke, Two Treatises of Government, S.217.

9 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S. 65.

10" Fichte, Beweis der UnrechtmiBigkeit des Biichernachdrucks, Berlinische Monatsschrift
1793 (21), 443; Kant, Von der UnrechtméBigkeit des Biichernachdrucks, Berlinische Monats-
schrift 1785 (5), 403.
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was seinem eigenen Inneren Dasein und Existenz verdankt, kann er es als das
Seine beanspruchen.“!! Das Schutzrecht sei die gesellschaftliche Anerkennung,
gewissermafen der Lohn, fiir die geleistete Arbeit.!?

Im Anschluss daran entwickelte Josef Kohler die Idee eines Immaterialgiiter-
rechts, das um eine personlichkeitsrechtliche Komponente erweitert ist.!3 Nach
seiner Schopfungstheorie geniigt es fiir die Entstehung eines Schutzrechts, dass
,.ctwas dem Geiste eines Menschen entsprungen ist.“!# Der Mensch werde kraft
seiner Schopfungsgabe Eigentiimer seiner Werke und Erfindungen.!> Mit dem
Blick auf das Personlichkeitsrecht 16st er sich in Teilen von der naturrechtlichen
Logik, beide Begriindungsansétze in der deutschen (Immaterialgiiter-)Rechts-
entwicklung beruhen damit aber auf einer deontologischen Begriindung.!'®
Diese Wurzel des Immaterialgiiterrechts spielt bis heute eine gro3e Rolle und
spiegelt sich insbesondere in den Theorien zur Rechtfertigung von Schutzrech-
ten wider.!”

1I. Der Schopfer als Legitimationsfigur

Individualistische Ansitze!® zur Begriindung von Schutzrechten kniipfen im
Urheber- wie im Patentrecht an die geistige Leistung eines Menschen an, der
etwas Neues hervorbringt. Der Schutz des Schopfers, der ein Immaterialgut er-
schaffen hat, wird meist kumulativ mit seinem naturrechtlichen Eigentum, der
geleisteten Arbeit und als Ausfluss der Personlichkeit begriindet. Der Schop-
fer ist damit ,,Legitimationsfigur“!® fiir das System der Immaterialgiiterrechte.
Geschiitzt sind die Ergebnisse schopferischer Betitigung, die der Schopfer der
Gesellschaft bereitstellt.2? , Schopfer* ist dabei ein Oberbegriff fiir Urheber und
Erfinder. Schon Josef Kohler stellte 1894 fest, dass fiir Urheber und Erfinder als
schopferisch tdtige Subjekte in vergleichbarer Weise ein eigentumsdhnliches
Recht an ihren Ideengiitern besteht.?! Die technische Lehre entspringt genauso
wie ein kiinstlerisches Werk der schopferischen Kraft des Menschen.?? Sowohl

" Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, S. 75.

12'So auch BGH GRUR 1955, 492, 496 — Grundig-Reporter; BVerfG GRUR 1972, 481,
484 — Kirchen- und Schulgebrauch.

13" Pahlow, ZGE/IPJ 2014, 429, 432 1.

14 Kohler, AcP 1894 (82), 141, 210.

15 Kohler, Das Autorrecht, S.99, 160.

16 Hilty/Hoffmann/Scheuerer, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper No. 20-02 2020, 5f.; Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 150 ff.

17 Wandtke, Urheberrecht, S. 18 fF.

18 Die Einteilung in individualistische und kollektivistische Begriindungen folgt Stallberg,
Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S.47f.

19° Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 40.

20 Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 106; Kopff, GRUR Int. 1983, 351.

21 Kohler, AcP 1894 (82), 141, 157.

22 7ur Erfindung als Schopfung Krafer/Ann, Patentrecht, § 11 Rn. 5, 7.
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das Patent- als auch das Urheberrecht lassen sich daher auf den Schutz einer
schopferischen Leistung zuriickfiihren — sie unterscheiden sich nur im Hinblick
auf den Gegenstand der Leistung.?3

1. Urheberrechtstheorien

Ausgangspunkt der individualistischen Rechtfertigung des Urheberrechts ist die
Bezichung des Schopfers zu seinem Werk.24 Nach der arbeitstheoretischen Her-
leitung aus dem Naturrecht begriinden die Schopfungshandlung und der damit
verbundene Aufwand ein AusschlieBlichkeitsrecht am Werk. Daneben wird das
Urheberrecht mit dem Band zwischen Urheber und Werk begriindet, also aus
personlichkeitsrechtlicher Sicht. Das Werk stelle sich als ,,geistiges Kind“> des
Schopfers dar, das vor Verletzungen geschiitzt werden miisse. Philosophisch ste-
hen dahinter zwei konvergierende Ideen: Zum einen sieht etwa Kant das Werk
als inneren Teil des schopfenden Menschen. Die Personlichkeit des Urhebers
manifestiere sich im Werk oder sei jedenfalls durch das Geschaffene repriasen-
tiert.?6 Das Werk ist damit keine aneignungsfahige Sache, sondern Kommunika-
tionsmittel?” und Gebrauch der individuellen Freiheit, die sich als angeborenes
Recht nicht vom Urheber abspalten lisst.?® Der Schutz des Werks resultiert dem-
zufolge aus dem Schutz der Personlichkeit des Menschen. Zum anderen wird
dem Urheberrecht neben dieser freiheitssichernden auch eine freiheitsstiftende
Funktion zugeschrieben. Entgegen der kantischen Vorstellung ist das Werk nach
dieser Denklinie, die vor allem auf Hegel zuriickgeht, auBBerhalb des Schopfers
selbstéindig verkorpert? — seine Existenz in der ,,duBeren Sphire®, durch die
andere es wahrnehmen konnen, verdanke es aber dem Willensakt der Entaul3e-
rung.3 Damit der Urheber ein Werkstiick in die Offentlichkeit geben konne,
miisse er die Entscheidung liber die Verwertung des darin verkorperten immate-
riellen Werks behalten. Erst ein AusschlieBlichkeitsrecht fiir das personlich Ge-
schaffene ermdgliche ihm diese Autonomie und sei damit Garant der Freiheit.3!
Beiden Ansitzen zufolge ist also die im Werk zum Ausdruck gebrachte indivi-
duelle Personlichkeit des Schopfers Grund fiir die Gewdhrung des Schutzrechts.

23 Bodewig, in: BeckOK PatR, Einleitung PatG Rn. 99; Schickedanz, GRUR 1973, 343;
Schramm, Die schopferische Leistung, S. 194 f.

24 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S. 57.

25 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 353.

26 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S. 140f.

27 Kant, Von der UnrechtmiBigkeit des Biichernachdrucks, Berlinische Monatsschrift
1785 (5), 403, 415f., er bezieht sich dabei jedoch interessanterweise nur auf Biicher und be-
zeichnet Kunstwerke als blole Sachen, die beliebig kopiert werden diirfen.

28 Kant, Metaphysik der Sitten, in: Kants Werke, S. 203, 237.

29 Netanel, 24 Rutgers L.J. 1993, 347, 377.

30 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, §§43, 68.

31 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 92, zur Kritik daran vgl. S. 102 sowie Stallberg, Ur-
heberrecht und moralische Rechtfertigung, S. 123 ff.
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2. Patentrechtstheorien

Im Patentrecht haben personlichkeitsrechtliche Begriindungslinien traditionell
eine geringere Bedeutung. Bei der Entstehung des Privilegienwesens und in
der Patentdiskussion des 19. Jahrhunderts spielten vor allem wirtschaftliche
Erwigungen eine Rolle. Zur Begriindung von Sinn und Zweck eines Patent-
wesens werden dennoch immer wieder Argumente aus der Beziehung des Er-
finders zur Erfindung herangezogen. Auch die klassischen Patentrechtstheo-
rien3? sind daher von individualistischen Uberlegungen geleitet. Besonders
ausgeprégt ist der Bezug zum Schutz der schopferischen Personlichkeit bei der
Belohnungstheorie und der naturrechtlich inspirierten Eigentumstheorie.’? Das
Eigentum an einer Erfindung ist danach Naturzustand, sodass nicht das Schutz-
recht, sondern jede Verkiirzung des Schutzes rechtfertigungsbediirftig ist. Das
Recht auf das Patent entstehe durch den in das Gut investierten Aufwand.?*
Die Gesellschaft sei moralisch verpflichtet, die Schopfung des Erfinders zu
achten und das ihm zustehende geistige Eigentum zu schiitzen.’> Die beiden
individualistisch geprdgten Theorien gehen davon aus, dass der Patentschutz
dem Erfinder aus Gerechtigkeitsgriinden gebiihre.3® Auch wenn es ,,nicht notig
ist, das Patentrecht als wesensmifig moralische Institution zu verstehen‘’,
liegt ihm damit doch vielfach die Vorstellung einer menschlichen Leistung zu-
grunde, die es nach einer ethischen Uberzeugung aus sich heraus zu schiitzen
gilt.

111. Rechtliche Bedeutung des Schopfers

Der geistig-schopferische Akt des Erfindens oder Werkschaffens ist damit der
Ausgangspunkt des immaterialgiiterrechtlichen Schutzes. Nach dem Schopfer-
prinzip in der kontinentaleuropdischen Rechtstradition beruht der Schutz auf
der engen Verbindung zwischen dem Menschen und seiner Schopfung und steht
dem Schopfer zu, der das geschiitzte Gut geschaffen hat.3® Der Schopfer hat
damit eine zentrale Rolle, die sich in den Normen des Urheber- und Patentrechts
widerspiegelt.

32 Einteilung nach Machlup, GRUR Ausl. 1961, 373, 377.

33 Gotting, in: Metzger (Hrsg.), Methodenfragen des Patentrechts, S. 177, 178 .

34 Godt, Eigentum an Information, S.517.

35 Krafler/Ann, Patentrecht, §3 Rn. 8, 9.

36 In der US-amerikanischen Literatur werden die beiden Theorien daher hiufig zusam-
mengefasst, vgl. etwa Hettinger, 18 Philosophy & Public Affairs 1989, 31, 36 1., 43; Resnik, 46
Journal of Business Ethics 2003, 319, 322; demgegeniiber stehen die kollektivistischen Ideen
der Anreiz- und Offenbarungstheorie.

37 Siger, GRUR 1991, 267, 273.

38 Rigamonti, Geistiges Eigentum als Begriff und Theorie des Urheberrechts, S. 39; Zech,
Information als Schutzgegenstand, S. 138f.
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1. Urheberrecht

Fiir das Urheberrecht folgt die Bedeutung des Schopfers unmittelbar aus dem
Gesetz. Der Urheber wird nach §7 UrhG mit dem Schopfungsakt zum Dreh-
und Angelpunkt des in seiner Person entstehenden Rechts. In den Vorldufervor-
schriften § 1 KUG sowie §2 S. 1 LUG war noch vom Urheber oder Verfasser des
Werks die Rede. Die Entwiirfe fiir ein einheitliches Urheberrechtsgesetz fiihrten
dann den Schopferbegriff ein.3® Der Gesetzgeber iibernahm diesen Vorschlag
1965 und stellte die schopferische Leistung in den Mittelpunkt des Werkschaf-
fens, indem Urheber erstmals von Leistungsschutzberechtigten differenziert
wurden. Im Gegensatz zu den verwandten Schutzrechten flir wirtschaftliche
Leistungen kennzeichnet den Urheberschutz seitdem eine personliche geisti-
ge Schopfung.*® § 7 UrhG bezeichnet den Urheber deswegen ausdriicklich als
Schopfer eines Werks und kodifiziert das Schopferprinzip.

Die Vorstellung einer geistigen Schopfung liegt auch der Berner Uberein-
kunft zum Urheberrecht (RBU) zugrunde.*! Entsprechend sieht die RBU in
Art. 6P den Schutz des persdnlichkeitsrechtlichen Kerns des Urheberrechts vor
und spricht in Art. 2 V, wenn auch nur in Bezug auf Sammelwerke, von ,,geisti-
gen Schopfungen®. Auch die meisten europdischen Richtlinien zum Urheber-
recht verweisen auf die schopferische Leistung des Urhebers, die es zu schiitzen
gelte.*? In Art. 3 I der Datenbank-RL*3 sowie Art. 1 III der Software-RL wird die
»eigene geistige Schopfung® sogar normativ zum Schutzkriterium erhoben. Da-
rauf aufbauend hat der EuGH bei der Entwicklung seines europdischen Werk-
begriffes die Notwendigkeit einer schdpferischen Leistung abgeleitet.** Das
Kriterium der geistigen Schopfung ist damit auch im Europarecht verankert.*

2. Patentrecht

Im Patentrecht steht das Erfinderrecht nach § 6 PatG dem Erfinder zu. Die ori-
gindre Zuordnung zum Erfinder beruht nach der Gesetzesbegriindung auf der
,.Entfaltung der schopferischen Personlichkeit“4®.47 §6 S. 1 PatG spricht zwar

39 Vgl. etwa Ausschuss fiir Urheber- und Verlagsrecht, GRUR 1939, 256.

40 BT-Drucks. IV/270, S.29, 38; ausfiihrlich dazu Griinberger, in: Schricker/Loewen-
heim, Vor § 73 UrhG Rn. 12 ff.

41 Gervais, 49 J. Copyright Soc’y U. S.A. 2002, 949, 970 F.; Ginsburg, 1IC 2018, 131.

42 vgl. Erwigungsgriinde 2 und 10 der InfoSoc-RL, Erwigungsgriinde 5 und 6 der Ver-
miet- und Verleih-RL, Erwagungsgriinde 15 und 16 der Datenbank-RL sowie Erwdgungsgriin-
de 2 und 9 der Durchsetzungs-RL.

43 EuGH GRUR 2012, 386, 388 — Football Dataco, Rn. 38, 41, 45 spricht vom ,,Ausdruck
der schopferischen Freiheit®, die sich in Auswahl und Anordnung der Daten zeigen muss.

4 EuGH GRUR 2019, 1185, 1188 — Cofemel/G-Star, Rn. 54; GRUR 2009, 1041, 1044 —
Infopaq, Rn. 35ff.; GRUR 2012, 166, 168 — Painer, Rn. 88 f.

45 Metzger, ZEuP 2017, 836, 850; Obergfell, GRUR 2014, 621, 624f.

46 Begriindung zu den Gesetzen iiber den gewerblichen Rechtsschutz vom 5. Mai 1936,
abgedruckt in Bl. f. PMZ 1936, 103.
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schlicht vom Erfinder, meint damit jedoch nichts anderes als den geistigen
Schopfer einer Erfindung, einen schdpferischen Techniker.*® Wie der BGH auch
heute noch formuliert, ist ,,wahre Grundlage des Erfinderrechts die schopferi-
sche Tat des Erfinders.“4 Die Erfindung ist das ,,Ergebnis eines personlichen
Schaffens.“>? Als Erfinder wird daher derjenige bezeichnet, der den Erfindungs-
gedanken hatte und dessen schopferischer Titigkeit die Erfindung entspringt.>!
Der MaBstab einer ,,schopferischen Geistestitigkeit*3? soll zum Ausdruck brin-
gen, dass Patentschutz eine iiber das Durchschnittsmal3 technischen Konnens
hinausgehende geistige Leistung erfordert.>> Bis heute dient das Konzept des
schopferischen Erfinders etwa dazu, den Miterfinder vom bloBen Helfer ab-
zugrenzen.>* So kniipft das Gesetz an die geistig-schopferische Titigkeit des
Erfinders an — die Erfindung ist eine technische Schopfung.>>

B. Schopferprinzip und kiinstliche Intelligenz

Nach der urheber- oder erfinderzentrierten Sichtweise dient der immaterialgii-
terrechtliche Schutz ,,letztlich nicht einem geistigen Gehalt, sondern dem Men-
schen, der den geistigen Gehalt geschaffen hat.“>® Hinter den verschiedenen
individualistischen Begriindungsansétzen steht die dem Schopferprinzip zu-
grunde liegende Uberzeugung, die Fihigkeit des Menschen zur Schépfung
neuer geistiger Giiter sei einzigartig und miisse wegen ihrer gesellschaftlichen
Bedeutung geschiitzt werden.’’” So besteht aktuell weitgehend Einigkeit darii-
ber, dass der Schutz durch das Urheber- oder Patentrecht nach dem Schopfer-
prinzip nur fiir menschlich-geistige Leistungen beansprucht werden kann.

Im Urheberrecht dient das Schopferprinzip als Auslegungskriterium fiir das
Merkmal der personlich-geistigen Schopfung aus § 2 I UrhG. Geschiitzt ist die

47 Vgl. dazu Schmidt, Erfinderprinzip und Erfinderpersénlichkeitsrecht im deutschen Pa-
tentrecht von 1877 bis 1936, S. 201 ff.; Lindenmaier, GRUR 1939, 153.

48 Art. 60 EPU stimmt mit der Regelung im deutschen Patentgesetz iiberein und bezieht
sich ebenso auf die menschliche schopferische Titigkeit, Melullis, in: Benkard EPU, Art. 60
Rn. 12f.

49 BGH GRUR 2010, 817, 820 — Steuervorrichtung, Rn. 30.

50 5. Beschwerdesenat des Deutschen Patentamts, GRUR 1951, 577.

SU Melullis, in: Benkard, § 6 PatG Rn. 30; Mes, PatG, § 6 Rn. 8.

32 Beier, GRUR 1985, 606, 615.

33 Asendorf/Schmidt, in: Benkard, §4 PatG Rn. 12.

34 BGH GRUR 2001, 226, 227 — Rollenantriebseinheit; GRUR 2004, 50, 51 — Verkran-
zungsverfahren; GRUR 2011, 903, 904 — Atemgasdrucksteuerung; so schon RG GRUR 1938,
256, 262; GRUR 1940, 339, 341.

35 Bacher, in: Benkard, § 1 PatG Rn. 1b, 2a; Mes, PatG, § 6 Rn. 8.

36 Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 106.

37 Siger, GRUR 1991, 267, 269; vgl. auch Meldau, GRUR 1948, 217; Poser, Homo cre-
ator, S. 18.
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,,menschlich schépferische Leistung und nicht die maschinelle Produktion.*>8

Zwar kann der Mensch beim Herstellen von Werken Maschinen einsetzen,
aber das Schopferprinzip verlangt, wie Ahlberg schreibt, ,,dass die Person nicht
von der Maschine beherrscht wird. [...] Vielmehr muss das aufgrund der tech-
nischen Beherrschung hervorgebrachte Produkt das Ergebnis einer schopferi-
schen Gestaltung sein. Urheber ist daher nur, wer mithilfe von Maschinen den-
noch aus eigener geistiger Quelle schopft.“>® An anderer Stelle erklirt er weiter:
,Urheber [ist] der Schopfer des Werks, ein Mensch also, der die Kraft hat, etwas
zu schaffen, was die Gesellschaft fiir schutzwiirdig erachtet.“¢

Der urheberrechtliche Werkschutz l4sst sich danach nicht ohne den geistigen
Beitrag eines menschlichen Urhebers denken.®! Ein Computer kann das Kri-
terium der ,,personlich-geistigen Schopfung® nicht erfiillen und keine schutz-
fahigen Werke im Sinne des §2 II UrhG erschaffen, weil dem Computerwerk
wie einem bloBen Naturprodukt der Bezug zum menschlichen Schopfer fehlt.6?
Wenn das Werk nicht von einem Menschen stammt, versagt die auf den Schop-
fer ausgerichtete deontologische Rechtfertigung des Immaterialgiiterrechts.®3
Entscheidend war daher immer wieder, ob man beim Einsatz eines Computers
,,von einer menschlichen Steuerung des Werkschaffens mit entsprechenden Ein-
wirkungsmoglichkeiten ausgehen“®* kann. Mit kiinstlicher Intelligenz ist nach
der iiberwiegenden Ansicht die kritische Schwelle unterschritten.®> Die Werke
einer kiinstlichen Intelligenz werden daher als grundsétzlich nicht schutzfahig
eingestuft, die KI-Werke wiren dann gemeinfrei.®®

Fiir das Patentrecht®’ schreibt Melullis: ,Die Erfindung ist notwendig das
Ergebnis menschlicher schopferischer Tétigkeit. Eine Computererfindung kann

38 A. Nordemann, in: Loewenheim, Hdb des UrhR, §6 Rn.8; allg. Meinung, vgl. nur
Ahlberg, in: BeckOK UrhR, §2 UrhG Rn. 55; Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Computerrecht,
Teil 5: Urheberrecht Rn. 42; A. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §2 UrhG Rn. 21; Schul-
ze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 8; Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 2 UrhG Rn. 1; Wirtz, in:
Fromm/Nordemann, § 7 UrhG Rn. 9.

9 Ahlberg, in: BeckOK UrhR, § 7 UrhG Rn. 8.

0 Ahlberg, in: BeckOK UrhR, §2 UrhG Rn. 52.

1 Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 7 UrhG Rn. 13.

2 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 8.

3 Hilty/Hoffimann/Scheuerer, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper No.20-02 2020, S.9f.; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2
UrhG Rn. 41f.

64 Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 2 UrhG Rn. 1.

%5 Legner, ZUM 2019, 807, 808; Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 7 UrhG Rn. 3.

% Dornis, GRUR 2019, 1252, 1255; Loewenheim/Pfeifer, in: Schricker/Loewenheim, § 7
UrhG Rn. 3; Schulze, in: Dreier/Schulze, §2 UrhG Rn. 14. Zur urheberrechtlichen Schutz-
fahigkeit computergenerierter Werke im Detail vgl. S. 185 ff.

7 Im Patentrecht ist die gesetzliche Grundlage mangels Legaldefinition einer Erfindung
schwieriger zu bestimmen. Meist wird auf § 6 PatG verwiesen, der jedoch primér die Zuord-
nung und nicht die Entstehung des Rechts betrifft. Eigentlich miisste die Frage des mensch-
lichen Einflusses bei der Erfindung an §1 PatG festgemacht werden, der Gesetzestext gibt
dafiir aber kaum Ankniipfungspunkte.
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daher nicht anerkannt werden, weil dem Ergebnis der Arbeit des Computers
noch die Beziehung zum Erfinder fehlt.“6® Auch Ann sieht die Erfindung ,,stets
[als] das Werk eines oder mehrerer Menschen.““%® Computer seien dabei allen-
falls ein Hilfsmittel, das der Erfinder zur Problemlosung einsetze.’® Erfinder im
Sinne des Patentrechts kdnne aber nur eine natiirliche Person sein.”! Fiir Erfin-
dungen, die ohne Zutun eines Menschen zustande kommen, wird der Patent-
schutz deswegen abgelehnt.”?

Das Schopferprinzip ist damit der status quo zum Umgang mit kiinstlicher
Intelligenz im Immaterialgiiterrecht. Nur der Mensch ist zu der im Urheber- und
Patentrecht geforderten geistigen Leistung, der Schopfung als zielgerichtetem
Schaffensprozess, in der Lage.”® ,,Durch den Schopfungsakt findet der indivi-
duelle Geist des Schopfers seinen Niederschlag im Werk; Schopfung setzt also
individuellen Geist voraus, den nur der Mensch hat.“’* Das Schopferprinzip
in strenger Anwendung verhindert so die Diskussion {iber computergenerierte
Werke und Erfindungen, weil es davon ausgeht, dass jedes Werk und jede Erfin-
dung auf einen Menschen zuriickgehen muss. Der Idee einer kiinstlichen Intel-
ligenz ist der Widerspruch zum Schopferprinzip immanent, weil das Schopfer-
prinzip auf der Einzigartigkeit menschlicher Intelligenz aufbaut. Eine kreative
Leistung durch einen Computer ,,wiirde den kontinentaleuropdischen Schopfer-
ansatz letztlich ganzlich auf den Kopf stellen. [...] Eine geistlose Kiinstliche In-
telligenz kann nicht etwas Geistiges kreieren.*”>

Die Diskussion unter dieser Annahme zu beenden, greift aber zu kurz.”®
Der Widerspruch fordert das Immaterialgiiterrecht heraus, die Bedeutung des
Schopferprinzips in modernen Schopfungsprozessen zu priifen und zu hinter-
fragen, ob es rechtfertigt, den Blick vor computergenerierten Werken und Erfin-
dungen zu verschlieBen.

8 Melullis, in: Benkard, § 6 PatG Rn. 31.

% Krafer/Ann, Patentrecht, §19 Rn.7. So auch Fitzner, in: BeckOK PatR, §6 PatG
Rn. 17; Mes, PatG, § 6 Rn. 10; Osterrieth, Patentrecht, Rn. 555.

70 Melullis, in: Benkard EPU, Art. 60 EPU Rn. 13, der aber in dieser Hinsicht Anderungen
durch die Entwicklung von kiinstlicher Intelligenz erwartet.

1 Priifungsabteilung des EPA, Entscheidung vom 27.01.2020 zu EP 3564144, Rn. 22T,
vgl. auch die Anm. von Pesch, GRUR-Prax 2020, 84.

72 Claessen, IP-Rechtsberater 2020, 38, 40; Konertz/Schénhof, ZGE/IPJ 2018, 379, 400 fF.
Zur patentrechtlichen Schutzfahigkeit computergenerierter Erfindungen im Detail vgl. S.210ff.

73 Ahlberg, in: BeckOK UrhR, §2 UrhG Rn. 52 fiihrt den Schopfungsbegriff auf seinen
christlichen Ursprung zuriick und will ihn deshalb nur auf den Menschen beziehen. Vgl. auch
Melullis, in: Benkard, § 6 PatG Rn. 31; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 184.

74 Loewenheim/Pfeifer, in: Schricker/Loewenheim, § 7 UrhG Rn. 2.

75 Stollwerck, in: BeckOK UrhR, Europiisches Urheberrecht Rn. 150, der dort die ,,al-
gorithmische Autorenschaft als eine ,,der Sprachlogik und -asthetik Hohn sprechende Kon-
struktion‘ bezeichnet.

76 Auch aus technischer Sicht, dazu im zweiten Teil der Arbeit.
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C. Bedeutungsverlust des Schopfers

Das Schopferprinzip hat durch rechtliche, technische und wissenschaftliche
Entwicklungen massiv an Strahlkraft verloren und der Schopfer ist in vielen
Bereichen zu einer sinnentleerten Legitimationsfigur geworden.”” Festmachen
lasst sich der Bedeutungsverlust des Schopfers an drei Phinomenen: Erstens
kommt der Person im Schopfungsprozess und bei der Rezeption eine immer
geringere Bedeutung zu (I), zweitens hat sich die wissenschaftliche Diskussi-
on um die Rechtfertigung von Immaterialgiiterrechten von der philosophisch-
ethischen auf eine 6konomische Ebene verlagert (II) und drittens hat sich auch
der Gesetzgeber weitgehend vom personlichkeitsorientierten Schutzansatz ver-
abschiedet (III). Deswegen geniigt es fiir die Frage der computergenerierten
Schopfungen nicht, sich auf das Schopferprinzip zuriickzuziehen (IV).

1. Schopfung ohne Schopfer

Der Schopfer hat aus technischer und kulturwissenschaftlicher Sicht seine zen-
trale Rolle fiir die Schopfung verloren. Ein immer groBerer Teil der alltagli-
chen Schopfungsvorginge wird von technischen Hilfsmitteln iibernommen.”8
Der Mensch ist hdufig nur noch Ausloser fiir eine Schopfung und hat selbst nur
geringen kreativen Einfluss auf den Schopfungsprozess. Bei der Herstellung
von multimedialen Inhalten diirfte dies sogar auf die Mehrheit der Werke zu-
treffen.”® Durch Aufnahmegeriite, die einfach zu bedienen sein sollen, wird ein
Grofteil der das Ergebnis bestimmenden Einstellungen automatisch vorgenom-
men. Die urspriinglich mit einem Schutzrecht zu honorierende geistige Leis-
tung liegt faktisch gar nicht mehr beim Schopfer im rechtlichen Sinne, sondern
bei dem von ihm eingesetzten Werkzeug.8? Wo Menschen noch selbst komplexe
geistige Leistungen erbringen, findet die Arbeit vielfach in Teams oder Organi-
sationen statt.?! Dort wird die Schépfung nicht von einer Einzelperson geprigt,
sondern entsteht im Verbund, in dem die Einzelleistung aufgeht.
Spiegelbildlich zum abnehmenden Einfluss bei der Schaffung von Kultur-
giitern steht auch die Bedeutung des Schopfers bei ihrer Rezeption in Frage.
Wihrend die Kulturwissenschaft das Werk lange — ganz im Sinne der urhe-
berrechtlichen Pragetheorie — vor dem Hintergrund des Urhebers interpretier-

7T Dietz, in: FS Schricker, S. 1, 22; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479.

78 Als Beispiel seien nur Kameras mit Automatikmodus, Website-Baukisten oder Pro-
gramme genannt, die aus einzelnen Tonsequenzen (,,Loops*/,,Samples*) automatisch einen
Song generieren.

7 Zech, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation, S. 81, 100.

80" Rigamonti, 47 Harv. Int’1 L. J. 2006, 353, 359 spricht von ,,works that defy the conven-
tional notion of authorship.*

81" Meitinger, MittDPatAnw 2017, 149; Metzger, in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen —
Mirkte — Geistiges Eigentum, S.79.
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te, setzt die Postmoderne dem Geniezeitalter eine werkbezogene Interpretation
entgegen.®? Danach ist das Werk als Diskursbeitrag von seinem Schopfer zu
abstrahieren und fiir sich zu betrachten.®> Am prégnantesten ist die Entwick-
lung in der poststrukturalistischen These vom ,,Tod des Autors*%* zusammen-
gefasst: Nicht der Autor spiele die zentrale Rolle, sondern der Leser. Aus Sicht
der modernen Kunstrezeption scheint die enge Verbindung zwischen Urheber
und Werk daher alles andere als gesichert.®> Der Mythos des Schopfers als ge-
niale Figur hinter einer Schopfung ist damit nachhaltig geschwécht.

1. Von individualistischer zu kollektivistischer Rechtfertigung

Mit dem Losen der Schopfung vom Schopfer geraten auch die individualisti-
schen Begriindungsansitze fiir das Immaterialgiiterrecht in die Krise. Gerade
die Theorie eines naturrechtlichen geistigen Eigentums wurde aus vielen Rich-
tungen angegriffen und ist aus heutiger Sicht kaum aufrechtzuerhalten.®¢ Die
Arbeitstheorie Lockes hat Schwierigkeiten, das Erfordernis einer Anmeldung
zum Patent und die begrenzte Schutzdauer zu erkldren.®” Auch die personlich-
keitsorientierten Ansétze konnen mit dem immer diinneren Band zum Schop-
fer jedenfalls nicht die gesamte Breite der Schutzrechte rechtfertigen.®¥ An die
Stelle der individualistischen hat sich daher eine kollektivistische, zumeist 6ko-
nomische Rechtfertigung gesetzt, die heute bedeutend wichtiger ist als die mo-
ralisch-deduktive Herleitung des Immaterialgiiterrechts.?? AusschlieBlichkeits-
rechte an geistigen Leistungen werden nicht mehr als Naturzustand, sondern als
positive Eigentumszuweisung des Gesetzgebers betrachtet, die einer rationalen
Begriindung bedarf.*°

Nach modernem Verstindnis dienen Immaterialgiiterrechte primér wirt-
schaftlichen Zielen und sind daher aus 6konomischer Perspektive zu rechtfer-
tigen.”! Thre Funktion ist, ein Marktversagen bei der Schaffung und Nutzung
von geistigen Leistungen zu beheben.”? Das Marktversagen resultiert aus der

82 Barudi, Autor und Werk — eine priigende Beziehung?, S. 131 ff.

83 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 49 ff.

84 Barthes, Tod des Autors, in: Barthes (Hrsg.), Das Rauschen der Sprache, S. 57.

85 Metzger, Rechtsgeschifte iiber das Droit moral im deutschen und franzosischen Urhe-
berrecht, S. 72, 124 f.; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 62.

86 Lemley, 62 UCLA L. Rev. 2015, 1328, 1338ff.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479,
480.

87 Ann, GRUR Int. 2004, 597, 602; Uhrich, Stoffschutz, S. 100.

8 4Ann, GRUR Int. 2004, 597, 602; Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 312.

89 Ann, GRUR Int. 2004, 597, 602; Schneider, Das Europiische Patentsystem, S. 112 ff.

9 Oberndérfer, Die philosophische Grundlage des Urheberrechts, S. 131.

o1 Godt, Eigentum an Information, S.525fF.; Zech, Information als Schutzgegenstand,
S.152.

92 Zech, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation, S. 81, 84. Vgl. zur
o6konomischen Funktion des Immaterialgiiterrechts ausfiihrlich S.93 ff.
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Nicht-Exklusivitdt und Nicht-Rivalitdt immaterieller Giiter, auf die Nutzer zu-
greifen konnen, ohne dass sie ihrerseits etwas zur Schaffung neuer Giiter bei-
tragen (,,Free rider problem®). Ein AusschlieBlichkeitsrecht soll das 6ffentliche
Gut kiinstlich verknappen und damit privatrechtlich nutzbar machen. Somit er-
moglicht der immaterialgiiterrechtliche Schutz die Kommerzialisierung von
geistigen Leistungen und setzt einen Anreiz zur Produktion weiterer Imma-
terialgiiter. Statt des Schopfers steht der Nutzen fiir die Mehrheit im Vorder-
grund.”® Damit hat sich das urspriinglich schopferzentrierte Schutzrecht auf der
Begriindungsebene zu einem Instrument politischer Steuerung entwickelt, das
dem multipolaren Interessenkonflikt zwischen Schopfern, Verwertern und Nut-
zern gerecht werden soll.

111. Auflosungserscheinungen des Schopferprinzips im Recht

Angetrieben durch Erweiterungen der Schutzgiiter und internationale Har-
monisierung wandelt sich das Immaterialgiiterrecht in diesem Spannungsfeld
von einem Schopfer- zum Verwerterrecht. In der Gesetzeskonzeption wird der
Schutz des freien schopferischen Geistes immer mehr von einem Investitions-
schutz zugunsten des Auftraggebers iiberlagert, der sich iiber das klassische
Schépferprinzip hinwegsetzt.**

Ein deutliches Zeichen dafiir ist, wie im Urheberrecht das Kriterium der per-
sonlich-geistigen Schopfung als einstiger Ausgangspunkt des Schutzes zuneh-
mend verschwimmt®: Neben den in § 1 UrhG genannten literarischen, wissen-
schaftlichen und kiinstlerischen Werken werden heute ganz selbstverstindlich
Software, Datenbanken und zahlreiche Alltagswerke als ,,kleine Miinze* ge-
schiitzt. Damit erfasst das Urheberrecht auch Leistungen, bei denen kaum noch
davon gesprochen werden kann, dass sie die Personlichkeit ihres Schopfers wi-
derspiegeln.?® Dies zeigt sich nicht zuletzt daran, dass die Schutzrechte im IT-
Bereich ohne den Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts auskommen.®’ Es
stellt sich die Frage, ob die Personlichkeit des Schopfers oder seine Beziehung
zum Werk noch legitimes Schutzobjekt ist, wenn die Anforderungen an die In-
dividualitit des Werks stetig sinken.”®

93 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S.231 spricht von effizienzba-
sierten Ansétzen; zum Begriff der Effizienz im Recht Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,
S. 551t

94 Dazu Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 1, 63 ff.; Ohly, in: Depenheuer/Peifer (Hrsg.),
Geistiges Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?, S. 140.

95 Metzger, ZUM 2018, 233, 240.

% Barta/Markiewicz, in: FS Dietz, S.3; Schack, in: Depenheuer/Peifer (Hrsg.), Geistiges
Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?, S. 123, 138.

97 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69a UrhG Rn. 53.

%8 4nn, GRUR Int. 2004, 597, 600.
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Daneben tritt die Entwicklung, dass geistige Giiter zunehmend nicht als freie
personliche Leistung, sondern in Abhéngigkeitsverhiltnissen als Auftragsarbeit
entstehen. Nach den Daten des Mikrozensus 2009-2013 arbeiten etwa 70 Pro-
zent der Erwerbstitigen in kulturellen Wirtschaftszweigen als abhingig Be-
schiftigte.?” Das ldsst den Schluss zu, dass eine Mehrheit der urheberrecht-
lichen Werke in Arbeitsverhiltnissen entsteht.!%0 Ahnlich ist die Situation der
Erfinder. Die Zahl der Privatanmelder beim DPMA ist in den letzten Jahren
immer weiter gesunken und lag 2018 bei weniger als sechs Prozent.!°! Domi-
nant sind die grolen Unternehmen und Institutionen, die fiir zwei Drittel der
Patentanmeldungen verantwortlich sind.!%> Wihrend formal auch in Arbeits-
verhéltnissen das Urheber- wie das Patentrecht origindr dem Schopfer, also dem
Arbeitnehmer, zusteht, bewirken verschiedene Regeln faktisch eine weitgehen-
de Zuordnung der wirtschaftlichen Rechte zum Arbeitgeber. So berechtigt § 69b
UrhG in einer Zweifelsregelung den Arbeitgeber, alle vermogensrechtlichen
Befugnisse an Software auszuiiben. Eine vergleichbare Regelung enthélt § 89
I UrhG in Bezug auf Filmwerke. Auch die allgemeine Regelung des § 43 UrhG
wird trotz ihres eher diirftigen Wortlauts von der deutschen Rechtsprechung
so ausgelegt, dass die konkludente Rechteiibertragung an den Arbeitgeber der
Regelfall ist.!% Oftmals parallel bestehende Leistungsschutzrechte sind sogar
ausdriicklich als Investitionsschutzrechte ausgestaltet und kommen dem Arbeit-
geber origindr zu.'% Fiir Patente ist die wirtschaftliche Zuordnung im Gesetz
iiber Arbeitnehmererfindungen geregelt, das dem Arbeitgeber die Verwertung
von Diensterfindungen garantiert. Darin kommt zum Ausdruck, dass die schop-
ferische Leistung des Arbeitnehmers durch das Arbeitsverhaltnis zur fremdniit-
zigen Titigkeit wird und somit in den Bereich des Arbeitgebers riickt.!0

Die Abkehr von der schopferzentrierten Betrachtung zugunsten eines wirt-
schaftlich ausgerichteten Schutzes zeigt sich auch auf der européischen Ebene.
Die Harmonisierung der Schutzrechte durch die Européische Union stiitzt sich
auf die Kompetenz zur Vereinheitlichung des Binnenmarkts und ist im Wesent-
lichen von wirtschaftlichen Erwéigungen gepriigt.!% Sowohl in der Biotechno-

9 Statistisches Bundesamt, Beschiftigung in Kultur und Kulturwirtschaft, S. 44.

100 Drejer, in: Dreier/Schulze, § 43 UrhG Rn. 1; Lindhorst, in: BeckOK UrhR, §43 UrhG
Rn. 1; Schwab, NZA-RR 2015, 5 geht davon aus, dass 75 Prozent der schopferischen Leistun-
gen von Arbeitnehmern erbracht werden.

101 Deutsches Patent- und Markenamt, Jahresbericht 2018, S. 6.

102 Deutsches Patent- und Markenamt, Jahresbericht 2018, S. 6, 93 ff. Gotting, in: Metzger
(Hrsg.), Methodenfragen des Patentrechts, S. 177, 181 bezeichnet die naturrechtliche Deutung
des Patentschutzes deswegen als ,,romantische Verklarung®.

103 Metzger, in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen — Mirkte — Geistiges Eigentum, S. 79,
83.

104 S0 etwa die Schutzrechte fiir Tontréiger- und Datenbankhersteller, die nach §§851S. 2,
87a I UrhG dem wirtschaftlich Verantwortlichen zugeordnet werden.

105" Boemke, in: Boemke/Kursawe, Vor ArbNErfG Rn. 3 f.

106 Metzger, ZUM 2018, 233, 237.
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logie-RL!97 als auch in der zukiinftigen Verordnung iiber das EU-Einheitspatent
iiberwiegt daher eine 6konomische Betrachtung der Schutzrechte. Das Einheits-
patent wird in den Erwigungsgriinden 1 und 4 nur mit wirtschaftlichen Vortei-
len fiir innovative Unternehmen begriindet.!%® Mit der DSM-RL ist das Konzept
des Schopfers auch im Urheberrecht in den Hintergrund gertickt. Statt mit den
Schopfern beschiftigt sich die neue Richtlinie primér mit Wertschopfung.'%®
Wihrend das Schopferprinzip als Grundsatz im Gesetz verankert bleibt,
sieht also der Gesetzgeber auf nationaler und europdischer Ebene den Schutz
des Schopfers offensichtlich nicht mehr als Leitmotiv des Immaterialgiiter-
rechts und misst ihm im Vergleich zu den wirtschaftlichen Schutzgriinden eine
geringe Bedeutung zu, die das Schopferprinzip immer weiter verblassen lasst.

1V. Verbleibende Bedeutung bei der Schutzrechtsentstehung

Ungeachtet der Aufldsungserscheinungen in seinen Grundlagen wird das
Schopferprinzip auf Ebene der Schutzfihigkeit unverdandert weiter als Argu-
mentationsmuster herangezogen.!!® Ankniipfend an den schopferzentrierten
Gesetzestext dient immer wieder das Narrativ einer genialen schopferischen
Leistung dazu, die Einzigartigkeit des Menschen als Schopfer zu betonen.!!!
Dornis spricht von einem ,,KI-Paradox“!12: Wihrend die Anforderungen an die
geistig-schopferische Leistung des menschlichen Schopfers stetig sinken, wird
der Diskussion um computergenerierte Schopfungen das Schopferprinzip mit
dem Leitbild des genialen Schopfers entgegengehalten. Die Diskrepanz beruhe
auf einer ,,geradezu romantischen Vorstellung kreativen Schaffens als einer rein
menschlichen Domiine.“!!3 Gerade diese Vorstellung ist es aber, die kiinstliche
Intelligenz in Frage stellt, wenn damit Werke und Erfindungen entstehen, die
duBerlich nicht von denen eines Menschen unterscheidbar sind.!!#

Das Schopferprinzip ist damit Ubergangssemantik in einer Diskussion, die
eigentlich auf einer anderen Ebene gefiihrt werden muss. Das Fundament des
Schopferprinzips ist schon durch die (technische) Entwicklung der letzten Jahr-

zehnte fast vollstindig weggesplilt und bietet keine tragfihige Argumentations-

107 Die Zielrichtung wird durch Erwigungsgriinde 2 und 3 der Richtlinie deutlich, in
denen ausdriicklich der Schutz der (unternehmerischen) Investitionen in Forschung und Ent-
wicklung vorangestellt wird. Die Anreizfunktion fiir Erfinder taucht dagegen erst in Erwa-
gungsgrund 46 auf.

108 Verordnung (EU) 1257/2012 iiber die Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes.

109 Vgl. zur Begriindung den Vorschlag der Kommission, COM(2016) 593 final, S. 3.

110 Das Berufen auf die individualistischen Rechtfertigungsansitze nennt Lemley treffend
,»faith-based Intellectual Property*, Lemley, 62 UCLA L. Rev. 2015, 1328.

L Bridy, 5 Stan. Tech. L. Rev. 2012, 1, 3 ff.; Ehinger/Griinberg, K&R 2019, 232, 233.

12 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1254; Dornis, 22 Yale J. L. & Tech. 2020, 1, 111,

13 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1254

114 Bridy, 5 Stan. Tech. L. Rev. 2012, 1, 12; Yanisky-Ravid, Mich. St. L. Rev. 2017, 659,
725.
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grundlage fiir den Umgang mit der néchsten technologischen Verdnderung im
Schopfungsprozess.!'> Es verdeckt die eigentliche Frage der Rechtfertigung
von immaterialgiiterrechtlichem Schutz bei modernen Formen des Werkschaf-
fens und Erfindens. Anstatt sich auf das Schopferprinzip zuriickzuziehen, soll-
te deswegen im Vordergrund stehen, warum immaterialgiiterrechtlicher Schutz
gewihrt wird und ob diese Begriindung auch fiir den Einsatz von kiinstlicher
Intelligenz greift.

D. Zusammenfassung

Historisch entstanden Immaterialgiiterrechte durch die naturrechtliche Zuord-
nung von geistigen Leistungen zu einer Person. Zur Legitimation des Urheber-
und Patentrechts diente die Figur des Schopfers, dessen kreativer Funke sich in
einem Werk oder einer Erfindung manifestiert. Schutzfahig sind daher bis heute
nur Immaterialgiiter, die von einem Menschen geschaffen wurden. Doch mit
den zunehmenden kreativen Féahigkeiten von Computern steht die Einzigartig-
keit des Menschen als Schopfer immer mehr in Frage und gleichzeitig das Im-
materialgiiterrecht vor der Herausforderung, eine Losung fiir die Schutzfihig-
keit von Werken und Erfindungen eines Computers zu finden. Derzeit stiitzt
sich die juristische Diskussion dafiir auf das Schopferprinzip, das die Moglich-
keit einer vom Computer erzeugten Schopfung von vorneherein ausschlief3t.
So wirkt das Schopferprinzip als Schild, das aufkommende Fragen um Werke
und Erfindungen durch kiinstliche Intelligenz vom Immaterialgiiterrecht fern-
hilt. Das Schopferprinzip hat jedoch durch rechtliche und technische Entwick-
lungen in vielen Bereichen an Bedeutung verloren und die individualistischen
Rechtfertigungsansitze mussten einer kollektivistischen, zumeist 6konomisch
orientierten Betrachtung weichen. Aus sich heraus bietet das Schopferprinzip
daher keine tragfdhige Grundlage, um Werke und Erfindungen eines Computers
auszuschliefen. Das Immaterialgiiterrecht sollte deswegen die technische Ent-
wicklung beim Werkschaffen und Erfinden genau beobachten und muss Losun-
gen fiir den Einsatz von Computern im Schopfungsprozess abseits des Schop-
ferprinzips entwickeln.

5 Hilty/Hoffimann/Scheuerer, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper No. 20-02 2020, S.27f.
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3. Kapitel

Kiinstliche Intelligenz

Dem Recht wird nicht selten vorgeworfen, der technischen Entwicklung hin-
terherzuhinken. Am wortgewaltigsten hat es wohl William Ogburn zusammen-
gefasst: ,,Wie eine riesige Woge rollt die Technik weiter, wihrend die Regie-
rungsstruktur wie der Fels der Zeiten in einer Welt der Unordnung steht — eine
unwiderstehliche Gewalt trifft ein unbewegliches Objekt.“! Tatséchlich wird
der technische Wandel von der Gesellschaft hdufig erst dann wahrgenommen,
wenn er bereits erfolgt ist und seine Konsequenzen nicht mehr zu iibersehen
sind.? Von Ogburn stammt auch die darauf aufbauende Theorie des ,,cultural
lag*.? Die Gesellschaft entwickle sich nicht schnell genug, um mit dem tech-
nischen Fortschritt mitzuhalten und rechtzeitig Antworten auf neue Fragen zu
finden. Nach einem technologischen Durchbruch erfolge die notwendige gesell-
schaftliche Anpassung, etwa des Rechts, deswegen erst mit einer Verzégerung.
Der ,,cultural lag* fithre zu einer Phase des Stillstands, juristisch gesprochen
entsteht ein Zustand der Rechtsunsicherheit.* Ziel der rechtswissenschaftlichen
Forschung sollte deshalb sein, schon friihzeitig auf neue Technologien zu rea-
gieren und diese als Signal fiir ndtige Verinderungen zu erkennen.’ Dies gilt
insbesondere im Immaterialgiiterrecht als einem der Motoren technischer Inno-
vation.® Nur durch ein Bewusstsein fiir den technischen Wandel ist es moglich,
iiber das Recht gestaltend einzugreifen und neue Technologien bei der Anreiz-
setzung zu beriicksichtigen.”

In diesem Kapitel soll daher zunéchst der technische Hintergrund dargelegt
werden, vor dem die Arbeit geschrieben ist. Dafiir zeige ich, welchen Wandel
der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz beim Computer als Werkzeug bewirkt,
und stelle die technische Funktionsweise von kiinstlicher Intelligenz sowie
deren Anwendung, um Immaterialgiiter zu erzeugen, dar. Das Kapitel schlief3t
mit einer vorldufigen Definition von Systemen kiinstlicher Intelligenz.

I Ogburn, Kultur und sozialer Wandel, S. 200.

2 Mai, Technik, Wissenschaft und Politik, S. 47.

3 Ogburn, Kultur und sozialer Wandel, S. 143 ff.; ins Deutsche héufig als , kulturelle Pha-
senverschiebung® tibersetzt.

4 Nicklisch, NTW 1982, 2633, 2634.

> Rofinagel, MMR 2020, 222, 224f.

¢ Beier, GRUR Int. 1979, 227, 234; Hoffinann-Riem, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Geistiges Eigentum und Innovation, S. 15; Nicklisch, NJW 1986, 2287.

7 Dreier, 1IC 1993, 481, 482 f.; Mai, Technik, Wissenschaft und Politik, S. 68.
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A. Computer als Werkzeug

Was den Menschen kennzeichnet, ist seine Fahigkeit, Werkzeuge zu erschaffen.
Diese Fiahigkeit macht der Mensch sich seit der Steinzeit zunutze, um die in der
Natur vorgefundenen Gegenstinde und Umstinde zu seinen Gunsten zu ver-
dndern.® Benjamin Franklin sprach deswegen vom Menschen als ,,toolmaking
animal“®, Henri Bergson vom ,,Homo faber“!0, dem Werkzeuge herstellenden
Menschen, der seine korperlichen Mingel iiberwindet, indem er Technologie
entwickelt.!! Zunichst waren es einfache Steinwerkzeuge, es folgten ausgefeil-
tere Waffen, Transportmittel und viel spéter schlieflich die ersten Rechen-
maschinen. Auch das Immaterialgiiterrecht ist durch den Einsatz von Werkzeu-
gen gepragt. Von den ersten Hohlenmalereien bis zum Impfstoff im modernen
Forschungslabor entstehen Werke und Erfindungen, weil der Mensch die von
ithm geschaffenen Werkzeuge fiir kreative Zwecke einsetzt.

Technikgeschichtlich ist die Entwicklung von Werkzeugen darauf gerichtet,
menschliche Arbeit moglichst weitgehend durch Technik zu ersetzen.!? Werk-
zeuge sollen den nétigen Arbeitsaufwand fiir eine Aufgabe, etwa das Erschaffen
von Werken und Erfindungen, vom Menschen auf die Technik verlagern. Am
Anfang dienten Werkzeuge nur der Verstidrkung der menschlichen Kraft, dann
ging es darum, keine physische Kraft mehr aufwenden zu miissen, und schlief3-
lich sollte auch die geistige Arbeit an Werkzeuge abgegeben werden.

Hermann Schmidt hat diesen Prozess als dreistufiges Modell'? dargestellt,
an dem sich etwa die Entwicklung des Fliegens nachvollziehen lisst.!* Auf der
ersten Stufe ist das Werkzeug nur Hilfsmittel. Sowohl die physische Kraft als
auch der geistige Aufwand miissen vom Menschen geleistet werden, der das
Werkzeug einsetzt. Es ist Mittel, um Dinge zu tun, bei denen dem Menschen
aufgrund seiner korperlichen Eigenschaften Grenzen gesetzt sind. Ein Werk-
zeug der ersten Stufe waren nachgebaute Fliigel, die den Menschen fliegen las-
sen sollen. Dabei war physische Arbeit notwendig, um die Fliigel zu schwingen,
und der Mensch musste den Kurs festlegen. Anschliefend wurde der Moto-
renantrieb entwickelt und damit die zweite Stufe erreicht. Ein Werkzeug der
zweiten Stufe iibernimmt die notwendige physische Kraft durch seine Technik.
Der Mensch muss also nicht mehr korperlich titig werden, sondern nur noch
den Einsatz des Werkzeuges steuern, also das Flugzeug lenken. Auf der drit-
ten Stufe entfillt auch dieser letzte Aufwand. Die geistige Arbeit wird durch

8 Gehlen, Die Seele im technischen Zeitalter, S. 6.

9 Boswell, The Life of Samuel Johnson, S. 28.

10 Bergson, Schopferische Entwicklung, S. 144.

11" poser, Homo creator, S.22; Schmied, Das Ritsel Mensch, S. 134.

12 Gehlen, Die Seele im technischen Zeitalter, S. 7.

13- Schmidt, Zeitschrift des Vereins Deutscher Ingenieure 1954, 118.

14 Bsp. nach Schmidt, Denkschrift zur Griindung eines Instituts fiir Regelungstechnik, S. 7.
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Automation entbehrlich gemacht und auf die Technik verlagert. Das Werkzeug
fiihrt sich dann gewissermaBen selbst.!® Ein Beispiel dafiir ist die Steuerung des
Flugzeugs durch den Autopiloten, letztendliches Ziel ist die vollautonome Fort-
bewegung.

Genau wie sich einzelne Werkzeuge den Stufen zuordnen lassen, folgt auch
die technische Entwicklung insgesamt diesem dreistufigen Prozess.'® Zu-
néchst ist die Technik nur Hilfsmittel, danach ersetzt sie erst die physische und
schlieBlich die geistige Arbeit. Bisher hat jeder Schritt auf eine neue Stufe ra-
dikale Umbriiche ausgelost, die tiefgreifende Verdnderungen der sozialen und
wirtschaftlichen Verhiltnisse mit sich brachten. Die Werkzeuge erster Stufe
markierten den Beginn der Steinzeit, und als mit der Entwicklung der Dampf-
maschine grofflichig Technik die menschliche Muskelkraft ersetzte, fiihrte
dies zur industriellen Revolution. Als Schritt auf die dritte Stufe wird haufig die
bevorstehende ,,digitale Revolution® bezeichnet, in der Werkzeuge nun auch
die — aus Sicht des Immaterialgiiterrechts zentrale — geistige Arbeit tiberneh-
men.!”

Das in dieser Hinsicht méchtigste Werkzeug des Menschen ist der Com-
puter. Nach dem Konzept der Turingmaschine l4sst sich mit einem Computer
jedes Problem 16sen, das berechenbar ist.!® Der Computer ist damit ein univer-
selles Werkzeug, das iiber Software seine eigene Steuerung iibernehmen kann.!®
Je nachdem, wie fortgeschritten die Software ist, kann sie physische oder auch
geistige Tatigkeiten in technische Prozesse umwandeln. Die Macht und gleich-
zeitig die Grenze des Computers folgt aus seiner Programmierbarkeit.

1. Klassische (imperative) Programmierung

Programmieren heilt im Wortsinn ,,von vornherein auf etwas festlegen*.20 Der
Programmierer ist also jemand, der dem Computer zu bestimmten Eingaben
vorgibt, welche Werte er ausgeben soll. Klassische Algorithmen funktionieren
dabei wie eindeutige Handlungsanweisungen fiir den Computer. Das Programm
behandelt die Eingabe anhand der vom Programmierer definierten Regelkette
und erzielt als Ausgabe ein bereits im Vorhinein determiniertes Ergebnis.
Diese Art der Programmierung gerét heute zunehmend an ihre Grenzen. Je
mehr Bereiche des Lebens von Software erfasst werden, desto deutlicher wird

15 Sesink, Der Computer und die Werkzeugmetapher, Arbeitspapier des Fachbereichs
Wirtschaftswissenschaften Nr. 138, Bergische Universitét.

16 Gehlen, Die Seele im technischen Zeitalter, S. 18.

17 Vgl. Bostrom, Superintelligence, 2016; Brynjolfsson/McAfee, The Second Machine
Age, 2016.

18 Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, S. 30.

19 Sesink, Der Computer und die Werkzeugmetapher, Arbeitspapier des Fachbereichs
Wirtschaftswissenschaften Nr. 138, Bergische Universitit, S. 16.

20| Programmieren auf Duden Online, www.duden.de/node/156972/revision/157008.
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der Widerspruch zwischen regelbasierter Programmierung und einer komple-
xeren Welt.2! Klassische Wenn-dann-Abliufe scheitern, sobald sich der Einzel-
fall nicht mehr modellieren lésst. Sichtbar wird dies bei der Gesichtserkennung.
Soll eine Software einen Menschen erkennen, miisste ein Programmierer zahl-
lose Anweisungen geben. Beginnend bei Abstand, Grof3e und Farbe der Augen
iiber die Positionierung der Nase bis zum Winkel der Kinnspitze lassen sich
nahezu beliebig viele Variablen definieren, anhand derer die Gesichter von ver-
schiedenen Menschen unterschieden werden. Ein Programm, das alle Méglich-
keiten beriicksichtigt und dadurch eine hohe Erkennungsgenauigkeit bietet,
wire mit wirtschaftlichem Aufwand gar nicht herstellbar. Und selbst bei einer
vollstindigen Anweisungskette wire diese Software nicht praktikabel.?? Sobald
der Mensch in einem ungewdhnlichen Winkel vor der Kamera steht, wiirde sein
Gesicht nicht mehr erkannt. Das Gleiche gilt, wenn Teile des Gesichts durch
einen Schal oder eine Sonnenbrille verdeckt werden. Der Algorithmus wiirde
sich durch kleinste Anderungen aus dem Konzept bringen lassen, weil er seine
Erkennungsmechanismen nur anhand fixer Vorgaben abspult. In der Realitit ist
die Erkennung von Gesichtern und Objekten aber durch Unsicherheiten geprigt
und lésst sich kaum in einer Regel abbilden.??

1I. Besonderheiten der kiinstlichen Intelligenz (KI)

Von Unsicherheiten gepréigte Entscheidungen finden sich iiberall, vom Entzif-
fern einer Handschrift iiber das Erkennen der Stimmung eines Gespréchspart-
ners bis zum Ausfiltern von Spamnachrichten. Trotz der vermeintlich hohen
Komplexitit ist die geistige Leistung beim Beurteilen von Unsicherheiten — wie
bei der Gesichtserkennung — fiir Menschen ein alltdglicher Vorgang, der keine
Anstrengung erfordert. Menschen treffen diese Entscheidungen aufgrund der
Erfahrungen, die sie im Laufe ihres Lebens angesammelt haben. Es ist eine
Starke des menschlichen Gehirns, aus Erfahrungen abstrakte Erkenntnisse zu
extrahieren und diese fiir zukiinftige Entscheidungen zu nutzen. Diese Erkennt-
nisse lassen sich aber nicht als Regeln formalisieren und sind deshalb nicht
im klassischen Sinne programmierbar.>* Schon A4lan Turing erkannte 1950 das
Problem und fragte:

,»Statt das Gehirn eines Erwachsenen im Computer zu simulieren, warum nicht das eines
Kindes? Wenn dieses ordentlich angelernt wird, erhélt man ebenso ein erwachsenes Ge-
hirn.“?

21 Kyoll, Computational Intelligence, S. 5; Michie/Johnston, Der kreative Computer, S. 14f.
22 Elwes, Das Chaos im Karpfenteich oder Wie Mathematik unsere Welt regiert, S. 87.

23 Strecker, Kiinstliche Neuronale Netze, S. 3.

24 Brynjolfsson/Mitchell, Science 2017 (358), 1530, 1531.

25 Turing, Mind 1950 (59), 433, 456.
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Auf diesem Gedanken beruht das heutige Verstindnis von kiinstlicher Intel-
ligenz. Computer sollen durch grofle Datenmengen selbst Erfahrungen auf-
bauen, lernen und sich anpassen konnen.?® Diesem Konzept zufolge braucht
ein Computer keine festen Regeln, wenn er eine Aufgabe bearbeitet — statt-
dessen wird ithm ein Ziel vorgegeben, das er moglichst selbstindig erreichen
soll. Durch Feedback erfahrt der Computer, ob sein Ergebnis zufriedenstellend
war und kann gegebenenfalls seinen Ansatz anpassen. Die Software arbeitet
nicht mehr nur deduktiv und wendet eine allgemeine Regel auf Einzelfille an,
sondern induktiv, entwickelt also aus Beispielen ein allgemeines Verstéindnis.?’
Ziel ist iiber eine Automatisierung hinaus die Autonomie des Computers. Der
Programmierer muss also keine Handlungsanweisungen mehr festlegen, son-
dern iiberldsst es dem Computer, einen Algorithmus zu entwickeln.

Gegentiber der klassischen Programmierung fiihrt dies zu mehreren Beson-
derheiten: Zum einen verhalten sich lernende Systeme nicht deterministisch.?®
Ein Eingabewert kann je nach Lernstand und Umgebung zu unterschiedlichen
Ausgabewerten fiihren, da der Computer den Algorithmus und seine Variab-
len eigenstindig anpasst und die Programmanweisungen das Ergebnis nicht
mehr im Vorhinein festlegen.?? Stattdessen gibt der Programmierer nur vor, in
welcher Weise das System selbst Entscheidungen treffen soll. Als Konsequenz
aus dieser Verselbstindigung folgt zum anderen, dass die Software schwerer
nachvollziehbar wird. Hiufig wird von einer Black Box gesprochen.? Bei lern-
fahigen Systemen kann auch der Programmierer unter Umstédnden nicht mehr
erkldren, warum der Computer bestimmte Ergebnisse produziert. Der Output
des Programms ist von der gesamten Erfahrung des Systems abhingig, die sich
nicht ohne Weiteres reproduzieren lisst.3! Im Beispiel der Gesichtserkennung
legt der Computer selbst fest, wann Gesichter fiir ihn verschieden aussehen. Der
Programmierer muss die Parameter der Erkennung nicht mehr festlegen, kann
aber auch nicht mehr nachvollziehen, auf welche Kriterien die Software ein Ge-
sicht iiberpriift. Der Computer iibernimmt also die vorher notwendige geistige
Arbeit, eine Regelkette fiir die Aufgabe zu entwickeln, und definiert die Merk-
male, anhand derer Gesichter erkannt und unterschieden werden. Damit macht
der Computer als Werkzeug im Modell von Schmidt den Schritt von der zweiten
auf die dritte Stufe. Der Computer folgt nimlich nicht ldnger nur den Anwei-
sungen, die er vorher bekommen hat, sondern steuert sich selber.

26 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S.265f.

2T Michie/Johnston, Der kreative Computer, S. 127.
Kirn/Miiller-Hengstenberg, Rechtliche Risiken autonomer und vernetzter Systeme, S. 2.
29 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 83 ff.
30 Stiemerling, CR 2015, 762, 764; Westerheide, BT-Ausschussdrucksache 18(24)130,

31 Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014, 225, 226; Reichwald/Pfisterer, CR 2016, 208,
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B. Kurze Geschichte der KI

Die Idee, einem Computer das Denken beizubringen, ist ein alter Menschheits-
traum. Schon im Griechenland der Antike arbeiteten Mechaniker an Maschi-
nen, die Menschen imitieren sollten.3? Diese Automaten dienten fiir lange Zeit
nahezu ausschlieBlich der Unterhaltung — wie etwa noch zum Beginn der Mo-
derne der ,,Schachtiirke®, eine Art erster Schachcomputer, der mit seiner Spiel-
fihigkeit groBes Aufsehen erregte.>> Von tatsichlicher Intelligenz waren diese
Maschinen natiirlich noch weit entfernt. Im vermeintlichen Schachcomputer
versteckte sich ein Mensch, der die Ziige steuerte. So waren es vor allem Erzéh-
lungen wie ,,Der Sandmann* oder ,,Der Zauberer von Oz*, die mit ihren Dar-
stellungen lebendiger Maschinen den Traum aufrechterhielten.

Das dnderte sich mit der Entwicklung der ersten Computer. Charles Bab-
bage zeigte mit seinem Entwurf der ,,Analytical Engine* im 19. Jahrhundert
eine beliebig programmierbare Maschine.>* Seine Lebensgeféhrtin Ada Love-
lace erkannte darin die Mdglichkeit, intelligentes Verhalten in Programmen
nachzubilden: ,,.Die Analytical Engine wird auch andere Dinge als Zahlen be-
arbeiten. Wenn man Tonh6hen und Harmonien auf das Konzept iibertragt, dann
konnte diese Maschine auf wissenschaftliche Weise erzeugte Musikstiicke jeder
Komplexitit und Linge komponieren. 33

Die groBen Durchbriiche auf dem Weg zu kiinstlicher Intelligenz folg-
ten Mitte des 20. Jahrhunderts. Eine wichtige Grundlage fiir das heutige Ver-
standnis setzte Alan Turing 1950 mit seinem visiondren Artikel zu ,,Computing
Machinery and Intelligence®. Er entwickelte die theoretische Grundlage eines
lernenden Computers und beschrieb den sogenannten Turing-Test, um Maschi-
nen- und Menschenintelligenz zu vergleichen.3¢

Als Geburtsstunde der kiinstlichen Intelligenz gilt die Dartmouth-Konferenz.
Im Sommer 1956 trafen sich zehn Wissenschaftler unter der Hypothese, dass
»alle Aspekte des Lernens und andere Merkmale der Intelligenz im Prinzip so
genau beschrieben werden konnen, dass sich eine Maschine bauen ldsst, um sie
zu simulieren.“3” Im Forderungsantrag zur Konferenz benutzte John McCarthy
zum ersten Mal den Begriff der kiinstlichen Intelligenz. Obwohl er eigentlich
nicht ganz treffend ist, hat sich der anschauliche Begriff schnell durchgesetzt

32 Price, Technology and Culture 1964 (5), 9, 11.

33 Buchanan, Al Magazine 2006 (26), 53, 54.

34 Kurzweil, K1, S. 165.

35 Lovelace, in: Taylor (Hrsg.), Scientific Memoirs (Vol. 3), S. 691, 694, iibersetzt nach
Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, S. 8 f.

36 Turing, Mind 1950 (59), 433.

37 McCarthy/Minsky et al., A proposal for the Dartmouth summer research project on Arti-
ficial Intelligence, S. 1, libersetzt nach Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 40.
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und so wurde ,,Kiinstliche Intelligenz*“ zum Schlagwort fiir den neuen Zweig
der Forschung .33

Zu Beginn war diese Forschung vor allem auf Fragen des logischen Schlie-
Bens ausgerichtet. Ziel war, alles relevante Wissen in mathematischen Sdtzen
abzuspeichern und dann iiber geschicktes Kombinieren der Aussagen, die dem
Computer gestellten Probleme zu 16sen.?® So entstanden die Logikprogram-
miersprachen Lisp und Prolog sowie das Modell der Expertensysteme. Der
wirtschaftliche Erfolg blieb jedoch weitestgehend aus, und so wandte sich die
Forschung anderen Ansitzen zu.*

Um die Jahrtausendwende zeigten die neuen Methoden ihr Potenzial. Ange-
trieben durch immer mehr Rechenleistung und grole Datenmengen erzielten
Systeme kiinstlicher Intelligenz spektakulire Erfolge.#! Die Schlagzeilen pro-
duzierten Wettbewerbe zwischen Computern und Menschen. Nach dem Sieg
von IBM gegen den damaligen Schachweltmeister Garri Kasparow im Jahr
1997 kamen zuletzt Erfolge in Poker und Go hinzu.*? Dadurch haben es Be-
griffe wie Deep Learning und neuronale Netze in den letzten Jahren ins Be-
wusstsein einer breiten Offentlichkeit geschafft. Technisch ist kiinstliche In-
telligenz bereits im Alltag angekommen — Spamfilter, Gesichtserkennung und
Ubersetzungsprogramme funktionieren durch KI. Spezielle Chips ermdgli-
chen KI-Anwendungen in Smartphones, sodass die einst auf GroBrechner be-
schriinkte Technik heute in die Hosentasche passt.** Gleichzeitig entwickelt
sich die Forschung schnell weiter und zeigt stindig neue, eindriickliche De-
monstrationen der Fahigkeiten von KI-Systemen. Die Geschichte der kiinst-
lichen Intelligenz ist hier also nicht abgeschlossen, sondern ein noch laufender
Prozess.

38 Gorz/Schneeberger/Schmid, Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S.2; Stiemerling,
CR 2015, 762.

39 Gorz/Schneeberger/Schmid, Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S.6ff.; Mainzer,
Kiinstliche Intelligenz, S. 15.

40 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 9.

41 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 51.

42 Armbruster, Computergehirn gewinnt Poker gegen Menschen, FAZ.netvom 31.01.2017.

43 Betschon, Wie die kiinstliche Intelligenz in den Hosensack kam, NZZ Online vom
21.09.2017.



38 3. Kapitel: Kiinstliche Intelligenz

C. Aktuelle Techniken und Moglichkeiten

Gemeinsam ist den verschiedenen Forschungsansitzen zu kiinstlicher Intel-
ligenz der Versuch, Regeln durch einen Computer entwickeln zu lassen, wenn
diese Aufgabe fiir einen Menschen zu komplex ist. Der Computer kann die
Regeln dann laufend anpassen und erweitern, ohne jedes Mal neu program-
miert werden zu miissen.** Systeme kiinstlicher Intelligenz nihern sich so von
selbst nach und nach einer optimalen Lésung an. Man spricht deshalb auch
von ,,Funktionsapproximatoren‘.*> Gemeint ist damit, dass sie im Idealzustand
eine Funktion finden, die eine effizientere und genauere Losung bietet, als ein
Mensch sie abstrakt formulieren konnte. Fiir den Weg zu diesem Idealzustand
gibt es verschiedene technische Methoden, deren wesentliche Merkmale dieser
Abschnitt zunichst iiberblicksartig darstellt, um anschlieBend zu zeigen, wie sie
bereits eingesetzt werden, um Werke und Erfindungen zu generieren. Der Uber-
blick soll ein besseres Verstindnis der Funktionsweise und Anwendungsgebiete
von kiinstlicher Intelligenz ermdglichen, die Arbeit angesichts des in den niachs-
ten Jahren und Jahrzehnten zu erwartenden Fortschritts aber gedanklich nicht
auf die genannten Techniken einschrénken.

1. Maschinelles Lernen

Als Sammelbegriff fiir die aktuell vielversprechendsten Ansidtze wird maschi-
nelles Lernen genutzt. Maschinelles Lernen (,,Machine Learning®) meint die
Féhigkeit eines Computers zu lernen, ohne dabei explizit programmiert zu wer-
den.*¢ Ein Computer ist dann lernféhig, wenn sich seine Leistung in einer be-
stimmten Aufgabe mit steigender Erfahrung verbessert.’

Eines der ersten selbstlernenden Programme war ein Dame-Spiel.*® Arthur
Samuel wollte den Programmieraufwand fiir einen digitalen Damespieler re-
duzieren, indem er den Computer selbst die beste Spielstrategie ermitteln lief3.
Er programmierte nur die Regeln des Spiels und ein paar grobe Ansétze ein —
den Rest sollte das Programm herausfinden. Technisch moglich machte dies
eine Bewertungsfunktion: In jeder Situation priift das Programm, mit welchen
Ziigen es das Spiel gewinnen oder verlieren wiirde und evaluiert daraufthin seine
Stellung. Wenn der Computer am Zug ist, erstellt er also eine Liste aller nach
den Regeln moglichen Ziige sowie der jeweils wahrscheinlichsten Reaktion des
Gegners. So entwickelt das Programm einen riesigen Entscheidungsbaum aus

44 Thoma, arXiv:1601.03642v1 (cs.CV) 2016, 1.

45 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 194.

46 Samuel, IBM J. Res. & Dev. 1959 (3), 210.

47 Mitchell, Machine learning, S. 2.

48 Sammut/Webb, Encyclopedia of machine learning, S. 881.
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Ziigen und Gegenziigen.*® Die entstandenen Stellungen auf dem Brett analysiert
es dann auf ihre ,,Qualitdt”, den relativen Vorteil des Computers gegentiber dem
Gegner. Als Faktoren fiir diese Bewertung kommen etwa die Anzahl der zu-
kiinftigen Zugmoglichkeiten, die verbleibenden gegnerischen Steine oder die
Entfernung der Steine bis zur Grundlinie in Frage. Jeder dieser Faktoren wird
gewichtet und flieBt in eine Zahl ein, die der Stellung zugewiesen wird.” Das
Programm lernt daraus in zweierlei Hinsicht: Zum einen werden die gespielten
Stellungen mit ihrer Qualitdtsbewertung gespeichert, wodurch der Computer
sich bei der nichsten Partie an bestimmte Situationen ,,erinnern‘ kann und Re-
chenkraft einspart.’! Zum anderen passt das Programm seine Bewertungsfunk-
tion nach jedem Spiel(-zug) an. Wenn eine Stellung sich im Laufe des Spiels
besser oder schlechter entwickelt als erwartet, wird die verdnderte Bewertung
auf alle vorangegangenen Stellungen tibertragen. Findet das Programm etwa in
einer vermeintlich aussichtlosen Lage einen rettenden Zug, soll es diese Lage in
Zukunft nicht mehr als aussichtlos beurteilen. Die Gewichtung der Bewertungs-
faktoren wird dafiir so angepasst, dass die Formel die neue Erkenntnis besser
widerspiegelt. Eine im Laufe des Spiels verdnderte Bewertung wandert so durch
die gespeicherten Stellungen nach oben und kann in Zukunft bereits friiher be-
riicksichtigt werden.>? Samuel lie sein Programm mit dieser Strategie immer
wieder gegen sich selbst spielen, sodass es unzédhlige Spielvariationen lernte
und die Qualitdtsbewertung verfeinerte. Nach kurzer Zeit spielte das Programm
besser Dame als Samuel, finf Jahre nach der Entwicklung schlug es den viert-
besten Damespieler der USA.33 Dieses Beispiel zeigt: Dass ein Schiiler besser
werden kann als sein Lehrer, gilt auch, wenn der Schiiler ein Computer ist.

Maschinelles Lernen ist damit mehr als bloBes Auswendiglernen. Es geht
um das Erkennen von Mustern, Computer sollen ihre Erfahrung generalisie-
ren und auf zukiinftige Problemfille anwenden konnen. Dieses Verfahren ent-
spricht dem Lernen des Menschen. Wenn Kinder in der Grundschule das Addie-
ren iiben, geht es nicht darum, alle moglichen Ergebnisse fiir x +y auswendig
zu lernen. Stattdessen trainieren Schiiler anhand von Beispielen so lange, bis
sie die Rechenmethode auch bei neuen Fillen anwenden kénnen.>* Zuriickiiber-
tragen auf Computer soll aus der Aufgabe (Input) und einem vorgegebenen Er-
gebnis (Output) eine Regel (Algorithmus) entwickelt werden.> So sind die ent-
sprechenden Programme in der Lage, nach einer Trainingsphase eigensténdig
Aufgaben zu bearbeiten.

49 Kurzweil, K1, S. 127.

30 Nilsson, Die Suche nach Kiinstlicher Intelligenz, S. 89.

31 Samuel, IBM J. Res. & Dev. 1959 (3), 210, 215.

2 Vgl. 0. V., Intelligenz aus der Maschine?, Der Spiegel 22/1965, S. 56.
33 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 130.

34 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 192.

35 Mitchell, Machine learning, S.21.
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Moglich wird diese Technik des maschinellen Lernens durch gro3e Mengen
an Beispielen, mit denen der Computer trainieren kann. Maschinelles Lernen
wird deshalb mit Erfolg in Bereichen eingesetzt, in denen massenhaft Daten
verfiigbar sind. Das ist gemeint, wenn davon gesprochen wird, dass ,,Big Data*
den Durchbruch auf dem Weg zur kiinstlichen Intelligenz ermdglicht.>® Mit pas-
senden Daten konnen Computer das Damespielen genauso lernen wie das Er-
kennen von Spamnachrichten oder Tonh6hen und Melodien eines Musikstiicks.

Klassisches maschinelles Lernen gelangt allerdings an seine Grenzen, wenn
es darum geht, unstrukturierte Daten zu verarbeiten.>’” Der Computer braucht
bei groBen Datenmengen eine Anweisung dazu, was er lernen soll. Aus Sicht
der Informatik braucht es einen Experten, der dem System vorgibt, nach wel-
chen Merkmalen (sog. ,.Features*) es suchen muss.”® Die neuere Forschung
ist deswegen davon geprigt, eine Lernmethode zu finden, die mit moglichst
geringem menschlichen Arbeitsaufwand abléuft. Dabei wurden zwei aus der
Natur inspirierte Techniken entwickelt, neuronale Netze und evolutionére Al-
gorithmen.

1I. Neuronale Netze

Aktueller Stand der Technik ist maschinelles Lernen mithilfe kiinstlicher neuro-
naler Netze (,,artificial neural networks‘). Neuronale Netze bilden die Struktur
des Gehirns mit seinen Neuronen und Synapsen nach.’® Zum Verstindnis der
kiinstlichen Netze kann man sich deshalb am biologischen Vorbild orientieren,
der Funktionsweise der Nervenzellen im Menschen.

Im Korper sind Neuronen dafiir zustindig, Informationen weiterzugeben
und zu verarbeiten.®® Das sind kleine Zellen, die auf bestimmte Reize warten
und dann einen Impuls iibertragen. Dargestellt werden sie haufig als Knoten-
punkte in einem Netz aus Verbindungen, den Synapsen. Synapsen leiten Infor-
mationen zwischen den Neuronen weiter, sodass ein Netzwerk, vergleichbar
einem groflen Schaltkreis, entsteht. Das einzelne Neuron besteht vereinfacht
dargestellt aus einem Teil, der Eingaben empfiangt, einem Teil, der Signale
nach auflen abgeben kann, sowie dem Zellkern. Im Zellkern werden alle ein-
gehenden Signale gesammelt. Uberschreiten die Signale einen definierten
Schwellenwert, wird das Neuron aktiviert und gibt seinerseits ein Signal ab,
es ,,feuert. Sind die Eingaben dagegen unter dem Schwellenwert, bleibt das
Neuron passiv. Neuronen funktionieren also nach einem ,,Alles oder nichts*-

56 So etwa Frese, NJW 2015, 2090.

T Najafabadi/Villanustre et al., Journal of Big Data 2015 (2), 1.

38 LeCun/Bengio/Hinton, Nature 2015 (521), 436.

39 Grundlegend McCulloch/Pitts, Bulletin of Mathematical Biophysics 1943 (5), 115.
0" Kroll, Computational Intelligence, S.223.
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Abbildung 1: Kiinstliches Neuron (eigene Darstellung).

Prinzip%! und damit genauso binir wie ein Computer. Sie haben immer entwe-
der den Zustand 0 (passiv) oder den Zustand 1 (,,feuern®).

Wie im menschlichen Gehirn werden solche Neuronen auch im Computer
in groBBer Zahl miteinander verbunden, um ein Netzwerk zu bilden. In diesem
wird das Problem in viele kleine Teile zerlegt, sodass die einfachen Zellen im
Verbund auch komplexe Fragen 16sen konnen. Dafiir sind die Neuronen in meh-
reren Ebenen organisiert und untereinander verschaltet. Nur die erste Ebene
(,,Eingabeschicht) erhélt die Eingaben des Nutzers. Die Neuronen der Ein-
gabeschicht verarbeiten dann die Informationen, teilen das Problem in Einzel-
fragen und geben diese Signale an die Neuronen der folgenden Ebene weiter.
Die Signale verarbeitet das Netzwerk innerhalb einer verdeckten Zwischen-
schicht (,,hidden layer*) weiter. Diese Zwischenschicht kann selbst aus zahl-
losen Ebenen bestehen, die jeweils tausende Neuronen beinhalten. So entste-
hen tief verzweigte Netzwerke, weshalb das Verfahren als ,,Deep Learning“
bezeichnet wird.®? Erst nach der letzten Zwischenschicht sammeln sich die Sig-
nale in der Ausgabeschicht, die — basierend auf den zahllosen Einzelberechnun-
gen der vorangegangenen Ebenen — als Ergebnis eine fiir Menschen verstandli-
che Ausgabe produziert.

In solchen Netzwerken lassen sich viele Problemlosungen gut modellie-
ren. Sehr erfolgreich wird die Technik etwa in der Bilderkennung eingesetzt.
Dabei erhilt jedes Neuron der Eingabeschicht ein einzelnes Pixel des Bildes
und untersucht dieses. Die Ergebnisse gibt es an die nidchste Ebene weiter, die
dann einen etwas grofBeren Ausschnitt des Bildes verarbeiten kann. Je tiefer sich
das Netzwerk entwickelt, umso komplexer werden also die Strukturen, die ein
einzelnes Neuron priift.** Die erste Zwischenschicht ermittelt so etwa nur die
Kontrastwerte, ndher an der Ausgabeschicht kann ein Neuron schon Objekte
wie ein Auto oder einen Baum erkennen. Die Ausgabeschicht setzt die einzel-

1 McCulloch/Pitts, Bulletin of Mathematical Biophysics 1943 (5), 115, 118.
2 Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, S. 110.

03 Vgl. nur Simonyan/Zisserman, arXiv:1409.1556v6 (cs.CV) 2015.

%4 Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, S. 109 ff.
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Eingabeschicht Zwischenschichten Ausgabeschicht

Abbildung 2: Mehrschichtiges neuronales Netz (eigene Darstellung).

nen erkannten Objekte dann zusammen und liefert eine Beschreibung des Bil-
des in natiirlicher Sprache.

Im typischen Aufbau eines neuronalen Netzes erhélt jedes Neuron seine Ein-
gaben von allen Neuronen der vorherigen Ebene und gibt sein Signal an alle
Neuronen der folgenden Schicht weiter.% Die einzelnen Verbindungen arbei-
ten wie die Synapsen im menschlichen Korper mit unterschiedlicher Intensitét.
In kiinstlichen neuronalen Netzen ist den Verbindungen dafiir eine numerisch
bestimmte Stirke zugeordnet.®® Diese Verbindungsstéiirke wird in der Informa-
tik als ,,Gewicht™ bezeichnet (in Abb. 1 als Stirke der Pfeile dargestellt). Das
Gewicht entscheidet, welchen Einfluss eine Information auf das Erreichen des
Schwellenwerts hat. Ein Neuron multipliziert also das Signal des vorherigen
Neurons mit dem Gewicht der Verbindung und erfasst es erst dann im Zellkern.
Soll etwa ein Neuron das Objekt ,,Auto* erkennen, werden die Signale vorhe-
riger Neuronen eine hohe Gewichtung haben, wenn sie auf Réder priifen. Da-
gegen wird das Merkmal Farbe eher niedrig gewichtet sein, weil Autos in nahe-
zu allen Farben existieren. Mathematisch gesehen ist ein Neuron folglich eine
Recheneinheit, die eine gewichtete Summe der Eingaben verbundener Neuro-
nen berechnet (X}, Eingabewert; x Gewicht;).

5 Wegen der Weitergabe an die jeweils nichste Schicht heiBt dieser Netzwerktyp ,,Feed-
forward®. Zum Teil werden auch Netze genutzt, bei denen Neuronen zusétzlich riickwérts-
gerichtete Verbindungen besitzen (,,recurrent network®) oder mit allen anderen Neuronen
verbunden sind; Kroll, Computational Intelligence, S.226. Diese Netztypen werden hier zur
Vereinfachung nicht weiter beschrieben, es gelten aber die gleichen technischen Grundstruk-
turen.

66 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 847.
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Die so entstehenden neuronalen Netze konnen gut abstrahieren und sind in
hohem MaBe lernfihig.%” Sie verfiigen iiber zahlreiche Parameter, die sich im
Laufe der Trainingsphase anpassen: Der Schwellenwert, ab dem ein Neuron
,feuert™, entscheidet etwa, wie empfindlich das Netzwerk auf eine bestimmte
Information reagiert, und das Verbindungsgewicht steuert den Informationsfluss
im Netzwerk.®® Wie Synapsen im Korper werden Verbindungen verstirkt, wenn
sie hiufig genutzt werden, und abgeschwécht, wenn sie selten aktiviert sind.
Die Lernfahigkeit beruht also darauf, dass dem Computer eine grof3e Menge an
Beispielsfillen zur Verfiigung steht. An diesen kann das Netzwerk tiben und das
eigene Ergebnis mit der gewiinschten Ausgabe abgleichen.®® Bei Abweichun-
gen modifiziert es die Gewichte und Schwellenwerte so, dass es in Zukunft das
korrekte Ergebnis ermittelt. Relevante Informationen aus der vorherigen Ebene
erhalten dafiir ein hoheres Gewicht, Verbindungen mit anderen Neuronen wer-
den niedriger bewertet oder durch eine Gewichtung von 0 komplett geldscht.”?
So ndhert sich das Netz Schritt fiir Schritt dem optimalen Algorithmus fiir die
Aufgabe an. Jedes einzelne Neuron und seine Verbindungen sind Variablen im
Algorithmus, die der Computer anpassen kann, um eine optimale Funktion zu
finden. Wenn Schwellenwerte und Gewichte nach der Trainingsphase den fi-
nalen Zustand erreicht haben, ist das neuronale Netz in der Lage, eigenstindig
Probleme zu 16sen, fiir die es trainiert wurde. Ein Netz fiir Bilderkennung kann
dann etwa unbekannte Bilder klassifizieren und diese beschreiben. Dabei nutzt
es keine fertige Datenbank, aus der die Losung abgerufen oder ermittelt wird,
sondern erzeugt die Antwort selbst. Neuronale Netze sind also in der Lage, ge-
nuin neues Wissen in Form von Daten zu generieren.

Diese Funktionsweise ermoglicht komplexe Anwendungen, zeigt aber auch,
warum sich Ergebnisse von KI-Systemen schwer erkliren lassen.”! Die Zwi-
schenschichten werden als ,,verdeckt* bezeichnet, weil ihre Berechnungen fiir
den Nutzer nicht sichtbar oder jedenfalls wegen ihrer Komplexitit nicht nach-
vollziehbar sind.”> Der Weg der KI zum Ergebnis ist deswegen nur schwer iiber-
priifbar. Wie beim Vorbild in der Natur, dem menschlichen Gehirn, ldsst sich die
Entscheidungsfindung von auflen nicht einsehen.

7 Deltorn, Frontiers in Digital Humanities 2017 (4), 1, 3.

%8 Negnevitsky, Artificial intelligence, S. 176.

% Neben dem Abgleich mit erwiinschten Ergebnissen konnen neuronale Netze auch ohne
jede menschliche Vorgabe lernen (,,uniiberwachtes Lernen®). Dabei passen sich die Neuronen
so an, dass sie alle erkennbaren Muster aus den Daten ermitteln, vgl. spiter S. 71 f. Uberblicks-
artig zu den Lernverfahren Stiemerling, CR 2015, 762, 763.

70 Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, S. 105 fF.

71 Vgl. dazu schon S.35.

72 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S.308f.; Thoma, arXiv:1601.03642v1 (cs.
CV) 2016. Unter dem Stichwort ,,Explainable AI“ werden Ansitze diskutiert, die Berechnun-
gen eines neuronalen Netzwerks zumindest in Ansdtzen nachvollziehbar zu machen, vgl. etwa
Bach/Binder et al., PLoS ONE 2015 (10), 7.
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111. Evolutiondre Algorithmen

Eine weitere Anleihe aus der Biologie hat die Informatik im Bereich der evolu-
tiondren Algorithmen genommen. Das Verfahren beruht auf dem Konzept der
Optimierung durch Ausprobieren moglichst vieler Ansétze.”> Der Algorithmus
beginnt mit einem beliebigen Startwert, testet diesen und &ndert ihn so lange
ab, bis er sich nicht mehr verbessern ldsst. Am Ende dieses Evolutionsprozesses
steht mit hoher Wahrscheinlichkeit eine besonders gute Losung des Ausgangs-
problems.

Die Abbildung der Evolution in einem Computer ist attraktiv, weil das Sys-
tem von einem zufdlligen Startpunkt aus ohne jede Steuerung eine passende
Problemldsung generiert. Fiir jeden Losungskandidaten ermittelt der Algorith-
mus, wie gut er funktioniert (,,fitness*) und selektiert die vielversprechendsten
Ansiitze (,,survival of the fittest*).”* Diese werden dann in einer nichsten Ge-
neration gekreuzt und abermals iiberpriift. Mit jeder weiteren Generation ver-
bessert sich die Losung, weil immer mehr optimale Elemente gefunden werden.
Zudem deckt der Algorithmus iiber zufillige Anderungen (Mutationen) auch
vollig unbekannte Losungswege ab.”>

Evolutiondre Algorithmen werden bisher vor allem bei technischen Fra-
gestellungen eingesetzt. Dort sind die Rahmenbedingungen meist eindeutig, so-
dass die Bewertung der ,.fitness*, also der Giite einer Losung, einfacher ist. So
hat zum Beispiel die US-amerikanische Raumfahrtbehdrde NASA einen evo-
lutiondren Algorithmus eingesetzt, um das optimale Antennendesign fiir eine
Weltraummission zu entwickeln.”® Bei der Mission sollte ein Kleinstsatellit das
Erdmagnetfeld vermessen und die Daten an eine Bodenstation schicken. Erfor-
derlich war deshalb eine méoglichst kleine Antenne mit hoher Ubertragungsrate
unter Weltraumbedingungen. Das Programm hat automatisch zahlreiche De-
signs iiberpriift und evolutionir verdndert, bis es als Optimum eine komplizierte
asymmetrische Form fand. Die so entwickelte Antenne bewegt sich auflerhalb
dessen, was ein Ingenieur hétte manuell entwickeln kdnnen und arbeitet mehr
als doppelt so effizient wie die beste herkdmmliche Losung.”’

1V. Computational Creativity

Die Fortschritte im Bereich der kiinstlichen Intelligenz ermdglichen zahlreiche
fiir das Immaterialgiiterrecht interessante Anwendungsfelder von KI-Systemen,

3 Kroll, Computational Intelligence, S. 305.

74 Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, S. 92; Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 167.

5 Negnevitsky, Artificial intelligence, S. 226. Dadurch kann das Ergebnis der Optimierung
den vom Startwert gesetzten Rahmen verlassen, vgl. Kroll, Computational Intelligence, S. 306.

76 Lohn/Linden et al., IEEE Antennas and Propagation Society Symposium 2004 (3),
2313.

7T Hornby/Globus et al., AIAA Space Conference 2006, 445, 448.
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die in den letzten Jahren in konkrete Forschungsprojekte und zunehmend auch
erste Geschiftsmodelle umgesetzt wurden.”® Der wachsende Zweig der ,,Com-
putational Creativity* beschiftigt sich mit der Entwicklung von kiinstlicher In-
telligenz, die etwas generiert, das ein objektiver Dritter als kreativ bezeichnen
wiirde.” Obwohl die Forschung erst am Anfang steht, sind bereits beeindru-
ckende Ergebnisse entstanden.

1. Texte

Eines der ersten Felder von Computerkreativitit war die Generierung von Text.
Zu Beginn lag der Fokus auf dem Erstellen kurzer Gedichte®?, neuronale Netze
konnen mittlerweile aber auch lingere Texte verfassen.3! Das Textgenerie-
rungsmodell GPT wurde mit Millionen von Inhalten aus dem Internet trainiert
und kann zu beliebigen Themen inhaltlich kohirente Texte erzeugen.®? Viele
Zeitungen lassen bereits Berichte durch Computer generieren, insbesondere zu
Sport- und Finanznachrichten.®3 Springer Nature hat 2019 das erste computer-
generierte wissenschaftliche Buch verdffentlicht.8* Als Unterfall der Textgene-
rierung kann auch das automatische Erstellen von Programmcode gesehen wer-
den (,,software written by software®).

2. Bilder

Das Erzeugen und Veridndern von Bildern ist ein weiterer klassischer Bereich
der Computerkreativitit. Ein bekanntes Beispiel ist das Projekt ,,DeepDream*
von Google. Die Software hat in der Trainingsphase Bilder auf Muster unter-
sucht und kategorisiert. Dadurch sollte das neuronale Netzwerk eine Vorstel-
lung davon erhalten, wie bestimmte Dinge aussehen.®> Die Forscher priiften die
Ergebnisse, indem sie das Netzwerk riickwirts ablaufen lieBen: Zu einer Ka-
tegorie sollte der Computer ausgeben, was er sich darunter vorstellt. Das Sys-
tem ruft dabei nicht ein Beispielbild aus dem Speicher ab, sondern erschafft aus
der ,,eigenen Vorstellung* ein typisches Bild der ausgewéhlten Kategorie. So

78 Deltorn, Frontiers in Digital Humanities 2017 (4), 1.

9 Colton/Wiggins, Proceedings of the 20th European Conference on Artificial Intelligence
2012, 21.

80 Kurzweil, K1, S. 374.

81 Thoma, arXiv:1601.03642v1 (cs.CV) 2016, 3.

82 Radford/Wu et al., Language Models are Unsupervised Multitask Learners, OpenAl
2019.

83 Lobe, Prosa als Programm, Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung vom 12.02.2017,
S.47. Die grofiten Anbieter in diesem Feld sind Automated Insights, Narrative Science und
Yseop sowie die deutschen Unternehmen AX Semantics und Retresco.

84 Beta Writer, Lithium-ion Batteries, 2019.

85 Mordvintsev/Olah/Tyka, in: Google Al Blog, Inceptionism: Going Deeper into Neu-
ral Networks, https://ai.googleblog.com/2015/06/inceptionism-going-deeper-into-neural.html
[perma.cc/8Z43-MYQL].
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konnten die Forscher das System zum Beispiel nach einem Hund fragen, und
die KI generierte ein Bild mit den typischen Eigenschaften eines Bildes von
einem Hund. Mittlerweile konnen neuronale Netze Bilder aller Art erschaffen,
die kaum noch von Fotografien zu unterscheiden sind.8¢ Mit dieser Technik las-
sen sich etwa tduschend echt aussehende Portraits generieren, die als virtuelle
Models dienen.?’

Abbildung 3: Vier computergenerierte Bilder (Brock/Donahue/Simonyan, Fn. 86).

Eine weitere Technik, um Bilder zu erzeugen, nennt sich ,,Style Transfer 88

Dabei wird in einem ersten Schritt aus den Bildern bekannter Maler ihr typischer
Stil extrahiert, um diesen im zweiten Schritt auf ein neues Bild anzuwenden. So
lassen sich Fotografien in Gemilde umwandeln, die zum Stil bestimmter Kiinst-
ler passen. Auch Skizzen oder Beschreibungen in natiirlicher Sprache konnen
neuronale Netze in eigene Bilder umwandeln.?? Kiinstliche Intelligenz wird au-
Berdem zur Bildbearbeitung eingesetzt und kann einzelne Objekte in Bildern
verindern.” Die Manipulation von Videos durch neuronale Netze hat unter dem
Schlagwort ,,Deepfake* zuletzt besondere Aufmerksamkeit bekommen.®!

3. Tone

Auch in der Musikindustrie wird kiinstliche Intelligenz in allen Produktions-
schritten eingesetzt.”? Aus den Noten von Musikstiicken kann eine KI die mu-
sikalischen Grundstrukturen lernen und dann selber Stiicke komponieren.??
Eines dieser Systeme war etwa in der Lage, einen Song zu entwickeln, der von
vielen Menschen fiir ein Stiick der Beatles gehalten wird.?* Letztlich handelt

86 Brock/Donahue/Simonyan, International Conference on Learning Representations
2019, 563; Karras/Laine et al., arXiv:1912.04958v2 (cs.CV) 2020.

87 Karras/Aila et al., International Conference on Learning Representations 2018, 5.

8 Gatys/Ecker/Bethge, arXiv:1508.06576v2 (cs.CV) 2015.

89 Chen/Koltun, arXiv:1707.09405v1 (cs.CV) 2017.

9 Bau/Strobelt et al., ACM Transactions on Graphics 2019 (38), 59.

91 Aus rechtlicher Sicht Lantwin, MMR 2019, 574.

92 Zum Mastering mit kiinstlicher Intelligenz Birtchnell, Big Data & Society 2018 (5), 1.

93 Kurzweil, K1, S. 354.

94 Liberatore, The Al that brought The Beatles and Cole Porter back to life, Daily Mail
Online vom 10.10.2016.
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es sich auch dabei um eine Form des ,,Style Transfer, bei dem das System
den Stil eines berithmten Kiinstlers imitiert.”> Neuronale Netze kdnnen auBer-
dem eingesetzt werden, um neuartige Tone zu erzeugen. Dabei werden dhnlich
einem Synthesizer Tone aus bestimmten Frequenzbereichen mehrerer Instru-
mente kombiniert.?® Ein Start-Up erzeugt mit einem evolutioniren Algorithmus
sogar vollstdndige Songs, die ohne menschliche Inspiration auskommen. Die
zunidchst zufdllig generierten Stiicke werden von einem Algorithmus bewertet,
der musikalische Prinzipien kennt und daraus auf die Asthetik schlieBt.”” Auf
Basis der Evaluation und mit teilweise zufalligen Mutationen wird dann ein
weiterer Song produziert, der erneut iiberpriift werden kann. Das System kann
Musik auch in Echtzeit auf die Bediirfnisse, Anspriiche und Emotionen eines
einzelnen Horers anpassen, weshalb es unter anderem in der Psychotherapie
eingesetzt wird.”® Andere Unternchmen wollen die Technik nutzen, um in Vi-
deos oder Computerspielen individualisierte Musik einzuspielen.”®

4. Designs

Die Designindustrie nutzt evolutiondre Algorithmen, um neuartige Strukturen
und Formen zu kreieren.!% Der Flugzeughersteller Airbus lieB etwa Teile von
Computern generieren, die ein besonders geringes Gewicht bei gleichzeitig
hoher Stabilitit haben sollten.!! So entstand eine leichte Trennwand fiir die
Kabine, die im Airbus A320 verbaut ist. Die als ,,generatives Design® bezeich-
nete Technik ist mittlerweile Teil der weit verbreiteten computergestiitzten De-
signumgebung Autodesk und wird heute fiir Bauteile von Autos, Drohnen oder
Sportschuhen genutzt. !0

5. Stoffe

Kiinstliche Intelligenz wird auch in der Werk- und Wirkstoffentwicklung ein-
gesetzt. Ein entsprechend trainiertes KI-System kann die Eigenschaften von
unerforschten Stoffen vorhersagen und deren Auswirkungen etwa auf den
menschlichen Korper modellieren.!%® Aus den Daten zur Wirkung von und

95 Ghedini/Pachet/Roy, in: Corazza/Agnoli (Hrsg.), Multidisciplinary Contributions to the
Science of Creative Thinking, S. 325.

% Engel/Resnick et al., arXiv:1704.01279v1 (cs.LG) 2017.

97 Sanchez Quintana/Moreno et al., Al Magazine 2013 (34), 99, 101.

9% Requena/Sdnchez Quintana et al., Pediatric Allergy and Immunology 2014 (25), 721.

9 Dredge, Al and music, The Guardian Online vom 06.08.2017.

190" Lobo/Ferndndez/Vico, in: Doursat/Sayama/Michel (Hrsg.), Morphogenetic Enginee-
ring, S.441.

101" Heaven, The designer changing the way aircraft are built, BBC Future vom 29.11.2018.

102 Autodesk, Was ist generatives Design?, www.autodesk.de/solutions/generative-design
[perma.cc/8GTE-YY32].
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Wechselwirkung zwischen Stoffen konnen Wirkstoffkandidaten fiir Medika-
mente generiert werden.!®* Der von einem KI-System entwickelte Wirkstoff
DSP-1181 ist momentan als Medikament gegen Zwangsstorungen in der kli-
nischen Testphase.!'% Bei seltenen Krankheiten wird kiinstliche Intelligenz auch
eingesetzt, um die auslosenden Genmutationen zu ermitteln und dadurch The-
rapieansitze zu finden.!06

6. Sonstiges

Es gibt Ansitze, personalisierte Computerspiele zu erzeugen'?’, KI-Systeme

konnen Informationen aus Satellitenbildern extrahieren und dadurch Landkar-
ten generieren!%8, und kiinstliche Intelligenz kann genutzt werden, um Choreo-
graphien fiir Tdnzer zu entwickeln.!? Die Liste an KI-Erzeugnissen lieBe sich
beliebig fortsetzen, von Kochrezepten bis zu Witzen.!!? Insgesamt gibt es eine
uniiberschaubare Vielzahl von Gebieten, in denen KI-Systeme zu kreativen
Zwecken eingesetzt werden.!!!

V. Stand der Technik

Die Entwicklung von kiinstlicher Intelligenz steht noch am Anfang, hat aber be-
reits beeindruckende Resultate erzielt. Momentan ist die Forschung davon ge-
pragt, auf Basis biologischer Vorbilder Computersysteme zu erstellen. Verbrei-
tet sind neuronale Netze, die dem Gehirn nachgebildet sind, und evolutionire
Algorithmen. Kiinstliche Intelligenz in diesem Sinne wird bereits vielfach ein-
gesetzt, um Neues — etwa Bilder, Musik, Designs oder Wirkstoffe — vom Com-
puter generieren zu lassen. Viele dieser Technologien erfordern auf Nutzerseite
keine technischen Kenntnisse und sind schon heute als Service im Internet oder
iiber Apps verfiigbar.!'> Wie und in welchem Tempo die technische Entwick-
lung voranschreiten wird, ist jedoch kaum absehbar.

104 Smalley, Nature Biotechnology 2017 (35), 604; Zhavoronkov/Ivanenkov et al., Nature
Biotechnology 2019 (37), 1038.

105 Wakefield, Artificial intelligence-created medicine to be used on humans for first time,
BBC Technology vom 30.01.2020.

106 Vg1, Merico/Spickett et al., npj Genomic Medicine 2020 (5), 16.

197" Gow/Baumgarten et al., IEEE Transactions on Computational Intelligence and Al in
Games 2012 (4), 152.

198 Benarchid/Raissouni, IAES International Journal of Artificial Intelligence 2013 (2), 43.

109" pettee/Shimmin et al., Proceedings of the 10th International Conference on Computa-
tional Creativity 2019, 196.

110" Mit weiteren Beispielen Colton/Wiggins, Proceedings of the 20th European Confe-
rence on Artificial Intelligence 2012, 21, 25; Thoma, arXiv:1601.03642v1 (cs.CV) 2016.
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dazu Européisches Patentamt (Hrsg.), Patents and the Fourth Industrial Revolution, 2017.
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testen und sind teils bereits in kommerzielle Apps fiir das Smartphone umgesetzt.
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D. Versuch einer Definition

Ein derart dynamisches Feld wie die kiinstliche Intelligenz stellt die juristische
Forschung vor das Problem, dass der Untersuchungsgegenstand schwer ein-
zugrenzen ist. Die Bezeichnung ,,Kiinstliche Intelligenz* wird schon wegen ihrer
starken sprachlichen Wirkung fiir eine Vielzahl von Computersystemen und
Technologien verwendet, ohne dass dem ein gemeinsames Begriffsverstindnis
zugrunde liegt.!!3 Eine Abgrenzung der KI zu gewdhnlichen Computerprogram-
men wird auch dadurch erschwert, dass weitere Durchbriiche in der Forschung
zu erwarten sind. Die reine Beschreibung des aktuellen Stands der Technik wire
als Momentaufnahme schnell wieder iiberholt. Um in diesem friihen Stadium
eine produktive Diskussion iiber die rechtlichen Folgen zu fiihren, ist daher eine
Definition von kiinstlicher Intelligenz notwendig, die genug Spielraum gibt, um
kiinftige Entwicklungen zu erfassen und gleichzeitig prazise genug ist, um schon
heute die Auswirkungen der Technologie absehen zu konnen. !

Obwohl die Forschung an kiinstlicher Intelligenz bereits auf die Mitte des
20. Jahrhunderts zuriickgeht, gibt es in der Informatik bisher keine einheitli-
che Definition.!'> Typisch ist die Verkniipfung von kiinstlicher Intelligenz mit
Leistungen, die Intelligenz erfordern wiirden, wenn ein Mensch sie vornéh-
me.!'% Auch der Duden definiert kiinstliche Intelligenz als ,,Fihigkeit bestimm-
ter Computerprogramme, menschliche Intelligenz nachzuahmen.“!!'” In einer
dhnlichen StoBrichtung spricht die Encyclopadia Brittanica von der ,,Fahigkeit
digitaler Computer oder computergesteuerter Roboter, Aufgaben zu iiberneh-
men, die typischerweise mit intelligenten Wesen assoziiert werden.“!!® Diese
Definitionsversuche gehen vom Vorliegen kiinstlicher Intelligenz aus, wenn
diese qualitativ der menschlichen Intelligenz entspricht. Dahinter steht der phi-
losophische Ansatz, dass ein System (nur) dann als intelligent anerkannt wer-
den kann, wenn es wie ein Mensch denkt und handelt.!!® Auf diesem Gedanken
beruht auch der Turing-Test'??, der kiinstliche Intelligenz daran kniipft, dass ein
objektiver Dritter das Verhalten der Maschine nicht von dem eines Menschen
unterscheiden kann.!?!

113 Herberger, NJW 2018, 2825; Ory/Sorge, NJW 2019, 710.

114 Als Beispiel fiir eine in dieser Hinsicht verungliickte Definition kann die Umschrei-
bung eines Eisenbahnunternehmens durch das Reichsgericht in RGZ 1, 247, 252 dienen; vgl.
Gruber, in: Hilgendorf/Giinther (Hrsg.), Robotik und Gesetzgebung, S. 123, 137.

115 7u den verschiedenen Ansitzen Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 23.

116 Minsky, Semantic Information Processing, Vorwort; Negnevitsky, Artificial intelli-
gence, S. 18.

17" Intelligenz* auf Duden Online, www.duden.de/node/71635/revision/71671.

18 Copeland, in: Encyclopadia Britannica, artificial intelligence, www.britannica.com/
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119 Descartes, Discours de la méthode, S. 56f.

120 Turing, Mind 1950 (59), 433.

121 Copeland, Minds and Machines 2000 (10), 519, 527.
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Mit einer solchen anthropozentrischen Definition ist das Problem jedoch
nur auf die folgende Ebene verschoben. Die Psychologie hat kein einheitli-
ches Verstindnis davon entwickelt, was menschliche Intelligenz ausmacht.!??
Zudem sind menschliche und kiinstliche — in diesem Fall vielleicht besser tech-
nische — Intelligenz in einigen Anwendungsbereichen grundverschieden und
gerade nicht vergleichbar.!?> Wihrend es Menschen schwerfillt, lange Texte
auswendig zu lernen, bedeutet dies fiir einen Computer blof3 eine simple Ab-
folge von Speicher- und Abrufbefehlen. Wiirde man die Intelligenz des Com-
puters am MaBstab eines Menschen messen, hitte dies die paradoxe Folge, dass
jedes Computersystem mit einem ausreichend groB3en Speicher als intelligent
bezeichnet werden miisste, weil es besser auswendig lernen kann als der intel-
ligenteste Mensch. Auf der anderen Seite umfasst die menschliche Intelligenz
auch Komponenten wie Empathie und emotionale Intelligenz, die sich (bisher)
nicht in kiinstlichen Systemen abbilden lassen. Die Definitionen bauen damit
auf einem intuitiv verstdndlichen Vergleich der Intelligenzen auf, ohne jedoch
die grundsitzlichen Unterschiede in der Arbeitsweise von Menschen und Ma-
schinen zu beriicksichtigen.

Wenn kiinstliche und menschliche Intelligenz gleichgesetzt werden, birgt
dies zudem die Gefahr eines unbewussten Verteidigungsreflexes. Die allgemei-
ne Skepsis gegeniiber neuen Technologien verdichtet sich dann in der Angst, In-
telligenz als Alleinstellungsmerkmal des Menschen zu verlieren.!?* Durch den
qualitativen Vergleich mit einer personlichen Eigenschaft neigt der Betrachter
dazu, die Grenze immer wieder zu seinen Gunsten zu verschieben. Nachwei-
sen ldsst sich dies an einem der bekanntesten Zweige der Forschung an kiinst-
licher Intelligenz, den modernen Schachcomputern: Zu Beginn herrschte die
Vorstellung, ein Computer miisse intelligent sein, um iiberhaupt Schach spielen
zu konnen.'? Als die ersten Schachprogramme existierten, hieB es dann, ein
Computer sei erst intelligent, wenn er einen GroBmeister schlagen konne.!26
Nach dem Sieg von Deep Blue gegen den Schachweltmeister wandelte sich
das Bild erneut — ein wirklich intelligenter Computer miisse komplexere Spiele
als Schach beherrschen.!?” Fiir das Phdnomen lieBen sich zahllose weitere Bei-
spiele anfiihren.!?® Immer wieder werden die MaBstébe fiir das Vorliegen von
kiinstlicher Intelligenz nach oben gesetzt, um die Uberlegenheit der mensch-
lichen Intelligenz nicht zu durchbrechen. Daraus resultiert ein immer enger

122 Funke, in: Funke/Frensch (Hrsg.), Handbuch der Allgemeinen Psychologie — Kogni-
tion, S. 48.

123 Herberger, NJW 2018, 2825, 2826.

124" Juma, Innovation and its enemies, S. 11, 284.

125 Shannon, Philosophical Magazine 1950 (41), 256, 257.

126 Dreyfus, Alchemy and Artificial Intelligence, S.5; Kopec, in: Kent/Williams (Hrsg.),
Encyclopedia of Computer Science and Technology, S. 233.

127" Ensmenger, Social Studies of Science 2012 (42), 5, 22.

128 Turing, Mind 1950 (59), 433, 447 spricht von ,,Arguments from Various Disabilites.
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werdender technischer Intelligenzbegriff, der das mdgliche Spektrum kiinftiger
KI-Anwendungen nicht erfassen kann.'?

Vor diesem Hintergrund gibt es eine Tendenz, die Definition zu 6ffnen und
den Gegenstand der Forschung als Bezugspunkt zu wihlen. So wird kiinstliche
Intelligenz etwa verstanden als ,,wissenschaftliche Disziplin, die das Ziel ver-
folgt, menschliche Wahrnehmungs- und Verstandesleistungen zu operationali-
sieren.“!39 Charmant — und im Hinblick auf die gesellschaftliche Wahrnehmung
durchaus zutreffend — ist der Ansatz von Rich: ,Kiinstliche Intelligenz ist der
Versuch, Computer Dinge tun zu lassen, die Menschen derzeit noch besser kon-
nen.“!3! Diese beiden offenen Definitionen werden den Stand der Forschung
auch in Jahrzehnten noch abbilden konnen. Gleichzeitig wird aber das Problem
deutlich. Kiinstliche Intelligenz nach Rich steckt ein Forschungsfeld fiir die Zu-
kunft ab, kann aber der Definition zufolge nie im aktuellen Stand der Technik
verwirklicht sein. Die Definition ist also auf die zukiinftige wissenschaftliche
Entwicklung ausgerichtet. Ihr praktischer (juristischer) Gebrauch scheitert be-
reits daran, dass sie sich nicht auf tatsdchliche Anwendungen beziehen 14sst.

Ankniipfungspunkt fiir eine Definition von kiinstlicher Intelligenz miissen
daher die Eigenschaften eines KI-Systems sein. Haufig wird als notwendige Ei-
genschaft auf die Fahigkeit des Computers abgestellt, komplexe Probleme zu
16sen.!32 Allerdings kann es auch ,,intelligent* sein, ein Problem nicht zu 1dsen,
etwa wenn es sich nicht oder nicht mit wirtschaftlich vertretbarem Aufwand
16sen ldsst. Zudem ldsst sich gerade kreatives Verhalten nicht immer als Losen
eines Problems oder Erreichen eines konkreten Ziels modellieren.!33 Statt an
das Ergebnis anzukniipfen, sollte daher das Verhalten des Systems entscheidend
sein. Die Definition muss widerspiegeln, welche technischen Eigenheiten Sys-
teme kiinstlicher Intelligenz von herkdmmlichen Computersystemen abheben.
Entsprechende Uberlegungen bestehen bereits fiir ethische Fragen zu kiinst-
licher Intelligenz und im Bereich der Roboterhaftung.'3* Hier wurde das Be-
diirfnis nach einer eindeutigen Definition erkannt, um ein stringentes Haftungs-
system zu entwickeln.!3>

129" Kirn/Miiller-Hengstenberg, Rechtliche Risiken autonomer und vernetzter Systeme,
S. 15.
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133 Colton/Wiggins, Proceedings of the 20th European Conference on Artificial Intelli-
gence 2012, 21, 22.

134 Calo, 103 Cal. L. Rev. 2015, 513, 529; High-Level Expert Group on Artificial Intelli-
gence by the European Commission, A definition of Al; Matthias, Automaten als Triager von
Rechten, S. 46.

135 Lohmann, ZRP 2017, 168, 169; Santosuosso/Bottalico, in: Hilgendorf/Seidel (Hrsg.),
Robotics, Autonomics, and the Law, S. 27; S6bbing, InTeR 2013, 43, 44; 0. V., MMR-Aktuell
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Auch im Haftungsrecht gibt es bisher aber keine abschlieBende Definition,
auf der das Immaterialgiiterrecht aufbauen konnte. In einer Entschliefung hat
das Européische Parlament fiinf Eigenschaften von intelligenten Robotern he-
rausgestellt, die fiir eine kiinftige Definition besonders wichtig sein werden:!3¢

Autonomie durch Analyse von Daten
Lernen aus Erfahrung

Physisches Handeln

Anpassung des Verhaltens an die Umgebung
Keine biologische Lebensform

Nk =

Die drei letztgenannten Punkte sind dabei speziell auf Roboter als physische
Manifestation eines Systems kiinstlicher Intelligenz bezogen. Fiir eine all-
gemeine Definition, die virtuelle wie physische Systeme gleichermallen erfasst,
sind diese nicht notwendig. Damit bleiben als relevante Kriterien fiir das Vor-
liegen kiinstlicher Intelligenz nur zwei Merkmale {ibrig: Autonomie und Lern-
fahigkeit. Gerade diese Eigenschaften sind es, die einem Computer bei her-
kommlicher regelbasierter Programmierung fehlen.!37

Daran ankniipfend spricht die Europidische Kommission von kiinstlicher
Intelligenz als ,,Systeme mit einem ,intelligenten‘ Verhalten, die ihre Umge-
bung analysieren und mit einem gewissen Grad an Autonomie handeln, um be-
stimmte Ziele zu erreichen.*!38 In der juristischen Literatur haben Kirn/Miiller-
Hengstenberg eine vergleichbare Definition entwickelt: , Kiinstliche Intelligenz
(KI) [betrachtet] Softwaresysteme, die in einem gewissen Umfang intelligen-
tes Verhalten aufweisen, zielorientiert handeln und {iber sogenannte ,soziale‘
Fihigkeiten sowie Lernfahigkeit verfiigen.“!3° Dettling/Kriiger charakterisie-
ren KI als ,,selbststindig (autonom) lernende und entscheidende, elektronische
Steuerungssoftware. 140

Die Merkmale Autonomie und Lernfahigkeit sind damit der tibereinstim-
mende Kern der Definitionen. Zu den teils zusitzlich genannten Kriterien ,,in-
telligentes Verhalten* sowie ,,soziale Fahigkeiten folgen keine weiteren Erkla-
rungen. Der damit verbundene Riickbezug zur menschlichen Intelligenz diirfte
auch nicht aufzuldsen sein, bringt keinen inhaltlichen Gewinn und ist daher fiir
die Definition verzichtbar.!'#! Ein System kiinstlicher Intelligenz liegt daher vor,
wenn es autonom und lernfahig ist. Im Folgenden gilt es, die Begriffe ,,Auto-
nomie‘ und ,,Lernfahigkeit” weiter zu konkretisieren.

136 Europiisches Parlament, EntschlieBung zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich
Robotik. P8 TA(2017)0051, Nr. 1.

137 vgl. dazu schon S.34f.

138 Europiische Kommission, Kiinstliche Intelligenz fiir Europa. COM(2018) 237 final,
S. L.

139 Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014, 225, 226.

140 Dettling/Kriiger, MMR 2019, 211, 212.

141 ygl. S.50.
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Ein Computer ist nach Mitchell lernfihig, wenn sich seine Leistung in einer
bestimmten Aufgabe mit steigender Erfahrung verbessert.!4? Erfahrung meint
dabei nicht jedes singuldre Ereignis, sondern beschreibt eine Menge von Fillen.
Aus diesen Beispielsfillen kann das System generalisieren und eigenstindig
abstrakte Regeln zur Bearbeitung kiinftiger Fragestellungen ableiten.!* Keine
Lernféhigkeit liegt umgekehrt vor, wenn das System Informationen blof3 spei-
chert und bei exakt identischen Fillen wieder abruft. Dieses einfache Auswen-
diglernen ist anders als beim Menschen schon fiir ein herkdmmliches Com-
putersystem problemlos mdglich. Systeme kiinstlicher Intelligenz heben sich
davon ab, indem sie aus ihrer Erfahrung neues Wissen generieren und dieses bei
unbekannten Aufgaben nutzen konnen.

Die Bestimmung von Autonomie ist wegen der vielfiltigen Nutzung des Be-
griffes in verschiedenen Disziplinen schwieriger.'** ,, Autonomie* stammt aus
dem Griechischen und setzt sich zusammen aus ,,auto* fiir selbst und ,,nomos*
fiir Gesetz. Autonomie ist danach der Zustand, in dem sich jemand oder etwas
selbst Gesetze gibt. Urspriinglich wurde der Begriff als politische Eigenschaft
von Verwaltungseinheiten im Sinne einer staatlichen Souverinitit verstan-
den. Im Laufe der Zeit iibernahmen jedoch auch Philosophen das Konzept
der Selbstgesetzgebung und iibertrugen es auf die Eigenstindigkeit des Men-
schen.!#> Heute kann Autonomie daher auch mit Willens- oder Entscheidungs-
freiheit gleichgesetzt werden. !4

In der Robotik wird Autonomie definiert als ,,Mdglichkeit, vorgesehene Auf-
gaben ohne menschliche Eingriffe vorzunehmen“!47 oder ,,Entscheidungen zu
treffen und diese [...] unabhingig von externer Steuerung oder Einflussnahme
umzusetzen“!*8, Autonome Systeme sind solche, die eigenstéindig einen Hand-
lungsplan generieren, um eine Aufgabe mdglichst ohne Eingriff eines mensch-
lichen Akteurs zu bearbeiten.!4°

Technische Autonomie steht insoweit im Gegensatz zur bloen Automatisie-
rung. Ein automatisches System macht immer exakt das, was ihm einprogram-
miert wurde. Der Handlungsplan ist im Vorhinein durch den Programmierer
in Form des Algorithmus festgelegt. Autonomie meint dagegen eine in gewis-
ser Hinsicht freie Entscheidung. Die Selbstgesetzgebung entsprechend dem ur-
spriinglichen Wortsinn liegt darin, dass keine expliziten Regeln vorgegeben

142 Mitchell, Machine learning, S. 2.

143 Minsky, Proceedings of the IRE 1961 (49), 8, 17.

144 Lohmann, ZRP 2017, 168, 169; Santosuosso/Bottalico, in: Hilgendorf/Seidel (Hrsg.),
Robotics, Autonomics, and the Law, S.27, 33f.

145 Pohlmann, in: Ritter (Hrsg.), Historisches Wérterbuch der Philosophie, S. 701, 707.

146 Autonomie* auf Duden Online, www.duden.de/node/11702/revision/11729.

147 DIN ISO EN 8373:2012-03, Robots und robotic devices, Nr. 2.2.

148 Europiisches Parlament, EntschlieBung zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich
Robotik. P8 TA(2017)0051, Einleitung AA.

199 Wahlister, Informatik-Spektrum 2017 (40), 409.



54 3. Kapitel: Kiinstliche Intelligenz

werden, sondern der Programmierer nur den Rahmen schafft, damit der Com-
puter eigenstindig Regeln setzen kann. Das autonome System generiert aus
Beispielsfillen ein abstraktes Regelwerk, das vom Programmierer nicht fest-
gelegt ist oder auch nur vorhergesehen werden kann. Die Handlungen eines sol-
chen Systems basieren darauf, dass es Einfliisse aus der Umwelt aufnimmt, Er-
fahrungen aufbaut und daraus Regeln entwickelt. In der Informatik wird dabei
hiufig von ,,Decision Making* oder ,,Reasoning® gesprochen.'> Gemeint ist
damit keine {iberlegte Entscheidungsfindung wie beim Menschen, sondern die
Moglichkeit des KI-Systems, ohne Handlungsanweisung fiir den konkreten
Fall, also autonom, iiber die passende Ausgabe zur vorliegenden Eingabe zu
entscheiden.!3!

Die Autonomie als Gegensatz zur Fremdbestimmtheit (Heteronomie) be-
zieht sich auf die Unabhéngigkeit von menschlichen Einfliissen bei der Ent-
wicklung und Anwendung der Regeln'>2, die sich anhand von drei Faktoren
genauer einordnen ldsst.'>3 Zum einen ist ein KI-System vom Menschen auto-
nom, wenn das Verhalten auf der Verarbeitung vorheriger Erfahrungen beruht
und nicht bloB ein programmierter Reflex auf einen Zustand der Umgebung ist.
Zum anderen ist entscheidend, ob die Handlungsabldufe und Losungsstrategien
vom System eigenstindig generiert oder durch eine externe Quelle vorgegeben
werden. Zuletzt ist die Moglichkeit, das eigene Verhalten anpassen zu konnen,
insbesondere aus Fehlschldgen zu lernen, ein Zeichen von Autonomie.

Kriterium fiir das Vorliegen von Autonomie bei Computersystemen ist dem-
entsprechend, ob die Handlungen eines solchen Systems auf den im Lernpro-
zess gemachten Erfahrungen beruhen oder durch den bestimmenden Einfluss
des Programmierers oder Nutzers determiniert sind. Dabei ist Autonomie nach
diesem Verstindnis kein binédrer Zustand, sondern liegt in flieBenden Abstufun-
gen vor.">* Fiir die juristische Beurteilung ist entscheidend, ab wann die dem
System gemachten Vorgaben so offen sind, dass von Autonomie des Computers
gesprochen werden muss. Dahinter steht eine im Einzelfall zu kldrende Frage,
die durch die Bildung von Kategorien vereinheitlicht werden kann, fiir eine abs-
trakte Definition jedoch offen bleiben muss. Daher soll fiir diese Arbeit folgen-
de Definition gelten:

150 High-Level Expert Group on Artificial Intelligence by the European Commission,
A definition of AI, S.2f.

151 Dettling/Kriiger, MMR 2019, 211, 212.

152 Santosuosso/Bottalico, in: Hilgendorf/Seidel (Hrsg.), Robotics, Autonomics, and the
Law, S.27, 34.

133 Die drei Aspekte autonomen Verhaltens nach Boden, in: dies. (Hrsg.), The philosophy
of artificial life, S. 95, 102 ff.

154 Willensfreiheit in einem vollkommenen Sinn wird wohl nie ein Computersystem er-
langen, weil der Programmierer zumindest die Grundarchitektur bestimmt; Minsky, Procee-
dings of the IRE 1961 (49), 8, 9.
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Systeme kiinstlicher Intelligenz (KI-Systeme) sind solche, die lernféhig sind und sowohl
vom Programmierer als auch vom Nutzer autonome Entscheidungen treffen konnen.
Lernfahigkeit meint dabei, dass die Leistung des Systems mit zunehmender Erfahrung
steigt, weil es aus vergangenen Fillen generalisieren, also abstraktes Wissen generieren
kann. Autonomie liegt vor, wenn Entwicklung und Anwendung der gelernten Regeln
weder durch den Programmierer noch durch den Nutzer im Vorhinein festgelegt sind und
das Ergebnis insoweit auf eine eigenstindige Leistung des Systems zuriickgeht.

Wegen des frithen Zeitpunkts dieser Untersuchung und der dynamischen Ent-
wicklung ist damit notwendigerweise noch keine abschlieSende Definition fest-
gelegt. Das Verstindnis von kiinstlicher Intelligenz muss unter Umsténden im
Laufe der Zeit an die technischen und gesellschaftlichen Gegebenheiten ange-
passt werden. Die Definition soll aber als Ausgangspunkt fiir die Diskussion
dienen und wird im folgenden Kapitel hinsichtlich der verschiedenen Abstufun-
gen von Autonomie weiter ausdifferenziert.

E. Zusammenfassung

Computer sind heute keine bloen Hilfsmittel mehr, die vorgegebene algorith-
mische Handlungsfolgen abspulen. Im Rahmen der Forschung an kiinstlicher
Intelligenz wurden Verfahren entwickelt, die Computer in die Lage versetzen,
selbst Regeln zu entwickeln und eigenstindig Entscheidungen zu treffen. So
entwickelt sich das Werkzeug Computer weiter und kann durch Systeme kiinst-
licher Intelligenz heute auch geistige Aufgaben iibernehmen. Wihrend bisher
ndmlich galt, dass der Computer nur ausgeben kann, was vorher einprogram-
miert wurde, kdnnen Computer heute genuin Neues schaffen. Die Diskussion
iber die rechtlichen Folgen wird dadurch erschwert, dass es derzeit kein ein-
heitliches Verstiandnis von kiinstlicher Intelligenz gibt. Fiir diese Arbeit wer-
den KI-Systeme deswegen als solche definiert, die lernfahig sind und autonome
Entscheidungen treffen konnen, die weder vom Programmierer noch vom Nut-
zer vorgegeben sind. Diese Definition soll bereits zum jetzigen Zeitpunkt eine
juristische Diskussion ermdglichen und ist dabei offen genug, um den zukiinfti-
gen technischen Fortschritt zu erfassen.






4. Kapitel

Kreative Computer

Vor etwa 70 Jahren sagte der Informatiker Alan Turing vorher, wir wiirden mit
Beginn dieses Jahrhunderts ohne Widerspruch von denkenden Computern spre-
chen kénnen.! Tatsichlich sind ,,smarte* Gerite heute, eine Generation nach der
Jahrtausendwende, allgegenwirtig. Turings Formulierung des denkenden Com-
puters scheint dennoch eher ein Oxymoron geblieben zu sein. Als Akteur hin-
ter allen komplexeren Leistungen des Computers wird der Programmierer ge-
sehen. Intelligenz oder Kreativitit gehe nicht vom Computer aus, sondern von
demjenigen, der ihm vorgibt, wie er die Aufgaben zu bearbeiten hat.> So wire
die Frage nach der Zuordnung vom Computer generierter Werke und Erfindun-
gen schnell beantwortet. Doch die Vorstellung des Computers als ausfiihrendes
Werkzeug ist durch die aktuellen Entwicklungen im Bereich der kiinstlichen
Intelligenz iiberholt.> Mit kiinstlicher Intelligenz 16st sich der Computer von
den Anweisungen des Programmierers und erzeugt autonom Werke und Erfin-
dungen, die sich nicht mehr ohne Weiteres auf einen Menschen zuriickfiihren
lassen. Angelehnt an 7urings revolutiondre Frage ,,Can machines think?* stellt
sich im Immaterialgiiterrecht daher mit zunehmendem Gewicht die Frage: Kon-
nen Computer kreativ sein?

Der erste Teil dieses Kapitels soll zeigen, dass zumindest aus juristischer
Sicht keine grundsitzlichen Bedenken bestehen, die Frage fiir Systeme kiinst-
licher Intelligenz zu bejahen. Mit kiinstlicher Intelligenz erbringt der Computer
eine kreative Leistung im Sinne des Immaterialgiiterrechts und tritt damit als
Schopfer neben den Menschen. Auf Basis dieser Erkenntnis entwickle ich an-
schliefend eine Klassifikation von Computer-Schopfungen, die abbildet, inwie-
weit eine vom Computer geschaffene Schopfung noch auf den Menschen zu-
riickgeht, und die damit Grundlage der Diskussion in den folgenden Kapiteln
der Arbeit sein soll.

' I believe that at the end of the century the use of words and general educated opinion
will have altered so much that one will be able to speak of machines thinking without expect-
ing to be contradicted.”, Turing, Mind 1950 (59), 433, 442.

2 Michie/Johnston, Der kreative Computer, S. 14 formulieren diesen Gedanken prignant:
,,Man bekommt nur heraus, was man hineingesteckt hat.*

3 Der Wandel im Verstiindnis zeigt sich beispielhaft in den Antworten auf die Edge-Wis-
senschaftsfrage des Jahres 2015: ,,What do you think about machines that think?*, abgedruckt
in Brockman, What to Think About Machines That Think.
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A. Koénnen Computer kreativ sein?

Im alltdglichen Verstindnis beschreibt Kreativitét die Fahigkeit, Neues zu er-
schaffen, Bekanntes in einen neuen Zusammenhang zu stellen oder von her-
gebrachten Denk- und Verhaltensmustern abzuweichen.* Ideen oder Gegenstéin-
de werden als kreativ bezeichnet, wenn sie neu, liberraschend und in irgendeiner
Form fiir den Menschen ,,wertvoll*, also niitzlich oder ansprechend sind.’

L. Kreativitit als schopferische Arbeitsweise

Kreativitdt ist damit der Ausgangspunkt fiir Innovation und Basis fiir ein Im-
materialgiiterrecht. Kreativitdt im rechtlichen Sinne bedeutet, etwas Neues zu
schaffen, also schopferisch titig zu werden. Kriterium ist ein gewisser Grad der
Abweichung zwischen dem Vorbekannten und dem neu Geschaffenen, juris-
tisch gesprochen die Schopfungshodhe.

Den Grad der Abweichung konkretisiert im Urheberrecht die Individualitit
des Werks, die vorliegt, wenn der Urheber dem Werk personliche Ziige gibt
und nicht nur Merkmale fremder Werke iibernimmt.® MaBstab ist die subjek-
tive Neuheit fiir den Urheber.” Das Patentrecht ist dagegen Erfindungen vor-
behalten, die nie im Wissen der Menschheit vorhanden waren. Dieses Erforder-
nis kommt in der objektiven Neuheitspriifung zum Ausdruck, der erfinderische
Schritt bestimmt den notwendigen Abstand zum Vorbekannten. Beide Schutz-
rechte lassen also gemeinsame Anforderungen an die kreative, schopferische
Leistung erkennen, wie das Immaterialgiiterrecht sie voraussetzt: Auf der ersten
Stufe steht die Neuheit fiir den Schopfer (Urheberrecht) oder die Allgemeinheit
(Patentrecht), dariiber hinaus muss sich die Schopfung von der Masse der be-
kannten Werke oder Erfindungen abheben. Damit sind revolutionére Erfindun-
gen und Umbriiche in der Kunstgeschichte genauso gemeint wie alltdglichere
Akte der Kreativitit, vom Artikel in der Zeitung bis zur kurzen Videoaufnahme.
Gerade im Urheberrecht geniigt mit der kleinen Miinze ein minimales Mal} an
Individualitit.® Deutlich formuliert es der US Supreme Court:

4 Kiihne, zit. n. Zimmer, ZUM 2003, 468, 469.

> Runco/Jaeger, Creativity Research Journal 2012 (24), 92; grundlegend Stein, Journal of
Psychology 1953 (36), 311.

¢ Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn. 50, 53ff.; A. Nordemann, in:
Fromm/Nordemann, §2 UrhG Rn. 26f.

7 BGH GRUR 1979, 332, 336 — Brombeerleuchte; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §2
UrhG Rn. 22. Daher besteht im Urheberrecht die (theoretische) Méglichkeit von unabhingigen
Doppelschopfungen.

8 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn. 61; Schack, Urheber- und Ur-
hebervertragsrecht, Rn. 293 ff. Das Patentrecht schiitzt dagegen traditionell nur komplexere
geistige Leistungen. In aller Regel geniigt es aber, wenn von mehreren gedanklichen Schritten
einer auf einem innovativen Einfall beruht, vgl. BGH GRUR 2006, 842, 845 — Demonstrati-
onsschrank; Asendorf/Schmidt, in: Benkard, § 4 PatG Rn. 96.
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,»The requisite level of creativity is extremely low; even a slight amount will suffice. The
vast majority of works make the grade quite easily, as they possess some creative spark.*?

MaBstab fiir die Kreativitdt im juristischen Verstidndnis sind daher nicht heraus-
ragende Erfindungen oder kiinstlerische Spitzenleistungen — es geniigt ein krea-
tiver Funke, der zu Innovation fiihrt.!? Die geistige Leistung, die Grundlage des
Schutzrechts ist, liegt im Schaffen des Anteils einer Schopfung, der das Werk
oder die Erfindung neu und damit kreativ macht.

Um aus dem kreativen, schopferischen Funken neue Werke und Erfindungen
zu erzeugen, bedient sich der Mensch schon seit der Steinzeit verschiedenster
Hilfsmittel — von Hammer und Meif3el {iber Pinsel bis zur Fotokamera nutzt er
Werkzeuge, um seinen schopferischen Gedanken Ausdruck zu verleihen. Die
fiir das Immaterialgiiterrecht entscheidende Frage war immer wieder, wie grof3
der kreative Einfluss dieser Werkzeuge auf den Schépfungsprozess sein darf.!!
Dass ein Foto mit der Kamera heute ebenso als Werk eines Menschen gilt wie
das mit dem Pinsel gemalte Bild, ldsst sich auf die Funktion der Werkzeuge zu-
riickfithren. Pinsel und Kamera sind Werkzeuge der ersten und zweiten Stufe,
die eine physische Leistung des Menschen unterstiitzen oder ersetzen.!? Der
Pinsel hilft dem Menschen, sein Bild fiir die Nachwelt zu fixieren. Die Kame-
ra ibernimmt die Darstellung vollstindig, indem sie die Bildpunkte aufnimmt,
die der Mensch sonst hétte zeichnen miissen. In beiden Féllen geht die vom Im-
materialgiiterrecht geschiitzte geistige Leistung aber weiterhin vom Menschen
aus, der liber das Motiv entscheidet und der Schopfung damit ihren kreativen
Funken gibt. Der Einsatz von Werkzeugen ist fiir die Kreativitit als Arbeitswei-
se des Schopfers also solange unbeachtlich, wie dieser die notwendige geistige
Leistung selbst erbringt. Deswegen ist die Frage so wichtig, was die Funktion
eines Computers ist. Wie lange unterstiitzt ein Werkzeug den Menschen in sei-
ner Kreativitdt, ist also ein Pinsel in der Hand des Schopfers, und ab wann ist
das Werkzeug selbst kreativ und wird zum Schopfer?

1I. Imperative Programmierung als Ausschluss von Kreativitdit

Klassisch programmierte Software ist ebenso wenig selbst kreativ wie ein Stift
oder ein Pinsel.!? Imperative Programmierung setzt sowohl der Funktionswei-

9 U.S. Supreme Court 499 U.S. (1991), 340, 345 — Feist Publication v. Rural Telephone
Service.

10" Schonberger, ZGE/IP] 2018, 35, 37.

11 vgl. zu Automatenfotos Schulze, in: Dreier/Schulze, §72 UrhG Rn.33; zu Uberset-
zungscomputern Ahlberg, in: BeckOK UrhR, §2 UrhG Rn. 55; A. Nordemann, in: Loewen-
heim, Hdb des UrhR, §6 Rn.8; zu computergesteuerter Fotografie Osterr. OGH ZUM-RD
2001, 224 — Standbilder von Gebirgsaufnahmen.

12 Vgl. zu den Entwicklungsstufen von Werkzeugen S.32f.

13 Vgl. nur Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn. 40; 4. Nordemann, in:
Loewenheim, Hdb des UrhR, § 6 Rn. 9; Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 2 UrhG Rn. 1.
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se als auch der Wortbedeutung nach voraus, dass der Programmierer im Pro-
grammcode eine Folge von Handlungsanweisungen zur Losung eines Problems
definiert.'* Der Computer fiihrt dann exakt die Aufgaben durch, die ihm vor-
gegeben wurden. Die Software selbst kann nichts Neues, nichts Uberraschendes
schaffen, ist doch jede Entscheidung bereits vorweggenommen. Sie kann nur
das darstellen, was der Mensch sich iiberlegt hat. Kreative Ergebnisse lassen
sich daher ausnahmslos auf entweder den Programmierer oder den Anwender
der Software zuriickfithren. Ein Computer in diesem Sinne ist ein starkes Werk-
zeug, aber nie selbst kreativer Akteur.

111. Verdnderung durch kiinstliche Intelligenz

Mit kiinstlicher Intelligenz entwickelt sich die Bedeutung des Computers fiir
kreative Prozesse weiter. Er spult nicht mehr die vom Programmierer vorgege-
benen Regeln ab, sondern ist lernfiahig und trifft autonom gestalterische Ent-
scheidungen. Ein System kiinstlicher Intelligenz {ibernimmt anders als bis-
herige Werkzeuge nicht nur die Darstellung, es kann auch selbst das Motiv
entwickeln. Damit verschiebt sich die geistige Leistung, der Kern des Imma-
terialgiiterrechts, zunehmend vom Menschen in Richtung des Computers. Des-
wegen wird schon seit den Anfédngen von kiinstlicher Intelligenz kontrovers dis-
kutiert, ob Computer zu ,,echter Kreativitét in der Lage sind.

1. Lovelace Objection

Einer der bekanntesten Einwénde gegen die Kreativitidt von Computern stammt
von der britischen Mathematikerin Ada Lovelace. Die ,,LLady Lovelace Objec-
tion® stiitzt sich auf die Unfdhigkeit von Maschinen, ihre Handlungen selbst
zu entwickeln. Lovelace bezog sich dabei zunéchst auf die Analytical Engine,
einen Entwurf fiir den ersten frei programmierbaren Computer:

,»The Analytical Engine has no pretensions whatever to originate anything. It can do
whatever we know how to order it to perform.*!3

Seit Turing die These etwa 100 Jahre nach ihrer Verdffentlichung aufgriff, ist sie
immer wieder Gegenstand von Diskussionen. Im Kern steht dahinter die Uber-
legung, dass jeder Vorgang in einem Computer der Steuerung durch einen Men-
schen bedarf. Der Programmierer miisse im Vorhinein das der Maschine gestell-
te Problem durchdenken und die notwendigen Losungsschritte festlegen. Jede
Maschine kdnne nur das tun, was der Mensch ihr aufgibt. Mit der Entwicklung
von kiinstlicher Intelligenz wissen wir aber, dass eine Programmierung moglich

14 Genauer dazu S.33f.
15 Lovelace, in: Taylor (Hrsg.), Scientific Memoirs (Vol. 3), S. 691, 722 (Hervorhebungen
im Original).
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ist, die iiber das Ablaufenlassen von Befehlen hinausgeht.'® KI-Systeme sind
lernfahig, konnen also ihre Parameter und Algorithmen selbst entwickeln und
verindern.!” Diese Lernfdhigkeit ermdglicht ihnen, Probleme zu behandeln, die
der Programmierer beim Entwickeln des Programmcodes nicht einmal kann-
te. Der Computer erzeugt genuin Neues, weil er als Werkzeug dritter Stufe die
geistige Leistung des Programmierers iibernimmt und den Losungsweg selbst
findet.!® Die Lovelace Objection beruht daher auf unvollstindigen und wider-
legten Annahmen. Auch wenn die Ausfiihrungen von Lovelace bis heute gerne
zitiert werden, kann Computern damit die Féhigkeit zur Kreativitéit nicht abge-
sprochen werden.

2. Chinese Room Gedankenexperiment

Nachdem Turing den technischen Einwand nachhaltig entkréftet hatte, schwenk-
te der Schwerpunkt der Debatte mit Ende des 20. Jahrhunderts auf die philoso-
phische Ebene, auf der groler Widerstand gegen die Vorstellung von ,,echter*
maschineller Kreativitit besteht. Ein Computer konne die Bedeutung des Ge-
schaffenen nicht in einem menschlichen Sinne verstehen und deshalb niemals
selbst kreativer Akteur sein.!® Grundlage dieser Uberlegung bildet ein Argu-
ment des US-amerikanischen Philosophen Searle, das als ,,Chinese Room Ge-
dankenexperiment* bekannt geworden ist.?°

Der Chinese Room beschreibt einen von auen nicht einsehbaren Raum vol-
ler Biicher, in dem sich eine Person befindet, die nur Englisch spricht, aber auf
Chinesisch gestellte Fragen beantworten soll. Die Fragen werden von einer Per-
son aullerhalb des Raums auf einen Zettel geschrieben und durch einen Schlitz
in den Raum gereicht. Da die Person im Raum kein Chinesisch spricht, kann
sie die Fragen nicht verstehen. Die Biicher in dem fiktiven Raum enthalten aber
Regeln, wie aus den chinesischen Schriftzeichen der Frage eine korrekte Ant-
wort ermittelt werden kann. Die Person im Raum sucht also nach der auf dem
Zettel dargestellten Kombination von Schriftzeichen, indem sie die Zeichen
optisch mit denen in den Biichern abgleicht. So ermittelt die Person die pas-
sende Regel, zeichnet die zu antwortenden Schriftzeichen auf einen Zettel und
gibt diesen als Antwort nach draulen. Fiir die aulenstehende Person entsteht
so der Eindruck, es wiirde eine echte Kommunikation auf Chinesisch stattfin-

16" Turing, Mind 1950 (59), 433, 450 zeigte diesen Widerspruch bereits auf, betonte aber
zugleich, dass Lovelace diese Moglichkeit nach dem damaligen technischen Stand nicht sehen
konnte.

17 Vgl. S.34f. zu den Neuerungen durch Systeme kiinstlicher Intelligenz.

18 4bramson, Minds and Machines 2008 (18), 147, 160.

19 Colton/Wiggins, Proceedings of the 20th European Conference on Artificial Intelligence
2012, 21, 24; grundlegend Jefferson, British Medical Journal 1949, 1105, 1110. Turing, Mind
1950 (59), 433, 445 spricht von ,,Arguments from Consciousness®.

20 Searle, The Behavioral and Brain Sciences 1980 (3), 417.
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den.?! Tatsichlich aber, so argumentiert Searle, ist das ein Trugschluss, denn
die Person im Raum versteht kein Wort der vermeintlichen Unterhaltung. Die
nach den Regeln ermittelte Antwort enthalte zwar syntaktisch korrekte Infor-
mationen, sei aber faktisch wertlos, weil die Person im Raum ihren semanti-
schen Gehalt nicht erkennen konne.?? Das bloBe Anwenden der Regeln fiihre
nicht dazu, dass die Person im Raum Chinesisch lerne. Sie mache nur nach
auBen den Eindruck, dies zu konnen. Darin sieht er den Beweis, dass ein Sys-
tem, das formalen Regeln folgt und dadurch etwas erzeugt, seine Ausgaben
nicht verstehen kann.

Die Person im Chinese Room soll ein System kiinstlicher Intelligenz ver-
korpern. Wie ein Computer folgt sie Regeln, um von einer Eingabe zu einer zu-
lassigen Ausgabe zu gelangen: Die Zettel entsprechen Ein- und Ausgabewerten,
die Person ist der Prozessor und die Biicher stellen den Algorithmus dar. Searle
schlieBt daraus, dass ein System kiinstlicher Intelligenz die semantische Ebene
von Informationen nicht erfassen konne. Selbst wenn sich die Antworten eines
KI-Systems nicht von denen eines Menschen unterscheiden lassen, seien sie
nicht von einer bewussten Entscheidung getragen. Damit bringt ihn das Gedan-
kenexperiment zu der Schlussfolgerung, ein Computer konne schutzwiirdige
Kreativitidt nur imitieren, aber nicht selbst entwickeln.

Das Chinese Room Gedankenexperiment beriihrt schwierige Fragen der Phi-
losophie des Geistes und der Intentionalitét geistiger Zustidnde. Zurecht wurde
aber vielfach in Frage gestellt, ob das Experiment die gezogene Schlussfolge-
rung tragen kann.?? In der Diskussion werden etwa hiufig die modellhaften
Annahmen des Experiments kritisiert. Verkiirzt ist nach der sogenannten Sys-
tem-Antwort schon der Ausgangspunkt der Betrachtung.?* Das Verstindnis der
chinesischen Fragen sei nicht aus Sicht der Person im Raum zu ermitteln, denn
diese stelle nur den informationsverarbeitenden Teil des KI-Systems, also den
Prozessor, dar. Stattdessen miisse der Raum als einheitliches System, bestehend
aus der Person und den Biichern, betrachtet werden. Dieses konne die chinesi-
schen Antworten sehr wohl verstehen.?> Dem ,,Chinese Room* fehlt dariiber hi-
naus eine grundlegende Fahigkeit von Systemen kiinstlicher Intelligenz: Die in
den Biichern niedergelegten Regeln sind statisch, sodass der Raum nicht lern-
fihig ist.2® Bei den Regeln handelt es sich um einen klassischen Wenn-Dann-
Algorithmus. Zwar kann die Person im Raum mithilfe der Regeln jede Frage fiir
sich genommen beantworten, sobald Riickbeziige hinzukommen, st6f3t das Mo-

21 Der Raum als Ganzes betrachtet wiirde daher den Turing-Test fiir das Vorliegen von
kiinstlicher Intelligenz bestehen.

22 Searle, The Behavioral and Brain Sciences 1980 (3), 417, 419f.

23 Ausfiihrliche Diskussion bei Preston/Bishop (Hrsg.), Views into the Chinese room.

24 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 1189.

25 Rey, Philosophical Studies 1986 (50), 169.

26 Kugel, Behavioral and Brain Sciences 2004 (27), 153.
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dell jedoch an seine Grenzen. Um als lernfahig zu gelten, miisste die Person in
der Lage sein, die Regeln — also den Algorithmus — auf Basis der Ein- und Aus-
gaben zu dndern. Dies kann sie aber nicht, weil sie den Sinn der Fragen nicht
versteht und Riickbeziige nicht erkennt.

3. Schaffen semantischer Informationen

Von den Gedanken Searles bleibt als entscheidende Erkenntnis die Unterschei-
dung zwischen der syntaktischen und der semantischen Ebene der erzeugten
Antworten, die der intuitiven Skepsis vor maschineller Kreativitit eine fak-
tische Argumentationsbasis gibt: Computer arbeiten mit Nullen und Einsen.
Wenn Computer Daten erzeugen oder verarbeiten, handelt es sich um lange
Ketten aus einzelnen Bits, die exakt diese beiden Zustinde abbilden koénnen.?’
Es sind also syntaktische Informationen, ndmlich Folgen von Zeichen, die be-
stimmte Inhalte durch ihre Struktur reprisentieren.?® Im Gegensatz zum Men-
schen speichert der Computer etwa ein Bild nicht durch die dargestellten Ob-
jekte und ihre Beziehungen zueinander, sondern als Folge von Schaltzustinden
nach dem Muster ,,0110010 ...“. Searle sieht an dieser Stelle die Grenze der
digitalen Informationsverarbeitung, also jedes Computers unabhéngig von der
Art der Programmierung. Sein Chinese Room Gedankenexperiment soll den
Nachweis dafiir liefern, dass ein maschinelles System die semantische Ebene
einer Information nie wie der Mensch erkennen kann.2° Ubertragen auf das Pro-
blem der Computerkreativitét ldsst sich damit begriinden, warum ein Computer
zwar dullerlich betrachtet ebenso kreative Ergebnisse liefert wie ein Mensch,
aber dennoch keine Kreativitdt im menschlichen Sinne besitzt. Kreativitit setzt
demnach ndmlich notwendigerweise voraus, dass sie von einem bewussten Wil-
lensakt (Intentionalitiit) getragen wird, der kreative Akteur sich also der seman-
tischen Ebene der von thm geschdpften Information bewusst ist und diese ver-
steht.3® Wenn der Computer aber nur syntaktische Informationen verarbeiten
kann, fehlt ihm dieses Bewusstsein.

Bei genauerer Betrachtung kann die tief philosophische Diskussion um das
Bewusstsein von Menschen und Maschinen aus juristischer Sicht aber gerade
kein Argument gegen die Kreativitdt von Computern liefern. Die Argumentati-
on basiert auf der Annahme, Kreativitit setze ein semantisches Verstindnis der
Schopfung voraus. Das semantische Verstdndnis ldsst sich aber, wie das Chine-
se Room Experiment zeigt, weder beim Menschen noch bei Maschinen nach-

27 Diese Grundstruktur der Informationsverarbeitung wiirde sich erst mit der Entwicklung
von Quantencomputern verdndern, weil Qubits auch Zwischenzustinde aufweisen kdnnen.

28 Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 38f.

29 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 1189f.

30 Bridy, 5 Stan. Tech. L. Rev. 2012, 1, 10; Dornis, GRUR 2019, 1252, 1254.
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weisen.3! Fiir das Urheber- und Patentrecht ist es schon deshalb nicht von Be-
deutung, weil beide Schutzrechte liberhaupt nicht verlangen, dass der Schopfer
den semantischen Gehalt seiner Schopfung bewusst erschafft. Als Beleg soll
ein zweites Gedankenexperiment3? dienen: In einer Galerie hiingen nebeneinan-
der zwei exakt identische abstrakte Malereien. Die eine stammt von einem re-
nommierten Kiinstler, der durch die Wahl der Formen und Farben ein Erleb-
nis verarbeitet und iiber seine Motivation fiir die Bildkomposition ausfiihrlich
reflektiert. Das andere Gemalde hat ein Kind geschaffen. Formen und Farben
hat es ohne erkennbaren Grund ausgewdihlt. Was das Bild darstellt, kann es
nicht sagen. Wihrend fiir einen Kunstsammler das Gemilde des renommier-
ten Kiinstlers einen deutlich hheren Wert haben diirfte, besteht aus juristi-
scher Perspektive kein relevanter Unterschied zwischen den Bildern — beide
sind gleichermaBlen urheberrechtlich geschiitzt, denn das Urheberrecht kniipft
den Schutz an die Form des Werks, also die syntaktische Ebene. Zwar muss
das Werk einen gewissen semantischen Gehalt, die Schopfungshohe, aufwei-
sen, diesen muss der Schopfer aber nicht bewusst geschaffen, nicht einmal er-
kannt haben.3? Denn die Schopfung ist ein Realakt, der weder Geschiftsfihig-
keit noch bewusstes Handeln voraussetzt.>* Genauso wie ein Mensch in Trance
kann daher auch das Kind, das sich keine Gedanken {iiber die durch sein Bild
transportierten Aussagen macht, Urheber sein. Es ist nicht notwendig, gezielt
eine semantische Information zu erschaffen, weil der urheberrechtliche Schutz
nur die syntaktische Ebene voraussetzt.3>

Im Patentrecht ist Schutzgegenstand anders als im Urheberrecht nicht die
syntaktische Information aus der Zeichenfolge des Patentanspruchs, sondern
die Aussage dariiber, wie ein gewiinschter Erfolg erzielt werden kann.3¢ Die
technische Lehre selbst ist eine semantische Information, die Auskunft tiber die
notwendigen Schritte gibt, um ein bestimmtes Ziel zu erreichen. Genau wie im
Urheberrecht ist es damit auch im Patentrecht notwendig, dass die Schopfung
einen semantischen Gehalt hat. Auch aus Sicht des Patentrechts ist es aber voll-
kommen gleichgiiltig, ob der Erfinder diesen bewusst geschaffen hat oder die
Erfindung selbst versteht.3” Die Patenterteilung setzt nur voraus, dass der Er-
finder einen Weg beschreiben kann, wie der Erfolg erzielt wird. Der Erfinder

31 Allen, Mind 1952 (61), 328; Ayer, Theoria 1953 (19), 1 beschreiben dies als ,,Problem
of Other Minds*.

32 Die folgenden Uberlegungen beruhen auf der ,,Gallery of Indiscernibles* nach Danto,
The Transfiguration of the Commonplace, S. 1f.

33 Schulze, in: Dreier/Schulze, §2 UrhG Rn. 11 sieht deswegen fiir den geistigen Gehalt
als entscheidend an, ,,wie er vom Leser, Horer oder Betrachter wahrgenommen werden kann.*

34 Ahlberg, in: BeckOK UrhR, § 7 UrhG Rn. 2; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG
Rn. 18.

35 Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 248, 355f.

36 Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 52, 242 ff.

37" Dornis, MittDPatAnw 2020, 436, 438; Kim, GRUR Int. 2020, 443, 454.
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,,muss wissen, wie, nicht auch, warum die Erfindung funktioniert.*3® Es ist nicht
notwendig, dass er die Griinde versteht, durch die seine technische Lehre zum
Erfolg fiihrt.3° Schutzvoraussetzung ist damit auch im Patentrecht nur das Of-
fenbaren einer syntaktischen Information, aus der ein Dritter den semantischen
Gehalt ziehen kann.

Das Immaterialgiiterrecht stellt folglich an Schopfungen keine Anforderun-
gen, die nicht grundsétzlich auch Computer ohne Bewusstsein fiir semantische
Informationen in einem menschlichen Sinne erfiillen konnten. Urheber- und
Patentrecht setzen nur voraus, dass der Schopfer eine syntaktische Information
schafft. Ein Werk oder eine Erfindung muss zwar aus Sicht des Betrachters eine
semantische Komponente aufweisen, diese braucht aber nicht vom Schopfer
auszugehen. Auch die blofe ,,Zeichenmanipulation®, also das Verwenden von
bekannten Zeichen auf eine neue Weise, ohne dass dem ein eigenes Verstdndnis
zugrunde liegt, ist danach kreativ.*? Es ist nicht notwendig, dass der Schopfer
selbst versteht, welche Bedeutung die gewihlten Zeichen haben, etwa welche
Wirkung das Werk auf den Betrachter hat oder was der geniale Fortschritt ist,
der hinter der Erfindung steckt.

4. Schopfung als Prozess der Emergenz

Wenn nicht der Schopfer die semantische Ebene, die Bedeutung einer Schop-
fung, schafft — woher kommt sie dann? Eine Erklérung konnte sein, Schop-
fung als einen Prozess der Emergenz anzusehen.*! Emergenz bezeichnet ein
Phinomen, bei dem sich durch das Zusammenspiel von vielen Teilen neue Ei-
genschaften herausbilden, die nicht auf die einzelnen Elemente zuriickzufiihren
sind.*? Ein komplexes System weist also andere Eigenschaften auf, als es die
Eigenschaften der Einzelteile im isolierten Zustand erwarten lassen wiirden.
Emergenz ldsst sich am kiirzesten mit einem von Aristoteles gepriagten Befund
umschreiben: Das Ganze ist mehr als die Summe seiner Teile.*? In der Natur,
der Mathematik und der Gesellschaft gibt es zahlreiche Beispiele fiir emergente
Prozesse, wobei das bekannteste die Nahrungssuche von Ameisenkolonien sein

38 Krafer/Ann, Patentrecht, § 13 Rn. 18 (Hervorhebung im Original); BGH GRUR 1965,
138, 142 — Polymerisationsbeschleuniger.

39 Einsele, in: BeckOK PatR, § 1 PatG Rn. 56; Kohler, Handbuch des deutschen Patent-
rechts, S.206f.; Konertz/Schonhof, ZGE/IPJ 2018, 379, 390. Das ,Erreichen eines kausal
iibersehbaren Erfolgs* nach BGH GRUR 1969, 672 — Rote Taube meint deswegen Kausalitit
im Sinne von Klarheit {iber die notwendigen Bedingungen nach der conditio-sine-qua-non-
Formel, nicht ein Bewusstsein iiber naturgesetzliche Zusammenhéinge und Ursachen fiir die
technische Losung; vgl. BGH GRUR 1974, 718, 720 — Chinolizine.

40 gpel, in: Abel (Hrsg.), Kreativitit, S. 1, 10.

41 Abel, in: Abel (Hrsg.), Kreativitit, S. 1, 16; Sawyer, Philosophical Psychology 1999
(12), 447.

42 Greve/Schnabel, in: Greve/Schnabel (Hrsg.), Emergenz, S.7, 10f.

43 Aristoteles, Metaphysik, VII. Buch 17, 1041b.
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diirfte: Eine einzelne Ameise hat wegen ihrer begrenzten kognitiven Fahigkei-
ten keine Mdoglichkeit zur gezielten Suche nach Futter und verhilt sich deswe-
gen chaotisch. Sie lduft wahllos in eine Richtung und hofft, irgendwann etwas
Essbares zu finden. Treffen aber viele Ameisen in einer Kolonie zusammen,
entwickeln sich arbeitsteilige Strukturen, ausgekliigelte Nester und ,,Ameisen-
stralen®. Aus der Ansammlung chaotischer Einzelameisen wird ein kollektiv
agierender, geordneter Ameisenstaat. Auch das menschliche Gehirn zeigt emer-
gente Eigenschaften. Es besteht isoliert betrachtet aus Nervenzellen, die nach
einem weitgehend bekannten Prinzip einzelne Informationen verarbeiten. Im
Zusammenspiel aus Milliarden solcher Zellen entsteht menschliches Bewusst-
sein, dessen Auftreten wir uns aus der simplen Struktur einzelner Neuronen
nicht erkldren konnen.

Das Modell der Emergenz lisst sich auch auf Schépfungen iibertragen.** Be-
trachtet man etwa ein urheberrechtliches Werk, 14sst sich dieses nicht in seine
Einzelteile aufspalten, ohne dass Eigenschaften verloren gehen, die den Werk-
charakter ausmachen. Eine Symphonie besteht beispielsweise aus Melodien,
Akkorden oder auf der untersten Ebene aus einzelnen Tonen. Mit jeder Ebene
kommen Gestaltungsmdglichkeiten hinzu, die der Symphonie ihren Charakter
verleihen. Jeder Akkord hat Eigenschaften, die der einzelne Ton nicht hat, er
kann etwa in Dur oder Moll sein. Werden mehrere Akkorde zu einer Melodie,
kommen dazu Variablen wie Tempo oder Stimmung. Erst durch das komplexe
Zusammenspiel der einzelnen Tone entsteht die Schopfungshohe, die das Ur-
heberrecht verlangt, um von einem Werk sprechen zu kénnen. Die Schopfungs-
hohe ist eine emergente Eigenschaft.

Hinter jeder Schopfung stehen also zahllose kleine Akte, die fiir sich ge-
nommen unbedeutend sind, aber kombiniert zu etwas fithren, das wir ,,inno-
vativ® oder eben kreativ nennen. Kreativitét lieBe sich daher als eine Eigen-
schaft erkldren, die auftaucht, wenn ein komplexes System wie das menschliche
Gehirn — oder ein entsprechend trainiertes neuronales Netz* — etwas Neues
schafft. Wenn die semantische Komponente unter solchen Umsténden als emer-
gente Eigenschaft auftaucht, gibt es keinen qualitativen Unterschied zwischen
der Schopfung eines Menschen und der eines Computers.*® Spitestens damit
wire Searles grundsitzlicher Einwand gegen die Kreativitdt von Computern
entkréftet.

4 Coeckelbergh, Philosophy & Technology 2017 (30), 285, 295 ff.; Sawyer, Philosophical
Psychology 1999 (12), 447.

45 Calo, 103 Cal. L. Rev. 2015, 513, 538 ff.

46 In der Konsequenz wiirde eine solche Betrachtung dazu fiihren, dass der kreative se-
mantische Gehalt eines Werks unabhiingig vom Schopfer ist, wie es etwa Popper in seiner
Drei-Welten-Lehre entwickelt hat, Popper, Objektive Erkenntnis, S. 158 ff., 164 f.
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1V. Ergebnis

Konnen Computer kreativ sein? In dieser zugespitzten Form ist die Frage ver-
mutlich kaum zu beantworten.*” Nach allem, was wir wissen, wird auf abseh-
bare Zeit kein Computer der nidchste Mozart oder da Vinci werden. Zu sehr ist
Kreativitit begrifflich mit dem Menschsein verbunden.*® Dieser auf den ersten
Blick negative Ausblick fiihrt aber keinesfalls dazu, die eingangs gestellte Frage
zu verneinen. Es gibt ndmlich, wie auf den vorangegangenen Seiten dargestellt,
keinen Grund, Computern Kreativitét in einem juristischen Sinn abzusprechen.
Dafiir muss das immaterialgiiterrechtliche Verstindnis von schutzwiirdiger
Kreativitit von der groferen Diskussion um die Kreativitdt von Computern in
einem philosophischen Sinne getrennt werden. Wenn KI-Systeme Werke und
Erfindungen erzeugen, die (objektiv oder subjektiv) neu sind und sich von der
Masse des Vorbekannten abheben, sind sie aus Sicht des Immaterialgiiterrechts
ebenso kreativ wie ein Mensch. Dass in Zukunft viele solche KI-Schopfungen
entstehen konnten, liegt auch an den geringen Anforderungen an Kreativitt.
Aus der Gesamtheit der immaterialgiiterrechtlich geschiitzten Werke und Er-
findungen entféllt nur ein minimaler Anteil auf revolutionédre Erfindungen oder
kiinstlerische Spitzenleistungen. Die iliberwiltigende Mehrheit sind Akte ge-
wohnlicher Kreativitit, etwa das Erstellen von journalistisch-berichtenden Tex-
ten, Popmusik, kurzen Videoclips oder die Entwicklung neuer Medikamente,
indem zahlreiche Kombinationen bekannter Wirkstoffe ausprobiert werden.#’
Diese Form der Kreativitdt mag wenig mit der Idealvorstellung eines kreativen
Schopfers zu tun haben, ist aber der wirtschaftlich bedeutende Teil und wird
schon deshalb zukiinftig im Fokus der praktischen juristischen Betrachtung ste-
hen.>" In diesen stark standardisierten kreativen Prozessen arbeiten KI-Systeme
bereits heute, iibernehmen schopferische Aufgaben und generieren Werke und
Erfindungen, die von Menschen als kreativ wahrgenommen werden. Der Com-
puter tritt damit als kreativer Akteur neben den Menschen, was fiir die Schutz-
rechte an den erzeugten Werken und Erfindungen Fragen aufwirft, auf die das
Immaterialgiiterrecht nun Antworten finden muss.

47 Boden, in: Paul/Kaufman (Hrsg.), The Philosophy of Creativity, S.224.

48 Bridy, 5 Stan. Tech. L. Rev. 2012, 1, 9; Colton/Wiggins, Proceedings of the 20th Euro-
pean Conference on Artificial Intelligence 2012, 21, 24 sprechen von einem ,,bias against soft-
ware®.

49 n all diesen Bereichen wird bereits mit KI gearbeitet, als Beispiele seien genannt: Nar-
rative Science, Automated Insights und AX Semantics (Text), Amper und Jukedeck (Musik),
Wibbitz (Video), Atomwise und BenevolentAl (Medikamente) sowie Deep Genomics (Gen-
sequenzierung).

30 Schafer/Komuves et al., 23 Artificial Intelligence and Law 2015, 217, 2201,
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B. Klassifikation von Computer-Schépfungen

Im Bemiihen um sprachliche Genauigkeit und vor dem Hintergrund, dass Dis-
kussionen iiber technische Innovationen hédufig durch unscharfe Begriffe er-
schwert werden, schlage ich eine Klassifikation von Werken und Erfindungen
vor, die nach dem Grad des Einflusses von Computern bei der Schopfung dif-
ferenziert. Die Klassifikation soll in Fallgruppen eine Beurteilung ermdglichen,
inwieweit eine mit dem Computer erzeugte Schopfung noch auf den Menschen
zuriickzufiihren ist.>!

Bereits die Diskussionen zum britischen Copyright, Designs and Patent Act
(CDPA) in den 1980er-Jahren fiihrten zu einer wegweisenden ersten Untertei-
lung. Das BCS Komitee, ein Beratungsgremium der britischen Computergesell-
schaft, empfahl damals dem Gesetzgeber, neben menschlichen auch computer-
generierte Werke (,,computer-generated works*) im Urheberrecht zu erfassen.>?
Wegen der potenziellen wirtschaftlichen Bedeutung solcher Werke wurde eine
entsprechende Bestimmung 1988 in das Gesetz aufgenommen.>3 Der Begriff
der computer-generated works findet sich heute in Section 9 (3) CDPA wie-
der und wird in Section 178 CDPA definiert als ,,generated by computer in cir-
cumstances such that there is no human author of the work.” Diese Trennung
zwischen menschlichen und computer-generierten Werken iibernahmen in den
1990ern sowohl die Europiische Kommission>* als auch die Urhebervereini-
gung ALAI® fiir ihre Diskussionen. In der Folge war sie auch Grundlage der
ersten Uberlegungen zu Computer-Werken in der Weltorganisation fiir geisti-
ges Eigentum (WIPO)*® und wurde in das WIPO-Glossar zum Urheberrecht
aufgenommen.’’ Die Bestimmung im CDPA hatte damit maBgeblichen Ein-
fluss auf die frithen Diskussionen um die Nutzung von Computern im Urhe-
berrecht, sodass sich die Bezeichnung ,,computergeneriert” heute weitgehend
durchgesetzt hat.”® Unter Riickgriff auf die Definition im britischen Recht wird

>l Fiir die Bildung von Fallgruppen auch Europiisches Parlament, EntschlieBung zu zivil-
rechtlichen Regelungen im Bereich Robotik. P8 TA(2017)0051, Nr. 22; Lohmann, ZRP 2017,
168, 169.

32 Copyright Committee of the British Computer Society, Computer Law & Security Re-
view 1986 (2), 6, 8. Anders noch der sogenannte Whitford Report, vgl. Whitford, Report of the
Committee to consider the Law on Copyright and Designs, Rn. 513 ff.

33 Parliamentary Debates, House of Lords (Vol. 489), 12.11.1987, Sp. 1477.

>4 Europiische Kommission, Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology.
COM (88) 172, S. 196.

33 Beschluss des Exekutivkomitees der International Literary and Artistic Association
(ALAI) vom 3. Februar 1990, abgedruckt in ALAI Executive Committee, Monthly Review of
the World Intellectual Property Organization (WIPO) 1990, 154.

36 Jehoram, GRUR Int. 1991, 687, 695; siehe auch die Beitriige in WIPO (Hrsg.), Symposi-
um on the Intellectual Property Aspects of Artificial Intelligence, WIPO Publication 698, 1991.

>7 WIPO, Guide to the Copyright and Related Rights Treaties, S.277.

38 Die Diskussion wurde bis vor wenigen Jahren nahezu ausschlieBlich im Urheberrecht
gefiihrt, sodass sich im Patentrecht (noch) keine eigene Terminologie entwickelt hat.
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computergeneriert iiberwiegend als Gegenbegriff zum ,,normalen* menschlich
geschaffenen Werk verstanden. Ein Werk ist danach von einem Computer gene-
riert, wenn es keinen menschlichen Schopfer gibt.>

Diese Zweiteilung geniigt aber nicht, um die Bedeutung von Computern
vollstindig zu erfassen. Die bindre Unterscheidung zwischen menschlichen
Schopfungen auf der einen und computergenerierten Schopfungen auf der an-
deren Seite geht von einer klaren Trennlinie aus, die in der Praxis nicht exis-
tiert. Damit wird ein Problem in Schwarz und Weil} geteilt, das eigentlich aus
Schattierungen und Graustufen besteht. Computer werden heute in den ver-
schiedensten Weisen eingesetzt, um schopferische Prozesse zu ermdglichen, zu
unterstiitzen oder zu tibernehmen. Das Immaterialgiiterrecht muss dies abbilden
konnen, um die daraus entstehenden Fragen zu beantworten. Es braucht daher
einen differenzierenden Ansatz, der das kontinuierliche Spektrum der Interakti-
on von Mensch und Technik erfasst.®® Dafiir muss die strikte Zweiteilung um
Zwischenstufen ergéinzt werden, die auch KI-Systemen Rechnung tragen. An-
kniipfungspunkt dafiir ist das fiir kiinstliche Intelligenz®! maBgebliche Kriteri-
um der Autonomie.

Vorbild fiir eine solche Klassifikation sind bereits bestehende Standards in
anderen von Autonomisierung betroffenen Bereichen der Technik. So gilt etwa
fiir Kraftfahrzeuge die Norm SAE J3016%2, die technische Steuerungssysteme
in sechs Stufen einteilt und Grundlage fiir den Einsatz autonomer Fahrzeuge
im StraBenverkehr ist.%3 Sie beruht auf der Uberlegung, dass es bei der Ein-
ordnung der verschiedenen Fahrassistenzsysteme und ,,Autopiloten entschei-
dend darauf ankommt, zu welchen Anteilen die Steuerung des Autos noch beim
Menschen liegt. Auf den unteren Stufen hilft die Technik dem Menschen in be-
stimmten Situationen, wahrend sie mit zunehmender Autonomie immer mehr
an die Stelle des menschlichen Fahrers tritt.5*

3% Vgl. beispielhaft die Formulierungen ,,without any significant expenditure of human
skill or effort” bei Fitzgerald/Seidenspinner, 5 Victoria U.L. & Just. J. 2013, 47; ,.génzlich
ohne menschliches schopferisches Zutun* bei Lewinski/Dreier, GRUR Int. 1992, 45, 48 oder
,created in total absence of any human intervention™ bei Perry/Margoni, 26 Computer Law &
Security Review 2010, 621.

60 AcCutcheon, 36 Melb. U. L. Rev. 2013, 915, 929.

61 Vgl. die Definition auf S.55: Systeme kiinstlicher Intelligenz sind solche, die lernfihig
sind und sowohl vom Programmierer als auch vom Nutzer autonome Entscheidungen treffen
konnen.

62 SAE Standard J3016_201806, Taxonomy and Definitions for Terms Related to Driving
Automation Systems for On-Road Motor Vehicles.

63 Ahnliche Klassifikationen existieren mit ,, ALFUS“ (Autonomy Levels for Unmanned
Systems) fiir den Bereich der Luftfahrt und ,,GoA* (Grade of Automation) im Schienenver-
kehr.

64 Vgl. auch das 5-Stufen-Modell der Automation des Entscheidens nach Bitkom, Kiinst-
liche Intelligenz verstehen als Automation des Entscheidens, S. 14, 21: ,,Die Kernfrage fiir ein
System mit kognitiven Féhigkeiten ist, ob und inwieweit es die Prozesse menschlichen Ent-
scheidens unterstiitzt oder den Menschen génzlich ersetzt.



70 4. Kapitel: Kreative Computer

Diese Vorstellung von abgestufter Autonomie zwischen eigensténdiger Leis-
tung des Menschen und vollautonomer Leistung eines Computers soll auch
Ausgangspunkt der Betrachtung von Werken und Erfindungen sein, die unter
Einsatz von Computern geschaffen wurden. Die Klassifikation muss fiir die An-
wendung im Immaterialgiiterrecht abbilden kdnnen, ob ein Computer den Men-
schen bei seiner Schopfung wie eine Fahrhilfe unterstiitzt oder die kiinstliche
Intelligenz ein Autopilot fiir die Schopfung ist und die geistige Leistung des
Menschen vollstindig ersetzt. Dafiir sollen im Folgenden zunichst Kriterien
herausgestellt werden, anhand derer sich der Grad der Autonomie eines Com-
puters einordnen ldsst. Auf Basis dieser Kriterien entsteht im zweiten Schritt
eine dreistufige Systematik, die anschliefend anhand von Anwendungsbeispie-
len verdeutlicht wird.

L. Kriterien fiir Autonomie

Ein Computer ist autonom, wenn die durch das System angewandten Regeln
weder durch den Programmierer noch durch den Nutzer im Vorhinein festgelegt
sind und das Ergebnis insoweit auf eine eigenstdndige Entscheidung des Com-
puters zuriickgeht.®> Autonomie in diesem Sinne ist kein bindrer Zustand, son-
dern liegt in flieBenden Abstufungen vor.°® Fiir die Beurteilung, in welchem
Male ein Computer bei der Schaffung von Werken und Erfindungen autonom
agiert, sind die technischen Eigenschaften des Systems entscheidend.®” Letzt-
lich ist die Beurteilung der Autonomie eine Frage, die anhand der Umsténde im
Einzelfall zu kliren bleibt. Die folgenden Kriterien konnen jedoch herangezo-
gen werden, um zu generalisieren und in der Praxis anwendbare Fallgruppen
zu bilden.

1. Lernfihigkeit

Grundlage von Autonomie im Wortsinn ist die Fdhigkeit, selbst Regeln zu
setzen. Ein Computer, der sich auf die bloBe Ausfithrung von Regeln be-
schrankt, ist immer auf den Programmierer angewiesen, der ihm diese Re-
geln vorgibt. Das System ist dann vom Programmierer abhidngig und nicht
autonom. Erst wenn der Computer selbst Regeln entwickeln, verdndern oder
ergidnzen kann, also bei lernfahigen Systemen kiinstlicher Intelligenz, beginnt
daher das Spektrum der Autonomie. Ein Kriterium fiir den Grad der Auto-
nomie eines solchen KI-Systems ist, wie eigenstindig das Lernen der Regeln
aus den Trainingsdaten ablduft. Insbesondere fiir kiinstliche neuronale Netze

65 Zum Autonomiebegriff S.53f.; DIN ISO EN 8373:2012-03, Robots und robotic devi-
ces, Nr.2.2.

6 Vgl. S.54; so auch Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, S. 2.

67 Ausfiihrlich Rammert, in: Christaller (Hrsg.), Autonome Maschinen, S. 289, 293 ff.
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wurden verschiedene Lernmethoden entwickelt, die sich in vier Kategorien
einteilen lassen.%8

a) Uberwachtes Lernen (supervised)

Beim iiberwachten Lernen bestehen die Trainingsdaten aus Beispielen, die mit
dem korrekten Ergebnis klassifiziert sind. Wenn ein Computer etwa lernen soll,
einen Apfel in einem Bild zu erkennen, erhilt er als Trainingsdaten Bilder, die
jeweils mit dem Ergebnis ,,Apfel oder ,,Kein Apfel* versehen sind. Der Com-
puter kennt also zu Beginn die richtige Antwort und kann deshalb seinen Erken-
nungsalgorithmus immer wieder testen und verfeinern. Zunichst versucht der
Computer mit einer zufdlligen Technik zu ermitteln, ob auf dem Bild ein Apfel
zu sehen ist. Sein Ergebnis gleicht er dann mit der korrekten Klassifizierung ab.
Anhand der Differenz ermittelt das System den Fehler und passt die Losungs-
strategie an, bis das korrekte Ergebnis erreicht ist.” Durch zahlreiche Wieder-
holungen dieses Approximationsprozesses nihert sich die Fehlerzahl Null an,
sodass ein Bild mit hoher Wahrscheinlichkeit korrekt als ,,Apfel* oder ,,Kein
Apfel” klassifiziert werden kann. Mathematisch gesprochen arbeitet ein KI-
System beim tiberwachten Lernen an der Gleichung f(x) =y, bei der x die Ein-
gabe (Bild) und y das gewiinschte Ergebnis (Apfel/Kein Apfel) ist.”® Wihrend
des Lernvorgangs versucht das System, zu den gegebenen Werten x und y die
passende Funktion f anzundhern. Sobald das System fertig trainiert ist, kann es
fiir ein gegebenes x die Funktion anwenden und y ermitteln, also selbst Bilder
nach dem gewiinschten Merkmal klassifizieren.

Uberwachtes Lernen gibt dem Computer zwar einen gewissen Grad an Auto-
nomie beim Auswihlen der Losungsstrategie, der Lernvorgang ist jedoch noch
weitgehend vom Menschen abhédngig. Der Mensch wéhlt die Trainingsdaten
aus und muss sie zundchst selber klassifizieren. Mit der Auswahl und Klassifi-
kation der Trainingsdaten gibt er dem System etwa vor, ob es ein Bild auf die
Frage ,,Apfel/Kein Apfel* untersucht oder versucht, den Unterschied zwischen
einem Hund und einer Katze zu lernen. So wird bereits bei der Aufgabenstel-
lung definiert, welchen Wertebereich das gewiinschte Ergebnis, die Variable y
in der Gleichung, annehmen kann.”! Erst dadurch, dass x und y wihrend des
Trainings bekannt sind, kann sich das System ndmlich der gesuchten Funktion f
anndhern. Die Methode des iberwachten Lernens eignet sich daher insbesonde-
re fiir die Objektklassifikation und dazu, Trends vorherzusagen, weil in beiden
Fillen bereits bekannt ist, welche Werte y annehmen kann.”? Die im Trainings-
prozess entwickelte Funktion ldsst sich auf unbekannte Probleme der trainierten

68 Ubersicht bei Kriesel, Ein kleiner Uberblick iiber neuronale Netze, S. 53 ff.
9 Gorz/Schneeberger/Schmid, Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S. 376.
70 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 811.

" Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 812.

2 Brynjolfsson/Mitchell, Science 2017 (358), 1530, 1532.
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Art anwenden, jedoch nicht in anderen Bereichen. Das System ist also auf den
spezifischen Zweck beschridnkt, zu dem es trainiert wurde. Insgesamt spricht
iiberwachtes Lernen wegen der starken menschlichen Einfliisse fiir einen gerin-
gen Grad an Autonomie.

b) Bestdrkendes Lernen (reinforcement)

Lernen durch Verstirkung, auch bestirkendes Lernen, kommt ohne Trainings-
daten aus. Die Lernmethode basiert darauf, den Computer nach dem Trial-and-
Error-Prinzip verschiedene Ansétze ausprobieren zu lassen, bis er eine erfolg-
reiche Strategie findet. Bei jedem Zwischenschritt erhdlt der Computer eine
Riickmeldung, ob der Ansatz gut oder schlecht war.”® Erfolgreiche Strategien
verfolgt er weiter, misslungene werden verworfen. [llustrieren lésst sich das be-
stirkende Lernen daran, wie Menschen laufen lernen.’* Ein Kind versucht, das
Gleichgewicht zu halten und sich vorwirts zu bewegen. Bei erfolgreichen Ver-
suchen kommt es einige Schritte voran, wenn die Bewegung noch nicht optimal
ist, folgt mit dem Sturz das negative Feedback. Dieser Mechanismus aus Beloh-
nung und Bestrafung fiihrt dazu, dass die Technik immer weiter verfeinert wird,
bis das Kind auch lingere Strecken laufen kann, ohne umzufallen.”

Feedback kann bei Computersystemen in verschiedenen Formen erfolgen:
In der einfachsten Variante meldet ein menschlicher Benutzer dem System zu-
riick, ob das Ergebnis gut war. Soll ein System durch Verstdarkung lernen, an-
sprechende Musik zu komponieren, lidsst ein Mensch sich das Ergebnis vor-
spielen und bewertet anschlie3end, ob es sich schon anhort. Der Computer lernt
damit immer mehr liber menschlichen Musikgeschmack und kann sich dem
gewiinschten Ergebnis anndhern. In vielen Fillen kann der Computer das Feed-
back aber auch selbst berechnen. Dieses bestirkende Lernen ohne menschliche
Kontrolle wird etwa genutzt, wenn das System eine Mdglichkeit finden soll,
einen objektiven Wert zu optimieren. Nach jedem Versuch ermittelt der Com-
puter den erreichten Wert und stellt die Verbesserung oder Verschlechterung
fest. Genau wie das Kind, das laufen lernt, weill der Computer dann selbst,
ob sein letzter Versuch gut oder schlecht war. Erfolgreich angewandt wurde
diese Technik etwa, um einen Computer lernen zu lassen, wie er in einem Com-
puterspiel gewinnt.”® Die Programmierer hatten dem System als Ziel vorgege-
ben, den Punktestand im Spiel (,,Highscore*) auf einen mdglichst hohen Wert
zu bringen. Der Computer spielte das Spiel mit verschiedenen Strategien und

73 Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, S. 119; Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 960.
Der Ansatz des bestirkenden Lernens dhnelt insoweit den auf S. 44 dargestellten evolutiondren
Algorithmen.

74 Siehe auch das Beispiel bei Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 314 ff.

75" Auch Computer konnen so laufen lernen, Heess/Sriram et al., arXiv:1707.02286v2 (cs.
Al) 2017.

76 Mnih/Kavukcuoglu/Silver, Nature 2015 (518), 529.
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konnte am Ende jeweils den Punktestand auslesen, um seinen Erfolg oder Miss-
erfolg festzustellen. Bereits nach wenigen Stunden Training spielte der Com-
puter auf dem Niveau eines Profis — im Gegensatz zu Systemen des iiberwach-
ten Lernens funktioniert dieser Algorithmus fiir alle Spiele, die auf das Prinzip
eines Highscores setzen. Ein System, das durch Verstirkung lernt, ldsst sich
also nicht nur fiir das spezifische, sondern auch fiir vergleichbare Probleme ein-
setzen.”’

Im Gegensatz zum iiberwachten Lernen ist der menschliche Einfluss beim
bestdarkenden Lernen geringer. Der Mensch legt nur noch fest, was gelernt wer-
den soll, gibt dafiir aber keine Daten vor. Der Computer hat dadurch grof3e-
re Freiheiten bei der Entwicklung seiner Strategien. Fiir die genaue Beurtei-
lung der Autonomie muss innerhalb des bestdrkenden Lernens nach der Art des
Feedbacks unterschieden werden. Soweit ein menschlicher Nutzer den Lern-
prozess kontrolliert und manuell Feedback gibt, steuert er den Lernprozess we-
sentlich mit. Wenn der Lernprozess durch eine vom Computer ausgefiihrte Ziel-
funktion gesteuert wird, sinkt der menschliche Einfluss.

¢) Uniiberwachtes Lernen (unsupervised)

Die groBite Autonomie besteht beim uniiberwachten Lernen. Das System trai-
niert dabei mit Daten ohne vorgegebene Klassifizierung und wird wihrend des
Lernprozesses nicht durch Feedback angeleitet. Stattdessen versucht der Com-
puter selbstindig, Muster in den Daten zu finden und diese zu strukturieren.
Dafiir untersucht die KI die Daten, etwa eine Menge von Bildern, auf Ahn-
lichkeiten und bildet Gruppen aus vergleichbaren Bildern.”® Im Gegensatz zum
iiberwachten Lernen braucht es dafiir keine vorherige Klassifikation der Bilder
durch einen Menschen, weil die KI selbst Muster in den Daten erkennt. Beim
uniiberwachten Lernen trainiert der Computer sich also ohne menschlichen Ein-
fluss selbst, was die hochste Stufe der Autonomie ist.””

Fiir uniiberwachtes Lernen gibt es bisher allerdings kaum Anwendungen.
Fiir die Erzeugung von Immaterialgiitern ist vor allem ein erst vor wenigen
Jahren entwickelter Ansatz interessant, der zwei miteinander verbundene, kon-
kurrierende neuronale Netze verwendet (,,Generative Adversarial Networks®,
kurz GAN).8% Generative neuronale Netze, die uniiberwacht lernen, werden
derzeit primir zur Bildgenerierung eingesetzt. Dabei versucht das erste Netz,

77 Mit dem gleichen Ansatz kann ein neuronales Netz etwa innerhalb weniger Tage ein
iibermenschliches Niveau im Brettspiel Go erreichen, Silver/Schrittwieser/Simonyan, Nature
2017 (550), 354.

78 Da das System keinerlei menschliche Vorgaben oder Riickmeldungen bekommt, kann
es die Gruppen jedoch nicht in einer fiir Menschen verstédndlichen Weise benennen.

79 Gorz/Schneeberger/Schmid, Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S. 380.

80" Grundlegend Goodfellow/Pouget-Abadie et al., Generative Adversarial Nets, Advances
in Neural Information Processing Systems 2014 (27), 2672.
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der Generator, Bilder zu erzeugen, die den Stil der Bilder aus einem vorgegebe-
nen Datensatz mdglichst genau imitieren. Das zweite Netz, der Diskriminator,
bewertet die generierten Bilder und vergleicht sie mit den bekannten Bildern.
Wihrend der Generator das Ziel hat, tduschend echt aussehende Ergebnisse zu
generieren, die in einer Gruppe mit den Trainingsdaten landen, versucht der
Diskriminator, die KI-erzeugten Ergebnisse zu erkennen und verfeinert dafiir
seine Suche nach Hinweisen auf ein computergeneriertes Bild. Durch das Ge-
genspielerprinzip kdnnen sich die beiden Netzwerke gegenseitig trainieren. Da-
durch wird der Generator ohne jede menschliche Steuerung immer besser darin,
kiinstliche Bilder zu erzeugen, die nicht von den echten Trainingsbildern zu un-
terscheiden sind.

d) Deduktives Lernen

Neben den Moglichkeiten des Lernens aus Beispielen existieren auch Techniken
zum Lernen aus logischen Schliissen (deduktives Lernen).8! Beim deduktiven
Lernen wird bereits bekanntes Wissen nach den Gesetzen der Logik zu neuen
Hypothesen kombiniert, die sich mit den bekannten Aussagen beweisen lassen.
Die gezogenen Schliisse konnen ihrerseits zu neuen Hypothesen kombiniert
werden, sodass die Wissensbasis des Systems kontinuierlich wéchst. Diese
Technik wurde bereits bei den sogenannten Expertensystemen der 1980er-Jahre
eingesetzt und dient heute etwa dazu, seltene Krankheiten zu diagnostizieren.
Im Gegensatz zu den vorigen drei Arten des Lernens aus Beispielen setzt de-
duktives Lernen themenspezifisches Wissen voraus, das der Mensch dem Com-
puter vorgeben muss. Das automatisierte logische Schliefen wird erst durch
eine explizite und stark formalisierte Wissensreprasentation mdglich. Obwohl
Systeme deduktiven Lernens im Programmablauf ohne menschlichen Einfluss
neues Wissen generieren, sind sie daher in hohem Malle vom Menschen abhén-
gig und weisen nur einen geringen Grad an Autonomie auf.

2. Anteil des gelernten Wissens

Ein weiteres Kriterium fiir den Grad der Autonomie ist das Verhiltnis von ge-
lerntem Wissen zu Anweisungen, die der Programmierer oder Nutzer dem Sys-
tem gibt.32 Je hoher der Anteil des gelernten Wissens ist, der in die konkre-
te Schopfung einflie3t, desto stirker geht diese auf den Computer zuriick. Ein
Text kann etwa vollstdndig durch das System kiinstlicher Intelligenz generiert
werden und damit alleine auf der Lernfahigkeit des Computers beruhen oder
die lernfdhige KI muss nur einzelne Liicken in einem vom Menschen vorgege-
benen Text fiillen.

81 Russell/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 810, 890 ff.
82 Reichwald/Pfisterer, CR 2016, 208, 210.
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Fiir eine geringe Autonomie spricht allgemein, wenn der Mensch durch be-
stimmte Vorgaben beeinflusst, wie das Ergebnis aussieht. Sowohl der Program-
mierer (dazu 3.) als auch der Nutzer (dazu 4.) eines Systems kiinstlicher Intel-
ligenz konnen auf den Ablauf des Lernprozesses und die Anwendung der vom
System entwickelten Regeln einwirken und damit steuern, welches Ergebnis
der Computer generiert. Der Detailgrad dieser vom Menschen vorgegebenen
Anweisungen wirkt spiegelbildlich zum Anteil des gelernten Wissens. Wenn der
Computer zwar lernfahig ist, sich das gelernte Wissen aber nicht im Ergebnis
niederschldgt, beruht die Schopfung weiterhin auf dem Einfluss des Menschen.
Der Anteil des gelernten Wissens ldsst insofern einen Schluss darauf zu, wie
weit die Schopfung in ihrer konkreten Gestalt auf den Lernvorgang zuriickgeht.

3. Anteil der Vorgaben des Programmierers

Bei Systemen kiinstlicher Intelligenz entwickelt der Computer den Algorithmus
im Lernverfahren selbst, der Programmierer kann auf das Ergebnis aber Ein-
fluss nehmen, indem er den Lernprozess steuert. Ein grofer Teil dieser Steue-
rungsmdglichkeiten ist bei der Beurteilung der Autonomie bereits abgedeckt,
wenn die Art des Lernens beriicksichtigt wird. Bei bestdrkendem Lernen be-
steht die Einflussmdglichkeit etwa darin, den Wert festzulegen, auf den das Sys-
tem seinen Algorithmus hin optimieren soll. Dariiber hinaus hat der Program-
mierer bei allen Lernverfahren aber die Moglichkeit, durch Detailanpassungen
im Lernalgorithmus auf die zu entwickelnden Regeln einzuwirken. So kann er
etwa die Lerngeschwindigkeit (,,Jearning rate*) und die Anzahl der Trainings-
durchliufe (,,epochs®) bestimmen und die GroBe der Datenblocke festlegen,
mit denen in einem Durchlauf trainiert wird (,,batch size).83 Dadurch steuert
er, wie nah der Algorithmus an den Trainingsdaten bleibt, ob also die Ergebnis-
se des Systems nur auf losen Assoziationen mit dem Trainingsmaterial beruhen,
Imitationen oder sogar exakte Kopien®* sind. Wenn der Programmierer solche
Parameter setzt, um den Lernprozess in eine bestimmte Richtung zu steuern,
spricht das fiir einen stirkeren Einfluss auf die generierte Schopfung. Wihlt er
dagegen einen vorgefertigten Lernalgorithmus (,,off the shelf“) und iiberldsst
dem Computer den Lernvorgang eigenverantwortlich, spricht dies fiir einen
hohen Grad an Autonomie des KI-Systems.

4. Eingriffs- und Steuerungsmoglichkeiten des Nutzers

Neben dem Programmierer kann auch der Nutzer eines Systems kiinstlicher
Intelligenz auf das Ergebnis Einfluss nehmen. Er steuert die Anwendung der

83 Uberblick bei Sharma, Epoch vs Batch Size vs Iterations, www.towardsdatascience.com/
epoch-vs-iterations-vs-batch-size-4dfb9c7ce9c9 [perma.cc/X678-MQLN].

84 Dieses — in der Regel unerwiinschte — Phiinomen wird als ,,Overfitting bezeichnet, vgl.
Christian/Griffiths, Algorithms to live by, S. 149 ff.
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erlernten Regeln etwa, indem er Parameter vorgibt, die das Ergebnis erfiillen
muss. Fiir ein System zur Textgenerierung wére eine mogliche Vorgabe, nur
Sédtze mit einer Lange von maximal 100 Zeichen zu generieren oder bestimmte
Worter zu verwenden. Der Computer hat dann immer noch eine Vielzahl von
Optionen, zwischen denen er sich mithilfe der gelernten Regeln entscheiden
muss, ist aber an einen dufleren Rahmen gebunden. Mit einer zunehmenden
Anzahl an Vorgaben durch den Nutzer geht also eine sinkende Autonomie des
Computers einher.3?

Dariiber hinaus kann der Nutzer dem System einen bestimmten Startwert als
Eingangsparameter iibergeben. Ein Beispiel, bei dem der Eingabewert entschei-
dend das Ergebnis beeinflusst, ist die Technik des ,,Style Transfer* 8¢ Dabei gibt
der Nutzer dem System zwei Bilder vor, von denen der Computer den Inhalt des
einen Bildes mit dem Stil des anderen kombiniert. Mit der Auswahl der beiden
Bilder als Startpunkt setzt der Nutzer auch hier den Rahmen, in dem sich der
Computer bewegen kann. Das Ergebnis ldsst sich in diesem Fall in deutlich stér-
kerem MaBe auf ihn zuriickfiihren, als wenn ein Computer ohne Vorlage neue
Bilder generiert.

5. Vorhersehbarkeit des Ergebnisses

Ein weiterer Anhaltspunkt fiir den Grad der Autonomie eines Computers ist,
ob das durch den Computer erzeugte Ergebnis aus der Perspektive des Men-
schen vorhersehbar war. Wenn der Nutzer ex ante weil3, was fiir ein Ergebnis
er durch den Einsatz des Computersystems erzielen wird, spricht dies dafiir,
dass er den Computer als Werkzeug zu einem eigenen schopferischen Zweck
einsetzt und der Computer nur geringen Einfluss auf die Schépfung hat.3” Bei
vielen kreativen Anwendungen gibt es dafiir eine Vorschaufunktion, die dem
Nutzer einen Eindruck von dem zu erzielenden Ergebnis vermittelt. Sollen etwa
Kontrast- und Farbwerte eines Fotos durch eine Software automatisch optimiert
werden, sieht der Nutzer in der Regel eine verkleinerte Vorschau des bearbeite-
ten Bilds und kann sich dann fiir oder gegen die Ausfithrung der Funktion ent-
scheiden. Der Nutzer iiberlegt also selber, welche Anderungen er am Bild errei-
chen will und ldsst diese durch den Computer ausfiihren. Je genauer der Nutzer
bereits vor Ablauf des Programms sagen kann, wie das Ergebnis aussehen wird,
desto mehr Kontrolle iibt er iiber die Anwendung der Regeln und damit den
Schopfungsprozess aus. Umgekehrt ist es ein Indiz fiir einen geringeren Ein-
fluss, wenn der Nutzer keine Vorstellung davon hat, welche Gestalt das Ergeb-
nis haben wird und er nur noch versuchen kann, es ex post nachzuvollziehen.8®

85 Hilty/Hoffimann/Scheuerer, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper No. 20-02 2020, S. 8.

86 Vgl. dazu S.46 sowie Gatys/Ecker/Bethge, arXiv:1508.06576v2 (cs.CV) 2015.

87 Boyden, 39 Colum. J. L. & Arts 2016, 377, 385fF.

88 Gervais, IIC 1991, 628, 641.
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Fiir den Nutzer nicht vorherzusehen sind vor allem Losungen, die ein KI-Sys-
tem dynamisch durch Absuchen eines groBBen Lésungsraums entwickelt, etwa
bei evolutiondren Algorithmen.?? Der Mensch kann in diesem Fall kaum einen
iiber die Aufgabenstellung hinausgehenden schopferischen Beitrag leisten, weil
er nicht weil, in welche Richtung der Computer die Losung entwickeln wird.
Solche unvorhersehbaren Ergebnisse sprechen fiir eine groBere Autonomie des
Computers.

11. Drei Autonomiegrade von Computern und KI-Systemen

Auf Basis der entwickelten Kriterien lassen sich Fallgruppen zum Grad des Ein-
flusses von Computersystemen bei der Schaffung von Werken und Erfindungen
bilden. Die Klassifikation dient dem Ziel, zu unterscheiden, ob ein schopferi-
scher Prozess vom Menschen oder vom Computer ausgeht und ermoglicht eine
vom FEinzelfall losgeldste immaterialgiiterrechtliche Beurteilung. Dafiir diffe-
renziere ich im Folgenden zwischen drei Stufen von Computersystemen mit
steigendem Einfluss bei der Schopfung von Werken und Erfindungen, wobei
innerhalb der dritten Stufe eine weitere Unterteilung nach der Autonomie des
Systems notwendig ist.

1. Computer-gestiitzte Schopfungen

Die unterste Ebene der Einbeziehung von Computern in den Schopfungspro-
zess bilden computergestiitzte Schopfungen, bei denen der Computer als pas-
sives Werkzeug dient und nur die Eingaben des Nutzers umsetzt. Es geht dabei
nicht um Systeme kiinstlicher Intelligenz, sondern um gewdhnliche Computer-
programme. Diese sind nicht lernfdhig und von den Vorgaben eines Menschen
abhéngig. In diesem Sinne ist der Computer Werkzeug fiir eine Schopfung des
Nutzers des Computerprogramms. Weder der Programmierer noch das Pro-
gramm selbst haben in irgendeiner Weise Einfluss auf den kreativen Prozess.
Beispielhaft lasst sich ein computergestiitzter Schopfungsprozess an der
Textverarbeitung in Programmen wie Microsoft Word zeigen. Die Funktion der
Software erschopft sich darin, die Eingaben des Menschen aufzunehmen und
in Text umzusetzen, ebenso wie es mit Papier und Stift moglich wire. Auf den
eigentlich schopferischen Prozess hat das Textverarbeitungsprogramm keinen
Einfluss. Der Mensch nutzt den Computer nur als Hilfsmittel, um seine Schop-
fung von der Vorstellungswelt in eine wahrnehmbare Form zu transferieren.
Aus rechtlicher Sicht lassen sich computergestiitzte Schopfungen problem-
los in das System der Immaterialgiiterrechte einordnen. Der Computer ist — wie
auch ein Stift — ein Werkzeug, das auf das schopferische Tatigwerden des Men-
schen keinen Einfluss hat, weil dem Hilfsmittel kein eigener geistiger Beitrag

89 Michie/Johnston, Der kreative Computer, S. 162.
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zukommt. Die Einbeziehung des Computers bei computergestiitzten Schopfun-
gen hat daher keine Auswirkung auf die Schutzfihigkeit oder Zuordnung einer
Schopfung. Schopfer ist weiterhin alleine der Mensch.

2. Computer-assistierte Schopfungen®®

Auf der zweiten Stufe, bei computerassistierten Schopfungen, verldsst der
Computer die blof3 passive Rolle und tritt mit kreativen Funktionen an die Seite
des Nutzers. Im Gegensatz zur ersten Stufe setzt der Computer dabei nicht nur
die Anweisungen des Nutzers um, sondern kann dessen Eingaben aufgrund sei-
ner Programmierung in kreativer Weise weiterverarbeiten. Damit hat das Pro-
gramm Einfluss auf die konkrete Gestalt der Schopfung. Wiirde der Computer
durch ein passives Werkzeug ersetzt, miisste der Nutzer weiteren geistigen Auf-
wand leisten, um die Schopfung in der gleichen Form zu erzeugen.

Ein Beispiel fiir computerassistierte Schopfungen sind Baukasten-Syste-
me, die genutzt werden, um personalisierte Websites oder Musik mithilfe eines
Computers zu erzeugen. Dabei erginzt die Software auf Basis vorgefertigter
Funktionen die Inhalte des Nutzers. Um etwa eine Website zu erstellen, gibt der
Nutzer eigene Texte oder Bilder ein, die dann vom Programm nach einem vor-
gegebenen Muster angeordnet und in Quellcode umgewandelt werden. Fiir die
Musikproduktion bietet das Baukasten-Programm vorab aufgenommene Ton-
sequenzen verschiedener Instrumente (,,Loops®) und passende Harmonien, die
der Nutzer zu Songs kombinieren kann. In beiden Fillen liee sich das End-
ergebnis auch ohne das Programm erreichen, indem der Nutzer die Anordnung
selbst vornimmt, beziehungsweise alle Instrumente selbst einspielt — beides
wére aber mit hoherem Aufwand verbunden. Der Vorteil der computerassis-
tierten Schopfung liegt darin, dass der flir die Schopfung notwendige geistige
Aufwand zum Teil vorverlagert und so fiir eine Vielzahl von Einzelschopfun-
gen nutzbar ist. Statt Instrumente fiir jeden Song neu einzuspielen, entscheidet
der Nutzer nur tiber die grundsitzliche Gestaltung, etwa welche Instrumente er
einsetzt, und nutzt fiir die Umsetzung seiner Idee vorgefertigte Elemente, die er
mit eigenen Beitrdgen kombiniert. So unterstiitzt das Programm den Nutzer in
seiner Kreativitit, dieser entscheidet aber selbst, wie das Musikstiick am Ende
klingt. Typisch, wenn auch nicht notwendig, ist auf dieser Stufe eine Vorschau-
funktion. Der Nutzer wird dadurch in die Lage versetzt, seine Beitrdge ebenso
wie die vorgefertigten Elemente so zu verdndern, dass er das gewiinschte Er-
gebnis erreicht. Dadurch ist die konkrete Schopfung in der Regel recht gut vor-
hersehbar und ldsst sich weitestgehend auf die Steuerungsmoglichkeiten des
Nutzers zuriickfiihren.

% Im Englischen wird neben der wortlichen Ubersetzung ,,computer-assisted* synonym
auch die Formulierung ,,computer-aided gebraucht.
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Computerassistierte Schopfungen sind heute alltiglich, hidufig ohne dass
dies dem Nutzer bewusst ist. Technische Hilfsmittel unterstiitzen den Nutzer
bei vielen Dingen, die er frither selbst vornehmen musste. Wer etwa im Auto-
matikmodus mit seiner Kamera oder seinem Handy fotografiert, iiberlédsst die
kreative Entscheidung iiber Einstellungen wie Belichtungszeit und Fokuspunkt
der Software, die dafiir auf den programmierten Algorithmus zuriickgreift.”!

Die rechtliche Beurteilung von computerassistierten Schopfungen wird da-
durch erschwert, dass es mit dem Programmierer einen weiteren kreativen Ak-
teur gibt, der bei der Zuordnung eventueller Schutzrechte berticksichtigt wer-
den muss. Im Einzelfall konnen dadurch schwierige Abgrenzungsprobleme
entstehen.”?> Grundlegend geht es bei computerassistierten Schopfungen aber
um die Beurteilung der schopferischen Beitrdge von zwei (oder mehr) Men-
schen, die sich mit den herkdmmlichen Kategorien des Immaterialgiiterrechts
abbilden lisst.”3 Insbesondere ist ein Computer auf dieser Ebene noch nicht hin-
reichend autonom im Sinne der oben aufgestellten Kriterien, um dem Algorith-
mus eigenen Einfluss auf die Schopfung zuzuschreiben. Schopfer ist daher der
Nutzer oder der Programmierer, gegebenenfalls auch beide gemeinsam.

3. Computer-generierte Schopfungen

Erst wenn der Computer eigene kreative Entscheidungen trifft, handelt es sich
um computergenerierte Schopfungen. Auf dieser dritten Stufe setzt der Com-
puter nicht bloB die Vorgaben von Nutzer oder Programmierer um, sondern
fithrt schopferische Aufgaben autonom aus, sodass sich die generierten Schop-
fungen nicht mehr ohne Weiteres auf einen Menschen zuriickfiihren lassen.
Diese entscheidende Schwelle iiberschreitet der Computer erst durch Systeme
kiinstlicher Intelligenz, wenn also ein lernfdhiger Algorithmus einen eigenen
geistigen Beitrag zur Schopfung leistet. Statt fiir die kreative Leistung auf die
Anweisungen des Programmierers oder Eingaben des Nutzers zuriickzugreifen,
entwickelt der Computer dabei selbst Regeln, nach denen er ohne menschlichen
Einfluss Werke oder Erfindungen erzeugen kann.%

Die Bezeichnung als computergenerierte Schopfung hat sich fiir die drit-
te Stufe weitgehend durchgesetzt, ohne dass es allerdings ein im Detail ein-
heitliches Begriffsverstindnis gibt. Wahrend zum Teil erst bei reinen Com-

91" Auch wenn sich das Programm insofern AuBeren Bedingungen und Eingaben des Nut-
zers anpasst, nutzt der Computer dafiir in der Regel keinen lernfdhigen Algorithmus. Stattdes-
sen baut die computerassistierte Schopfung auf den vom Programmierer im Algorithmus fest-
geschriebenen Anweisungen auf, die bei bestimmten Bedingungen eine bestimmte Reaktion
des Programms vorsehen.

92 Vgl. zu Computerspielen Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 129.

93 Vgl. Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19; Krafier/Ann, Patentrecht, § 19 Rn. 7; Nirk/
Ullmann/Metzger, PatR, Rn. 39; Rehbinder/Peukert, UrhR, Rn. 232; Ulmer, UrhR, § 20 S. 128.

94 Zu den zahlreichen Beispielen siehe den Abschnitt ,,Computational Creativity* ab S.44.
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puter-Schopfungen ohne jeden menschlichen Einfluss von computergeneriert
gesprochen wird,”> wollen andere auch die vielfiltigen Zwischenstufen der
.Mensch-Maschine-Interaktionen*“® erfassen.?’” In manchen Bereichen wird
der Begriff sogar vollig undifferenziert fiir alle Schopfungen verwendet, die
unter Einfluss eines Computers entstanden sind.”® Grund fiir das wenig einheit-
liche Verstindnis diirfte sein, dass der Mensch technisch auch bei lernfdhigen
Systemen je nach eingesetztem Lernverfahren und den bestehenden Eingriffs-
und Steuerungsmoglichkeiten noch mehr oder weniger weitgehenden Einfluss
auf die Konzeption und Gestaltung der Schopfung hat.

Die Kategorie der computergenerierten Schopfung ist daher noch zu breit,
um eventuell verbleibende schopferische Beitrage von Menschen zu ermitteln
und die Frage der immaterialgiiterrechtlichen Zuordnung computergenerierter
Schopfungen zu beantworten. Auf dieser Ebene muss die Klassifikation folg-
lich weiter ausdifferenziert werden, um den verschiedenen Stufen der Auto-
nomie von KI-Systemen gerecht zu werden. Dazu bietet sich in Ankniipfung
an andere von Autonomisierung betroffene Bereiche der Technik®® eine Unter-
scheidung in teilautonome, hochautonome und vollautonome KI-Systeme an.
Grundlage dafiir sind die fiinf oben entwickelten Kriterien: Lernfahigkeit, An-
teil des gelernten Wissens, Anteil der Vorgaben des Programmierers, Eingriffs-
und Steuerungsmdoglichkeiten des Nutzers sowie Vorhersehbarkeit des Ergeb-
nisses.

a) 1. Stufe: teilautonom

Teilautonome Systeme sind bei einer Schopfung nur hinsichtlich der Ausfiih-
rung der schopferischen Aufgaben, also in Bezug auf das ,,Wie*, autonom. Wel-
che schopferische Leistung erbracht werden soll, beruht dagegen auf einer Ent-
scheidung des Menschen. So ist der Mensch, entweder als Nutzer der KI oder
als Programmierer, am kreativen Prozess beteiligt und setzt den Computer ein,
um ein von ihm vorgegebenes und fiir thn vorhersehbares Ziel zu erreichen. Die
Zielsetzung ist so genau, dass der Mensch sich die konkrete Schopfung bereits
gedanklich vorstellen kann, ohne dass er sie aber notwendigerweise auch selbst

% In dieser Richtung etwa Fierdag, Die Aleatorik in der Kunst und das Urheberrecht,
S.93; Ginsburg, 11C 2018, 131, 133; McCutcheon, 36 Melb. U.L. Rev. 2013, 915, 9291f,;
McCutcheon, 37 Melb. U.L. Rev. 2013, 46, 51.

9 Schmid, Computerkunst, S. 134 fF.

97 Denicola, 69 Rutgers U.L. Rev. 2016, 251, 269. Ausfiihrlich zum méglichen Einfluss
von Computern Bridy, 5 Stan. Tech. L. Rev. 2012, 1.

98 So spricht etwa EPA, Guidelines for Examination, E III 8.5.1 bei einer (computer-
gestiitzten) Powerpoint-Prasentation von computergeneriert, vgl. auch Technische Beschwer-
dekammer des EPA, T 1556/06. LG Berlin ZUM 2017, 955 bezeichnet mithilfe von Zeichen-
software (computerassistiert) erstellte Bilder als computergeneriert.

% Vgl. etwa erneut den SAE Standard J3016 201806, Taxonomy and Definitions for
Terms Related to Driving Automation Systems for On-Road Motor Vehicles.
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erschaffen konnte. Entscheidend ist vielmehr, dass der Mensch bestimmt, was
fiir ein Ergebnis er erreichen will, den Schopfungsprozess dann aber vom Com-
puter durchfiihren lésst.

Um ein teilautonomes KI-System handelt es sich etwa bei einem Algorith-
mus zur Bildgenerierung auf Basis eines Style Transfer, bei dem der Computer
den Inhalt des einen Bildes mit dem Stil eines anderen kombiniert. Die fiir das
Aussehen des Ergebnisses entscheidenden Parameter, das Ausgangsbild und
den gewlinschten Stil, kontrolliert der Nutzer. Wéhrend der Nutzer also be-
stimmt, was fiir ein schopferischer Prozess angestof8en wird, entscheidet das
KI-System auf Basis des gelernten Wissens autonom, wie es diesen ausfiihrt,
etwa was die stilprdgenden Merkmale des Malers sind und wie diese am besten
auf das vorgegebene Bild iibertragen werden.

Abstrakt gesprochen trifft bei teilautonomen Systemen ein hoher Grad an
Steuerungsmoglichkeiten des Nutzers sowie die damit einhergehende Vorher-
sehbarkeit des Ergebnisses auf einen lernfdhigen Algorithmus, der mit dem ge-
lernten Wissen nur die schopferische Detailarbeit ausfiihrt. Ein Indiz fiir eine
solche Teilautonomie in Bezug auf das Wie der Ausfiihrung ist es, wenn der
Nutzer einen Startwert festlegt und bereits vor Ablauf des Programms das ge-
wiinschte Ergebnis konkret beschreiben kann. Das ist insbesondere der Fall,
wenn er — etwa tiber eine Vorschaufunktion — erkennt, welchen Einfluss die von
thm kontrollierten Parameter auf das Endergebnis haben.

b) 2. Stufe: hochautonom

Bei einem hochautonomen System gibt der Nutzer der kiinstlichen Intelligenz
nur noch den duferen Rahmen, beispielsweise eine Werkart und ein bestimmtes
Thema, vor, in dem das Programm autonom schdpferisch titig werden kann.
Das System entscheidet dann nicht nur dariiber, wie es die Aufgabe ausfiihrt,
sondern auch, was fiir eine konkrete Schopfung das Ergebnis sein soll. Im Ge-
gensatz zur ersten Stufe, bei der der Mensch das Ergebnis vorhersehen kann,
weill der Nutzer eines hochautonomen KI-Systems nicht, welche konkrete Ge-
stalt die Schopfung haben wird. Die KI bestimmt nicht nur iiber das ,,Wie*,
sondern auch ,,Was* fiir eine konkrete Schopfung innerhalb des gesetzten Rah-
mens erzeugt wird.

Fiir ein System mindestens dieser zweiten Stufe sprechen Lernverfahren
mit geringen Einflussmoglichkeiten des Menschen, wie bestidrkendes oder un-
iiberwachtes Lernen. Zudem muss die generierte Schopfung zu einem deutlich
liberwiegenden Teil auf dem gelernten Wissen beruhen. Die Steuerungsmdog-
lichkeiten des Menschen sind dann regelméBig so gering, dass er das Ergeb-
nis nur noch in seinen Grundziigen voraussehen kann. Auch KI-Systeme, die
einen uniiberschaubar grofen Losungsraum absuchen, wie es bei evolutiondren
Algorithmen der Fall ist, sind hochautonom. Dabei legt der Nutzer der KI die
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duBeren Rahmenbedingungen fest, hat aber keine Eingriffs- und Steuerungs-
moglichkeiten in Bezug auf die konkrete Schopfung.

Kennzeichnend fiir ein hochautonomes KI-System ist, dass der Nutzer dem
System nur ein abstrakt formuliertes Ziel vorgibt, etwa ein Medikament gegen
eine bestimmte Krankheit zu entwickeln. Die hochautonome kiinstliche Intel-
ligenz iibernimmt damit nicht nur die Umsetzung der schopferischen Aufgabe,
sondern entscheidet auch, welche Schopfung am Ende des Schopfungsprozes-
ses steht. Hochautonom generierte Ergebnisse sind fiir den Nutzer der KI daher
nicht ndher vorhersehbar, als es in dem abstrakten Ziel ,,Medikament gegen
Krankheit X* formuliert ist.

¢) 3. Stufe: vollautonom

Auf der hochsten Stufe der Autonomie kontrolliert das KI-System durch das
gelernte Wissen den gesamten Vorgang von der Konzeption der Schépfung bis
zur konkreten Umsetzung, ohne dass der Nutzer oder der Programmierer da-
rauf steuernd einwirkt. Bei vollautonomen Schopfungen bedarf es weder fiir die
konkrete Ausgestaltung der Schopfung noch die abstrakte Frage, was erzeugt
werden soll, einer Vorgabe oder eines Eingriffs des Menschen. Die Mitwirkung
des Nutzers der KI erschopft sich im Extremfall darin, das System anzuschalten
und den Schdpfungsprozess zu starten.!00

Vollautonome KI-Systeme sind bisher weitgehend eine theoretische Uber-
legung. Fiir die vollstindige Autonomie kdme es darauf an, dass der Anteil des
gelernten Wissens die wenigen verbleibenden Steuerungsmdglichkeiten des
Programmierers im Rahmen des Lernverfahrens so stark iiberwiegt, dass in der
Schopfung keinerlei menschlicher Einfluss mehr erkennbar ist. Eine so weit-
gehende Unabhingigkeit von Programmierer und Nutzer ist nur bei uniiber-
wachtem oder bestirkendem Lernen ohne Feedback eines Menschen denkbar.
Vollautonome kiinstliche Intelligenz wiirde dariiber hinaus voraussetzen, dass
der Computer sich selbst ein Ziel setzen kann. In diese Richtung geht etwa
die Forschung an Generative Adversarial Networks.!! Vorstellbar wiren in
Zukunft auch KI-Systeme, die sich ihrerseits eines selbst entwickelten weite-
ren KI-Systems bedienen.!?? Eine solche KI-gesteuerte KI kénnte vollautonom
sein.

100 Diese minimale Mitwirkung diirfte die nach oben gesetzte Grenze der Autonomie
von Computern sein. Die theoretische Moglichkeit einer starken kiinstlichen Intelligenz mit
(Selbst-)Bewusstsein soll bewusst ausgeklammert bleiben, weil die technische Entwicklung
in dieser Richtung vollkommen unabsehbar ist. Zu den damit verbundenen grundlegenden
Fragen siehe fiir das Strafrecht Gless/Weigend, ZStW 2014, 561, 572 sowie Haney, 45 Notre
Dame J. Legis. 2019, 151.

101 vl zu GANs S.73f.

102 Dieser Gedanke ist ein Folgeproblem von ,,software written by software®, ohne dass
es jedoch bisher praktische Fille einer von KI entwickelten, ihrerseits schopferischen KI gibt.
Vgl. zu dem Ansatz Zoph/Le, arXiv:1611.01578v2 (cs.LG) 2017.
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111. Anwendungsbeispiele

Die Klassifikation in drei Kategorien und drei Subkategorien aufsteigender Au-
tonomie im Rahmen der computergenerierten Schopfungen will ich anhand von
fiinf Beispielen aus den Bereichen Kunst und Technik verdeutlichen.

1. Automatische Bildkorrektur

Programme zur Bildbearbeitung nutzen Funktionen, zum Teil ,,Filter* genannt,
durch die Nutzer mit einem Klick das Aussehen eines Fotos verdndern kon-
nen. Technisch gesehen werden dabei Belichtungs- und Farbeinstellungen, etwa
Helligkeit oder Kontrast, verdndert. Die Filter funktionieren, indem das Pro-
gramm zunéchst die Licht- und Farbwerte des Ausgangsbilds feststellt und an-
hand des vom Programmierer festgelegten Algorithmus die fiir das gewiinschte
Aussehen notwendigen Anderungen durchfiihrt, ohne dass dafiir kiinstliche In-
telligenz notwendig wire.!%3

Der Computer unterstiitzt in diesem Beispiel den kreativen Nutzer, der ent-
scheidet, welche Funktion er anwendet. Die Wirkung des Filters kann der Nut-
zer in der Regel anhand einer Vorschau erkennen, sodass das Ergebnis fiir ithn
in hohem Maf}e vorhersehbar ist. Gleichzeitig ist die Rolle des Computers nicht
rein passiv, weil er auf die einfache Anweisung ,,Filter anwenden* hin eine
Reihe von auf den Einzelfall abgestimmten Anderungen an Einstellungen vor-
nimmt. Diese Funktion beruht auf der im Vorhinein vom Programmierer getrof-
fenen Entscheidung, welche Werte bei welchen Ausgangsbedingungen wie an-
gepasst werden sollen. Der Computer kann damit die Eingaben des Nutzers in
kreativer Weise weiterverarbeiten und hat Einfluss auf die konkrete Gestaltung
der Schopfung, ohne dass er aber autonom von Programmierer und Nutzer tétig
wird. Im Ergebnis handelt es sich bei der Bildbearbeitung daher um eine com-
puterassistierte Schopfung.

2. The Next Rembrandt

Im Friihjahr 2016 haben Forscher fiir das Projekt ,,The Next Rembrandt“ ein
Gemailde im Stil von Rembrandt durch einen Computer erzeugen und drucken
lassen.!%* Dazu wurden etwa 350 Originalgemilde von Rembrandt eingescannt
und von einem neuronalen Netz auf ihre typischen Eigenschaften hin unter-
sucht. So lernte der Algorithmus die entscheidenden Merkmale der Darstellung
und Farbauswahl bei Rembrandt, seinen Pinselstrich und seine Lichtkomposi-
tion. Die Forscher lieen das trainierte Netz ein Bild mit dem typischen Motiv
Rembrandts erzeugen, einem Mann heller Hautfarbe zwischen 30 und 40 Jahren

103" Zum Teil nutzt Bildbearbeitungssoftware heute auch lernfihige Elemente, diese sollen
hier aber bewusst ausgeklammert werden.
104 www.nextrembrandt.com [perma.cc/WXK6-QDF8].
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mit Schnurrbart, schwarzem Hut und weiem Kragen, der nach rechts blickt.!%
Das Bild wurde auf dieser Basis in mehr als 500 Stunden von dem neuronalen
Netz berechnet und dann von einem speziellen 3D-Drucker gedruckt.

Der Computer war bei dem Projekt nicht nur Werkzeug der Forscher, son-
dern hat kreative Aufgaben {ibernommen und die gelernten typischen Stilele-
mente in das vorgegebene Motiv umgesetzt. Das neuronale Netz hatte damit
einen autonomen Anteil an der Gestaltung des Bilds. Zumindest in den Details
geht die Darstellung daher auf das gelernte Wissen des Computers iiber den Stil
von Rembrandt zuriick. Den du3eren Rahmen, in dem sich der Algorithmus bei
der Berechnung des Bildes bewegt, setzten aber die Forscher durch die Vorgabe
der Werkart sowie Alter, Geschlecht und Kleidung der Person auf dem Bild. Da
sie sowohl Motiv als auch Stil festlegten, war das Gemaélde fiir die Forscher be-
reits mit dem Setzen dieser Parameter in seinen grundlegenden Ziigen vorher-
sehbar. Die Entscheidung iiber den Gegenstand der Schopfung beruht damit im
Wesentlichen auf menschlicher Steuerung. Sie setzten den Computer ein, um
das gewiinschte Ziel auf einem vom Algorithmus zu ermittelnden Weg zu errei-
chen. Die Schopfung entstand daher durch ein Zusammenspiel aus Einfliissen
des Menschen und autonomer Umsetzung durch den Computer. Konkret han-
delt es sich um die autonome Ausfithrung einer schopferischen Aufgabe, um ein
aus Sicht der Forscher vorgegebenes und hinreichend vorhersehbares Ergebnis
zu erzielen. Das erzeugte Gemélde ist folglich ein teilautonom computergene-
riertes Werk.

Hochautonom generiert ist ein Bild dagegen, wenn der Mensch keine kon-
kreten Vorgaben zum Motiv macht und die KI die Gestaltung iibernimmt, wie es
etwa bei dem Portrait von ,,Edmond de Belamy* der Fall war.!0°

3. Roboterjournalismus

Eine der ersten Anwendungen von neuronalen Netzen war die Textgenerierung,
die heute unter anderem dafiir eingesetzt wird, journalistische Berichte zu er-
zeugen.'7 Als Trainingsdaten erhilt das neuronale Netz Texte, aus denen es ty-
pische Formulierungen, grammatikalische Strukturen und Schliisselworter er-
mitteln kann. Der trainierte Algorithmus ist dann in der Lage, selbst Texte zu
verfassen.

Technisch lassen sich zwei Arten von Systemen unterscheiden: Zum einen
die themenspezifische Textgenerierung, bei der das System Texte zu einem vor-
her festgelegten Thema schreiben kann, die in ihrem Inhalt stark vergleichbar

105 ING, Rembrandt goes digital, Pressemitteilung vom 06.04.2016, www.ing.com/News
room/News/Rembrandt-goes-digital-.htm [perma.cc/SWAQ-KD2P].

106 vgl. zu diesem Fall S.4f.

107" Zum Roboterjournalismus aus medienrechtlicher Perspektive Weberling, NJW 2018,
735, 736.
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sind.'% Der Algorithmus hat dabei die Aufgabe, einzelne verdnderliche Werte —
wie etwa das Ergebnis eines FuBlballspiels — in eine Form zu bringen, die sich
nach dem Standard der journalistischen Berichterstattung fiir den entsprechen-
den Bereich richtet. Das schopferische Ziel, ein Text zur Information des Lesers
iiber das gewédhlte Thema, ist in diesen Fillen bereits durch den Nutzer des Sys-
tems vorgegeben. Der Algorithmus fiihrt die Aufgabe auf Basis des gelernten
Wissens aus, sodass es sich um teilautonom computergenerierte Schopfungen
handelt. Zum anderen gibt es themeniibergreifend trainierte Systeme zur Text-
generierung. Solche Algorithmen kdnnen aus einzelnen Informationen oder
Stichwdrtern als Eingabedaten einen Text in natiirlicher Sprache formulieren,
ohne auf ein bestimmtes Themenfeld beschrinkt zu sein.!% Das gelernte Wissen
besteht aus grammatikalischen Regeln, nach denen der Computer aus vorgege-
benen Daten Texte entwickeln kann und diese mit selbst ermittelten Hintergrund-
informationen aus weiteren Datenquellen oder einer verkniipften Wissensbasis
anreichert. Auler den Eingabedaten ist kein menschlicher Einfluss vorgesehen.
Diese zweite Art von Systemen der Textgenerierung hat damit weitergehende
Gestaltungsfreiheit, sodass die erzeugte Schopfung fiir den Nutzer nur noch abs-
trakt und nicht mehr in ihrer konkreten Form vorhersehbar ist. Es handelt sich um
hochautonome Systeme. Abgrenzungskriterium von Hoch- zu Teilautonomie ist
damit die Frage, ob die Formulierungen des Textes im Wesentlichen auf mit Tem-
plates vergleichbaren festen Schemata beruhen oder durch abstrakte Regeln ent-
standen sind. Fiir ein starres und damit vorhersehbares Schema spricht ein Sys-
tem, das nur zu einem spezifischen Thema Texte generiert, die sich in ihrem Stil
stark dhneln. Ein Indiz fiir die hochautonome Anwendung abstrakter Regeln ist
ein System, das eine gro3e Bandbreite an verschiedenen Texten erzeugen kann.

4. Genomeditierung mit CRISPR/Cas

Systeme kiinstlicher Intelligenz werden auch fiir technische Schépfungen ver-
wendet. Gerade in der Biotechnologie basieren viele Innovationen auf gro3en
Datenmengen, die mit maschinellem Lernen nutzbar gemacht werden kénnen.
KI-Systeme werden beispielsweise eingesetzt, um Anwendungen der Genschere
CRISPR/Cas zu entwickeln.'' Mit CRISPR/Cas konnen gezielt Teile der DNA
ausgetauscht werden, indem die einzusetzende Erbinformation an das CRISPR-
System gebunden und in die Zelle eingebracht wird. Um das neue Erbgut an der
richtigen Stelle einzufiigen, braucht es einen Zielmarker (guide-RNA), der die

108 g0 arbeitet der ,,Quakebot* der Los Angeles Times, der automatisch iiber Erdbeben be-
richtet, aber nicht auf einem lernféahigen System sondern vorformulierten Templates beruht.

109 Das Textgenerierungsmodell ,,GPT* von OpenAl kann Texte zu beliebigen Themen
generieren.

110 Darauf war etwa das Unternehmen Desktop Genetics spezialisiert, die Beschreibung
des Verfahrens ist archiviert unter [perma.cc/DF4W-WKGN]. Vgl. auch Kim/Min et al., Na-
ture Biotechnology 2018 (36), 239.
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Information transportiert, an welcher Stelle die Genschere ansetzen soll. Um
den passenden Zielmarker zu finden, miissen in jedem Einzelfall aus hunderten
Moglichkeiten die fiir die zu bearbeitende DNA vielversprechendsten Marker
ermittelt und auf Wirksamkeit und unerwiinschte Nebeneffekte an anderen Stel-
len tiberpriift werden. Algorithmen koénnen diesen Prozess weitgehend selbstan-
dig iibernehmen. Dabei wird die gewiinschte DNA-Anderung als Zielsequenz
vom Nutzer vorgegeben und der Computer berechnet anschlieBend, welcher
Marker den besten Effekt erreicht.

Die Funktion des Computers besteht darin, aus einer endlichen Anzahl von
moglichen Markern die fiir die Eingaben des Nutzers beste Variante zu fin-
den. Dazu ist das System mit Forschungsdaten trainiert, bei denen verschiedene
Marker mit ihrer Wirkung klassifiziert sind ({iberwachtes Lernen). Aus diesen
Trainingsdaten kann das System einen Algorithmus entwickeln, der mit hoher
Genauigkeit den Zielmarker mit den besten Eigenschaften fiir einen bisher un-
getesteten Anwendungsfall findet. Das Finden des Markers beruht also auf ge-
lerntem Wissen, das schopferische Ziel ist durch die Eingaben des Nutzers aber
bereits konkret bestimmt. Der Nutzer setzt das KI-System gezielt ein, um einen
passenden Marker fiir die DNA-Sequenz zu finden. Fiir das Ergebnis gibt es
eine liberschaubare Anzahl an Moglichkeiten, die der Nutzer bereits vorher ab-
sehen kann und vom Algorithmus priifen 14sst, damit er nicht alle in Frage kom-
menden Marker manuell testen muss. Aus Sicht des Nutzers, der die Zielse-
quenz vorgibt, ist das Ergebnis daher bereits konkret vorhersehbar. Er ldsst den
Computer nur autonom entscheiden, wie er zum Ziel kommt.

Die Kombination von einem iiberwachten Lernverfahren, einem tiberschau-
baren Losungsraum mit starkem Einfluss der Nutzereingabe und hoher Vorher-
sehbarkeit des Ergebnisses spricht dafiir, dass der Schopfungsprozess nur in
kleinen Teilen autonom ablduft. Bei dieser Form der Entwicklung von CRISPR/
Cas-Sequenzen handelt es sich daher um ein teilautonomes KI-System.

5. Antennendesign

Die NASA setzt evolutiondre Algorithmen ein, um Antennen fiir Weltraummis-
sionen entwickeln zu lassen. Das System startet dafiir mit einer einfachen An-
tennenform, die es in Details zufdllig verdndert und unter den speziellen Anfor-
derungen testet. Die besten Varianten werden weiterentwickelt und evolutionér
optimiert. Durch diese Technik kann der Algorithmus einen uniiberschau-
bar groflen Losungsraum nach der effizientesten Antennenform durchsuchen.
Fiir das Satellitenprojekt ,,Space Technology 5 generierte der Algorithmus
etwa eine komplizierte asymmetrische Form, die in der verfiigbaren Zeit kein
Mensch hitte entwickeln konnen.!!!

UL Lohn/Linden et al., IEEE Antennas and Propagation Society Symposium 2004 (3),
2313.
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Evolutionire Algorithmen zeichnen sich dadurch aus, dass sie ohne jede
menschliche Steuerung auskommen und autonom ein optimales Ergebnis ent-
wickeln. Sie bendtigen kein vorheriges Training und haben insofern zu Be-
ginn kein Vorwissen, entwickeln dieses aber im Laufe des Evolutionsprozes-
ses. Die Vorgabe des Entwicklungsziels sowie der Ausgangsbedingungen, etwa
der Funkbedingungen im Weltraum, setzten einen du3eren Rahmen, in dem die
Losung entwickelt wird. Abstrakt ist daher vorgegeben, welches Ziel der Al-
gorithmus erreichen soll. Ein konkretes Ziel kann der Nutzer zum Start des
Programms aber nicht vorgeben und auch nicht vorhersehen, weil der Losungs-
raum uniiberschaubar groB ist. Es ist gerade der Zweck von evolutionédren Al-
gorithmen, durch wiederholte Mutationen eine unter den vorgegebenen Be-
dingungen optimale Ldsung zu finden, die nicht vorhersehbar und daher auf
anderen Wegen schwer erreichbar war. Insofern handelt es sich bei der evo-
lutiondren Entwicklung von Designs um hochautonom computergenerierte
Schopfungen.

1V, Ubersicht

Nach der vorgeschlagenen Klassifikation lassen sich Schopfungen, die mit
Computern geschaffen werden, in drei Stufen einteilen, von denen die hochs-
te — computergenerierte Schopfungen — drei Subkategorien aufsteigender Auto-
nomie des Computers aufweist. Die Klassifikation soll die zukiinftige Diskus-
sion steuern und in der anschlieBenden immaterialgiiterrechtlichen Betrachtung
eine Differenzierung danach ermdglichen, inwieweit sich die Schopfung noch
auf einen Menschen zuriickfiihren ldsst.
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5. Kapitel

Schutzbediirftigkeit

Mit computergenerierten Schopfungen, wie sie heute schon existieren und in
Zukunft noch zunehmen werden, entsteht fiir das Immaterialgiiterrecht die
Frage, ob Werke und Erfindungen einer kiinstlichen Intelligenz ebenso wie
menschliche Schopfungen geschiitzt werden sollten. Hinter dieser vermeintlich
technisch-juristischen Beurteilung der Schutzbediirftigkeit steht ein vielschich-
tiges Problem, das sich in dogmatischer, rechts- und wirtschaftspolitischer, kul-
turell-sozialer und nicht zuletzt 6konomischer Hinsicht analysieren ldsst.! Die
Entscheidung fiir oder gegen ein Schutzrecht hat tiefgreifende gesellschaftliche
Auswirkungen, auf den Arbeitsmarkt, Medienkonsum und die Verteilung von
Wohlstand, und betrifft grundlegende Richtungsentscheidungen des Immate-
rialgiiterrechts.? Daher braucht es, wie Hetmank und Lauber-Rénsberg schrei-
ben, eine ,,breite Diskussion, die neben der rechtlichen auch die 6konomische
Perspektive sowie gesellschaftspolitische Rahmenbedingungen einbezieht. 3

Dieses fiinfte Kapitel soll eine solche Diskussion anstoen und sich — los-
gelost von der gegenwértigen gesetzlichen Lage — der Frage widmen, ob ein
Schutz computergenerierter Schopfungen notwendig und wiinschenswert ist.
Anhand eines gedanklichen Dreischritts will ich zeigen, dass dafiir zwischen
Urheber- und Patentrecht differenziert werden muss und die Forderung nach
einem Schutz von Computerwerken kritischer zu sehen ist als ein mdglicher
Schutz von Computererfindungen. Ausgangspunkt ist die Uberlegung, mit wel-
chem Ziel die Schutzrechte gewdhrt werden. AnschlieBend ist zu priifen, ob es
im Hinblick auf dieses Ziel sinnvoll ist, auch computergenerierte Schopfungen
zu schiitzen. Das ist der Fall, wenn entweder ein Marktversagen vorliegt, das
durch ein AusschlieBlichkeitsrecht behoben werden kann (A), oder nicht-6ko-
nomische Griinde rechtfertigen, ein solches Recht zu gewihren (B).* Zuletzt
stellt sich die Frage, wie die gewonnenen Erkenntnisse zu einem kohérenten
Schutzsystem verkniipft werden kénnen (C).

! World Economic Forum, Artificial Intelligence Collides with Patent Law, S. 14.
2 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1259.

3 Hetmank/Lauber-Rénsberg, GRUR 2018, 574, 579.

4 Zech, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation, S. 81, 85.
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A. Okonomische Analyse

Das Immaterialgiiterrecht wird heute zunehmend mit seiner wirtschaftlichen
Funktion erklirt® und so bietet sich gerade hier die 6konomische Analyse als
Methode an, um zu ermitteln, wofiir Schutz gewihrt werden soll.® Die 6ko-
nomische Analyse betrachtet Recht als Instrument, um ein erwiinschtes, weil
fiir die Gesellschaft insgesamt positives, Ergebnis zu erreichen.” Das Recht ist
nach diesem Verstindnis kein starrer, unabianderlicher Rahmen, in dem sich die
Akteure bewegen, sondern selbst eine Variable, die im Hinblick auf ihre Wirt-
schaftlichkeit optimiert werden kann. Bei der Ausgestaltung des Rechts, etwa
im Hinblick auf die Schutzfihigkeit von computergenerierten Schépfungen,
soll die Losung gewéhlt werden, von der die Gesellschaft am meisten profi-
tiert. Juristische Entscheidungen und Normen werden also am MafRstab ihres
Nutzens fiir die Gesellschaft gemessen und miissen angepasst werden, wenn
es eine volkswirtschaftlich bessere Losung gibt. Die normative 6konomische
Analyse hat dabei den Vorteil der Komplexitétsreduktion, indem sie die Viel-
zahl der gesellschaftlichen und sozialen Faktoren, die Menschen dazu bewegen,
Werke und Erfindungen zu schaffen, auf ein theoretisch modellierbares Konzept
herunterbricht. Sie bietet ein rational begriindbares, auBlerrechtliches Kriteri-
um, wenn der Gesetzgeber zwischen mehreren denkbaren Regelungen wéhlen
muss, wie es auch bei der Entscheidung fiir oder gegen ein Schutzrecht der Fall
ist.® Die von Hetmank und Lauber-Rénsberg angesprochene breite Diskussion
wird damit von der kaum noch iiberschaubaren gesamtgesellschaftlichen Ebene
auf thren Kern zuriickgefiihrt, um einen Losungsentwurf zu entwickeln.

Von vorneherein diirfen jedoch zwei Schwichen der 6konomischen Analyse
nicht aus dem Blick geraten: Zum einen fiihrt die quasi-mathematische Argu-
mentation zu einem Anschein der Objektivitit, dem sie hédufig in der Praxis
nicht gerecht werden kann. Schon die Frage, welche Faktoren in eine Kosten-
Nutzen-Analyse einbezogen werden, fiihrt zu einer subjektiven Gewichtung.’
Wie sich im Laufe der Darstellung zeigen wird, kann volkswirtschaftliche Ef-
fizienz beliebig eng oder weit verstanden werden und je nach Blickwinkel
verschiedene Ergebnisse rechtfertigen. Die 6konomische Analyse wird damit
schnell zu einer rhetorischen Nebelkerze fiir politische Wertungen, die sich
hinter der rationalen und faktenbasierten Argumentation der Methode verste-
cken.!0 Dieser ersten Gefahr ist am wirksamsten zu begegnen, indem man sich

3> Zu den Schwiichen der individualistischen Begriindungsansitze vgl. S.22 ff.

¢ Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, S. 1 ff.; Samuel-
son, 1 U. Ottawa L. & Tech. J. 2003, 3, 4.

7 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 63.

8 Guellec/van Pottelsberghe de la Potterie, The Economics of the European Patent Sys-
tem, S.3f.

° Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 78.

10" Balganesh, 122 Harv. L. Rev. 2009, 1569, 1580.
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ihrer bewusst ist und die wirtschaftliche Argumentation immer wieder auf im-
plizite Wertungen tiberpriift. Die 6konomische Betrachtung soll hier dadurch so
wertungsfrei wie moglich durchgefiihrt werden, dass ethische und sozialpoliti-
sche Aspekte erst anschlieBend und ausdriicklich als nicht-6konomische Argu-
mente diskutiert werden. Das mit den Mitteln der Rechtsokonomik gefundene
Ergebnis wird also im Sinne der Soziodkonomie auf Ubereinstimmung mit be-
stimmten Wertvorstellungen kontrolliert, die im Einzelfall auch zu einer 6ko-
nomisch ineffizienten Losung zwingen konnen.

Zum anderen ist die Okonomische Analyse bei der Beurteilung neuer
Technologien zwar besonders naheliegend, gleichzeitig aber besonders speku-
lativ. Bei Innovationen wie der kiinstlichen Intelligenz, deren volles Potenzial
sich erst in einigen Jahren in der Gesellschaft entfalten wird, l4sst sich nicht
mit Sicherheit sagen, welche wirtschaftlichen Konsequenzen zu erwarten sind.
Wenn noch kein tatsdchlicher Markt besteht, kann etwa ein Marktversagen nur
prognostiziert, nie diagnostiziert werden. An Stelle von 6konomischer Empirie
muss die Betrachtung zwangsweise mit Modellen und Annahmen arbeiten und
steht daher immer unter dem Vorbehalt der Korrektur der verwendeten Hypo-
thesen.!! Dass die Schlussfolgerungen einer dkonomischen Analyse mit Un-
sicherheiten behaftet und falsifizierbar sind, nimmt der Methode in meinen
Augen aber nicht die Legitimitédt, sondern verleiht ihr im Gegenteil solange
einen besonderen Geltungsanspruch, wie ihre Pramissen und Folgerungen nicht
widerlegt wurden.!?

Die hier vorgenommene okonomische Betrachtung der Schutzbediirftig-
keit von computergenerierten Werken und Erfindungen dient also dazu, eine
im Hinblick auf die Ziele des Urheber- und Patentrechts volkswirtschaftlich
optimale Regelung zu treffen. Sie klammert dabei bewusst einige ethische und
sozialpolitische Aspekte vorerst aus und muss im Laufe der Zeit dahingehend
iiberpriift werden, ob ihre Annahmen mit der tatsdchlichen wirtschaftlichen und
technischen Entwicklung tibereinstimmen.

1. Effizienz als Regelungsziel

Ziel des modernen Urheber- und Patentrechts ist, die Menge an verfiigbaren
Werken und Erfindungen zu maximieren. Dafiir bedient sich das Immaterialgii-
terrecht zweier Mittel: Einerseits setzt es Anreize, um neues Wissen zu schaf-
fen.!3 Andererseits erlaubt es, vorhandenes Wissen zu verbreiten und so fiir

1 Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 6f.

12 Daran lasst sich die Objektivitit der Methode festmachen: Bestehen andere Ausgangs-
bedingungen als angenommen, &ndert sich unter Umstinden das Ergebnis, aber nicht die Ar-
gumentation.

13 Zech spricht von einer Maximierung der Kreativitit, vgl. Vetter/Vollenberg, JZ 2019,
347, 348.
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die Gesellschaft nutzbar zu machen.!* Auf diese zwei Gedanken lésst sich die
Ausgestaltung beider Schutzrechte zuriickfiihren.!> Wihrend die Verwertungs-
rechte die wirtschaftliche Nutzbarkeit von Immaterialgiitern sichern und damit
einen finanziellen Anreiz fiir weitere Schopfungen schaffen, komplementiert
der Anspruch auf Nennung von Urheber oder Erfinder diesen Gedanken auf
der personlichkeitsrechtlichen Ebene und stellt dem finanziellen einen sozialen
Anreiz, nimlich Anerkennung, an die Seite. Mit Schrankenbestimmungen, der
begrenzten Schutzdauer und Lizenzierungsmoglichkeiten will das Gesetz er-
reichen, dass vorhandenes Wissen verteilt und genutzt werden kann. Auch der
Entstellungsschutz nach § 14 UrhG dient mittelbar dazu, Wissen zu verbreiten,
indem er dem Urheber die Angst vor einer negativen Veranderung seines Werks
nimmt und ihn damit ermutigt, seine Schopfung mit der Gesellschaft zu teilen.
Insofern kommt in den urheber- und patentrechtlichen Regelungen der gemein-
same Gedanke zum Ausdruck, die Zahl der in der Gesellschaft nutzbaren Werke
und Erfindungen zu erh6hen. Es geht darum, das Ziel — die Vermehrung des ver-
fiigbaren kulturellen Wissens und dadurch des gesellschaftlichen Wohlstands —
im grofftmoglichen Umfang zu verwirklichen.

Eine der entscheidenden Fragen des Immaterialgiiterrechts ist, wann ein
Schutzrecht in der Lage ist, diesen gesellschaftlich optimalen, in anderen Wor-
ten effizienten, Zustand herbeizufiihren. Effizienz ist dann auch das Stichwort,
unter dem die Diskussion in der Rechtsdkonomik gefiihrt wird.'® Gerade bei
immateriellen Glitern, deren nicht-rivalisierende Benutzung eigentlich gegen
ein AusschlieBlichkeitsrecht spricht, braucht es eine Rechtfertigung, wenn Ein-
zelne die Giiter verwerten und andere vom Genuss ausschlieBen konnen.!” Das
Kriterium der Effizienz kniipft dafiir an eine Bewertung der wirtschaftlichen
Vor- und Nachteile von Rechtezuweisungen. Ein Schutzrecht wird als wohl-
fahrtsokonomisch effizient angesehen, wenn es menschliches Verhalten so steu-
ert, dass Ressourcen mdglichst umfassend verfligbar sind, und damit ,,unter
dem Strich“ zu einem gesellschaftlichen Mehrwert fiihrt.!3 Entsprechend den
beiden Wirkrichtungen des Urheber- und Patentrechts ldsst sich diese Steuerung
an zwei Zeitpunkten festmachen: Einerseits ermoglichen Schutzrechte die Ver-
breitung bestehender Schopfungen und sollen so die optimale Nutzung bereits
vorhandener Immaterialgiiter sichern (statische Effizienz). Andererseits sollen
sie Anreize fiir neue Schopfungen setzen und dazu fiihren, dass in der Zukunft
weitere Werke und Erfindungen entstehen (dynamische Effizienz).

14 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 667.

15 Die Aussage gilt zugegebenermaBen nur fiir die Gesamtheit der Normen, weil einzelne
Regelungen auch Partikularinteressen dienen konnen.

16 Zum Begriff Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 41 ff.

17 peukert, Die Gemeinfreiheit, S. 72.

18 Posner, Economic Analysis of Law, S. 3.
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Ein AusschlieBlichkeitsrecht ist demnach wohlfahrtsokonomisch gerechtfer-
tigt, wenn der Gesellschaft durch den Schutz mehr Werke und Erfindungen zur
Verfiigung stehen als ohne einen solchen Schutz. Auch die Schutzbediirftigkeit
computergenerierter Schopfungen ist vor diesem Hintergrund zu sehen. Es kann
wiinschenswert sein, durch kiinstliche Intelligenz erzeugte immaterielle Giiter
zu privatisieren und so deren Nutzung zu begrenzen, wenn dadurch insgesamt
ein volkswirtschaftlich effizientes Ergebnis erzielt wird. Ob ein Schutzbediirf-
nis fiir computergenerierte Schopfungen besteht, 1dsst sich also in die Frage um-
formulieren, ob ein Immaterialgiiterrecht einen positiven Nutzen hitte, indem
es dazu fiihrt, dass entweder mehr computergenerierte Werke und Erfindungen
produziert werden, oder bestehende Werke und Erfindungen in der Gesellschaft
einfacher oder effizienter nutzbar sind.!® Die Schutzbediirftigkeit ist daher
aus den beiden dargestellten Wirkrichtungen 6konomisch zu untersuchen: Auf
Basis der optimalen Allokation gegenwértig vorhandener Ressourcen (statische
Effizienz) sowie bezogen auf die Produktion neuer Ressourcen zu einem zu-
kiinftigen Zeitpunkt (dynamische Effizienz).

1I. Dynamische Effizienz durch Anreizstruktur

Das Kriterium der dynamischen Effizienz betrifft die Frage, ob eine Einschréan-
kung der Nutzung in der Gegenwart zu einem iiberwiegenden gesellschaftli-
chen Vorteil in der Zukunft fiihrt.2’ Dazu miisste ein Schutzrecht fiir computer-
generierte Schopfungen einen Anreiz setzen, der notwendig ist, damit weitere
Werke und Erfindungen mithilfe von kiinstlicher Intelligenz geschaffen werden.
Hinter der dynamischen Effizienz steht eine der klassischen Begriindungen fiir
das Bestehen von Immaterialgiiterrechten, die Anreiztheorie.?!

1. Public Goods Problem

Immaterialgiiter wie Werke und Erfindungen sind 6ffentliche Giiter. Sie konnen
von beliebig vielen Personen konsumiert werden, ohne dass diese sich gegen-
seitig behindern (Nicht-Rivalitét) oder andere vom Konsum ausschlie3en konn-
ten (Nicht-AusschlieBbarkeit). Solche offentlichen Giiter haben von sich aus
keinen Marktwert. Die Luft in einer Stadt steht etwa allen Leuten gleichméaBig
zur Verfliigung. Niemand kann einen anderen am Atmen der Luft hindern, also

19 Die in der Alltagssprache verbreitete Trennung zwischen Effektivitit (,,die richtigen
Dinge tun®) und Effizienz (,,die Dinge richtig tun“) spiegelt sich im juristisch-6konomischen
Begriff nicht wider; vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.55ff. Dennoch ist es
wichtig, diese Zweigliedrigkeit des Problems weiter vor Augen zu haben. Nur wenn das ge-
wiinschte Ziel mit einem Schutzrecht iiberhaupt erreicht werden kann, stellt sich die Frage, wie
ein solches Recht ausgestaltet werden muss, Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 1226.

20 Schiifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 668.

21 Lauber-Ronsberg, GRUR 2019, 244, 252.
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Abbildung 4: Marktgleichgewicht (eigene Darstellung).

wird auch niemand fiir die Luft bezahlen.?? Fiir einen wirtschaftlich denken-
den Akteur ist es daher wenig reizvoll, 6ffentliche Giiter zu erzeugen. Er muss
davon ausgehen, dass alle von der Nutzung profitieren, aber niemand zahlt.

Damit ist eines der zentralen Konzepte der Mikrodkonomik, die Vorstellung
eines Marktgleichgewichts, in Frage gestellt. Nach diesem Konzept bilden sich
auf einem funktionierenden Markt aus den Grenzkosten der Herstellung (GH)
und dem Grenznutzen des Konsums (GN) der optimale Marktpreis (p) und die
optimale Produktionsmenge (x).2> Der Gleichgewichtspunkt ist der Schnitt-
punkt zwischen Grenzkosten und Grenznutzen, aus dem sich Preis und zu pro-
duzierende Menge ergeben (Abbildung 4). In diesem Marktgleichgewicht be-
steht eine volkswirtschaftlich optimale Giiterproduktion. Alle Konsumenten,
denen das Gut mehr Nutzen bringt als die Herstellung dem Produzenten Kosten
verursacht, werden befriedigt. Liegen die Herstellungskosten {iber dem Nutzen
des Konsumenten, wird er das Gut nicht nachfragen und der Produzent es nicht
herstellen, weil es wirtschaftlich ineffizient wére.

Bei offentlichen Giitern ist dieses Marktgleichgewicht durch einen externen
Effekt gestort. Der externe Effekt entsteht dadurch, dass Werke und Erfindun-

22 Beispiel nach Posner, Economic Analysis of Law, S. 6f.
23 Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S.58ff.; Varian,
Grundziige der Mikrodkonomik, S. 7.
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Abbildung 5: Marktversagen bei 6ffentlichen Giitern (eigene Darstellung).

gen leicht zu teilen sind und ihre Verbreitung sich nur schwer kontrollieren
ldasst.?* Die Nicht-Rivalitit und Nicht-AusschlieBbarkeit des Konsums ermog-
lichen ein Trittbrettfahrerverhalten, bei dem Dritte aus dem Gut einen Nutzen
ziehen, ohne den Produzenten dafiir bezahlen zu miissen. Der Konsument ist
dann nur zu einer geringen Gegenleistung bereit, weil er seinen Bedarf auch als
Trittbrettfahrer befriedigen konnte, und die Zahlungsbereitschaft der Nachfra-
ger sinkt insgesamt unter den volkswirtschaftlichen Wert des Gutes.?> Der so-
ziale Grenznutzen (sGN) des Konsums ist dadurch hoher als der private Grenz-
nutzen (pGN). Grafisch dargestellt ist die Kurve des Grenznutzens nach oben
verschoben, sodass der Schnittpunkt fiir ein volkswirtschaftliches Optimum
ebenfalls nach oben verschoben sein miisste. Die optimale Giitermenge liegt
bei x°Y, dem Schnittpunkt aus GH und sGN, der beim Preis p°P* erreicht wird.
Der mit Blick auf den konkreten Konsumenten als Schnittpunkt von GH und
pGN ermittelte tatsdchliche Marktpreis spiegelt daher nicht den gesellschaftli-
chen Nutzen des Gutes wider (Abbildung 5). Es kommt zu einer Unterbewer-
tung des Gutes.

24 Lemley, 71 U. Chi. L. Rev. 2004, 129.
25 Fléter, Der wettbewerbsrechtliche Schutz von Investitionen vor Marktversagen, S.23;
Varian, Grundziige der Mikrookonomik, S. 799f.
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Im Ergebnis besteht ein Marktversagen bei der Versorgung mit 6ffentlichen
Giitern. Weil sich der tiberschieBende soziale Nutzen nicht im privaten Grenz-
nutzen abbildet, ist der Marktpreis zu niedrig und die Produktion neuer Giiter
geringer als gesellschaftlich wiinschenswert. Zudem kommt der Trittbrettfah-
rereffekt auch auf Angebotsseite zum Tragen, wenn Nachahmer das Gut kopie-
ren.?% Da sie keine Entwicklungskosten haben, kénnen Nachahmer Werke und
Erfindungen unter den Durchschnittskosten des urspriinglichen Produzenten
anbieten und ithn vom Markt verdrangen. Bei freiem Nachahmungswettbewerb
konnen sich Investitionen in die Schaffung von Schopfungen daher nicht in dem
Maf3e amortisieren, dass Produzenten bereit sind, eine optimale Menge Imma-
terialgiiter zu schaffen.?’” Der externe Effekt fiihrt so zu einem wohlfahrtséko-
nomisch ineffizienten Zustand der Unterversorgung mit 6ffentlichen Giitern.

2. Immaterialgiiterrecht als Innovationsanreiz (,, ex ante justification *)

Um das Marktversagen zu beheben, muss der externe Effekt internalisiert wer-
den. Ziel der Internalisierung ist, den zusitzlichen Wohlfahrtsgewinn in die
Kalkulation einzubeziehen, sodass der Marktpreis und damit der Anreiz zur
Schaffung weiterer Werke und Erfindungen steigt.?

Das Immaterialgiiterrecht internalisiert den sozialen Nutzen durch die Pri-
vatisierung des eigentlich 6ffentlichen Gutes. Mit dem AusschlieBlichkeitsrecht
verleiht der Staat dem Produzenten von Immaterialgiitern ein durchsetzbares
Recht, das Dritte sowohl vom Konsum als auch von der Nachahmung aus-
schlieBt.?? Trittbrettfahrer kdnnen nicht mehr auf das Gut zugreifen, der soziale
gleicht dem privaten Nutzen. Dadurch kann der externe Effekt ausgeschaltet und
ein Preis nach den Regeln des Marktgleichgewichts gebildet werden.3? Gleich-
zeitig schriankt das Verbot bloer Imitation den Nachahmungswettbewerb ein.
Wer innovativ titig ist, wird durch das Schutzrecht vor Konkurrenz geschiitzt,
die den Marktpreis auf die Grenzkosten driicken wiirde. Es kommt zu einer
kiinstlichen Verknappung am Markt, durch die der Produzent von Immaterial-
giitern eine temporire Monopolrendite abschdpfen kann.3! Fiir die Dauer des
AusschlieBlichkeitsrechts kann der Produzent das Gut also tliber den Grenzkos-
ten anbieten und damit die fiir die Schopfung angefallenen Forschungs- und
Entwicklungskosten refinanzieren. Dieser finanzielle Anreiz, innovativ zu sein
und Werke und Erfindungen zu schaffen, iiberwindet den Zustand des Markt-

26 Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, S. 13.

27 Lemley, 71 U. Chi. L. Rev. 2004, 129; Shavell, Foundations of Economic Analysis of
Law, S. 140.

28 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 89 f.

29 Fléter, Der wettbewerbsrechtliche Schutz von Investitionen vor Marktversagen, S. 24f.

30 Demsetz, 57 Am. Econ. Ass. Papers & Proc. 1967, 347, 348.

31 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 668; Guellec/van
Pottelsberghe de la Potterie, The Economics of the European Patent System, S. 8.
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versagens und sorgt fiir ein wohlfahrts6konomisch optimales Angebot an Im-
materialgiitern.

Immaterialgiiter durch ein Schutzrecht aus dem Zustand der Gemeinfrei-
heit zu l6sen, kann damit aus wohlfahrts6konomischer Perspektive gerechtfer-
tigt sein.3? Den groften Nutzen fiir die Gesellschaft haben 6ffentliche Giiter
zwar, wenn sie zur freien Verfiigung stehen und jeder auf sie Zugriff hat,?3 die
Rechtfertigung besteht aber darin, dass die freie Nutzung zum Marktversagen
und daher auf lange Sicht zu einem ineffizienten Ergebnis fithren wiirde. Das
Ausschlieflichkeitsrecht schrankt den Wettbewerb bei Werken und Erfindun-
gen ein, um auf dem vorgelagerten Markt der Schopfung von Immaterialgiitern
zukiinftig einen Wohlfahrtsgewinn zu erreichen.’* Lemley spricht deshalb von
einer ,,ex ante justification® des (Patent- und) Urheberrechts.?> Das Modell des
Immaterialgiiterrechts als Anreizstruktur fiir zukiinftige Schopfungen ist damit
der klassische Ankniipfungspunkt fiir eine Analyse der dynamischen Effizienz.

Wie Okonomen und schlieBlich auch Juristen festgestellt haben, sind dem
Innovationsanreiz jedoch Grenzen gesetzt.>® In der Theorie lidt die Argumen-
tation mit der Logik linear zur Anreizsetzung steigender Produktion dazu ein,
immer mehr und immer breitere Schutzrechte zu fordern, damit immer mehr
Immaterialgiiter hergestellt werden. Zu starke Schutzrechte beschrinken den
Zugang zu Immaterialgiitern jedoch so sehr, dass sie Innovation nicht fordern,
sondern hemmen.?” Der Innovationsanreiz kippt in ein Innovationshemmnis,
sobald die Monopolisierung bestehender Werke und Erfindungen zukiinftige
Schopfungen verhindert. Wenn potenzielle Innovatoren keinen Zugriff auf das
vorhandene technische und kulturelle Wissen haben, fehlt ihnen die Grundlage
fiir eigene schopferische Leistungen.3® Die Schwierigkeit des Immaterialgiiter-
rechts besteht insofern darin, ein Gleichgewicht zwischen Zugang und Anreizen
zu finden.?® Einerseits soll moglichst weitgehende Freiheit zur Innovation be-
stehen, andererseits muss der Markt fiir Immaterialgiiter so gut strukturiert sein,

32 Zur Rechtfertigungsbediirftigkeit Peukert, Die Gemeinfreiheit, S.55fF., 66fF. sowie
Hoffmann-Riem, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation, S. 15,
22.

33 Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, S. 140.

34 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 668.

35 Lemley, 71 U. Chi. L. Rev. 2004, 129.

36 Heller, The Gridlock Economy, S. 42 ff. Zur Kritik am Anreizmodell Engel, in: Eifert/
Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation, S. 43; Leistner/Hansen, GRUR
2008, 479, 483 1.

37 Lemley, 83 Tex. L. Rev. 2005, 1031, 1057 ff.; vgl. zu den sog. Interventionskosten auch
S. 1311t

38 Balganesh, 122 Harv. L.Rev. 2009, 1569, 1578; Hilty/Hoffinann/Scheuerer, Max
Planck Institute for Innovation and Competition Research Paper No. 20-02 2020, S. 25.

39 In der angloamerikanischen Literatur wird dieses Gleichgewicht unter dem Stichwort
,access vs. incentives tradeoff diskutiert, Kremer/Williams, 10 Innovation Policy and the
Economy 2010, 1, 2f. Vgl. auch Agrawal/Gans/Goldfarb, 19 Innovation Policy and the Econ-
omy 2019, 139, 144.
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dass diese wirtschaftlich herstellbar sind. In einem optimalen Urheber- oder Pa-
tentrechtssystem wiirden Schutzrechte nur dort gewahrt, wo Urheber oder Er-
finder auf diesen Anreiz reagieren und ohne den Schutz weniger Schépfungen
entstehen wiirden.*? Bei jedem Schutzgegenstand stellt sich daher die Frage,
ob ein Schutzrecht notwendig ist, um zukiinftige Schopfungen anzuregen.

3. Dynamische Effizienz bei computergenerierten Schopfungen

Die Anreizfunktion des Immaterialgiiterrechts steht auch bei der Schutzbediirf-
tigkeit computergenerierter Schopfungen im Vordergrund. Bei der Schutz-
bediirftigkeit von Werken und Erfindungen — gerade im Lichte neuer Techno-
logien*! — ist zundchst zu priifen, ob ein Marktversagen besteht und ein
Ausschlieflichkeitsrecht geeignet und notwendig ist, um dieses zu beheben
oder zu verhindern.*? Grundlage der 6konomischen Analyse ist daher eine Un-
tersuchung der wirtschaftlichen Bedingungen, unter denen mit kiinstlicher In-
telligenz Innovationen erzeugt werden sowie der Anreizstruktur fiir die beteilig-
ten Akteure. Wenn Systeme kiinstlicher Intelligenz auch ohne Schutzrecht die
gewiinschten Immaterialgiiter produzieren wiirden, wére der Anreiz iiberfliissig
und durch die damit verbundenen Nachteile volkswirtschaftlich ineffizient.*3

Damit computergenerierte Schopfungen aus okonomischer Sicht schutz-
bediirftig sind, miissen also zwei Kriterien kumulativ vorliegen: Erstens muss
das Immaterialgiiterrecht geeignet sein, einen Anreiz fiir Schopfungen durch
KI-Systeme zu setzen. Zweitens muss ein Marktversagen bestehen, das den
Eingriff in die freie Nutzung rechtfertigt. Anhand dieser beiden Kriterien wird
sich im Folgenden zeigen, dass ein AusschlieBlichkeitsrecht fiir computer-
generierte Schopfungen zwar einen zumindest mittelbaren Anreiz setzt (a), ein
Marktversagen jedoch nur in einem begrenzten Rahmen zu erwarten ist (b) und
ein Schutzrecht daher nur bei einem Teil der Schopfungen durch KI-Systeme
dynamisch effizient ist (c).

a) Anreizwirkung

Die in die Zukunft gerichtete (dynamische) Wirkung eines Immaterialgiiter-
rechts besteht in einem wirtschaftlichen Anreiz fiir potenzielle Schépfer. Damit
der Anreiz eine Wirkung entfalten kann, stellt sich zunéchst die Frage, ob com-

40 gbbott, 57 B.C. L. Rev. 2016, 1079, 1123.

41 Samuelson, 1 U. Ottawa L. & Tech. J. 2003, 3, 6.

42 Zech, in: Hilty/JTaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation, S.81, 85, 101.
Dornis, MittDPatAnw 2020, 477, 478 kritisiert zu Recht, dass empirische Daten zur Beurtei-
lung des Marktversagens oft fehlen — ein Marktversagen ist aber die Ausnahme vom Normal-
zustand und seine Annahme damit zunéchst ebenso rechtfertigungsbediirftig wie das gesetz-
geberische Eingreifen.

43 Yanisky-Ravid/Liu, 39 Cardozo L. Rev. 2018, 2215, 2251 ff.
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putergenerierte Schopfungen von einem Akteur abhingen, der auf Anreize rea-
giert.

aa) Computer brauchen keine Anreize

Der Anreiztheorie steht zunichst die Erkenntnis gegeniiber, dass ein KI-System
nicht durch 6konomische Anreize motiviert wird.** Solange der Computer kei-
nen Willen hat, seine Bediirfnisse mit Geld zu stillen, hat er auch keinen Anreiz,
Geld zu verdienen.*> Khoury argumentiert etwa, ein Computer erzeuge Werke
und Erfindungen nicht aus einer finanziellen Motivation heraus, sondern alleine
weil dies der Zweck sei, fiir den er programmiert (und trainiert) wurde. Schutz-
rechte auf die computergenerierten Schopfungen seien daher von vorneherein
sinnlos, weil der Anreiz des AusschlieBlichkeitsrechts ins Leere laufe.*® Auch
wenn sicherlich richtig ist, dass der Computer nicht selbst auf finanzielle An-
reize reagiert, ist diese Argumentation jedoch eine starke Vereinfachung, die im
Wesentlichen von dem gewiinschten Ergebnis geleitet ist, computergenerierte
Schopfungen aus dem Immaterialgiiterrecht auszunehmen. Khoury macht dies
selbst ganz deutlich, indem er noch im selben Absatz schreibt:

,»1 do think that the line that divides people from robots should be preserved at all costs.
[...] My view with respect to robot rights in the case of IP is not only indirectly sup-
ported by long-standing IP rationales, it also fits well into this broader theme of man and
machine.“4’

Diese klare Trennlinie zwischen Mensch und Maschine kann Khoury nur zie-
hen, indem er KI-Systeme vollig losgeldst von ihrem technischen und wirt-
schaftlichen Kontext betrachtet. Seine Vereinfachung besteht darin, nur auf
einen Akteur zu schauen, wo eigentlich eine komplexe Struktur aus verschie-
denen Akteuren besteht. Ein KI-System erzeugt — jedenfalls bis auf Weite-
res — Werke und Erfindungen, wenn und weil der Mensch es zu diesem Zweck
einsetzt. Es braucht jemanden, der das System programmiert, startet und gege-
benenfalls mit Trainingsdaten versorgt, und nicht zuletzt benotigt der Computer
Strom, um seine Berechnungen durchzufiihren.*® Kiinstliche Intelligenz arbei-
tet nicht unabhéngig von dulleren Gegebenheiten, sondern wird in der Regel
nach wirtschaftlichen Kriterien programmiert, trainiert, betrieben und genutzt.

44 Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 1199: It simply does not make any sense
to allocate intellectual property rights to machines because they do not need to be given in-
centives to generate output.

45 Damit ist nicht gesagt, dass ein KI-System nie das Ziel haben kann, Geld zu verdienen.
Es tut dies nur nicht aus eigenem Antrieb, sondern im Interesse des Nutzers, der dieses Ziel
vorgibt.

46 Khoury, 25 Cardozo Arts & Ent. L.J. 2017, 635, 653.

47 Khoury, 25 Cardozo Arts & Ent. L.J. 2017, 635, 653. Vorher spricht er von ,,drawing a
clear-cut line between human and non-human entities.*

4 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1258; Dornis, 22 Yale J. L. & Tech. 2020, 1, 35.
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Insofern muss die Anreizwirkung des Immaterialgiiterrechts weiter gefasst wer-
den. Ankniipfungspunkt ist nicht das KI-System selbst, sondern sind die Akteu-
re um eine computergenerierte Schopfung herum: Anreize kdnnen auf Entwick-
ler wirken, die ein KI-System schaffen und es trainieren (,,upstream*) oder die
Nutzer, die es einsetzen (,,downstream*).

bb) Upstream-Anreize

Upstream-Anreize sind alle Faktoren, die zur Entwicklung von Systemen kiinst-
licher Intelligenz motivieren.** Der Schutz computergenerierter Schopfungen
hat darauf mittelbar Einfluss, weil die wirtschaftliche Bewertung der KI an die
spatere Verwertbarkeit der erzeugten Ergebnisse gekoppelt ist. Wenn ein Aus-
schlieBlichkeitsrecht Werke und Erfindungen, die durch eine Software erzeugt
wurden, schiitzt und sie zu einem knappen und damit teureren Gut macht, steigt
der Nutzen der Software, die dieses wertvolle Gut produziert. Entsprechend der
Anreiztheorie miisste dadurch auch die Bereitschaft rational denkender Akteure
steigen, kreative KI-Systeme herzustellen.>®

Eine solche mittelbare Anreizwirkung im Immaterialgiiterrecht zu beriick-
sichtigen, wirkt auf den ersten Blick ungewdhnlich.’! Der Anreiz des Aus-
schlieBlichkeitsrechts bezieht sich dann nicht mehr auf den eigentlichen Schutz-
gegenstand, sondern auf das Werkzeug oder Tool, um einen Schutzgegenstand
zu schaffen. Damit geht eine Verschiebung der durch das Schutzrecht bewirkten
Wertsteigerung einher, die dem Immaterialgiiterrecht sonst fremd ist, wie ein
Vergleich mit anderen Hilfsmitteln bei der Schopfung zeigt: Der Schutz von Ge-
malden dient nicht dem Zweck, mehr Pinsel und Leinwéande zu verkaufen; fiir
das Datenbankherstellerrecht ist nicht entscheidend, ob dadurch die Produktion
von Speichermedien angekurbelt wird — das Immaterialgiiterrecht steht den ge-
nutzten Hilfsmitteln neutral gegeniiber. Sie sind nicht das Ziel des immaterialgii-
terrechtlichen Anreizes, weil ihre Herstellung eine blo3e Vorbereitungshandlung
fiir die spiter erzeugte Schopfung ist.>?> Zwar kann auch das Entwickeln eines
KI-Systems nach den Wertungen des Immaterialgiiterrechts eine eigenstindige
kreative Leistung sein, diese ist jedoch bereits durch ein vorhandenes Schutz-
recht abgedeckt, etwa nach § 69a UrhG oder als Gegenstand eines Patents.>3 Ein

49 Der Begriff ,,Entwicklung® ist hier bewusst weit gefasst und soll alle Titigkeiten beim
Herstellen eines KI-Systems umfassen, etwa das Programmieren des Algorithmus, das Zu-
sammenstellen der Trainingsdaten und das Durchfiihren des Trainings. Zu den Akteuren im
Einzelnen spater S. 169 ff.

30" Abbott, 57 B.C. L. Rev. 2016, 1079, 1104; Hristov, 57 IDEA 2017, 431, 438.

1 Zu den Schwierigkeiten aus konomischer Sicht Cockburn/Henderson/Stern, The Im-
pact of Artificial Intelligence on Innovation, in: Agrawal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Econo-
mics of Artificial Intelligence, S. 115, 121f.

32 Yanisky-Ravid/Liu, 39 Cardozo L. Rev. 2018, 2215, 2239.

33 Vgl. beispielhaft und m. w.N. zum Urheberrecht Ehinger/Stiemerling, CR 2018, 761
sowie zum Patentrecht Méniére/Pihlajamma, GRUR 2019, 332.
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erginzender Schutz computergenerierter Schopfungen mit dem alleinigen Ziel,
die Entwicklung von KI-Systemen zu férdern, wiirde zu einer doppelten Anreiz-
setzung fithren. Es ist fraglich, ob Akteure im erwiinschten Maf3e auf den zusétz-
lichen Anreiz neben dem bestehenden Schutzsystem reagieren. Sollten Investi-
tionen in die Entwicklung von kiinstlicher Intelligenz in der Zukuntft tatséchlich
zu gering sein,>* spricht viel fiir eine Losung innerhalb des Softwareschutzes,
die gezielt Anreize setzt, wenn und wo nétig.> Eine Steuerung an dieser Stel-
le ist auch vor dem Hintergrund naheliegender, dass ein 6konomischer An-
reiz moglichst unmittelbar an die gewiinschte Handlung ankniipfen sollte. Je
mehr Schritte zwischen Anreiz und Schopfung liegen, desto starker ist der zu-
kiinftige Nutzen eines Immaterialguts mit Unsicherheiten behaftet, sodass der
Erwartungswert und damit der Anreiz fiir den rational denkenden Akteur sinkt.
Um den gleichen Effekt zu erreichen, muss der Anreiz also umso héher ausfal-
len, je weiter er von der Schopfung entfernt ist. Bei KI-Systemen steht zumin-
dest in Frage, ob ein Schutzrecht an den spéter generierten Schopfungen noch
nah genug an den Entwicklern des Systems ist, um dort eine Steuerungswirkung
zu entfalten.

Dennoch lisst sich eine Fernwirkung des Schutzes von computergenerierten
Schopfungen auf die Entwicklung von KI-Systemen jedenfalls in einem Punkt
nicht abstreiten: Haben die mittels kiinstlicher Intelligenz generierten Werke
und Erfindungen keinen Marktwert, entwertet dies zwangsldufig auch das KI-
System selbst.’® Wenn computergenerierte Schopfungen frei genutzt werden
konnen und zur Massenware werden, der kein oder nur ein geringer Markt-
wert zukommt, droht ein doppeltes Marktversagen: Der Nutzen eines kreati-
ven KI-Systems wiirde mit dem Wert der computergenerierten Schopfungen
sinken, weil ein wirtschaftlicher Akteur kein Interesse an der Herstellung wert-
loser (computergenerierter) Immaterialgiiter hat. Der Nutzen der KI ist also an
den Wert der mit ihr erzeugten Ergebnisse gekoppelt. Hat das KI-System kei-
nen wirtschaftlichen Wert, ist niemand bereit, einen fiir die Entwicklung des
Systems hinreichenden Preis zu zahlen.>” Dadurch gébe es keinen Anreiz mehr,
kreative KI-Systeme zu entwickeln.’® Denn, wie Hetmank und Lauber-Rons-
berg fragen, ,,aus welchen Griinden sollte ein Entwickler in KI investieren,

>4 Fiir ein Marktversagen bei der Entwicklung von kiinstlicher Intelligenz besteht der-
zeit kein Anhaltspunkt, Furman/Seamans, 19 Innovation Policy and the Economy 2019, 161,
165ft.

35 Schonberger, ZGE/IPJ 2018, 35, 57.

36 Dornis, MittDPatAnw 2020, 477, 478; Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574,
579.

37 Schmid, Computerkunst, S. 139f.

8 Ein Schutzrecht an dem KI-System selbst bietet in diesem Fall keinen hinreichenden
Anreiz, weil die AusschlieBlichkeit kein Selbstzweck ist. Wenn niemand Interesse an der Nut-
zung der KI hat, wird auch ein Monopol bei dessen Vermarktung keinen finanziellen Gewinn
bringen.
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wenn deren Ergebnisse ohne Miihen und zeitliche Verzogerung libernommen
werden diirften und konnten?*>® Wenn computergenerierte Schopfungen wegen
eines Marktversagens nicht verwertet werden kdnnen, entsteht demnach gleich-
zeitig ein Marktversagen auf dem vorgelagerten Markt der Entwicklung krea-
tiver KI-Systeme.

Ein Ansatzpunkt fiir die Anreizsetzung ist daher die Fernwirkung bei Ent-
wicklern von kiinstlicher Intelligenz. Ein Schutzrecht an computergenerierten
Schopfungen konnte zumindest mittelbar auf diese Upstream-Akteure wirken
und einen Anreiz fiir die Entwicklung schopferischer KI-Systeme schaffen, die
wiederum mehr computergenerierte Werke und Erfindungen ermoglichen.

cc) Downstream-Anreize

Neben den Upstream-Akteuren gibt es auch ,,downstream®, also bei der Nut-
zung von kiinstlicher Intelligenz, Akteure, die auf wirtschaftliche Anreize rea-
gieren.®0

Zum Teil wird daflir argumentiert, Nutzer briuchten einen Anreiz, um KI-
Systeme mit eigenen Daten zu trainieren.®! In der Regel wird der Trainings-
vorgang — schon weil der Nutzer keinen Zugang zu der benétigten Menge an
Trainingsdaten hat — aber bereits upstream abgeschlossen sein.®? Nur in weni-
gen Fillen kommt ein individuelles Training in Betracht, etwa wenn ein System
zur Textgenerierung den Stil des Nutzers lernen soll. Das Training findet dann
jedoch aus einer eigenstdndigen Motivation heraus statt und das trainierte KI-
System hat fiir den Nutzer einen liberschieBenden 6konomischen und personli-
chen Nutzen, fiir den es keines weiteren Anreizes bedarf.

Der Downstream-Anreiz kann aber im Hinblick auf den Aufwand des Nut-
zers greifen, ein KI-System zu betreiben und zu nutzen. Der Grenznutzen von
computergenerierten Schopfungen wiirde durch ein AusschlieBlichkeitsrecht
steigen, weil der Nutzer sie zu Monopolpreisen auf dem Markt anbieten kann.
Er wiére dann eher bereit, ein KI-System und seine Zeit, Rechenleistung und
Strom fiir kreative Zwecke einzusetzen, um Werke oder Erfindungen zu gene-
rieren.® Ein Schutzrecht konnte an dieser Stelle bei einem potenziellen Markt-
versagen Steuerungswirkung entfalten, indem es dem Nutzer ermoglicht, seine
Investition in ein KI-System und den — je nach Autonomiestufe des Systems

9 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 579.

60 Auch der Begriff ,,Nutzung* ist hier weit zu verstehen und umfasst den Eigentiimer des
Computers, den Anwender der Software sowie gegebenenfalls dessen Arbeitgeber. Zu den Ak-
teuren im Einzelnen spéter S. 169 ff. sowie zur Grenze zwischen Nutzer und Entwickler Boy-
den, 39 Colum. J.L. & Arts 2016, 377, 384.

1 Vgl. Deltorn, 4 Frontiers in Digital Humanities 2017, 1, 7; im Ansatz auch bei Milde, 51
J. Pat. Off. Soc’y 1969, 378, 390.

2 Farr, 15 Rutgers Computer & Tech. L.J. 1989, 63, 74.

63 Yu, 165 U. Pa. L. Rev. 2017, 1245, 1261 f.
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kleineren oder groBBeren — Aufwand bei der computergenerierten Schopfung zu
kompensieren.%*

dd) Zwischenergebnis: KI als Okosystem

Das KI-System als Ursprung der Schopfung reagiert nicht auf 6konomische
Anreize. Dass jedoch Anreize im Bereich der kiinstlichen Intelligenz nicht an
sich leerlaufen, wird deutlich, wenn man den Blick auf das hinter dem Com-
puter stehende Okosystem erweitert. KI-Systeme werden von Menschen oder
Unternehmen entwickelt und genutzt, auf die ein Schutzrecht steuernd einwirkt
und das ithnen die Rahmenbedingungen fiir wirtschaftliches Handeln schafft.
Das KI-System markiert gewissermallen die Grenze, von der Anreize upstream
in Richtung der Entwickler und Trainer oder downstream in Richtung der Nut-
zer flieBen konnen. Insofern ist das Immaterialgiiterrecht grundsétzlich auch bei
computergenerierten Schopfungen geeignet, einen — wenn auch mittelbaren —
Anreiz fiir weitere Schopfungen zu setzen.

b) Marktversagen

Aus 6konomischer Sicht ist dieser Anreiz (nur) bei einem Marktversagen gebo-
ten. Der Begriff des Marktversagens beschreibt einen Zustand, in dem der freie
Austausch von Giitern zu einem ineffizienten Ergebnis fiihrt, das einen Ein-
griff in den Markt durch ein AusschlieBlichkeitsrecht notwendig macht.®> Ein
Marktversagen wie bei offentlichen Giitern rechtfertigt die Monopolisierung
des Guts durch ein Immaterialgiiterrecht. Computergenerierte Schopfungen
sind danach schutzbediirftig, wenn sich ihre Herstellung wegen des externen
Effekts des Trittbrettfahrens wirtschaftlich nicht lohnt und eine Unterversor-
gung droht.%°

Die Logik des Marktversagens lésst sich vereinfacht in einer Formel darstel-
len.®” Der Preis des Immaterialguts am Markt p,, abziiglich der Grenzkosten pro
Stiick g multipliziert mit der abgesetzten Menge x ergibt den Deckungsbeitrag
des Produzenten DB.

DB=(p - g) *x

Mit diesem Betrag muss der Schopfer seine versunkenen Kosten f, die Fixkos-
ten bei der Entwicklung des Immaterialguts, decken. Er wird das Immaterial-

%4 Yanisky-Ravid, Mich. St. L. Rev. 2017, 659, 716.

65 Schdifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 82f.

% In der Regel muss ein Marktversagen anhand der Marktgegebenheiten empirisch fest-
gestellt werden. Da sich der Markt fiir computergenerierte Schopfungen gerade erst ent-
wickelt, handelt es sich im Folgenden um eine Prognose, ob ein Marktversagen in Zukunft zu
erwarten ist, vgl. S.93.

67 Nach dem ,,Formel Model of Copyright** von Landes/Posner, The Economic Structure
of Intellectual Property Law, S. 71 ff.
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gut nur herstellen, wenn der Deckungsbeitrag mindestens seinen Fixkosten ent-
spricht.
DB>f

Der Gewinn des Schopfers ldsst sich als der Deckungsbeitrag abziiglich der
Fixkosten beschreiben. Damit ein Anreiz besteht, Immaterialgiiter herzustellen,
muss der Gewinn grofler oder zumindest gleich Null sein. Der Markt versagt,
wenn der zu erwartende Gewinn des Schopfers unter Null sinkt. Kein wirt-
schaftlich denkender Akteur ist dann bereit, das Gut herzustellen, also weitere
Werke und Erfindungen zu schaffen.

Gewinn = [(pp —g) xx] - f>0

Hinter dem Immaterialgiiterrecht steht die Annahme, dass Werke und Erfindun-
gen typischerweise hohe Fixkosten und niedrige Grenzkosten haben, weil es
schwierig ist, neue Immaterialgiiter zu entwickeln, aber einfach, sie zu kopie-
ren.%® Der Schopfer miisste eigentlich einen hohen Preis fiir das Immaterialgut
verlangen, damit sich seine versunkenen Kosten, die Fixkosten £, amortisieren.
Bei freiem Nachahmungswettbewerb féllt der Marktpreis p,, durch die Nach-
ahmer aber auf das (geringe) Niveau der Grenzkosten g. Die Differenz von p,,
und g wird dann immer kleiner und der erste Term aus der Berechnung des De-
ckungsbeitrags geht gegen Null. Aus dem geringen Deckungsbeitrag lassen sich
die Fixkosten des Schopfers nicht refinanzieren.®® Im Ergebnis besteht ohne
AusschlieBlichkeitsrecht kein finanzieller Anreiz, Immaterialgiiter zu produzie-
ren.

Es gilt nun zu hinterfragen, ob diese klassischen Annahmen des Markt-
versagens bei Offentlichen Giitern fiir computergenerierte Schopfungen eben-
so gelten und dadurch 6konomisch ein AusschlieBlichkeitsrecht rechtfertigen.
Entscheidend sind zwei Ansatzpunkte: Zum einen kommt es darauf an, ob die
Fixkosten auch bei computergenerierten Schopfungen prohibitiv hoch sind, so-
dass ein starker finanzieller Anreiz gesetzt werden muss, damit ein wirtschaft-
lich denkender Akteur das Kostenrisiko der Schopfung in Kauf nimmt. Zum
anderen stellt sich die Frage, ob sich der Marktpreis ohne Schutzrecht, also bei
freiem Wettbewerb, tatsdchlich den Grenzkosten anndhert und der Deckungs-
beitrag unter die Fixkosten sinkt. Anders formuliert geht es also darum, die Ent-
wicklung der Variablen p,, und fzu priifen.”? Dies sind die Faktoren, die fiir die
Wirkung eines Immaterialgiiterrechts eine Rolle spielen.”!

%8 Posner, 19 Journal of Economic Perspectives 2005, 57, 58.

% Fléter, Der wettbewerbsrechtliche Schutz von Investitionen vor Marktversagen, S. 71.
70 Okonomisch geht es bei fum angebots- und bei p,, um nachfrageseitige Kosteneffekte.
"V Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, S. 73 f.
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aa) Fixkosten

Als Fixkosten eines Immaterialguts (f) werden alle von der hergestellten Menge
unabhingigen Kosten bezeichnet.”> Dazu zihlen insbesondere die versunke-
nen Kosten bei der Entwicklung eines Werks oder einer Erfindung, wie die zur
Schopfung aufgewendete Arbeitszeit, sowie die genutzten Hilfsmittel und Ma-
terialien.

Die Hohe der Fixkosten bestimmt dariiber, wie hoch der Monopolaufschlag
sein muss, um die Entwicklung des Immaterialguts zu refinanzieren.”? Je teurer
etwa die Entwicklung eines Medikaments war, desto groer muss der Abstand
zwischen Verkaufspreis und Grenzkosten sein, um die im Vorhinein angefalle-
nen Fixkosten decken zu konnen. Bei im Vergleich zu den Grenzkosten hohen
Fixkosten besteht daher ein stirkeres Bediirfnis nach einem Monopolrecht.
Spiegelbildlich sinkt mit fallenden Fixkosten der Grund fiir die Ausschlielich-
keit. Wenn der Schopfer seine Erfindung oder sein Werk giinstig erzeugen und
schon zu den Grenzkosten kostendeckend anbieten kann, besteht aus 6konomi-
scher Sicht kein Grund, ihm ein Schutzrecht zu gewéhren.”

Wie sich die Fixkosten bei computergenerierten Schopfungen im Vergleich
zu menschlichen Schopfungen entwickeln werden, ist eine primir ékonomi-
sche Fragestellung, die im Detail nur von Okonomen beantwortet werden kann.
Fiir die rechtsokonomische Analyse sind jedoch drei grobe Trends zu erkennen,
die erste Riickschliisse zulassen und fiir sinkende Innovationsfixkosten durch
kiinstliche Intelligenz sprechen:

Durch die Autonomisierung vieler geistiger Tétigkeiten ist zu erwarten, dass
die fiir Schopfungen notwendige menschliche Arbeitszeit und damit ein we-
sentlicher Fixkostenfaktor sinkt (1). Die Entwicklung und der Einsatz von KI-
Systemen, um Werke und Erfindungen zu generieren, verursachen geringere
Kosten, weil Anwender von einer offenen Marktstruktur und giinstig verfiig-
barer Rechenleistung sowie mit zunehmender Autonomie von starken Skalen-
effekten profitieren (2). Insbesondere fiihrt die Skalierbarkeit von Schopfungen
durch kiinstliche Intelligenz iiber die grofle Zahl potenziell zu generierender
Werke und Erfindungen zu einer Fixkostendegression, durch die die Kosten pro
Schopfung sinken (3). Im Ergebnis werden die Fixkosten flir computergenerier-
te Schopfungen in vielen Fillen geringer sein als bei menschlichen Schopfun-
gen, sodass der Anreiz eines AusschlieBlichkeitsrechts weniger notwendig er-
scheint, umso stdrker der Schopfungsprozess auf die KI verlagert ist. Um die
weiterhin schutzbediirftigen Fille zu erfassen, bietet sich ein Riickgriff auf die

72 Varian, Grundziige der Mikrodkonomik, S. 435.

73 Auch wenn es durch Systeme kiinstlicher Intelligenz zu einer Anderung der Grenzkos-
ten (g) kommt, wire alleine die Hohe der Fixkosten entscheidend, da sich der Marktpreis den
Grenzkosten anndhert, sodass der Effekt fiir Innovatoren und Wettbewerber gleichermalien
bestiinde.

74 Lemley, 83 Tex. L. Rev. 2005, 1031, 1053 ff., 1057.
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im vorigen Kapitel entwickelte Unterteilung nach dem Grad der Autonomie
eines KI-Systems an (4).

(1) Autonomisierung geistiger Tdtigkeiten

Viele Innovationen, fiir die frither aufwendige menschlich-geistige Tatigkeit
notwendig war, konnen heute autonom von KI-Systemen entwickelt werden.
KI ersetzt die menschliche Arbeitskraft, auch bei hochqualifizierten und krea-
tiven Tétigkeiten, durch Datenanalysen und Berechnungen.”> Der fiir eine
Schopfung erforderliche menschliche Arbeitsaufwand reduziert sich deutlich,
wodurch die Fixkosten der Schopfung sinken.’® Statt etwa einen Journalis-
ten in stundenlanger Arbeit Berichte liber Sportereignisse fiir die Lokalzei-
tung schreiben zu lassen, kann ein auf Textgenerierung trainiertes KI-System
aus den Spielergebnissen in wenigen Sekunden vergleichbare Texte produzie-
ren. Systeme kiinstlicher Intelligenz erméglichen so eine neue Art, Werke und
Erfindungen zu schaffen, die weniger Arbeitszeit und dadurch geringere In-
vestitionen erfordert.”” Gerade Branchen mit langwierigen Forschungs- und
Entwicklungszyklen profitieren von der Verlagerung geistiger Arbeiten auf KI-
Systeme.’® Kiinstliche Intelligenz senkt die Grenzkosten einer experimentel-
len Suche, weil sie schneller und giinstiger als ein Mensch arbeitet und zugleich
besser skalierbar ist.”® Der Effekt ldsst sich etwa in der Pharmaforschung be-
obachten, wo Analysen und Experimente nicht mehr von Laboranten, sondern
von KI-Systemen durchgefiihrt werden.®? KI ermoglicht einen Wechsel von
teurer hochqualifizierter Arbeit zu autonomen Computersystemen, durch den
die Bedeutung der menschlich-geistigen Tatigkeit im Schopfungsprozess sinkt.
Dadurch wird ein wesentlicher Kostenfaktor fiir Innovation, menschliche Ar-
beit, reduziert.

(2) Fixkosten von KI-Systemen

Die Substitution von menschlicher Arbeit durch die Rechenleistung eines KI-
Systems macht Innovation im Ergebnis jedoch nur giinstiger, wenn der Einsatz

7S Brynjolfsson/Mitchell, Science 2017 (358), 1530, 1533; Purdy/Daugherty, Why Artifi-
cial Intelligence is the Future of Growth, S. 5; Schneider/Vépel/Weis, Think beyond tomorrow,
S.12.

76 Schneider/Vépel/Weis, Think beyond tomorrow, S. 9.

71" Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence on Innovation, in:
Agrawal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intelligence, S. 115, 120 ff. spre-
chen von einer ,,invention in the method of invention®.

8 Aghion/Jones/Jones, Artificial Intelligence and Economic Growth, in: Agrawal/Gans/
Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intelligence, S.237, 250fF.

7 Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence on Innovation, in:
Agrawal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intelligence, S. 115, 140.

80 Vgl. etwa die Kombination eines neuronalen Netzes mit Hochdurchsatz-Screening bei
Atomwise, Wallach/Dzamba/Heifets, arXiv:1510.02855v1 (cs.LG) 2015.
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Abbildung 6: Struktur eines KI-Systems (eigene Darstellung).

des KI-Systems geringere Kosten verursacht als vergleichbare Arbeitskrifte.
Andernfalls wire ein Teil des Aufwands bei der Schopfung zwar vom Schopfer
in Richtung des Programmierers vorverlagert, in Summe wiren die Kosten aber
gleich hoch.

Gegen die giinstige Verfiigbarkeit von KI-Systemen sprechen auf den ersten
Blick der mit der Programmierung einer kiinstlichen Intelligenz verbundene
Aufwand und die Menge an nétigen Trainingsdaten. Beides erfordert Spezial-
wissen und hohe Anfangsinvestitionen, die iiber den Preis des Systems an den
Nutzer weitergegeben werden. Dem stehen aber Skaleneffekte gegeniiber, von
denen die Anwender von KI-Systemen durch deren modularen Aufbau profitie-
ren. Lernfahige Systeme sind fiir eine Vielzahl von Zwecken einsetzbar, sodass
der Programmieraufwand nur einmal anfillt, aber bei mehreren Anwendungen
genutzt werden kann 8!

Der Aufbau von KI-Systemen ldsst sich modellhaft in drei Ebenen untertei-
len. Die unterste Stufe bildet die zugrunde liegende abstrakte mathematische
Lerntechnik, etwa das Prinzip eines neuronalen Netzes. Um die Lerntechnik
herum besteht auf der zweiten Stufe eine Programmierumgebung, das so-
genannte Framework, das die abstrakte Idee eines lernfdhigen Systems als wie-
derverwendbare Komponente verfiigbar macht. Erst auf der dritten Stufe steht
die einzelne KI-Anwendung, fiir die das System an die spezifische Anforderung
angepasst und fiir den jeweiligen Zweck trainiert werden muss.

Das Framework bietet eine Grundstruktur, mit der Entwickler konkrete An-
wendungen erzeugen konnen, ohne die Lerntechnik selbst nochmals implemen-
tieren zu miissen. So sind grundlegende Lernmethoden als Bausteine fiir eine
Vielzahl von KI-Systemen einsetzbar und der Aufwand fiir die Entwicklung
eines einzelnen KI-Systems sinkt.5?

81" Okonomisch wird dies als ,,General Purpose Technology* kategorisiert, vgl. Jovanovic/
Rousseau, in: Aghion/Durlauf (Hrsg.), Handbook of Economic Growth, S. 1181.
82 Deloitte, Artificial Intelligence Innovation Report, S. 8.
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Zudem ist der Markt so strukturiert, dass die ersten beiden Ebenen, die einen
Grofteil der Kosten bei der Entwicklung von KI-Systemen verursachen, in der
Regel kostengiinstig oder kostenlos zur Verfiigung stehen.®? Bei der Lerntech-
nik handelt es sich um eine Grundlageninnovation, die wegen des Ausschlusses
nach § 69a II S. 2 UrhG nicht urheberrechtlich geschiitzt und als abstrakte Idee
nach § 1 ITII Nr. 1 PatG auch nicht patentfahig ist. Das Konzept eines lernfahigen
Netzwerks kann daher frei kopiert und zu Grenzkosten verbreitet werden, so-
dass der einzelne Nutzer die Entwicklungskosten im Regelfall nicht mittragen
muss. Frameworks fallen zwar unter den Urheberrechtsschutz an Computer-
programmen, werden aber wegen der notwendigen Expertise meist von Un-
ternehmen oder groen Communities geschaffen und aufgrund der strukturel-
len Vorteile bei der Weiterentwicklung unter Open Source Lizenzen verfiigbar
gemacht.?* Dadurch sind die Bausteine fiir KI-Systeme aktuell in vielen Fillen
giinstig verfiigbar.®> Solange sich diese Marktstruktur nicht zugunsten eines ge-
schlossenen Systems édndert, sind die wesentlichen Faktoren fiir die Fixkosten
einer KI-Schopfung daher der Aufwand, das KI-System auf der dritten Ebene
anzupassen und zu trainieren, sowie die Kosten, um im laufenden Betrieb ein
Werk oder eine Erfindung zu generieren.

Die Kosten fiir die Entwicklung einer KI-Anwendung héngen von der Art
des Systems ab. Je stirker der Nutzer auf vorgefertigten Komponenten und
Frameworks aufbauen kann, desto geringer sind seine Kosten; je mehr er die
Anwendung an seine spezifischen Vorstellungen anpassen oder mit speziellen
Daten trainieren muss, desto hoher werden sie. Gerade die Trainingsdaten sind
ein aus heutiger Sicht schwierig zu kalkulierender Faktor. Angesichts der stei-
genden Bedeutung konnten sie an Wert gewinnen, insbesondere dort, wo quali-
tativ hochwertige und gepriifte Trainingsdaten gebraucht werden. Allerdings
lassen sich die Daten ebenfalls fiir eine Vielzahl von Anwendungen nutzen.
Im Detail bleibt abzuwarten, wie sich der Markt fiir solche Daten entwickelt.
Grundsétzlich ist zu erwarten, dass auch hier die Kosten wesentlich vom Ein-
satzzweck des Nutzers abhéngen. Greift er auf standardisierte Trainingsdaten-
sets zurilick oder nutzt ein vom Anbieter der KI vorab trainiertes System, diirften
die Kosten nicht erheblich ins Gewicht fallen. Will er dagegen Anpassungen fiir

83 Dieses Argument greift zugegebenermaBen nur, wenn die dritte Stufe unabhingig ent-
wickelt wird. Bietet ein Unternehmen Komplettlosungen an, wiirde es den Entwicklungsauf-
wand der zweiten Stufe in den Preis einkalkulieren. Dann kommt nur der Skaleneffekt zum
Tragen.

84 Das Framework ,,PyTorch* von Facebook ist unter einer BSD-Lizenz verfiigbar, ,, Ten-
sorflow* von Google sowie das von Amazon genutzte ,,MXNet™ unter Apache 2.0. Vgl. auch
Hilty/Hoffmann/Scheuerer, Max Planck Institute for Innovation and Competition Research
Paper No. 20-02 2020, S. 18f.; Korinek/Stiglitz, Artificial Intelligence and its Implications for
Income Distribution and Unemployment, in: Agrawal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics
of Artificial Intelligence, S. 349, 366.

85 Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Organization, in: Agrawal/
Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intelligence, S. 399, 415.
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einen individuellen Zweck vornehmen oder muss selber passende Trainings-
daten erzeugen, erhoht dies seinen Aufwand und damit die Kosten.

Die Kosten fiir den Betrieb eines KI-Systems, insbesondere fiir die Re-
chenleistung, sind dagegen vernachlédssigbar. Durch die technische Entwick-
lung steigt die Leistungsfahigkeit von Computerchips an, wahrend umgekehrt
die Kosten fiir Rechenleistung fallen.®¢ Fiir Systeme kiinstlicher Intelligenz
ist davon auszugehen, dass dieser Effekt in den néchsten Jahren noch verstirkt
wird, wenn Chips zunehmend auf die speziellen Anforderungen des maschinel-
len Lernens hin konzipiert werden.?” Mittelfristig werden dadurch Anwendun-
gen von kiinstlicher Intelligenz, die heute noch teure Hardware erfordern, kos-
tenglinstig moglich sein.

(3) Fixkostendegression durch Skalierbarkeit

Neben den Skaleneffekt beim Aufbau von kreativen KI-Anwendungen tritt
noch ein zweiter Skaleneffekt beim Einsatz von kiinstlicher Intelligenz, der die
Durchschnittskosten fiir das Erzeugen von computergenerierten Schopfungen
senkt. Dieser Effekt basiert darauf, dass kiinstliche Intelligenz das Erzeugen
von Innovationen durch die zunehmende Verlagerung auf den Computer ska-
lierbar macht. Denn ein trainiertes KI-System kann nicht nur eine einzelne,
sondern viele Schopfungen der gelernten Art produzieren. Eine KI zur Text-
generierung konnte filir eine Zeitung etwa taglich hunderte Artikel generieren.
Statt dass ein Journalist der Regionalzeitung zu jedem Spiel der lokalen Ful3-
ballmannschaft fahrt und dartiber in stundenlanger Arbeit einen Bericht fiir die
Zeitung schreibt, konnte eine KI die Spieldaten zu der jeweils aktuellen Partie
aus dem Internet auslesen und daraus in Sekunden einen passenden Spielbericht
generieren. Die einmaligen Entwicklungskosten fiir das KI-System fiihren zu
der Moglichkeit, eine Vielzahl an Werken und Erfindungen mit dieser KI zu er-
zeugen. So kommt es zu einer Fixkostendegression iiber die steigende Zahl an
Werken und Erfindungen. An die Stelle von hohen Fixkosten fiir den geistigen
Aufwand bei jedem einzelnen Werkschaffen oder Erfinden treten die einmali-
gen Fixkosten der Entwicklung des KI-Systems, die sich tiber eine grof3ere Zahl
von generierten Werken und Erfindungen verteilen. Durch die Autonomisierung
der geistig-schopferischen Leistung konnen Schopfer nach der Anfangsinvesti-
tion in ein KI-System zu minimalen Kosten neue Werke und Erfindungen er-
zeugen. Insbesondere bei hoch- und vollautonomen Systemen kann die KI ohne
Zutun des Menschen immer neue Schopfungen generieren, ohne dass die Fix-

86 Vertinsky/Rice, 8 B.U.J. Sci. & Tech. L. 2002, 574, 578. Vgl. dazu die Faustregel von
Moore, 38 Electronics 1965, 114, nach der sich alle ein bis zwei Jahre die Zahl der Schaltkreise
verdoppelt, die zu gleichen Kosten auf einem Chip verbaut werden konnen.

87 Der groBte Chip-Entwickler ARM hat entsprechende Prozessoren angekiindigt. Apple
verbaut in seinen iPhones bereits eine dedizierte ,,Neural Engine®, die nur dem Betrieb neuro-
naler Netze dient.
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kosten signifikant steigen. Als Fixkosten der Schopfung sind die Kosten fiir
Entwicklung und Anwendung des KI-Systems dkonomisch dann nur noch zu
dem Bruchteil zu beriicksichtigen, den die einzelne generierte Schopfung daran
Anteil hat. Damit sinken die Innovationsfixkosten pro generierter Schopfung.

(4) Differenzierung nach dem Grad der Autonomie

Die Fixkosten von Schopfungen durch Systeme kiinstlicher Intelligenz sind
daher in der Regel geringer als bei menschlichen Schopfungen.®® Der Anreiz
eines AusschlieBlichkeitsrechts ist aus 6konomischer Sicht nur zu rechtfertigen,
wenn die Skaleneffekte beim Einsatz von kiinstlicher Intelligenz nicht greifen,
weil entweder die Anpassung des KI-Systems auf der dritten Stufe oder das Ge-
nerieren jeder einzelnen Schopfung besonders groflen menschlichen Aufwand
erfordern.

Um fiir diese Entscheidung Fallgruppen zu bilden, bietet sich ein Riickgriff
auf die im vorigen Kapitel entwickelte Unterteilung von computergenerierten
Schopfungen nach dem Grad der Autonomie des KI-Systems an.3° Die Dreitei-
lung in teil-, hoch- und vollautonome Schépfungen basiert auf der Uberlegung,
dass der Mensch mit zunehmender Autonomie des Systems immer weniger An-
passungen vornimmt, um die Arbeit der kiinstlichen Intelligenz zu steuern. Der
Grad der Autonomie ist insofern Indikator fiir den Aufwand, um die KI fiir den
spezifischen Zweck anzupassen und einzusetzen. Bei teilautonomen Systemen
steuert der Mensch die KI, um ein bestimmtes Ziel zu erreichen und hat dadurch
hohen geistigen Aufwand. Bei hoch- und vollautonomen KI-Systemen nutzt er
dagegen Lernverfahren ohne menschlichen Einfluss und ldsst den Computer
ohne Eingriffs- oder Steuerungsmoglichkeit Schopfungen generieren. Mit stei-
gender Autonomie gehen also niedrigere Fixkosten fiir die Schépfung einher,
weil der Arbeitsaufwand des Menschen sinkt. Zudem fiihren die zunehmen-
de Autonomie und die geringere menschliche Steuerung zu besserer Skalier-
barkeit. Hoch- und vollautonome KI-Systeme kénnen dadurch ohne steigen-
de Kosten massenhaft Schopfungen generieren, was auch aus dieser Sicht zu
einem geringen Schutzbediirfnis fiihrt.

Die Autonomie eines KI-Systems bedeutet also einen Kostenvorteil bei der
Innovation. Damit legt der erste dkonomische Faktor bei der Beurteilung eines
Marktversagens nahe, dass die Rechtfertigung eines Immaterialgiiterrechts tiber
die hohen Fixkosten (f) bei computergenerierten Schopfungen nicht mehr un-
eingeschrinkt greift. KI-Systeme konnen Werke und Erfindungen durch Ska-
leneffekte giinstig erzeugen. Die Fixkosten sinken mit steigender Autonomie,
sind also bei teilautonomen Systemen am hdchsten und bei vollautonomen Sys-
temen am niedrigsten. Wéhrend bei teilautonomen KI-Systemen wegen des

88 Yanisky-Ravid/Liu, 39 Qardozo L. Rev. 2018, 2215, 2239.
89 Vgl. S.771f. sowie die Ubersicht auf S. 88.
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hoheren Aufwands ein Riickgriff auf die Logik des Marktversagens wie bei
menschlichen Schopfungen aus heutiger Sicht noch mdglich ist, sind jedenfalls
bei hoch- und vollautonomen KI-Systemen der 2. und 3. Stufe keine prohibitiv
hohen Fixkosten zu erwarten.

bb) Marktpreis

Der zweite Faktor, von dem die 6konomische Notwendigkeit eines Immate-
rialgiiterrechts abhéngt, ist die Differenz zwischen dem Marktpreis p,, und den
Grenzkosten der Herstellung g. Nach der Theorie des Marktgleichgewichts né-
hert sich der Marktpreis ohne AusschlieBlichkeitsrechte durch den freien Wett-
bewerb den Grenzkosten an. Die Differenz wird immer kleiner, bis nur noch ein
minimaler Deckungsbeitrag erzielt wird, von dem sich die Fixkosten der Schop-
fung nicht mehr decken lassen. Das ist die zweite Sdule, auf der das Argument
des Marktversagens bei Immaterialgiitern aufgebaut ist. Im nichsten Schritt gilt
es daher zu iiberpriifen, ob der Marktpreis computergenerierter Schopfungen
voraussichtlich den Grenzkosten entsprechen und dadurch keine oder nur ge-
ringe Gewinne zulassen wird.

Die Vorstellung, dass der Marktpreis sich den Grenzkosten annéhert, basiert
auf der Annahme eines vollkommenen Wettbewerbs und homogener Giiter, also
deren beliebiger Austauschbarkeit. Nur dann muss sich der Konsument alleine
anhand des Preises fiir einen Anbieter entscheiden.’® Sobald eine Differenzie-
rung der Gliter iiber Qualitit oder sonstige Produkteigenschaften moglich ist,
kann der Marktpreis auch bei freiem Wettbewerb von den Grenzkosten abwei-
chen, weil der Konsument seine Entscheidung nicht alleine am Preis ausrichten
wird.”! Der Marktpreis nihert sich den Grenzkosten daher nur an, wenn Nach-
ahmer in der Lage sind, ein perfektes Substitutionsgut zur urspriinglichen In-
novation anzubieten. Immaterialgiiter kommen dem Kriterium der beliebigen
Substituierbarkeit sehr nahe, weil sie ohne Qualititsverlust kopiert werden kon-
nen. Meist handelt es sich bei daraus entwickelten Produkten daher tatsdchlich
um zumindest nahezu homogene Giiter, bei denen der Preis auf die Grenzkosten
sinkt.? Bei computergenerierten Schépfungen sprechen jedoch mehrere Griin-
de dafiir, dass sich der Marktpreis anders entwickelt. Durch die Moglichkeit,
Produkte beim Einsatz von KI-Systemen zu personalisieren (1) sowie einen
starken , first to market™ Vorteil (2) kann der Marktpreis iiber den Grenzkosten
liegen, sodass der Ertrag auch ohne rechtliches Monopol hoch genug ist, um die
Fixkosten der Entwicklung abzudecken.

9 Varian, Grundziige der Mikrodkonomik, S. 84.

o1 Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, S. 327; Yoo, in: Depoorter/Menell/Schwartz (Hrsg.),
Research Handbook on the Economics of Intellectual Property Law, S. 262, 265.

92 7Zu den Grenzen dieser Annahme Landes/Posner, The Economic Structure of Intellec-
tual Property Law, S. 41ff., 54.
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(1) Personalisierung

Kiinstliche Intelligenz eréffnet durch neue und effizientere Herstellungsprozes-
se die Moglichkeit, hochindividualisierte Schopfungen zu schaffen. Das Zusam-
menspiel aus der enormen Geschwindigkeit von KI-Systemen und der Masse
an verfligbaren Daten erlaubt es, Giiter auf die Vorlieben eines einzelnen Kon-
sumenten anzupassen.”> Bisher war dies mit einem so hohen Arbeitsaufwand
verbunden, dass personalisierte Produkte in den meisten Bereichen nicht wirt-
schaftlich herstellbar waren — der Einsatz von KI-Systemen wird das voraus-
sichtlich schon in den néichsten Jahren #ndern.?* Das gilt auch fiir Immaterialgii-
ter, denkt man etwa an die Moglichkeiten, durch Systeme kiinstlicher Intelligenz
Musik, Filme® oder Videospiele generieren zu lassen, die dem personlichen
Geschmack entsprechen.”® Schopfungen, die bisher als Massenware in grof3er
Stiickzahl vertrieben werden, lassen sich in Details modifizieren und damit auf
die Priferenzen einzelner Konsumenten oder Konsumentengruppen anpassen.®’

Die Personalisierung ermoglicht eine zusétzliche Wertschopfung, weil sich
der Nutzen des Gutes fiir den Konsumenten erhdht und dadurch seine Zah-
lungsbereitschaft steigt.”® Okonomisch betrachtet fiihrt die Personalisierung zur
Heterogenitét der Giiter, sodass sich Anbieter nicht nur iiber den Preis, sondern
auch tiber Art und Qualitdt des Gutes, insbesondere dessen Personalisierung,
differenzieren konnen.”® Diese Produktdifferenzierung bewirkt eine Fragmen-
tierung des Markts, weil Verbraucher zwischen verschiedenen personalisier-
ten und nicht-personalisierten Giitern wahlen konnen. So entsteht fiir Anbieter,
die KI zur Personalisierung einsetzen, eine Situation monopolistischer Kon-
kurrenz.'% In dem Umfang, wie die Personalisierung dem Konsumenten niitzt,
haben die Anbieter einen monopolistischen Vorteil und kénnen Preise liber den
Grenzkosten ansetzen. Hotelling'®! zeigt diesen Effekt, indem er den Markt

93 Grosz/Altmann et al., Artificial Intelligence and Life in 2030, S.40f.

% PwC, Auswirkungen der Nutzung von kiinstlicher Intelligenz in Deutschland, S.S$;
Schneider/Vopel/Weis, Think beyond tomorrow, S. 13.

95 PwC, Macroeconomic Impact of Artificial Intelligence, S. 12.

9 Wer kann sich schon ein Musikstiick leisten, nur fiir einen selbst, das Personlichkeit
oder Stimmung beriicksichtigt? Oder ein Bild? Ein Computerspiel? Die meisten Leute kom-
men niemals in den Genuss, ein Einzelstiick Kunst zu besitzen. Software kann dsthetische und
beriihrende Kunst in groler Menge hervorbringen, aber fiir viel weniger Geld als Menschen.*,
KI-Forscher Simon Colton zit. n. Heller, Kunst, ausgerechnet!, Golem.de vom 28.08.2013.

97 Lancaster, Variety, equity, and efficiency, S. 11 spricht von ,,economies of standardiza-
tion*, weil die Anbieter trotz Individualisierung der Produkte von Skaleneffekten bei der Her-
stellung profitieren.

%8 McKinsey Global Institute, Artificial Intelligence: The next digital frontier?, S.29f.;
Shapiro/Varian, Machine Learning, Market Structure & Competition, Folie 25.

9 Yoo, in: Depoorter/Menell/Schwartz (Hrsg.), Research Handbook on the Economics of
Intellectual Property Law, S. 262, 265f.

100 pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, S. 523.

101 Hotelling, 39 The Economic Journal 1929, 41, 44ff.
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nicht als Punkt betrachtet, an dem Giter zu einem einheitlichen Preis gehan-
delt werden, sondern als Strale in einer fiktiven Stadt, in der zwei Konkurren-
ten ihre Laden haben. Laden A ist im Stadtzentrum, Laden B am anderen Ende
der Stral3e weit auflerhalb des Zentrums. Kéufer, die in der Ndhe des Stadtzen-
trums wohnen, haben einen kurzen Weg zu A, wihrend sie zu B ldnger fahren
miissen. Auch wenn beide Liaden exakt identische Giiter anbieten, kann A des-
halb hohere Preise fiir seine Produkte verlangen. Solange der Aufschlag ge-
ringer ist als die Fahrtkosten zu Laden B, wird ein rationaler Verbraucher bei
A kaufen.!%? Die Nihe zum Kunden ist der monopolistische Vorteil, der A den
hoheren Preis ermoglicht. Die Strale, an der die Laden liegen, ist dabei ein Ab-
bild der Méglichkeiten, Produkte iiber Qualitit zu differenzieren.!?> Die Ent-
fernung des Kéufers vom Laden wirkt 6konomisch ebenso wie eine Personali-
sierung des Guts, also die Frage, wie sehr das Produkt den Kunden ,,abholt*.104
Je ndher das Gut an der Idealvorstellung des Konsumenten ist, desto hoher ist
der erzielbare Preisaufschlag.

Der monopolistische Vorteil durch Personalisierung konnte fiir Endkunden-
produkte signifikant sein, weil Konsumenten personalisierten Produkten einen
hohen Nutzen zuweisen.!% Im Durchschnitt sind Verbraucher bereit, fiir per-
sonalisierte Giiter und Dienstleistungen 25 Prozent mehr zu bezahlen.!%¢ Die
individualisierte Preissetzung bei personalisierten Giitern ermoglicht den An-
bietern, diese Wertsteigerung beim Konsumenten abzuschopfen.'%” Gerade fiir
digitale Giiter, die direkt an den Kunden ausgespielt werden, ergeben sich da-
durch neue Einnahmestrome. Der Anbieter verkauft dann nicht mehr eine ein-
heitliche Ware als Produkt, sondern erweitert sein Geschéaftsmodell um die Per-
sonalisierung von Giitern als Dienstleistung.

Wenn dagegen Nachahmer personalisierte Schopfungen schlicht kopieren
und der Allgemeinheit anbieten, geht der zusétzliche Nutzen der Personalisie-
rung verloren.!%® Das personalisierte Produkt bietet dem Nutzer, fiir den es ge-
neriert wurde, einen Mehrwert, den es fiir Dritte nicht hat. An die Stelle des
iiberschieBenden sozialen Grenznutzens eines Offentlichen Guts tritt ein iiber-
schiefender privater Nutzen flir den einzelnen Konsumenten. Trittbrettfahren
wird somit unmdglich — Wettbewerber miissten selbst die Fixkosten aufwen-
den, um eine KI zur Personalisierung und die notwendige Datengrundlage zu
entwickeln, wenn sie Giiter mit vergleichbarem Nutzen herstellen wollen. Erst
dann konnen sie den monopolistischen Vorteil des KI-Anbieters iiberwinden

102 Hotelling, 39 The Economic Journal 1929, 41, 45.

103" Hotelling, 39 The Economic Journal 1929, 41, 54.

104 Kaldor, 2 Economica 1935, 33, 38f.

105 International Telecommunication Union, Assessing the Economic Impact of Artificial
Intelligence, S.40; Kreutzer, WiSt 2019 (48), 4, 6 1.

106 pw(C, Macroeconomic Impact of Artificial Intelligence, S. 42.

197 Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, S. 39.

108 Brunner, MittDPatAnw 2017, 444, 447.
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und in echte Konkurrenz treten.!?° Personalisierung ist daher ein Faktor, der
Produzenten auch ohne AusschlieBlichkeitsrecht einen Marktpreis iiber den
Grenzkosten und damit hohere Ertridge ermoglicht.

(2) First mover advantage

Der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz im Schopfungsprozess verstirkt dartii-
ber hinaus einen allgemeinen wirtschaftlichen Effekt, den First-to-Market-Vor-
teil des sogenannten first movers. First mover sind Innovatoren, die Werke und
Erfindungen entwickeln und die neuartigen Giter als erste auf den Markt brin-
gen.'10 Thr Vorteil besteht darin, dass sie wihrend der Phase der Markteinfiih-
rung alleinige Anbieter des Guts sind. Auch ohne AusschlieBlichkeitsrecht hat
der Innovator ein natiirliches Monopol, solange kein Nachahmer das geschaf-
fene Gut kopiert hat und ebenfalls anbietet.!!! Abhingig davon, wie anspruchs-
voll das Herstellen und Vermarkten einer Nachahmung ist, kann sich der Inno-
vator frithzeitig Marktanteile sichern und dadurch seine Durchschnittskosten
senken, um in der Folge mit den Nachahmern konkurrieren zu konnen.!!'? Beim
Einsatz von KI-Systemen wirken zugunsten der first mover dariiber hinaus star-
ke Verbund- und Netzwerkeffekte, insbesondere ein Feedbackeffekt.!!3
Pionierunternehmen profitieren vom friithzeitigen Zugang zu Daten, mit
denen sie ihre KI-Systeme verbessern konnen. Die Qualitét einer kiinstlichen
Intelligenz basiert, gerade im Bereich des maschinellen Lernens, auf der Ver-
fiigbarkeit groer Datenmengen, mit denen das System trainiert wird. Je ldnger
ein KI-System im Einsatz ist, desto besser sind dessen Ergebnisse, weil es durch
jeden Fehler lernt (,,Feedbackeffekt).!# Es besteht daher ein Anreiz, KI-Syste-
me moglichst frith einzusetzen, um schnell Daten aus der Benutzung der KI zu
generieren. Mitchell spricht von kiinstlicher Intelligenz als Hammer, der beim
Schlagen Nigel produziert.'!> Mit den Daten, die beim Einsatz der KI entstehen,
kann die KI ihren Algorithmus verbessern, um dann bessere Werke und Erfin-
dungen zu generieren. Durch einen frithen Markteintritt steigt daher die Quali-
tat des KI-Systems und damit der Nutzen fiir den Konsumenten, was zu einem
Lock-in-Effekt fiihrt.!'¢ Die kontinuierliche Verbesserung von lernfihigen Sys-

109" Carl/Liibcke, Die Zukunft des geistigen Eigentums, S.49f. sprechen vom ,,Tod des
Plagiats®.

10" 1 ieberman/Montgomery, 9 Strategic Management Journal 1988, 41.

' Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, S.42; Shavell,
Foundations of Economic Analysis of Law, S. 140f.

12" Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, S. 536f.

13 Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Organization, in: Agrawal/
Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intelligence, S.399, 411 ff.

14 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 189 fF.

15" Mitchell, Comment on ,,The Impact of Artificial Intelligence on Innovation®, in: Agra-
wal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intelligence, S. 146, 147.

116 4grawal/Gans/Goldfarb, 19 Innovation Policy and the Economy 2019, 139, 154f.
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temen wirkt als selbstverstiarkender Effekt, der Kunden an die Plattform des first
movers bindet. Fiir die Nachziigler wirken die notwendigen Trainingsdaten, um
ein konkurrenzfahiges KI-System entwickeln zu konnen, dagegen als Marktein-
trittsbarriere, die die Monopolstellung des Pionierunternehmens schiitzt.!!”

Innovatoren profitieren aulerdem von kiirzeren Innovationszyklen, wie sie
durch KI-Systeme moglich werden, weil Nachahmer wenig Zeit zum Autholen
haben.!'® Gerade wenn schnell groe Mengen an Schopfungen erzeugt werden
und die sofortige Verfiigbarkeit eine wesentliche Produkteigenschaft ist, gibt es
einen starken Anreiz, als Erster am Markt zu sein.!!® Wollen Konsumenten das
Gut ohne Zeitverzdgerung nutzen, ist die Nachfrage bereits zum Markteintritt
hoch. Als temporédrer Monopolist kann der Innovator den Marktpreis tiber den
Grenzkosten ansetzen, sodass sich Investitionen in diesen Branchen bereits in-
nerhalb der ersten Marktphase amortisieren.

Umgekehrt greift das Argument des first mover advantage in Branchen mit
langen und aufwendigen Entwicklungsprozessen nicht. Im Pharmasektor etwa
sind Innovationen auch beim Einsatz von kiinstlicher Intelligenz zeit- und kos-
tenintensiv. Vor dem Markteintritt miissen Medikamente eines Innovators Test-
und Zulassungsverfahren durchlaufen, die ihre wesentlichen Eigenschaften of-
fenlegen und sie damit besonders anfillig fiir friihzeitige Imitation machen.!°
Generikahersteller konnen das zugelassene Produkt schon wéhrend des Zulas-
sungsverfahrens kopieren und nahezu ohne Zeitverzogerung in den Wettbewerb
mit dem Innovator treten. Im Gegensatz zu Mérkten mit kurzen Innovations-
zyklen sind die Vorteile einer First-to-Market-Strategie daher deutlich geringer.
Fiir den first mover advantage kommt es somit letztlich auch auf die Besonder-
heiten der jeweiligen Branche an.!?!

Im Allgemeinen iiberwiegen die Vorteile eines Innovators auch ohne Aus-
schlieBlichkeitsrecht, wenn die Fixkosten der Entwicklung gering sind, die Pro-
dukte schon zur Markteinfiihrung in groBen Mengen abgesetzt und anschlie-
Bend schnell durch Folgeinnovationen ersetzt werden.

7" Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence on Innovation, in:
Agrawal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intelligence, S. 115, 127 f.; Fur-
man/Seamans, 19 Innovation Policy and the Economy 2019, 161, 177f.

118 Yanisky-Ravid/Liu, 39 Cardozo L. Rev. 2018, 2215, 2253. McKinsey Global Institute,
Artificial Intelligence: The next digital frontier?, S. 25, 53 f. geht durch hohere Forschungseffi-
zienz von einem Zeitgewinn von 10 Prozent bei der ,,time to market™ aus.

19 ¥y, 165 U. Pa. L. Rev. 2017, 1245, 1264f.

120 Ein ghnliches Phidnomen ldsst sich derzeit bei Innovationen beobachten, die iiber
Crowdfunding-Plattformen finanziert werden. Da die wesentlichen neuen Aspekte vor Pro-
duktionsbeginn offengelegt werden (miissen), kénnen Nachahmer zeitgleich mit oder sogar
vor dem Innovator auf den Markt gehen und seinen Preis unterbieten, vgl. Horwitz, Your bril-
liant Kickstarter idea could be on sale in China before you’ve even finished funding it, Quartz
vom 17.10.2016.

121 Hilty/Hoffimann/Scheuerer, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper No. 20-02 2020, S.22f.
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(3) Differenzierung zwischen Werken und Erfindungen

Die beiden genannten Faktoren lassen erwarten, dass der Marktpreis p,, von
computergenerierten Schopfungen bei freiem Wettbewerb nicht zwangsldu-
fig auf das Niveau der Grenzkosten fallen wird. Gerade wenn ein KI-System
massenhaft Schopfungen erzeugt, die strukturell dhnlich, aber in ihren Details
verschieden sind — etwa weil sie an individuelle Konsumpréferenzen oder die
Marktentwicklung angepasst werden — ist das KI-System gewissermallen ,,dem
Wettbewerb voraus®. Nachahmer sind nicht oder nicht rechtzeitig in der Lage,
Giter mit vergleichbarem Nutzen anzubieten. Der Marktpreis kann dann iiber
den Grenzkosten liegen, weil die Schopfungen des KI-Systems nicht beliebig
durch Imitationen substituierbar sind und daher keinem preisdriickenden Kon-
kurrenzkampf unterliegen. Das fiihrt in Branchen, die von Personalisierung pro-
fitieren oder einen starken First-to-Market-Anreiz bieten, zu einer monopolisti-
schen Stellung des Innovators.

Die Schwierigkeit bei der Frage der Schutzbediirftigkeit computergenerier-
ter Schopfungen besteht darin, zu differenzieren, in welchen Féllen die beiden
genannten Effekte wirken und in welchen nicht. Daran ldsst sich festmachen,
wann der Deckungsbeitrag eines Innovators voraussichtlich auch ohne Schutz-
recht hoch genug ist und keine 6konomische Notwendigkeit besteht, Schopfun-
gen einer KI zu schiitzen.

Zur Differenzierung hilft es, auf die Art der Schopfung zu schauen, also zwi-
schen Werken und Erfindungen zu unterscheiden: Der erste Effekt, die Persona-
lisierung, betrifft vor allem Werke und nur weniger stark Erfindungen. Ein Werk
bekommt durch Personalisierung einen Zusatznutzen, etwa indem ein Musik-
stiick oder ein Zeitungsartikel auf individuelle Priferenzen angepasst werden.
Der Nutzen einer Erfindung ist grundsitzlich vom Konsumenten unabhingig,
weil es sich um eine abstrakte technische Lehre handelt. Personalisierung fin-
det daher vor allem fiir (digitale) Giiter und Dienstleistungen Anwendung, die
direkt an den Endverbraucher ausgeliefert werden.!?? In dem durch das Patent-
recht abgedeckten Bereich der technischen Fertigung und Entwicklung besteht
dagegen kaum ein Anwendungsbereich fiir personalisierte Verfahren. Eine Aus-
nahme davon ist die Personalisierung bei Medizinprodukten. Gerade in diesem
Fall bietet die Personalisierung aber keinen wirksamen Schutz gegen Nach-
ahmer. Die Wirkstoffzusammensetzung eines Medikaments wire bei der Zu-
lassung oder spitestens beim ersten Kauf des personalisierten Produkts of-
fenzulegen, sodass Nachahmer das Gut kopieren konnten. Vom Schutz durch
Personalisierung profitiert im Ergebnis in erster Linie der Urheber, nicht der
Erfinder.

122 Kreutzer, 48 WiSt 2019, 4, 5f., 9; McKinsey Global Institute, Artificial Intelligence:
The next digital frontier?, S. 17; PwC, Macroeconomic Impact of Artificial Intelligence, S. 33,
51.



A. Okonomische Analyse 119

Weitestgehend gilt das auch fiir den zweiten Effekt, den first mover advan-
tage. Eine First-to-Market-Strategie ist attraktiv, wenn Innovationen glinstig zu
erzeugen sind, sich nur kurze Zeit am Markt halten und dann verdréngt werden.
Bei der Schopfung durch kiinstliche Intelligenz entstehen solche kurzen Markt-
zyklen dadurch, dass eine grofBe Menge strukturell dhnlicher Schopfungen
(computer-)generiert wird.!?3 Wenn ein KI-System etwa Berichte iiber aktuelle
Ereignisse erzeugt, erlangt das einzelne Werk seinen Wert durch die Aktualitat
und verliert ihn bald darauf wieder.'?* Fiir jeden neuen Artikel kommt der first
mover advantage erneut zum Tragen. Computergenerierte Erfindungen haben
dagegen langsamere Innovationszyklen und sind aufwendiger zu generieren,
weil kein Bedarf an strukturell gleichartigen Schopfungen besteht. Das Kri-
terium des erfinderischen Schritts zeigt, dass sich eine Erfindung deutlich von
dem bisher Dagewesenen abheben muss. KI-Systeme, die viele sehr dhnliche
Erfindungen produzieren, schaffen daher keine Innovation im Sinne des Patent-
rechts.!?’ Stattdessen miissen die computergenerierten Erfindungen durch spe-
zielle, fiir den jeweiligen Einsatzbereich trainierte Systeme erzeugt werden. Um
weitere Erfindungen zu generieren, muss das System angepasst oder zumindest
mit neuen Daten trainiert werden. Der Schopfungsprozess erfordert daher eine
hohere Entwicklungs- und Rechenleistung, sodass Erfindungen nicht so schnell
und ohne weiteren Aufwand von Folgeinnovationen verdrangt werden. Die Vor-
teile des Innovators durch den first mover advantage sind insofern bei Erfindun-
gen geringer als bei Werken.

Fiir die Beurteilung der dynamischen Effizienz tritt daher neben die Diffe-
renzierung nach dem Grad der Autonomie ein zweites Kriterium: Hinsichtlich
der Entwicklung des Marktpreises ist zwischen computergenerierten Werken
und computergenerierten Erfindungen zu unterscheiden. Eine abstrahierte Be-
trachtung spricht dafiir, dass von Systemen kiinstlicher Intelligenz generierte
Werke weniger anfillig fiir ein Marktversagen und daher aus dkonomischer
Sicht weniger schutzbediirftig sind als von einer KI generierte Erfindungen.

cc) Exkurs: KI und Innovationsokonomie

Die im Vorangegangenen zum Marktversagen entwickelten Erkenntnisse lassen
sich in einen groBeren Zusammenhang stellen, der einen theoretischen Uber-

123 Durch die Skalierbarkeit kann der Innovator mit seinem KI-System immer wieder neue
Schopfungen generieren, ohne die KI anzupassen, was zu weiteren Kosten und einer lange-
ren Entwicklungsdauer fithren wiirde, vgl. Varian, Artificial Intelligence, Economics, and In-
dustrial Organization, in: Agrawal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intel-
ligence, S. 399, 409.

124" Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, S.42. Vgl. Cas-
tillo/El-Haddad et al., arXiv:1304.3010v3 (cs.SI) 2013.

125 Eine Ausnahme hiervon kénnte die Medikamentenentwicklung aus einer Wirkstoff-
datenbank sein. Hier kann iiber den gleichen Schopfungsprozess eine Reihe von unterschiedli-
chen, selbstindig patentfihigen Ergebnissen erzeugt werden.
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bau fiir die Bedeutung von kiinstlicher Intelligenz fiir die Innovationsokonomie
liefert. Ajay Agrawal, Joshua Gans und Avi Goldfarb haben dazu ein 6konomi-
sches Framework entwickelt, dass die wirtschaftlichen Effekte von technologi-
schen Durchbriichen untersucht, um aus disruptiven Technologien das Element
der Disruption zu isolieren.!?¢ Sie zeigen, dass sich die Folgen neuer Techno-
logien aus 6konomischer Sicht auf eine einzige Frage herunterbrechen lassen:
Welche Kosten werden gesenkt? Die Bedeutung von sinkenden Kosten ldsst
sich dann anhand eines der 6konomischen Grundmodelle, der Nachfragekurve,
erklidren: Geringere Kosten fithren zu hoherer Nachfrage — denn wenn etwas
glinstiger ist, nutzen wir mehr davon.!'?’

Die Okonomen stellen also die Funktion einer Technologie in den Vorder-
grund und fragen, welche Kosten sie senkt. Wéahrend die Einfiihrung des In-
ternets beispielsweise die schnelle grenziiberschreitende Kommunikation er-
moglichte und dazu fiihrte, dass es giinstiger wurde, Informationen iiber grof3e
Distanzen zu verbreiten'?8, machten die ersten Computer Berechnungen giins-
tig. Selbst komplizierte Rechenoperationen sind seitdem zu minimalen Kosten
16sbar. Die Kosten dafiir, etwas zu berechnen, sanken so stark, dass mensch-
liche Berechnungen nahezu vollstdndig von Computerberechnungen verdrangt
wurden. Wenn eine so grundlegende Funktion sprunghaft giinstiger wird, wirkt
sich dieser Effekt aber auch auf vermeintlich nicht damit zusammenhéngende
Bereiche aus.'?® Berechnungen lieBen sich plétzlich fiir Fragen einsetzen, die
bisher gar keine Rechenaufgabe waren. Fotografie wurde etwa lange Zeit als
ein chemischer Prozess gesehen, bei dem das Bild mit Chemikalien auf ein Tré-
germedium fixiert wird. Mit dem Aufkommen der Computer konnte Fotografie
aber auch als Problem der Berechnung von Bildpunkten verstanden werden,
was den Ubergang zur digitalen Fotografie ermdglichte.!3" Hinter dem Sieges-
zug der Computer, der ,,Digitalwirtschaft“, steht also die Moglichkeit, bekann-
te Probleme als Rechenaufgabe zu formulieren, die mithilfe der neuen Technik
glinstig gelost werden kann.

Dass Computer in der Zukunft so giinstig wiirden rechnen kdnnen, dass Be-
rechnungen auch in vollig neuen Anwendungsbereichen eine Rolle spielen,
erkannte die Programmiererin Ada Lovelace bereits im 19. Jahrhundert: Ein
Computer konne ,,auch andere Dinge als Zahlen bearbeiten. Wenn man Ton-
héhen und Harmonien auf das Konzept {ibertragt, dann konnte diese Maschi-
ne auf wissenschaftliche Weise erzeugte Musikstlicke jeder Komplexitit und

126 Agrawal/Gans/Goldfarb, Prediction Machines.

127 Varian, Grundziige der Mikrookonomik, S. 116.

128 Agrawal/Gans/Goldfarb, Prediction Machines, S. 10.

129" Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence on Innovation, in:
Agrawal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intelligence, S. 115, 120.

130 4grawal, McKinsey Quarterly April 2018, 1, 2.
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Linge komponieren.“!3! Es ist kein Zufall, dass diese Aussage von Lovelace
immer wieder im Kontext von kiinstlicher Intelligenz zitiert wird.'3? Hinter den
Erwartungen an kiinstliche Intelligenz steht die Hoffnung, dass KI die Kosten
fiir eine andere grundlegende Funktion in einem disruptiven Ausmaf} senkt und
dadurch bisher ungeahnte Anwendungsbereiche fiir die Technik entstehen.

Die Funktion, deren Preis kiinstliche Intelligenz laut Agrawal, Gans und
Goldfarb senkt, ist die Vorhersage unbekannter Informationen.!33 Systeme
kiinstlicher Intelligenz konnen besser als jede Technik zuvor aus vorhande-
nen Daten neue und bisher unbekannte Informationen generieren. Es wird also
immer glinstiger, fehlende Informationen vorherzusagen. Ein klassisches Vor-
hersageproblem 16st zum Beispiel der Arzt, der eine Diagnose stellt. Er gibt eine
Vorhersage dariiber ab, welche Krankheit sein Patient hat. Der wesentliche 6ko-
nomische Einfluss von sinkenden Kosten fiir Vorhersagen besteht darin, dass
sich Vorhersageprobleme in Bereichen auftun, die vorher nicht als klassische
Fragen der Vorhersage gesehen wurden. Nach der Diagnose konnte es sich etwa
lohnen zu fragen: Welche Stoffe haben die grofSite Wahrscheinlichkeit, eine Hei-
lung der Krankheit zu bewirken?'3* Agrawal, Gans und Goldfarb zeigen, dass
KI die Kosten dafiir so stark senkt, dass wir in Zukunft viel haufiger auf Vorher-
sagen zuriickgreifen werden, schlicht weil es so giinstig ist. Statt einen Artikel
von einem Journalisten schreiben zu lassen, kann ein KI-System vorhersagen,
was ein Journalist schreiben wiirde. Je mehr solcher Schopfungsprozesse sich
als Vorhersageproblem fassen lassen, desto stidrker werden die Kosten dafiir
durch den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz sinken.!3> Damit ldsst sich er-
kliren, wie kiinstliche Intelligenz die Okonomie von Innovation verindert: KI
senkt die Kosten, um Informationen zu generieren — so, wie es das Internet fiir
die Verbreitung von Informationen und der Computer fiir Berechnungen getan
haben.

Fiir das Immaterialgiiterrecht hat diese Erkenntnis eine kaum zu {iberschét-
zende Relevanz. Auf neue Technologien folgt im Urheber- wie im Patentrecht
fast reflexartig die Forderung nach breiteren, neuen oder besser durchsetzbaren
Immaterialgiiterrechten.!3¢ Okonomisch bestand dafiir insofern eine Grund-

BI' Lovelace, in: Taylor (Hrsg.), Scientific Memoirs (Vol. 3), S. 691, 694, iibersetzt nach
Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, S. 8 f.

132 Dazu bereits die Geschichte der KI ab S. 36.

133 Agrawal/Gans/Goldfarb, Prediction Machines, S. 23 ff. Sie weisen ausdriicklich darauf
hin, dass der Begriff ,,Vorhersage* sich nicht auf Aussagen iiber die Zukunft beschriankt, son-
dern jede bisher unbekannte Information aus Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft erfasst.

134 Oder um den Bogen zur Personalisierung durch KI zu spannen: Auf welche Stoffkom-
bination wird dieser Patient mit der grofiten Wahrscheinlichkeit positiv ansprechen?

135 Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence on Innovation, in:
Agrawal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intelligence, S. 115, 126f.

136 Cornish, in: Schricker/Dreier/Kur (Hrsg.), Geistiges Eigentum im Dienst der Innovati-
on, S.9; Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, S. 413 ff.; Pos-
ner, 19 Journal of Economic Perspectives 2005, 57, 72.
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lage, als die wesentlichen technologischen Revolutionen der letzten Jahrzehn-
te — allen voran das Internet — das Teilen von Informationen einfacher gemacht
haben und damit eine der wesentlichen Schutzrichtungen des Immaterialgiiter-
rechts betrafen. Die gefiihlte Gefdhrdung der klassischen Verwertung erklirt
den juristischen Reflex, auf neue Technologien mit neuen Schutzrechten zu rea-
gieren. Gerade im Umgang mit kiinstlicher Intelligenz gilt es aber, diesen Re-
flex kritisch zu hinterfragen. Die Entwicklung von KI-Systemen ist kein wei-
terer Schritt, der es einfacher macht, Informationen zu verbreiten — es ist eine
Technologie, die die Kosten senkt, um Werke und Erfindungen zu erzeugen.'3’
Und fallende Kosten fiir Innovation sprechen fiir schwéchere Schutzrechte,
weil ein geringer Anreiz nétig ist, um rationale Akteure zur schopferischen Ta-
tigkeit anzuregen.

dd) Zwischenergebnis: Innovation ohne Marktversagen?

Zu welchem Ergebnis fiihren diese Uberlegungen nun hinsichtlich der Aus-
gangsfrage, ob ohne AusschlieBlichkeitsrecht ein Marktversagen bei der Schaf-
fung zukiinftiger computergenerierter Werke oder Erfindungen zu erwarten ist?
Bei der Antwort hilft es, auf die anfangs dargestellte Formel zum Marktver-
sagen zuriickzugreifen: Der Marktpreis p,, abziiglich der Grenzkosten g ergibt
den Deckungsbeitrag, der fiir die abgesetzte Menge x zumindest den Fixkosten
fdes Schopfers entsprechen muss, damit ein ausreichender Anreiz fiir zukiinfti-
ge Schopfungen besteht. Bei hohen Fixkosten muss auch der Deckungsbeitrag,
also die Differenz aus Marktpreis und Grenzkosten, hoch sein, bei geringen Fix-
kosten gentigt ein niedriger Deckungsbeitrag.

(Pm — &) xx2f

Kiinstliche Intelligenz senkt nun auf der einen Seite in vielen Bereichen die
Kosten, um neue Schopfungen zu erzeugen, und ermoglicht auf der anderen
Seite Produkte mit hoherem Nutzen, die — zumindest zeitweilig — iiber den
Grenzkosten angeboten werden konnen. Dadurch ist zu erwarten, dass f sinkt,
wihrend p,, und folglich der Deckungsbeitrag insgesamt steigt. Obwohl es sich
um oOffentliche Giiter handelt, greift daher das Argument des Marktversagens
bei computergenerierten Werken und Erfindungen nicht zwingend durch. Wenn
ein ausreichender Deckungsbeitrag des Innovators bereits durch ein natiirliches
Monopol entsteht, konnen sich seine Fixkosten auch ohne Schutzrecht amorti-
sieren. Gerade bei hoch- und vollautonomen Schépfungen, deren Herstellung
gut skalierbar ist, konnten die Fixkosten sogar so gering sein, dass Innovatoren
in der Lage sind, zum Grenzkostenpreis mit Nachahmern zu konkurrieren.'33

137 Dornis, 22 Yale J. L. & Tech. 2020, 1, 5, 42.
138 vy, 165 U. Pa. L. Rev. 2017, 1245, 1249, 1264.
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Aus dkonomischer Sicht ist ein Marktversagen bei der Schaffung computer-
generierter Schopfungen daher nur zu erwarten, wenn fiir die Herstellung des
KI-Systems oder der generierten Schopfung im Einzelfall hoher menschlicher
Aufwand erforderlich ist und sich die dadurch verursachten Kosten nicht durch
Skaleneffekte oder auBlerrechtliche Schutzmechanismen amortisieren lassen.
Auf Grundlage des aktuellen technischen und wirtschaftlichen Stands ist davon
in zwei Fillen'3 auszugehen:

Erstens bei KI-Systemen, die weitgehend von menschlicher Steuerung ab-
héngig sind und deshalb groferen Aufwand und hohere Kosten bei der Schop-
fung verursachen. Je mehr die Schopfung auf den Menschen zuriickgeht, desto
weniger kommt der Skaleneffekt sinkender Fixkosten bei der Autonomisierung
schopferischer Tétigkeiten durch kiinstliche Intelligenz zum Tragen. Daher
ist bei der Beurteilung des Marktversagens auf die Grade der Autonomie von
KI-Systemen zuriickzugreifen.!#? Der menschliche Einfluss verhilt sich spie-
gelbildlich zu diesen Autonomiestufen — je geringer die Autonomie des KI-
Systems, desto groBer der menschliche Aufwand, um es zu nutzen. Bei com-
putergenerierten Schopfungen erster Stufe (teilautonome Schopfungen) sind
die Fixkosten und damit die 6konomische Schutzbediirftigkeit noch vergleich-
bar mit menschlichen Schopfungen. Erst mit steigender Autonomie sinken die
Fixkosten, wéihrend die Skalierbarkeit steigt, sodass die Bedingungen fiir ein
Marktversagen bei hochautonomen und vollautonomen Schépfungen voraus-
sichtlich nicht mehr gegeben sein werden.

Zweitens konnte ein Marktversagen bei computergenerierten Erfindungen
drohen. Wegen ldangerer Marktzyklen und einem geringeren Schutz durch Per-
sonalisierung ist der Konkurrenzdruck durch Nachahmer bei Erfindungen h6her
als bei Werken. Dem steht auf Kostenseite ein hoherer Aufwand fiir Ausgestal-
tung und Training des KI-Systems gegeniiber, weil an technische Innovatio-
nen ein strenger absoluter Neuheitsmaf3stab angelegt wird. Ein KI-System kann
daher nicht ohne Weiteres groBe Mengen schutzfidhiger Erfindungen erzeugen,
lasst sich also schlechter skalieren und ist stirker von menschlichem Einfluss
abhingig.'#! Die in der Formel ausgedriickte Balance aus Deckungsbeitrag und
Fixkosten deutet bei computergenerierten Erfindungen auch bei hoch- und voll-
autonomen Schopfungen eher in Richtung eines Marktversagens. Ohne Schutz-
recht konnten Innovatoren daher vor den Investitionen flir computergenerierte
Erfindungen zuriickschrecken, weil ihre Einnahmen durch Trittbrettfahrer be-
droht sind.

139 Vgl. dazu die oben eingefiihrten Differenzierungen nach dem Grad der Autonomie und
der Art der Schopfung.

140" 74 den Autonomiestufen S.77 ff.

141 Vgl. Agrawal/Gans/Goldfarb, Prediction Machines, S. 69.
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¢) Zusammenfassung: Dynamische Effizienz

Nach dem Kriterium der dynamischen Effizienz sind computergenerierte
Schopfungen schutzbediirftig, wenn das Schutzrecht einen Anreiz setzt, der
notwendig ist, damit in Zukunft weitere Werke und Erfindungen mithilfe von
kiinstlicher Intelligenz erzeugt werden. Im Ergebnis ist dieser Anreiz nicht fiir
alle computergenerierten Schopfungen notwendig. Fiir hoch- und vollauto-
nom generierte Werke ist kein Marktversagen zu erwarten und daher auch ohne
Schutzrecht keine Unterversorgung zu befiirchten. Demgegeniiber ist ein An-
reiz bei teilautonom generierten Schopfungen mit starkem menschlichem Ein-
fluss sowie Erfindungen der beiden hoheren Autonomiestufen wegen der hohen
Fixkosten und schlechten Skalierbarkeit wohl weiterhin nétig und ein Schutz-
recht vorbehaltlich eventueller Nachteile geboten.

111. Statische Effizienz durch Wissensorganisation

Die 6konomische Schutzbediirftigkeit von computergenerierten Schopfungen
lasst sich neben der dynamischen Effizienz auch nach dem Kriterium der stati-
schen Effizienz iiberpriifen. Die statische Effizienz betriftt die Frage, ob ein Gut
gegenwiirtig bei demjenigen ist, der den groBten Nutzen daraus ziehen kann.'42
Immaterialgiiterrechte filhren im Ausgangspunkt zu einer Einschrankung der
statischen Effizienz, weil die freie, nicht-rivalisierende Benutzung durch jeder-
mann mit einer rechtlichen AusschlieBlichkeit unterbunden wird.'*3 Ein Aus-
schlieBlichkeitsrecht kann aber auch zugunsten der statischen Effizienz wirken,
indem es Werke und Erfindungen handelbar macht und so einen rechtlichen
Rahmen schafft, in dem bereits bestehende Immaterialgiiter effizient verbreitet
und genutzt werden konnen.!#* Im ersten Schritt einer Analyse der statischen
Effizienz muss man sich daher vor Augen flihren, wann eine ineffiziente Nut-
zung von Immaterialgiitern droht.

1. Tragedy of the information commons

Das bekannteste Problem der ineffizienten Nutzung von Giitern beschreibt die
»tragedy of the commons®. Nach dem Modell tendiert ein frei verfiigbares (All-
gemein-)Gut zur Ubernutzung, wenn das Gut knapp und die Nutzung rivalisie-
rend ist, also jeder Konsument durch den Konsum eines anderen einen Nachteil
hat.!® Zwei Fischer an einem See wissen etwa um den begrenzten Fisch-
bestand, konnen den anderen aber nicht am Fischen hindern und werden jeweils

192 Zoch, AcP 2019 (219), 488, 511.

143" Schiifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S.667; Shavell,
Foundations of Economic Analysis of Law, S. 140.

144 Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, S. 12, 222 ff.

145 Varian, Grundziige der Mikrodkonomik, S. 754 fF.
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versuchen, moglichst viele Fische zu fangen, bevor der See leergefischt ist. Fiir
jeden Einzelnen ist der kurzfristige individuelle Vorteil groBer als der langfris-
tige soziale Nachteil. Dadurch kommt es zur Uberfischung, das Allgemeingut
wird durch Ubernutzung verbraucht.

Immaterialgiiter scheinen von dieser Tragddie nicht betroffen zu sein. Thre
Nutzung ist nicht-rivalisierend, denn Werke und Erfindungen kénnen nicht
durch iibermaBigen Konsum aufgebraucht werden — im Gegenteil, ein Imma-
terialgut wird beim Kopieren vermehrt, nicht verbraucht.!#® Es braucht daher
einen anderen Ankniipfungspunkt, um von der freien Nutzung zu einer ,,tragedy
of the information commons‘ zu gelangen.

Die Tragodie liegt in dem Paradox, dass sich Immaterialgiiter so gut ver-
breiten lassen, dass ohne AusschlieBlichkeitsrecht niemand einen Anreiz hat,
sie zu verbreiten.'4” Nachvollziehbar wird dieses Paradox aus der Sicht des
Schopfers, der seine Schopfung selbst verwerten will. Wiirde er seine Schop-
fung teilen oder am Markt anbieten, kdnnten Dritte darauf zugreifen und sie un-
kontrolliert weiterverbreiten, ohne dass der Schopfer daraus Gewinn zieht.!43
Er wird die Schopfung daher so weit wie moglich geheim halten, um seine ex-
klusive Nutzungsmoglichkeit zu wahren.'4? So fiihrt die freie Nutzung zu einer
ineffizienten Losung, bei der nur wenige Zugang haben und die Schopfung der
Allgemeinheit nicht zur Verfiigung steht.

Zur Tragddie kann es auch bei Schopfungen kommen, die bereits fiir die
Allgemeinheit verfligbar sind, deren Verbreitung aber zusitzliche Kosten ver-
ursacht. In der Regel bestehen die Kosten der Verbreitung eines Immaterialguts
nur darin, eine Kopie des Guts herzustellen. Die Verbreitungskosten entspre-
chen dann den Grenzkosten der Herstellung, sodass unter 6konomischen Ge-
sichtspunkten der Markt zu einer (statisch) effizienten Lésung kommt.!>? Der
Markt versagt jedoch, wenn weiterer Aufwand notwendig ist, um Werke oder
Erfindungen praktisch nutzbar zu machen oder zu verbessern.!>! Auch wenn die
Formel fiir ein neues Medikament bekannt ist, kostet es beispielsweise Zeit und
Geld, die Zulassung des Medikaments zu beantragen und es auf den Markt zu
bringen. Nach der Zulassung kann aber jeder Nachahmer das Medikament mit
der frei verfiigbaren Formel herstellen und als Generikum anbieten. Die Durch-
schnittskosten der Nachahmer sind geringer, wodurch beim ersten Hersteller
ein Defizit entsteht. Aus Sicht jedes Einzelnen ist es also ineffizient, das Me-

146 [ emley, 71 U. Chi. L. Rev. 2004, 129, 143.

147" Demsetz, 57 Am. Econ. Ass. Papers & Proc. 1967, 347, 350.

148 Zech, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation, S. 81, 89.

149" Schiifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 668 beschreiben
etwa, wie die damals ungeschiitzten Werke von Shakespeare im Theater eingeschlossen wur-
den und nur von den Schauspielern zum Lernen des Textes gelesen werden durften.

150" Lemley, 71 U. Chi. L. Rev. 2004, 129, 138.

S Hofinann/Zech, Privateigentum bedeutet Freiheit, FAZ Einspruch vom 15.07.2019.
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dikament zuzulassen. Nicht obwohl, sondern gerade weil die Formel fiir jeden
nutzbar ist, wird niemand sie nutzen.

Bei immateriellen Giitern verkleinert die Nutzung durch jeden also nicht den
Bestand des Gutes, kann aber den Wert der Nutzung fiir den Einzelnen min-
dern.'32 So fiihrt die fehlende Zuordnung zu einer ineffizienten Unternutzung.

2. Immaterialgiiterrecht als Verwertungsstruktur (,,ex post justification )

Der Gefahr der ineffizienten Nutzung begegnet das Immaterialgiiterrecht mit
einer rechtlichen AusschlieBlichkeit, die es dem Rechtsinhaber ermdglicht, das
technische und wirtschaftliche Potenzial seiner Werke und Erfindungen aus-
zunutzen und der Allgemeinheit verfiigbar zu machen. Die Exklusivitit der
Nutzung schiitzt auf der einen Seite Investitionen in bestehende Schopfungen,
etwa fiir die kommerzielle Verwertung und Verbreitung von Innovationen.!>3
Auf der anderen Seite ermdglicht sie Transaktionen, weil das Immaterialgut
durch die AusschlieBlichkeit zu einem handelbaren Gut wird.!>* Dadurch ent-
steht ein Markt fiir Werke und Erfindungen, durch den der Schopfer die Mog-
lichkeit hat, die Verwertung Dritten zu tiberlassen und eine effiziente Ressour-
cenallokation herbeizufiihren.!>> Das Gut kann dann von dem Nutzer verwertet
werden, der den hochsten Preis zahlt und den groBten Nutzen daraus zieht.!>°
Damit dient das Immaterialgiiterrecht als Instrument zur effizienten Nutzung
von Schopfungen, die sonst wegen hoher (Verwertungs-)Kosten faktisch nicht
genutzt wiirden. !5’

Unter dem Schutz eines AusschlieBlichkeitsrechts wird der Rechtsinhaber
bereit sein, Kosten fiir die Zulassung eines Medikaments auf sich zu nehmen,
weil sie sich spéter liber den Preisaufschlag amortisieren konnen. Er muss die
Formel auch nicht um jeden Preis geheim halten, sondern kann die geschiitz-
te Information an Dritte verkaufen, wenn er das Medikament nicht selbst her-
stellen kann oder will. Insofern konnen Schutzrechte zum Effizienzziel des Ur-
heber- und Patentrechts beitragen, indem sie mehr Werke und Erfindungen fiir
die Allgemeinheit verfiigbar machen, die ohne die AusschlieBlichkeit nicht ver-
breitet worden wéren. Auf einen Anreiz fiir zukiinftige Schopfungen kommt
es nicht an, es geht alleine um die effiziente Nutzung von Werken und Erfin-

152" Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, S.224.

153 4bbott, 57 B.C. L. Rev. 2016, 1079, 1105.

154" Grundlegend Arrow, Economic Welfare and the Allocation of Resources for Invention,
in: National Bureau of Economic Research (Hrsg.), The Rate and Direction of Inventive Ac-
tivity, S. 609; Godt, Eigentum an Information, S. 562 ff.

155 Balganesh, 122 Harv. L. Rev. 2009, 1569, 1622; Guellec/van Pottelsberghe de la Pot-
terie, The Economics of the European Patent System, S. 93.

156 Flster, Der wettbewerbsrechtliche Schutz von Investitionen vor Marktversagen, S. 27.

157" Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, S.222ff., die
aber zugleich darauf hinweisen, dass dieses Problem wohl nur einen kleinen Teil aller Schop-
fungen betrifft.
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dungen, die bereits geschaffen wurden. Lemley spricht deshalb von einer ,,ex
post justification* des (Patent- und) Urheberrechts.!>® Ein AusschlieBlichkeits-
recht ist danach statisch effizient, wenn es eine Verwertung und Verbreitung der
Schopfung ermdglicht, die sonst nicht mdglich wire.

3. Statische Effizienz bei computergenerierten Schopfungen

In Bezug auf die Schutzbediirftigkeit computergenerierter Schopfungen stellt
sich also die Frage, ob ein Schutzrecht notwendig ist, um ein drohendes Markt-
versagen bei der Verbreitung und Nutzung der mithilfe von kiinstlicher In-
telligenz generierten Werke und Erfindungen zu verhindern. Ein solches
Marktversagen konnte die Einschrankung der freien Nutzung durch ein Aus-
schlieBlichkeitsrecht unter dem Gesichtspunkt der statischen Effizienz recht-
fertigen. Zu beriicksichtigende Faktoren sind die Kosten fiir die Verwertung als
marktfahiges Produkt (a) sowie die Kosten, um das Immaterialgut zu iibertra-
gen (b). Zudem ist relevant, wie ein Schutzrecht auf die Abwagung zwischen
Offenbarung und Geheimhaltung einwirkt (c).

a) Verwertungskosten

Die Kosten, um eine computergenerierte Schopfung als Produkt bereitzustel-
len, sind im Wesentlichen mit den Kosten der Verwertung einer menschlichen
Schopfung vergleichbar. In beiden Fillen muss eine Kopie hergestellt und das
Gut an den Nutzer vermarktet und iibertragen werden. Je nach Immaterialgut
konnen diese Verwertungskosten verschieden hoch sein, sie sind jedoch nur von
der Art des Produkts und nicht von der Art des Schopfers abhiangig. Die Zu-
lassungskosten fiir ein Medikament fallen etwa fiir jedes Medikament an — un-
abhéngig davon, ob es von einem Menschen oder einem Computer entwickelt
wurde. Ein zusétzlicher Aufwand bei der Nutzung computergenerierter Schop-
fungen konnte nur darin bestehen, dass erzeugte Schopfungen zunichst von
einem Menschen auf ihre Verwertbarkeit iiberpriift werden. Eine solche Kon-
trolle ist jedoch nicht zwingend notwendig und fiihrt zu einer hheren Qualitét
der Produkte. Damit steht dem Aufwand ein unmittelbarer Nutzen gegeniiber.
AuBergewohnlich hohe Verwertungskosten, die ein Schutzrecht rechtfertigen
konnten, sind daher allenfalls in bestimmten Branchen, aber nicht insgesamt fiir
computergenerierte Schopfungen zu erwarten.

b) Transaktionskosten

Eine der wesentlichen Annahmen, unter denen Okonomen die effiziente Alloka-
tion von Giitern untersuchen, ist das Coase-Theorem. Danach kommt der Markt
zu einer pareto-effizienten Allokation, solange fiir die Ubertragung keine Trans-

158 Lemley, 71 U. Chi. L. Rev. 2004, 129.
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aktionskosten anfallen, weil die Akteure ihre Ressourcen durch Verhandlun-
gen selbst optimal aufteilen.!> Ein Marktversagen kann dagegen bei prohibitiv
hohen Transaktionskosten auftreten, die eine effiziente Verbreitung von Giitern
verhindern.!%? Transaktionskosten in diesem Sinne sind die Kosten der Markt-
benutzung, beschreiben also den Preis der Ubertragung des Gutes unabhingig
vom Preis des Gutes selbst.!6!

Fiir nicht geschiitzte Werke und Erfindungen sind die Ubertragungskosten in
der Regel sehr gering. Informationen lassen sich im Gegensatz zu materiellen
Giitern nahezu ohne Transaktionskosten iibertragen.'®? Im Grundsatz ist daher
davon auszugehen, dass computergenerierte Schopfungen ohne Schutzrecht
durch den Markt effizient verteilt werden. Zwei Faktoren konnten die Trans-
aktionskosten jedoch erhdhen und zu einer statischen Ineffizienz fiihren: Zum
einen sind Schopfungen ohne ein Schutzrecht nur schwer handelbar und miis-
sen mit rechtlichen oder technischen MaBinahmen gegen die freie Ausbeutung
durch Dritte abgesichert werden, was Kosten verursacht.!6® Transaktionskos-
tenerh6hend wirkt zum anderen die Differenzierung zwischen vom Menschen
und vom Computer erzeugten Schopfungen.!®* Wenn menschliche Schépfun-
gen unter dem Schutz des Immaterialgiiterrechts stehen und computergenerier-
te Schopfungen ungeschiitzt sind, ohne dass ein Betrachter beide objektiv von-
einander unterscheiden kann, muss der Kéufer sich hinsichtlich des rechtlichen
Status auf die Angaben des Verkéufers verlassen oder selbst aufwendige Nach-
forschungen anstellen, um nicht unwissentlich rechtsverletzend aufzutreten. !5
Diese (Rechts-)Unsicherheit dariiber, ob ein Werk oder eine Erfindung ge-
schiitzt ist, wiirde die Informationskosten erhohen und konnte effiziente Trans-
aktionen verhindern.!%6

Effiziente Verhandlungen nach dem Modell des Coase-Theorems sind in-
sofern auch bei ungeschiitzten computergenerierten Schopfungen wegen der
unklaren Verfligungsrechte nur eingeschriankt mdglich. Allerdings wiirde ein
Schutzrecht in dieser Hinsicht nicht zwangsldufig zu einer effizienten Allokati-
on fithren, weil es selbst erhebliche Transaktionskosten — etwa durch Abwick-
lungs- und Durchsetzungskosten'®” — verursacht.

139 Coase, 3 Journal of Law and Economics 1960, 1. Zum Coase-Theorem vgl. S. 167 ff.

160 Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, S. 792.

161" Schiifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 73.

162 Varian, Grundziige der Mikrodkonomik, S. 763.

163 4rrow, Economic Welfare and the Allocation of Resources for Invention, in: National
Bureau of Economic Research (Hrsg.), The Rate and Direction of Inventive Activity, S. 609.

164 Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 311.

165 Das ist die 6konomische Fassung des Arguments der Nicht-Unterscheidbarkeit von
menschlichen und computergenerierten Schopfungen, auf das ich spdter noch zuriickkomme,
vgl. S. 1451F.

166 McCutcheon, 36 Melb. U.L. Rev. 2013, 915, 956; vgl. zur Transaktionskostenmini-
mierung durch Rechtssicherheit auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 64.
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c) Geheimhaltung

Bevor es iiberhaupt zu einer Transaktion kommt, héngt die statische Effizienz
von der Entscheidung des Schopfers ab, ob er seine Schopfung der Allgemein-
heit offenbart oder sie geheim halt. Nur Innovationen, die der Gesellschaft zur
Verfiigung stehen, bringen einen gesellschaftlichen Wohlfahrtsgewinn, wéh-
rend die Allgemeinheit von geheim gehaltenen Schopfungen nicht profitiert.'3
Aus wohlfahrtsokonomischer Sicht ist es auch deswegen ineffizient, Werke und
Erfindungen geheim zu halten, weil dies Folgeinnovationen erschwert und dop-
pelten Forschungsaufwand zur Erreichung desselben Ziels begiinstigt. Die Of-
fenbarung hat daher einen hohen Stellenwert fiir das Urheber- und Patentrecht
und ist Grundlage einer effizienten Allokation. Fiir die Beurteilung der stati-
schen Effizienz stellt sich insofern die Frage, ob das Schutzrecht notwendig
ist, um einen Anreiz zur Offenbarung computergenerierter Schopfungen zu set-
zen.'®?

Grundsitzlich bietet das Immaterialgiiterrecht dem Schopfer eine Moglich-
keit, sein Werk oder seine Erfindung mit der Allgemeinheit zu teilen und den-
noch unter dem Schutz eines AusschlieBlichkeitsrechts exklusiv zu verwerten.
Ohne Schutzrecht miisste er seine Schopfung geheim halten, um zu verhindern,
dass Dritte auf sie Zugriff haben und sie ausbeuten konnen.!”? Daher ist auf den
ersten Blick eine (ineffiziente) Tendenz zur Geheimhaltung zu erwarten, wenn
computergenerierte Schopfungen nicht immaterialgiiterrechtlich geschiitzt sind.
Gerade bei Schopfungen durch Computer kdnnte Geheimnisschutz fiir Unter-
nehmen eine attraktive Alternative zum Schutzrecht sein, weil weniger Men-
schen beteiligt sind, die die zu schiitzende Information weitergeben kénnen.!”!

Die Gefahr der ineffizienten Geheimhaltung besteht jedoch — wie bei
menschlichen Schopfungen — nur, wenn der Schopfer iiberhaupt die Moglich-
keit zur Geheimhaltung hat und sie fiir ihn groBeren Nutzen als die Offenbarung
verspricht. Viele Schopfungen lassen sich aber nicht gleichzeitig geheim halten
und verwerten, weil ihr Informationsgehalt unmittelbar offenliegt, wie etwa bei
einem Bild, das der Betrachter wahrnehmen kann. Dass dem Schopfer ohne im-
materialgiiterrechtlichen Schutz nur die Geheimhaltung bleibt, ist daher ,,nicht
haltbar.“!7> Gerade bei computergenerierten Werken, die zu geringen Kosten er-
zeugt werden, liegt auch ohne Schutzrecht die Offenbarung nahe. Wirtschaftlich
ist es attraktiver, die Schopfung trotz der moglichen Konkurrenz durch Tritt-
brettfahrer zu verwerten und damit zu offenbaren, statt sie geheim zu halten,
ohne daraus irgendeinen Nutzen zu ziehen. Die Strategie der Geheimhaltung

168 Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 1227.

169 Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 322; Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185,
1226f.

170" Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 668.

1! Vertinsky/Rice, 8 B.U.J. Sci. & Tech. L. 2002, 574, 579.

172 Schneider, Das Europiische Patentsystem, S. 116 f.
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bleibt primér fiir Erfindungen, bei denen die Neuerung fiir Dritte nicht aus dem
Produkt erkennbar ist. Das betrifft insbesondere Verbesserungen im Produk-
tionsprozess, die nur in der Sphére des Herstellers offenliegen und von Wett-
bewerbern deswegen nicht anhand des erzeugten Produkts nachgeahmt werden
konnen. Dann besteht die realistische Erwartung, die Erfindung durch Geheim-
haltung zu schiitzen und trotzdem einen Nutzen daraus ziehen zu kénnen. Dies
ist aber keine Besonderheit computergenerierter Schopfungen — auch bei ande-
ren Innovationen besteht ein Anreiz zur Geheimhaltung, wenn sich eine Infor-
mation ohne Immaterialgiiterrecht faktisch schiitzen lésst, weil so ein zeitlich
unbegrenzter Schutz erreicht wird.!”3

Durch ein Schutzrecht ist also kein erheblicher Anreiz zugunsten der Offen-
barung computergenerierter Schopfungen zu erwarten. Umgekehrt kdnnte ein
Schutzrecht fiir die computergenerierte Schopfung sogar eine verstiarkte Ge-
heimhaltung begiinstigen, wenn man den Blick auf die zur Schopfung eingesetz-
ten KI-Systeme erweitert.!’* Sind computergenerierte Schopfungen unter dem
Schutz des Immaterialgiiterrechts verwertbar, muss der Schopfer das parallel
bestehende Schutzrecht an dem KI-System nicht wirtschaftlich nutzen. Er wird
dann das System kiinstlicher Intelligenz geheim halten, um Dritte von der Mdg-
lichkeit auszuschlieen, eigenstindig schutzfahige Schopfungen zu erzeugen.
Ein Schutz der vom KI-System generierten Schopfungen konnte also mittelbar
zur Geheimhaltung der KI und deren ineffizienter exklusiver Nutzung fiihren.

d) Zusammenfassung: Statische Effizienz

Die Verteilung von Immaterialgiitern ist statisch effizient, wenn alle Zugang
haben, denen das Gut mehr Nutzen bringt, als die Verbreitung an sie kostet. Ein
Immaterialgiiterrecht kann zugunsten einer solchen Verteilung wirken, wenn
ohne Schutzrecht niemand einen Anreiz zur Verwertung hitte und die All-
gemeinheit deswegen von der Nutzung ausgeschlossen wire.

Fiir computergenerierte Schopfungen sind jedoch keine Faktoren ersichtlich,
die auf ein solches Marktversagen hindeuten wiirden. Weder die Verwertungs-
kosten noch die Anreize zur Offenbarung sprechen fiir eine besondere Schutz-
bediirftigkeit. Allenfalls die Transaktionskosten bei unklaren Verfiigungs-
rechten konnten eine Marktlésung verhindern — allerdings ist angesichts der
transaktionskostenerhohenden Effekte des Immaterialgiiterrechts fraglich, ob
ein Schutzrecht zu einer effizienteren Losung fiihren wiirde. Eine Notwendig-
keit fiir ein Schutzrecht, um die Verbreitung und Nutzung computergenerierter
Schopfungen zu fordern, ldsst sich daher im Ergebnis nicht feststellen. Sollte
dies fiir einzelne Kategorien von Schépfungen wegen branchenspezifisch hdhe-

173 Das klassische Beispiel dafiir ist die Formel zur Herstellung von Coca Cola, die seit
Jahrzehnten sehr effektiv als Geschiftsgeheimnis vor Dritten geschiitzt wird.
174 Vgl. zu diesem Problem aus gesellschaftspolitischer Sicht spiter noch S. 157 ff.
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rer Verwertungskosten!”> anders zu beurteilen sein, ist jedenfalls kein Schutz-
recht fiir alle computergenerierten Werke und Erfindungen erforderlich.

1V, Interventionskosten

Als vorldufiges Fazit der 6konomischen Analyse steht damit die Prognose eines
(teilweisen) Marktversagens unter dem Gesichtspunkt der dynamischen Effi-
zienz, also im Hinblick auf den Anreiz, weitere Werke und Erfindungen mithil-
fe von kiinstlicher Intelligenz zu schaffen. Ein staatlicher Eingriff in den Markt
durch ein Ausschlielichkeitsrecht bedarf jedoch einer 6konomischen Abwé-
gung, weil er seinerseits zu Kosten fiihrt.!7® Damit ein AusschlieBlichkeitsrecht
unter dem Strich einen Wohlfahrtsgewinn verspricht und 6konomisch gebo-
ten ist, miissen die Kosten des Eingriffs — die Interventionskosten — geringer
sein als der Vorteil, der durch die Marktkorrektur erreicht wird.!”” Im néchs-
ten Schritt der 6konomischen Analyse sind also die Kosten des Markteingriffs
durch das Immaterialgiiterrecht zu ermitteln. Diese Kosten lassen sich in zwei
Gruppen teilen: die statischen Wohlfahrtsverluste, die unmittelbar durch die ex-
klusive Nutzung entstehen, sowie die mittelbar durch das rechtliche Monopol
verursachten dynamischen Wohlfahrtsverluste.

1. Statische Wohlfahrtsverluste

Ein Schutzrecht ermoglicht dem Produzenten zunichst, einen (Monopol-)Preis
iiber den Grenzkosten anzusetzen, um seinen Ertrag zu steigern. Dadurch sind
Verbraucher, die zwar den Grenzkosten-, nicht aber den Monopolpreis zahlen
wiirden, vom Konsum ausgeschlossen und es haben weniger Nutzer Zugang
zum Immaterialgut.!’® Durch den héheren Marktpreis sinken die Absatzmenge
und die Konsumentenrente, wihrend die Produzentenrente um den Monopolauf-
schlag steigt.!”® Insgesamt fiihrt das zu einem Wohlfahrtsverlust. Diese statische
Ineffizienz eines Schutzrechts wird als Spiegelbild des dynamischen Effizienzge-
winns jedoch grundsétzlich toleriert, wenn dadurch Defizite auf Seiten der Pro-
duzenten verhindert und Anreize fiir zukiinftige Schopfungen gesetzt werden. 30

175 Etwa bei Medikamenten und Medizinprodukten im Hinblick auf die Kosten fiir den
Marktzugang. Dafiir wire eine 6konomische Betrachtung der konkreten Marktsituation not-
wendig, die liber die hier vorgenommene Untersuchung zu computergenerierten Werken und
Erfindungen als solche hinausgeht.

176 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 67.

177" Schiifer/Ott, Lehrbuch der dkonomischen Analyse des Zivilrechts, S.668. Zu den
Problemen der Operationalisierung von Interventionskosten vgl. Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, S. 106 ff.
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Daneben treten die systemischen Wohlfahrtsverluste des Immaterialgiiter-
rechts. Das Urheberrecht verursacht einen Verwaltungs- und Durchsetzungsauf-
wand, beim Patentrecht als Registerrecht entstehen dariiber hinaus Kosten fiir
die Anmeldung, Priifung und Erteilung.'®! Beide Schutzrechte erhohen zudem
die Transaktionskosten, weil neben der Weitergabe der bloBen Information eine
Ubertragung des Rechts an der Schopfung notwendig wird. 182

Fiir computergenerierte Schopfungen wirken diese Faktoren in einem beson-
deren MaB, solange die Rechtezuordnung und Schutzfdhigkeit nicht eindeutig
geklart sind. Rechteinhaber und -erwerber, aber auch die Erteilungs- und Prii-
fungsinstanzen stehen wegen der komplexen Technik vor hohen Informations-
kosten, um den Ablauf der Schopfung durch ein KI-System nachzuvollziehen.
Auch der Nachweis der Rechtsinhaberschaft wird unter Umstidnden deutlich
schwieriger zu fiihren sein, sodass die systemischen Kosten steigen.

2. Dynamische Wohlfahrtsverluste

Ein dynamischer Wohlfahrtsverlust des eingeschrinkten Zugangs der All-
gemeinheit zu computergenerierten Schopfungen besteht darin, dass Folgein-
novationen erschwert oder sogar verhindert werden.!®3 Durch das Schutzrecht
konnen Dritte die Schopfung nicht beliebig weiterentwickeln oder veridndern,
daher lassen sich Fortschritte, die auf computergenerierten Schopfungen auf-
bauen, nicht oder erst zeitverzogert realisieren.!3* Zudem besteht das Risiko
eines Blockadeeffekts durch eine Vielzahl von Schutzrechten.!® Insbesondere
KI-Systeme, die massenhaft schutzfahige Werke und Erfindungen generieren,
konnten zu Patentdickichten oder Schutzrechtsanhdufungen fiihren, die zukiinf-
tige Innovatoren abschrecken.!®¢ Ein weiterer grundsitzlicher Nachteil eines
AusschlieBlichkeitsrechts ist, dass Monopolisten weniger innovativ sind.!3” Ein
Monopolist hat nur einen geringen Anreiz, sich um Neuerungen zu bemiihen,
weil er sich nicht von Konkurrenten absetzen muss. Durch die Exklusivitit wird
er dafiir belohnt, zunichst die Monopolrendite abzuschdpfen, statt in Innovati-
on zu investieren.!'® In Monopolen ist daher mit einer geringeren Innovations-
geschwindigkeit als bei freiem Wettbewerb zu rechnen.

Das Gewicht dieses dynamischen Wohlfahrtsverlusts, der jedem Immaterial-
giiterrecht immanent ist, ist allerdings schwer zu beurteilen, weil das Schutz-

181 Zu den Kosten des Patentierungsverfahrens Guellec/van Pottelsberghe de la Potterie,
The Economics of the European Patent System, S. 191 ff.

182 Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, S. 16.

183 Balganesh, 122 Harv. L. Rev. 2009, 1569, 1578; Lemley, 75 Tex. L. Rev. 1997, 989.

184 Hilty/Hoffinann/Scheuerer, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper No. 20-02 2020, S. 25.

185 Heller, The Gridlock Economy, S.42f. Vgl. dazu auch S. 153 ff.

186 Gervais, 10 JIPITEC 2019, 3, 16: Yu, 165 U. Pa. L. Rev. 2017, 1245, 1264,

187" Posner, Economic Analysis of Law, S. 341 ff.

188 Zech, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation, S. 81, 89.
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recht gerade dazu dient, eine dynamische Ineffizienz zu kompensieren. Ohne
den staatlichen Eingriff wiirde es zu einem Marktversagen bei der Erzeugung
computergenerierter Schopfungen kommen, durch das weniger Immaterialgii-
ter entstehen. Wenn aber die Grundlageninnovation gar nicht erst geschaffen
wird, kann die Gesellschaft erst recht nicht von Weiterentwicklungen profitie-
ren. Der Wohlfahrtsverlust ohne Eingriff wére also deutlich hoher, weil Werke
und Erfindungen gar nicht erst erzeugt werden. Wo ein Marktversagen droht,
wird die Einschrinkung des Zugangs daher im Ergebnis als das kleinere Ubel
angesehen.

Die Anreizsetzung durch das Immaterialgiiterrecht hat aber auf einer ande-
ren Ebene das Potenzial, zu einer Fehlsteuerung zu fiihren. Wenn Schopfungen
durch KI-Systeme mit einem Schutzrecht belohnt werden, das Monopolrendi-
ten verschafft, besteht die Gefahr, dass kiinstliche Intelligenz in anderen Berei-
chen nicht entwickelt und eingesetzt wird, obwohl sie dort mehr gesellschaftli-
chen Nutzen bringt.'$° Okonomisch lisst sich dies als ein Phinomen des ,,rent
seeking® einordnen.!?® Der wirtschaftliche Anreiz des Schutzrechts konnte fiir
Marktakteure so stark sein, dass die Technologie fiir wohlfahrtsokonomisch
produktivere Verwendungen nicht zur Verfiigung steht.

V. Makroékonomische Uberlegungen

Die bisher dargestellten Uberlegungen zur statischen und dynamischen Effi-
zienz eines Schutzrechts beruhen im Wesentlichen auf einer Analyse der mikro-
okonomischen Anreizstruktur fiir einzelne Marktakteure. Das Gewéhren eines
Immaterialgiiterrechts als normative Entscheidung hat dariiber hinaus aber auch
eine wirtschaftspolitische Ebene, die sich makrookonomisch betrachten lisst.
Den Blick auf diese Effekte zu erweitern, ermoglicht ein vollstandigeres Bild
und ist Teil einer normativen 6konomischen Beurteilung der Schutzbediirftig-
keit computergenerierter Schopfungen.

1. ,,Race to protection “

Die Entwicklung von kiinstlicher Intelligenz hat das Potenzial, enorme Wirt-
schaftskraft zu entwickeln und konnte fiir die technologischen Vorreiternatio-
nen iiber Jahre hinweg hohe Wachstumsraten bedeuten.!”! Die Frage, wer die
Vorreiterrolle einnimmt und Unternehmen mit dem entsprechenden Know-how

189 Goldstein, in: WIPO (Hrsg.), Symposium on the Intellectual Property Aspects of Ar-
tificial Intelligence, S.297, 299. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 160: ,,.Die ent-
gangenen Renditen produktiver Investitionen sind die Opportunitétskosten unproduktiver In-
vestitionen.*

190 posner, 19 Journal of Economic Perspectives 2005, 57, 59.

1 Purdy/Daugherty, Why Artificial Intelligence is the Future of Growth, S.16; PwC,
Auswirkungen der Nutzung von kiinstlicher Intelligenz in Deutschland, S. 12 ff.
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anziehen kann, wird sich anhand der nationalen und regionalen Standortbe-
dingungen entscheiden und gilt schon jetzt als ,,War on Big Tech“.!92 Sowohl
Deutschland als auch die Europdische Union wollen ein ,,investitionsfreundli-
ches Umfeld“!*3 schaffen und Forschung an kiinstlicher Intelligenz anziehen,
um die technische und politische Kontrolle iiber die Technologie zu erlangen
und an den wirtschaftlichen Vorteilen partizipieren zu konnen. !4

Erzeugnisse von KI-Systemen im Immaterialgiiterrecht zu schiitzen, konn-
te in diesem Zusammenhang als wirtschaftspolitische MaBnahme dienen.!®> Ob
ein Produkt durch die Rechtsordnung geschiitzt wird und Monopolrenditen er-
zielen kann, wirkt auf die Entscheidung des Produzenten ein, wo er Forschung
und Entwicklung ansiedelt. Ein Schutzrecht verspricht Unternehmen eine wirt-
schaftlich attraktive Position, sodass sie eher bereit sind, in die Entwicklung
von kiinstlicher Intelligenz zu investieren. So konnen sich Staaten die Territo-
rialitdt des Immaterialgiiterrechts als Standortvorteil im Werben um Techno-
logiepioniere zunutze machen. Umgekehrt entsteht ein hoher politischer Druck,
sobald ein Staat ein Schutzrecht einfiihrt. Um die eigene Wirtschaft zu schiitzen
und keinen Wettbewerbsnachteil entstehen zu lassen, miissten andere Staaten
einen vergleichbaren rechtlichen Schutz gewéhren, wodurch es zu einer Verein-
heitlichung auf dem hochsten Schutzniveau kommt.

Dass die Entwicklung eines Schutzrechts (wirtschafts-)politisch gesteuert
werden kann, zeigt das Beispiel des Halbleiterschutzrechts. Um den nationa-
len Chiphersteller Intel gegen Produktpiraterie zu schiitzen, entstand in den
Vereinigten Staaten 1984 der Semiconductor Chip Protection Act. Auslédndern
wurde der Schutz — entgegen des Grundsatzes der Inldnderbehandlung nach
Art.2 1 PVU — nur bei Verbiirgung der Gegenseitigkeit gewihrt, wenn also ihr
Herkunftsland ein vergleichbares Schutzsystem hatte.'*® Um in den Vereinigten
Staaten nicht schutzlos zu sein und einen Wettbewerbsnachteil gegeniiber Intel
zu erleiden, waren alle Industrienationen gezwungen, entsprechende Schutz-
rechte vorzusehen.'”” So wurde der Halbleiterschutz innerhalb weniger Jahre
in den meisten Landern weltweit eingefiihrt und schlieBlich in Art. 35 bis 38
TRIPS festgeschrieben.

Die Entscheidung fiir oder gegen ein Schutzrecht fiir computergenerierte
Schopfungen konnte also davon beeinflusst werden, ob es zu einem internatio-
nalen Wettbewerb um die besten Bedingungen fiir KI-Unternehmen kommt. Es

192 Schneider/Viopel/Weis, Think beyond tomorrow, S. 17.

193 Europiische Kommission, Kiinstliche Intelligenz fiir Europa. COM(2018) 237 final,
S. 5.

194 Vgl. Bundesregierung, Strategie Kiinstliche Intelligenz, S. 8 ff.; Europdische Kommis-
sion, Kiinstliche Intelligenz fiir Europa. COM(2018) 237 final.

195 Vgl. Dornis, GRUR 2019, 1252, 1260; sowie Schinberger, ZGE/IPJ 2018, 35, 36, der
bereits die Vorschldge des Européischen Parlaments in dieser Richtung interpretiert.

196 Nirk/Ullmann/Metzger, PatR, Rn. 950.

197 Krieger/Dreier, GRUR Int. 1989, 729.
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droht ein ,,race to protection®, bei dem Staaten aus wirtschaftspolitischen Mo-
tiven heraus ein — gegebenenfalls sogar insgesamt ineffizientes — Schutzrecht
gewihren. Diese Innovationsforderung durch das Immaterialgiiterrecht ist ein
auf der politischen Ebene zu berticksichtigender Faktor und macht deutlich, wie
wichtig eine europdische und internationale Harmonisierung dieser Frage ist.!%%

2. Ineffiziente menschliche Schopfungen

Makrodkonomisch ldsst sich auch darstellen, wie sich ein Immaterialgiiter-
recht auf Schopfungsprozesse auswirkt. Wiahrend ein Schutzrecht einen Anreiz
zum FEinsatz von KI-Systemen setzt, wiirde die Schutzunfihigkeit computer-
generierter Schopfungen im Umkehrschluss zu einer stidrkeren menschlichen
Beteiligung an Schopfungen fiihren.'”® Marktwirtschaftliche Akteure wiirden
versuchen, Innovationen durch Menschen und nicht durch KI-Systeme zu ent-
wickeln, um von den Monopolrenditen eines Schutzrechts zu profitieren. Auch
wenn Werke und Erfindungen giinstiger mithilfe von kiinstlicher Intelligenz er-
zeugt werden konnten, wiirde sich der Einsatz von Menschen bei der Schop-
fung lohnen, solange die Kosten minimal geringer sind als der Vorteil aus dem
Monopol. Es entsteht der Fehlanreiz, Menschen an der Schopfung zu beteiligen
oder kleine Teile dndern zu lassen, nur um ein Schutzrecht zu erlangen.?%

Volkswirtschaftlich ist die Beteiligung von Menschen ineffizient, wenn KI-
Systeme die gleiche Schopfung schneller und giinstiger entwickeln kénnten.20!
Durch die zusitzliche menschliche Arbeit sind Innovationen erst spiter verfiig-
bar und binden Forschungs- und Entwicklungstdtigkeit, die in anderen Berei-
chen produktiv genutzt werden konnte. Ineffiziente menschliche Schopfungen
verursachen also Opportunitdtskosten und verlangsamen die technische und
kulturelle Entwicklung, was zu Wohlfahrtsverlusten fiihrt. Aus rechtlicher Sicht
wiirden zudem ungerechtfertigte Monopole fiir Werke und Erfindungen ent-
stehen, die ein KI-System problemlos herstellen kann, deren Schépfung durch
einen Menschen aber den Schutzvoraussetzungen des Immaterialgiiterrechts
geniigt.?02

Der Fehlanreiz eines auf menschliche Schopfungen beschriankten Schutz-
rechts hitte jedoch bei den Schopfungen, die typischerweise computergeneriert
werden, nur relativ geringe Wirkung. Der zusétzliche Anreiz des Immaterialgii-
terrechts wire zumeist nicht stark genug, um die Nachteile des Einsatzes von
Menschen aufzuwiegen. Menschliche Schopfer sind faktisch etwa kaum in der

198 Fitzgerald/Seidenspinner, 5 Victoria U. L. & Just. J. 2013, 47, 63 f.; McCutcheon, 36
Melb. U.L. Rev. 2013, 915, 956f.

199" Vertinsky, in: Pagallo/Barfield (Hrsg.), Research Handbook on the Law of Artificial In-
telligence, S. 489, 508 f.

200 Sgmuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 1226f.

201 MeCutcheon, 36 Melb. U. L. Rev. 2013, 915, 955.

202 Frgser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 321.
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Lage, Werke massenhaft und personalisiert herzustellen oder eine Vielzahl von
Stoffkombinationen in kiirzester Zeit auf ithre Wirksamkeit zu untersuchen, wie
es mit Systemen kiinstlicher Intelligenz mdglich ist. Der Vorteil der schnellen
und giinstigen Schopfung durch ein KI-System {iberwiegt in diesen Fillen das
Interesse an einem AusschlieBlichkeitsrecht. Wo trotz des Einsatzes von kiinst-
licher Intelligenz ein Schutzrecht erlangt werden soll, wird der menschliche
Schopfer nur den minimal nétigen Beitrag zur Schopfung leisten, um weiter im
grofitmoglichen Mal3 von der Autonomisierung durch kiinstliche Intelligenz zu
profitieren. Durch die verbleibende Fehlsteuerung wéren daher keine wesentli-
chen wirtschaftlichen Auswirkungen zu erwarten, die aus makrookonomischer
Sicht zu einer bestimmten Losung zwingen.

VI Ergebnis: Abgestufte Schutzbediirftigkeit

Die Frage nach der 6konomischen Rechtfertigung eines Schutzrechts fiir com-
putergenerierte Werke und Erfindungen muss im Ergebnis differenziert be-
antwortet werden. Ausgangspunkt ist die Uberlegung, dass der Marktein-
griff durch ein Schutzrecht nur geboten ist, wenn er als Anreiz fiir zukiinftige
Schopfungen durch kiinstliche Intelligenz wirkt oder die Verbreitung bestehen-
der Schopfungen ermdglicht und andernfalls ein Marktversagen zu befiirch-
ten wiére, das zu einem wohlfahrtsokonomisch ineffizienten Zustand fithrt. Bei
computergenerierten Schopfungen sind diese Bedingungen nur teilweise er-
fiillt. Dies ergibt sich aus einer Analyse der Kosten fiir und des Nutzens von
Schopfungen durch Systeme kiinstlicher Intelligenz im Vergleich zu mensch-
lichen Schopfungen.

Bei der Verbreitung von Werken und Erfindungen eines KI-Systems (stati-
sche Effizienz) lassen sich keine Anhaltspunkte feststellen, die auf ein Markt-
versagen bei computergenerierten Schopfungen hindeuten und ein Schutzrecht
rechtfertigen wiirden.

Bei der Erzeugung zukiinftiger computergenerierter Schopfungen (dyna-
mische Effizienz) scheint ein Marktversagen dagegen eher wahrscheinlich.
Ohne Schutzrecht konnten Trittbrettfahrer die generierten Schopfungen kopie-
ren und den Innovationsaufwand ohne eigene Kosten ausnutzen. Diese klassi-
sche Rechtfertigung eines AusschlieBlichkeitsrechts aus Sicht der dynamischen
Effizienz ist jedoch beim Einsatz von kiinstlicher Intelligenz aus zwei Griinden
nur eingeschrinkt tragfahig: Zum einen sinken die Fixkosten einer Schopfung
bei Systemen kiinstlicher Intelligenz mit steigender Autonomie des Systems —
je mehr schopferische Leistungen die KI selbst erbringt, desto geringer sind die
Kosten der Innovation. Zum anderen kénnen computergenerierte Schopfungen
auch ohne Schutzrecht vor Nachahmung geschiitzt sein, etwa wenn sie persona-
lisiert und die Innovationszyklen zu schnell fiir Konkurrenz durch Trittbrett-
fahrer sind oder durch Feedbackeffekte eine technologische Monopolstellung
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entsteht. Der Preis liegt dann schon durch die Marktsituation {iber den Grenz-
kosten, sodass ein Schutzrecht den Schopfer iiberkompensieren wiirde.

Entscheidend fiir die Verdnderung der 6konomischen Faktoren gegeniiber
menschlich geschaffenen Werken und Erfindungen sind somit die Skalierbar-
keit des Schopfungsprozesses mit zunehmender Autonomie sowie der Zusatz-
nutzen bestimmter Schopfungen kiinstlicher Intelligenz. Die Schutzbediirftig-
keit von KI-Schopfungen ldsst sich folglich anhand des Autonomiegrades der
KI und der Art der Schépfung bestimmen.

Die Fixkosten fiir computergenerierte Werke sinken mit steigender Auto-
nomie des KI-Systems, weil weniger Aufwand pro generierter Schopfung notig
ist und der weitgehend vom Menschen geldste Schopfungsprozess skalierbar
wird. Mit der Autonomisierung geistiger Leistungen durch kiinstliche Intel-
ligenz treten an die Stelle von hohen Fixkosten fiir jedes einzelne Werkschaf-
fen die einmaligen Fixkosten, um ein KI-System herzustellen, das anschlie-
Bend zahlreiche Werke der gleichen Art erzeugen kann, ohne dass dafiir weitere
menschliche Arbeit nétig ist. Dadurch kommt es mit zunehmender Autonomie
zu einer Fixkostendegression iliber die Vielzahl generierter Schopfungen. Dem
steht ein erhohter Wert gegeniiber, wenn die gleichartigen Werke durch das KI-
System an individuelle Verbraucherpriferenzen angepasst werden, weil Kopien
durch Nachahmer dann keinen vergleichbaren Nutzen bieten. Prohibitiv hohe
Fixkosten, die von Investitionen in computergenerierte Schopfungen abhalten,
bestehen insofern nur noch bei teilautonom generierten Werken, die weitgehend
auf die Steuerung der KI durch einen Menschen zuriickgehen und damit hohe-
ren Aufwand erfordern. Hoch- und vollautonom generierte Werke verursachen
dagegen nur geringe Innovationskosten und konnen auch ohne AusschlieBlich-
keitsrecht hinreichende Deckungsbeitriage erzielen, damit ein Anreiz zu ihrer
Erzeugung besteht. Die Zahl der verfiigbaren Werke tendiert daher zum Ma-
ximum, wenn das Urheberrecht nur teilautonom generierte Werke schiitzt und
hoch- und vollautonom generierte Werke schutzlos bleiben.

Im Gegensatz zu Werken ldsst sich das Erzeugen von Erfindungen durch KI-
Systeme nur begrenzt skalieren. Wegen der strengen Neuheitsanforderungen
des Patentrechts muss die KI fiir jedes spezifische Problem angepasst und trai-
niert werden. Die Kosten sinken dadurch nicht so stark wie im Urheberrecht.
Zudem profitieren Erfindungen nicht in gleichem Mal} von Personalisierung
und haben ldngere Innovationszyklen, die sie anfilliger fiir Trittbrettfahrer ma-
chen. Das Patentrecht sollte daher einen Anreiz fiir computergenerierte Erfin-
dungen jeder Autonomiestufe bieten und von einer KI generierte Erfindungen
ebenso schiitzen wie die Erfindungen eines Menschen.

Die Kosten fiir diesen Eingriff sind im Wesentlichen die dem Immaterialgii-
terrecht immanenten, systemischen Kosten. Unter der Primisse, dass das Urhe-
ber- und Patentrecht fiir menschliche Schopfungen eine effiziente Losung fiir
das Problem des Marktversagens bei 6ffentlichen Giitern bietet, ist auch bei KI-



138 5. Kapitel: Schutzbediirftigkeit

Schopfungen davon auszugehen, dass die Interventionskosten geringer sind als
die Ineffizienz eines freien (Nachahmungs-)Markts.?3 Unter den prognostizier-
ten Marktbedingungen ist daher aus 6konomischer Sicht ein Schutzrecht (nur)
fiir teilautonome Werke sowie fiir computergenerierte Erfindungen aller drei
Autonomiestufen geboten.

B. Rechts- und gesellschaftspolitische Argumente

Das mit der 6konomischen Analyse gefundene Ergebnis der teilweisen Schutz-
bediirftigkeit computergenerierter Schopfungen soll in einem zweiten Schritt
auf die Ubereinstimmung mit rechts- und gesellschaftspolitischen Vorstellun-
gen liberpriift werden. Dafiir muss sich die gefundene Losung in der Systematik
des Immaterialgiiterrechts abbilden lassen und darf keine gesellschaftlich un-
erwiinschten Anreize setzen. Ein AusschlieBlichkeitsrecht fordert Investitionen
in die Nutzung von kiinstlicher Intelligenz und hat eine starke Steuerungswir-
kung, die mittelbar weit liber das Immaterialgiiterrecht hinaus auf grundlegen-
de soziale Fragen wirkt, etwa zur Bedeutung von Arbeit und der Verteilung
des entstehenden Wohlstands. Diese nicht-6konomischen Faktoren diirfen bei
der immaterialgiiterrechtlichen Beurteilung der Schutzbediirftigkeit nicht unbe-
riicksichtigt bleiben und kdnnen im Einzelfall aus {ibergeordneten gesellschaft-
lichen Interessen auch zu einer 6konomisch ineffizienten Losung zwingen.?04

Um die nicht-6konomische Argumentation zu systematisieren, lassen sich
die Griinde fiir und gegen ein Schutzrecht anhand des Ankniipfungspunkts der
Argumente in drei Gruppen einteilen. Die Schutzbediirftigkeit computergene-
rierter Schopfungen wird im Hinblick auf ihren Schépfungsprozess (I), die Be-
sonderheiten der Schopfung selbst (II) sowie die Folgen eines immaterialgiiter-
rechtlichen Schutzes (III) diskutiert.

1. Schopfungsprozess

Die erste Gruppe an Argumenten ergibt sich daraus, wie das Werk oder die Er-
findung geschaffen wird. Die Uberlegungen gehen iiberwiegend auf die Vorstel-
lungen aus dem Schopferprinzip zuriick und beruhen auf der Rolle der kiinst-
lichen Intelligenz im Schopfungsprozess. Zentrale Frage ist, ob Schopfungen

203 Zur grundsitzlichen Kritik am Immaterialgiiterrecht aufgrund der hohen Interventions-
kosten etwa Hall/Harhoff, NBER Working Paper 17773 2012.

204 Auch diese Faktoren haben 6konomische Folgen und koénnten daher in einer Skonomi-
schen Analyse beriicksichtigt werden. Allerdings handelt es sich hdufig um Effekte, die sich
nur schwer oder gar nicht beziffern lassen und deshalb immer Gegenstand politischer Wertung
sind. Diese Uberlegungen sind hier zur besseren Nachvollziehbarkeit der Argumentation des-
halb ausdriicklich als nicht-6konomische Argumente aufgefiihrt. Vgl. zur Trennung der Argu-
mente auch schon S.92f.
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durch Menschen und Systeme kiinstlicher Intelligenz aus Sicht des Immaterial-
giiterrechts vergleichbar sind oder die Trennung aus systematischen Griinden
aufrechtzuerhalten ist.

1. Einzigartigkeit des menschlichen Schéopfers

Eine — besonders im Urheberrecht — starke Stromung beruft sich auf die Einzig-
artigkeit des menschlichen Schopfers und will computergenerierte Schopfun-
gen kategorisch vom Schutz ausschlieBen.?> Die Argumentation geht davon
aus, dass sowohl den nationalen als auch den internationalen immaterialgiiter-
rechtlichen Regelungen der menschliche Schopfer als implizites Leitbild zu-
grunde liegt.?%% Nur ein Mensch konne daher die Voraussetzungen fiir imma-
terialgiiterrechtlichen Schutz erfiillen. Diese Grenze sei auch in Zukunft zu
ziehen, um den personlichkeitsrechtlichen Kern des Schutzrechts zu wahren.?07

Das Schopferprinzip wirkt an dieser Stelle iiber die Schutzfahigkeit auf die
zukunftsgerichtete Frage der Schutzbediirftigkeit ein.2® Mit der Vorstellung,
ein mafBgeblicher Teil der Schopfung miisse auf einen Menschen zuriickgehen,
bietet es eine einfache und dem Immaterialgiiterrecht inhdrente Losung fiir das
Problem der computergenerierten Schopfungen: Der Ausschluss von durch
Computern erzeugten Werken und Erfindungen wird als zwingende Folge des
Leitbilds eines menschlichen Schopfers gesehen und bedarf deshalb keiner wei-
teren Rechtfertigung. Die strikte Anwendung des Schopferprinzips wiirde dazu
filhren, dass Schopfungen durch KI-Systeme faktisch vom Schutz ausgeschlos-
sen werden, auch wenn menschliche und computergenerierte Schopfungen du-
Berlich nicht voneinander zu unterscheiden sind. Diese Grenze ldsst sich nur
unter der Primisse ziehen, das Immaterialgiiterrecht sei kein Schutzrecht fiir be-
stimmte Schopfungen, sondern fiir bestimmte, nimlich menschliche, Schopfer.

Das Schopferprinzip ist jedoch durch die technische Entwicklung, aber
auch rechtliche Verschiebungen in Richtung eines stirkeren Investitionsschut-
zes immer mehr ins Wanken geraten.?%° Die Préimisse der personlichkeitsrecht-
lichen Bindung an den Schopfer ist angesichts von Schutzrechten fiir Daten-
banken und Werke der kleinen Miinze, der weitreichenden Rechtezuordnung
zum Arbeitgeber und der Verlagerung von komplexen geistigen Leistungen in
Teams kaum noch tragfahig. Der personlichkeitsrechtliche Kern tritt deswegen
heute in vielen Bereichen hinter einer 6konomischen Betrachtung der Schutz-

205 Etwa Schonberger, ZGE/IPJ 2018, 35, 46 f. Zur Bedeutung des Schépferprinzips vgl.
S.171t.

206 Gervais, 10 JIPITEC 2019, 3, 7; Ginsburg, 1IC 2018, 131; Melullis, in: Benkard, §6
PatG Rn. 31; Méniere/Pihlajamma, GRUR 2019, 332, 335; kritisch Konertz/Schonhof, ZGE/
IPJ 2018, 379.

207 Ory/Sorge, NJW 2019, 710, 712.

208 [ auber-Ronsberg, GRUR 2019, 244, 245.

209 Zum Bedeutungsverlust des Schépfers S. 22 F.
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rechte zuriick. Das Immaterialgiiterrecht steht damit vor der Frage, ob der Sol-
lenssatz des menschlichen Schopfers weiterhin Geltung beanspruchen kann und
aus sich heraus den Ausschluss computergenerierter Schopfungen rechtfertigt
oder die Entwicklung kiinstlicher Intelligenz einen Paradigmenwechsel im Ur-
heber- und Patentrecht einlduten konnte, der den Abschied vom Leitbild des
menschlichen Schopfers zugunsten primér wirtschaftlicher orientierter Schutz-
rechte markiert.?!”

Gerechtfertigt wére die Trennung zwischen menschlichen und computer-
generierten Schopfungen, wenn der Schutz des Urheber- und Patentrechts be-
wusst auf menschliches Schaffen beschriankt ist, um ein bestimmtes Ziel zu er-
reichen. Lost man sich von der insbesondere in Deutschland jahrhundertealten
Rechtstradition des Schopferprinzips, liee sich das Problem also unter umge-
kehrten Vorzeichen betrachten: Gibt es einen Grund, gerade computergenerier-
ten Schopfungen den Schutz zu versagen? Solche Ausschlusstatbestinde kennt
das Immaterialgiiterrecht bisher nur fiir bestimmte Schutzobjekte, etwa amtli-
che Werke in § 5 UrhG oder therapeutische Verfahren in § 2a I Nr. 2 PatG. Ein
AusschlieBlichkeitsrecht wird in diesen Féllen abgelehnt, weil ein gesellschaft-
liches Freihaltebediirfnis besteht.?!! Die Art und Weise der Schopfung spielt da-
gegen keine Rolle — der gesellschaftliche Gewinn durch eine Schopfung hangt
ndmlich nicht davon ab, wie oder durch wen sie entstanden ist.2!2

Das Schopferprinzip ist auch nicht Ausdruck eines internationalen Konsen-
ses. Uber die personlichkeitsrechtliche Bedeutung des Schopfers schweigen die
internationalen Regeln, wie Goldstein/Hugenholtz schreiben:

,»The consequence — and doubtless also the cause — of the silence of international agree-
ments [...] is that countries vary, sometimes widely, in the answers they have given.*?!13

Das gemeinsame Verstindnis ist eher ein Minimalkonsens dariiber, dass es flir
die Entstehung eines Werks oder einer Erfindung einen ,kreativen Funken*
braucht, der als geistige Leistung zur Zeit der Entstehung dieser Regelungen
nur von einem Menschen ausgehen konnte.>!* Wenn der kreative Funke heute
durch ein KI-System entstehen kann, gibt es keinen zwingenden Grund, die
Differenzierung zu menschlichen Schopfungen aufrechtzuerhalten.?!s Letztlich

210 Commission on New Technological Uses of Copyrighted Works, Final Report
(CONTU), S.76; Lauber-Rénsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641; Ory/Sorge, NJW 2019,
710, 713. Vgl. auch Leistner, ZUM 2019, 720, 722.

211 Mes, PatG, § 2a Rn. 39; Katzenberger/Metzger, in: Schricker/Loewenheim, § 5 UrhG
Rn. 41f.

212 Denicola, 69 Rutgers U. L. Rev. 2016, 251, 273; Miller, 106 Harv. L. Rev. 1993, 977,
1067.

213 Goldstein/Hugenholtz, International Copyright, S. 246.

214 Ballardini/He/Roos, in: Pihlajarinne/Vesala/Honkkila (Hrsg.), Online Distribution of
Content in the EU, S. 117, 122f.; Deltorn, 4 Frontiers in Digital Humanities 2017, 1, 7.

215 Anders wiire auch nicht zu erkliren, dass etwa Grofbritannien in Section 9 (3) CDPA
einen Schutz computergenerierter Werke vorsieht.
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handelt es sich aber um eine politische Entscheidung, ob das Schutzrecht dem
Schutz des menschlichen Schopfers oder allgemein einer kreativen Leistung
dienen soll.

Einen Ansatzpunkt fiir eine Losung zeigt das mit der 6konomischen Ana-
lyse gefundene Ergebnis, das fiir den Schutz von Schopfungen durch kiinst-
liche Intelligenz zwischen Urheber- und Patentrecht trennt. Wéahrend im Werk-
schutz des Urheberrechts das Leitbild des menschlichen Schopfers historisch
starker verwurzelt ist und bis heute gewisse Legitimationskraft hat, ist prima-
res Ziel des Patentrechts die Wohlfahrtsmaximierung durch Foérderung tech-
nischer Innovation.?'® Das Patentrecht kann sich insofern von der Bindung an
einen menschlichen Schopfer leichter 16sen und eine Verlagerung der Entwick-
lung einer Erfindung auf vollautonome KI-Systeme hinnehmen. Das Urheber-
recht wire dagegen auf teilautonom generierte Werke beschriankt, die sich weit-
gehend auf die menschliche Steuerung des KI-Systems zuriickfiihren lassen und
damit nah am Gedanken des Schopferschutzes bleiben. Die nach 6konomischen
Kriterien entwickelte Losung steht also — anders als es auf den ersten Blick
scheint — nicht in unaufiésbarem Konflikt mit dem Schopferprinzip, sondern
konnte sogar zu einer deutlicheren Trennlinie zwischen einem schopferzentrier-
ten Urheberrecht und einem investitionsschiitzenden Patentrecht beitragen.

2. Technologieneutralitiit des Immaterialgiiterrechts

Fiir einen Schutz computergenerierter Schopfungen lisst sich zudem der Grund-
satz der technologischen Neutralitit des Immaterialgiiterrechts anfiihren. Das
Immaterialgiiterrecht ist ein dynamisches Rechtsgebiet, das auch Schutzgegen-
stande erfassen soll, die zum Zeitpunkt der Gesetzesformulierung noch nicht
absehbar waren.?!” Die Schutzvoraussetzungen sind bewusst abstrakt gehalten,
um nach dem jeweiligen Stand der technischen und gesellschaftlichen Entwick-
lung sinnvolle Ergebnisse zu produzieren.?!® Sinn und Zweck dieser Flexibilitit
ist, neuartige Technologien im Immaterialgiiterrecht zu beriicksichtigen, ohne
auf ein Eingreifen durch den Gesetzgeber angewiesen zu sein. Der Grundsatz
der Technologieneutralitét gilt nicht nur fiir die Schutzgegenstdnde selbst, son-
dern lésst sich auch auf die Art und Weise der Schopfung erstrecken.?!® | ,Geht
es darum, wie ein bei Schaffung des Gesetzes noch nicht bekannter technischer
Vorgang urheberrechtlich zu beurteilen ist, kann die Antwort hdufig nicht al-
lein anhand der Begriffe gefunden werden. Vielmehr ist zu fragen, ob der in

216 Bartels, Ethik und Patentrecht, S. 309 ff.

217 Butler, 4 Hastings Comm/Ent L.J. 1981, 707, 735; Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305,
325; Miller, 106 Harv. L. Rev. 1993, 977, 1054 f.

218 BGH GRUR 1969, 672 — Rote Taube; § 2 I UrhG enthilt daher nur eine nicht-abschlie-
Bende Aufzéhlung der Werkarten, Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 3.

219 BVerfG GRUR 2010, 999, 1002 — Drucker und Plotter; McCutcheon, 36 Melb. U.
L. Rev. 2013, 915, 920 bezeichnet das als ,,accomodate the realities of the computer age®.
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Rede stehende Vorgang funktional dem entspricht, was der Gesetzgeber als re-
gelungsbediirftig angesehen hat.“?2% Denn das Anreizsystem des Urheber- und
Patentrechts entfaltet seine praktische Wirkung nur, wenn es die wirtschaftlich
relevanten Werke und Erfindungen sowie den Prozess ihrer Schopfung tatsach-
lich abbildet. Geht der Anreiz eines Schutzrechtes an der Realitdt der Schaffung
von Innovationen vorbei, wird das Schutzsystem zwangsldaufig an Bedeutung
verlieren.??! Das Immaterialgiiterrecht sollte daher auch innovativen Arten der
Schopfung neutral gegeniiberstehen.??? Soweit die Schopfungen eines KI-Sys-
tems aus 0konomischer Sicht schutzbediirftig sind und sich in das System der
Immaterialgiiterrechte einfiigen, spricht die Technologieneutralitit dafiir, durch
Systeme kiinstlicher Intelligenz erzeugte Schopfungen ebenso zu schiitzen wie
die Schopfungen eines Menschen.

3. Werkzeugfunktion des Computers

Computergenerierte Schopfungen lieBen sich ohne Bruch mit dem Schopferprin-
zip auch dann erfassen, wenn kiinstliche Intelligenz schlicht ein modernes Werk-
zeug in der Hand des schopferischen Menschen ist. Der Mensch nutzt seit jeher
Werkzeuge, um seine Schopfungen zu erzeugen. Mit dem Aufkommen digitaler
Technologien wurden die Grenzen des Werkzeugeinsatzes im Immaterialgiiter-
recht immer wieder kontrovers verhandelt, wie etwa bei elektronischer Musik?23
oder computergesteuerten Simulationsverfahren??4. Jedes Mal stand das Recht
vor der Frage, ob die neuen Werkzeuge dem Menschen noch genug Spielraum
fiir eine eigene Schopfung lassen. Bis heute lautet die Antwort darauf zumeist,
dass der Mensch die Werkzeuge kontrolliert und gezielt zu seinen Zwecken ein-
setzt. Die Werkzeuge unterstiitzen den Menschen nur bei seiner Schopfung und
ihr Einsatz kann deshalb keinen Einfluss auf die Schutzfihigkeit haben. Als das
Problem der computergenerierten Schopfungen autkam, lag ein Vergleich mit
den bis dahin bekannten Werkzeugen nahe, um den Schutz zu begriinden. Ein
Text miisse unabhidngig davon schutzfdhig sein, ob er mit einem Stift geschrie-
ben, an einem Computer getippt oder von einem Computer generiert wurde.

.| The computer] affects the copyright status of a resultant work no more than the em-
ployment of a still or motion-picture camera, a tape recorder, or a typewriter.“?25 It is as
unrealistic as it would be to suggest that, if you write your work with a pen, it is the pen
which is the author of the work rather than the person who drives the pen.*?26

220 BGH GRUR 2002, 246, 247 — Scanner.

221 Fitzgerald/Seidenspinner, 5 Victoria U. L. & Just. J. 2013, 47, 63.

222 Vgl. auch die Regelung in 35 U.S.C. §103 a. E.

23 Vgl. Alpert, ZUM 2002, 525.

224 Vgl. Moufang, GRUR Int. 2018, 1146.

225 Commission on New Technological Uses of Copyrighted Works, Final Report
(CONTU), S. 45.

226 So in High Court of Justice (EWHC) 1985 1 WLR 1089, 1093 — Express Newspapers
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Wirklich iiberzeugend ist dieser Vergleich aus heutiger Sicht schon deshalb
nicht, weil ein KI-System weitergehende Fihigkeiten hat als andere Werkzeu-
ge.?2” Withrend der Stift beim Schreiben und der Computer beim Tippen passiv
sind und die Schopfung nur aufnehmen, generiert ein System kiinstlicher In-
telligenz den Text aktiv und fiihrt die schopferische Tatigkeit selbst durch. Die
Frage, ob das ,,Werkzeug* dem Menschen genug Raum fiir eine eigene Schop-
fung lasst, stellt sich daher mit neuer Aktualitit. Dabei liegt die Schwierigkeit
darin, dass KI-Systeme eine neue Stufe von Werkzeugen sind, die sich kaum
mit den bekannten Hilfsmitteln bei einer Schépfung vergleichen lassen.??8

McCutcheon vergleicht den Einsatz eines KI-Systems mit einem Autopiloten
im Flugzeug.??® Die K1 ist wie der Autopilot ein ,,labour-saving device“?3°, das
dem Menschen geistige Arbeit erspart. Die Schwierigkeit aus Sicht des Imma-
terialgliterrechts ist also, dass diese Art des Werkzeugs den Menschen nicht nur
in seiner geistig-schopferischen Leistung unterstiitzt, sondern einen Teil dieser
Leistung tibernimmt.

Die Werkzeuganalogie ldsst sich daher nur noch in Teilen ziechen, ndmlich
wenn der Mensch die computergenerierte Schopfung in ihrer konkreten Form
herbeifiihren wollte und dafiir ein KI-System als Hilfsmittel bei der Umsetzung
einsetzt.23! Dafiir braucht es zwar keine absolute Kontrolle iiber alle Elemente
im Schopfungsprozess, der Mensch muss aber die wesentlichen Grundziige be-
stimmen.?3? Das Argument, ein KI-System sei ein bloBes Werkzeug des schop-
ferischen Menschen, kann daher allenfalls fiir teilautonom generierte Schépfun-
gen gelten, bei denen der Nutzer steuern kann, welches Ziel er erreichen will.
In diesen Fillen ist das Ergebnis konkret vorhersehbar, sodass der Mensch die
generierte Schopfung bestimmt und sich nur den Weg dorthin erleichtert. Bei
hoch- und insbesondere vollautonom generierten Schopfungen ist eine Zielvor-
gabe durch den Menschen dagegen kaum mehr zu erkennen und die konkrete
Gestalt der Schopfung ldsst sich nur noch auf die von Programmierer und Nut-
zer unabhingigen schopferischen Entscheidungen der KI zuriickfiihren. In die-
sen Féllen stoBt der Vergleich mit Werkzeugen wie einem Stift an seine Gren-
zen. Der Mensch gibt letztlich nur noch den Auftrag an das KI-System, einen
Text zu schreiben. Ein bloBer Auftrag zu einer Schopfung, die ein anderer aus-

v Liverpool Daily Post argumentiert von Justice Whitford, der fiir die britische Regierung auch
den sogenannten ,,Whitford Report* zur Anpassung des Urheberrechts an neue Technologien
anfertigte.

227 Bridy, 5 Stan. Tech. L. Rev. 2012, 1, 21; Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018,
574, 576; McCutcheon, 36 Melb. U. L. Rev. 2013, 915, 948.

228 Australian Copyright Law Review Committee, Simplification of the Copyright Act:
Part 2, Nr. 5.44. Vgl. zu den Stufen der Werkzeugentwicklung schon S.32f.

229 McCutcheon, 36 Melb. U. L. Rev. 2013, 915, 944f.

230" McCutcheon, 36 Melb. U. L. Rev. 2013, 915, 944.

231 zur Bedeutung der Vorhersehbarkeit im Urheberrecht Balganesh, 122 Harv. L. Rev.
2009, 15609.

232 Fierdag, Die Aleatorik in der Kunst und das Urheberrecht, S. 68 ff.
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fiihrt, reicht aber gerade nicht fiir eine eigene schopferische Leistung aus.?33

Selbst bei einem technologiefreundlichen Verstindnis ist daher der Spielraum
fiir den Menschen so klein geworden, dass hoch- und vollautonome Systeme
kiinstlicher Intelligenz kaum als gewohnliches Werkzeug bezeichnet werden
konnen.

4. Idee-Ausdruck-Dichotomie

Die Bedenken gegen den Schutz von computergenerierten Schopfungen lassen
sich an einem weiteren Grundsatz festmachen, der Zweiteilung zwischen Idee
und Ausdruck. Danach wird jede menschliche Schopfung von einer darunter-
liegenden Idee getragen, die sich in der konkreten Form der Schépfung ma-
nifestiert.23* Die Differenzierung von menschlichen und computergenerierten
Schopfungen wird damit gerechtfertigt, dass die kiinstliche Intelligenz keine
neuen Ideen schaffe, sondern bereits bekanntes Wissen in einer neuen Form
kombiniere. Neuronale Netze werden etwa mit bestehenden Daten trainiert und
lernen daraus, neue Schépfungen zu generieren. Die Schopfungen eines Com-
puters entstehen also durch blo3e Kombination und Berechnung. Darin wird ein
qualitativer Unterschied zu Schépfungen des Menschen gesehen, weil den com-
putergenerierten Schépfungen eine Idee als Unterbau fehle.??3 ,, There cannot be
a copyright work without a (human) author, and no protected expression with-
out a concomitant idea it embodies.“?3¢ Diese Argumentationslinie ist damit
letztlich eine weitere Auspragung des Prinzips, dass ein Mensch am Schop-
fungsprozess beteiligt sein muss.

Auch diese Differenzierung kann bei genauerer Betrachtung allerdings
keine Antwort auf die Frage nach dem Schutz computergenerierter Schopfun-
gen liefern. Die Idee als Unterbau einer Schopfung betrifft die innere Sphire
des Schopfers.237 Dritte konnen daher von auBen nicht nachvollziehen, ob der
Schopfung eine Idee zugrunde liegt.23® Die Idee-Ausdruck-Dichotomie eignet
sich schon deshalb nicht als Kriterium, um die Schutzunfahigkeit einer Schop-
fung zu begriinden. Zudem stellt sich die Frage, wie mit moglichen hochent-
wickelten Computersystemen in der Zukunft umgegangen werden soll. Miissten
etwa computergenerierte Schopfungen als schutzfahig anerkannt werden, wenn
eine kiinstliche Intelligenz das menschliche Gehirn exakt nachbildet? Wie Ab-

233 Ginsburg, 11IC 2018, 131, 133f.

234 gbbott, 57 B.C.L. Rev. 2016, 1079, 1092f.; Schulze, in: Dreier/Schulze, §2 UrhG
Rn. 43; Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 2 UrhG Rn. 7.

235 Butler, 4 Hastings Comm/Ent L.J. 1981, 707, 727f.; Farr, 15 Rutgers Computer &
Tech. L.J. 1989, 63, 71f.

236 Komuves/Niebla Zatarain et al., CREATe Working Paper 2015, 6.

237 Yanisky-Ravid/Velez-Hernandez, 19 Minn. J. L. Sci. & Tech. 2018, 1, 40.

238 Vgl. S. 61 ff. mit dem ,,Chinese Room Gedankenexperiment* zur Kreativitit von Com-
putern.
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bott es formuliert: ,, Whether or not computers think should not matter.“23° Men-
schen und Computer schopfen also moglicherweise auf verschiedene Arten, da-
raus lassen sich aber nur schwerlich Erkenntnisse fiir die Frage gewinnen, wie
das Immaterialgiiterrecht auf Schopfungen der kiinstlichen Intelligenz reagie-
ren sollte. Nicht zuletzt schaffen auch Menschen neue Ideen nicht als ,,creatio
ex nihilo“ ohne dullere Einfliisse, sondern bauen auf threm bestehenden kul-
turellen Wissen auf.?*? Ein qualitativer Unterschied zwischen menschlichen
und computergenerierten Schopfungen ldsst sich aus dem Schépfungsprozess
insofern nicht ableiten.

11. Schopfung

Die zweite Gruppe von Argumenten kniipft fiir die Schutzbediirftigkeit com-
putergenerierter Schopfungen nicht an den Schopfungsprozess, sondern an die
Eigenschaften der Schopfung selbst, also des Werks oder der Erfindung, an. Da-
raus ergibt sich insbesondere das Problem, ob Schopfungen eines KI-Systems
faktisch iiberhaupt der Schutz verwehrt werden kann.

1. Nicht-Unterscheidbarkeit

Kiinstliche Intelligenz ist heute zu Schopfungen in der Lage, die sich objek-
tiv nicht von menschlichen Schdpfungen unterscheiden.?*! Fiir einen Dritten
lasst das geschaffene Werk oder die geschaffene Erfindung keine Riickschliisse
auf den Schopfungsprozess zu, anhand derer er von auBBen mit Sicherheit zwi-
schen Schopfungen eines KI-Systems und denen eines Menschen differenzie-
ren konnte.

Die Nicht-Unterscheidbarkeit ist eines der hdufig fiir den Schutz computer-
generierter Schopfungen vorgebrachten Argumente. Wenn eine Differenzierung
von menschlichen und computergenerierten Werken praktisch nicht moglich ist,
werde auch die rechtliche Unterscheidung hinfillig.?** Immaterialgiiterrecht-
licher Schutz konne bei objektiv gleichen Werken oder Erfindungen nicht in
dem einen Fall gewihrt und in dem anderen Fall versagt werden. In einem Ver-
fahren zum Schutz von am Computer erzeugten Bildern spricht das Landgericht
Berlin von ,,deutlichen Wertungswiderspriichen, wenn eine bildliche Darstel-
lung geschiitzt ist und eine andere nicht, obwohl beide auf den Betrachter den-
selben optischen Eindruck machen.?*® Letztlich wire die Unterscheidung zwi-

239 4bbott, 57 B. C. L. Rev. 2016, 1079, 1108.

240 Iim, 52 Akron L. Rev. 2018, 813, 816 f.; Navarro, Revista de Derecho Civil 2018, 273,
280; Westerheide, BT-Ausschussdrucksache 18(24)130, S. 3.

241 Bridy, 5 Stan. Tech. L. Rev. 2012, 1, 3; Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bun-
destages, Kiinstliche Intelligenz und Machine Learning, WD 10-3000-67/18, S. 18.

242 Schmid, Computerkunst, S. 148.

243 LG Berlin ZUM 2017, 955, 957 — Computergenerierte Packshots. Die Entscheidung
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schen menschlichen und computergenerierten Schopfungen — soweit der Schutz
vom Schopfungsprozess unabhingig sein soll — eine Ungleichbehandlung von
objektiv Gleichem.?#4

Jedenfalls ldsst sich eine solche rechtliche Differenzierung nur schwer
durchsetzen, weil der Anteil der kiinstlichen Intelligenz an einer Schopfung
nicht iiberpriifbar ist.>*> Wer mit einem KI-System eine Schépfung erzeugt, hat
keinen Grund, die Beteiligung des Computers offenzulegen. Gibt er die ent-
standene Schopfung als eigene aus, erhilt er in jedem Fall immaterialgiiter-
rechtlichen Schutz und entzieht sich der Probleme, die bei computergenerierten
Werken und Erfindungen auftreten.?*® Den gegenteiligen Nachweis, dass ein
Werk oder eine Erfindung durch ein KI-System entstanden ist und nicht von
einem Menschen geschaffen wurde, kdnnen Dritte nur schwerlich erbringen.
Sie miissten dafiir den Schopfungsprozess nachvollziehen oder anhand ver-
gleichbarer Schopfungen des KI-Systems rekonstruieren konnen. Meist haben
Dritte aber schon keinen Zugang zu der konkreten Version des schopferischen
Systems und den entsprechenden Trainingsdaten. Auch Gerichte hitten des-
halb Probleme, die Schutzfahigkeit zu beurteilen und miissten auf die Angaben
der Parteien vertrauen, sodass der Nutzer eines KI-Systems ohne Nachteile be-
haupten kann, selbst Urheber oder Erfinder der Schopfung zu sein. Insofern be-
steht ein erheblicher Anreiz, computergenerierte Erzeugnisse falschlicherweise
als menschliche Schopfungen auszugeben. Die Nicht-Unterscheidbarkeit wird
daher hiufig als Argument angefiihrt, auf die Grenzziehung von vorneherein zu
verzichten und die Schépfungen eines KI-Systems denen eines Menschen im
Schutz gleichzustellen.

Wenn die Grenzziehung 6konomisch effizient ist, ldsst sich jedoch auch
das Problem der Nicht-Unterscheidbarkeit angehen. Das Immaterialgiiterrecht
muss dafiir den Fehlanreiz durch rechtliche Mechanismen ausschalten. Dis-
kutiert wird eine Kennzeichnungspflicht fiir computergenerierte Schopfungen,
dhnlich wie sie bereits fiir Chatbots?4” gefordert wurde.?*® Dadurch wire fiir
den Nutzer eindeutig erkennbar, ob ein Werk oder eine Erfindung geschiitzt ist.
Auch die Kennzeichnung beruht aber auf den Angaben des potenziellen Rechts-
inhabers und ist daher anfillig fiir Missbrauch. Entscheidender fiir die Losung
des Problems ist daher eine Form der Sanktion fiir falsche Angaben. Dafiir liee

spricht von ,,computergenerierten” Darstellungen, es handelt sich aber um Zeichnungen in
CAD-Programmen (computer-aided design), die nach der Einstufung auf S. 88 eher als com-
puterassistierte Schopfungen einzuordnen sind.

244 MeCutcheon, 36 Melb. U. L. Rev. 2013, 915, 950.

245 Boyden, 39 Colum. J.L. & Arts 2016, 377, 393; Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR
2018, 574, 581.

246 Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 1226.

247 Vgl. etwa BR-Drucks. 519/18, Forderung Nr. 2.

248 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 581; Stechern, IP-Rechtsberater 2020,
23, 26; Yu, 165 U. Pa. L. Rev. 2017, 1245, 1266.
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sich etwa die Rechtsprechung zur unberechtigten Schutzrechtsverwarnung he-
ranziehen. Soweit flir computergenerierte Schopfungen ein Auffangschutz, zum
Beispiel iiber ein Leistungsschutzrecht oder das Wettbewerbsrecht, vorgese-
hen ist, konnte die Sanktion auch darin bestehen, den nachrangigen Schutz zu
versagen, wenn der Rechtsinhaber sich filschlicherweise auf einen Schutz als
Werk oder Erfindung beruft. Als ultima ratio kommt eine Strafvorschrift nach
dem Vorbild des § 107 UrhG in Frage, die eine vorsitzlich falsche Bezeichnung
als schutzfihiges menschliches Werk unter Strafe stellt.>*® Der Fehlanreiz, die
Beteiligung des Computers bei der Schopfung zu verschweigen, lisst sich also
durch entsprechende rechtliche Sanktionsmechanismen verhindern.

Das Problem der Nicht-Unterscheidbarkeit wird weiter entscharft, wenn —
wie anhand der 6konomischen Analyse vorgeschlagen — nur im Urheberrecht
die Autonomie eines Systems beriicksichtigt wird und im Patentrecht mensch-
liche und computergenerierte Erfindungen einander gleichgestellt sind. Durch
diese Differenzierung miissen nur im Urheberrecht Werke als computergene-
riert erkannt werden konnen. Dort besteht die Besonderheit bei hoch- und voll-
autonom computergenerierten Werken darin, dass in der Regel eine Vielzahl
gleichartiger Werke vom trainierten KI-System hergestellt wird, um vom Ska-
leneffekt zu profitieren.??? Bei solchen massenhaft generierten Werken diirf-
te die Behauptung faktisch ausgeschlossen sein, dass jedes individuell von
einem Menschen geschaffen worden ist. Zudem konnen Systeme kiinstlicher
Intelligenz zwar immer wieder neue Werke erzeugen, héufig lésst sich aber ein
gemeinsamer Stil feststellen, der Riickschliisse auf den Ursprung der Schop-
fung zulésst. Durch die gro3e Menge an Vergleichspunkten kann es daher mog-
lich sein, ein Werk im Streitfall nach dem duBeren Eindruck einem KI-Sys-
tem zuzuordnen.?! Diese Beurteilung ist eine Form der Mustererkennung, bei
der kiinstliche Intelligenz als ,,maschineller Gegenspieler* eingesetzt wird, um
computergenerierte Inhalte schnell und zu geringen Kosten zu erkennen.?3? Die
technische Entwicklung, die das Problem aufwirft, konnte so gleichzeitig zu
dessen Losung beitragen.

Die Nicht-Unterscheidbarkeit von menschlichen und computergenerierten
Schopfungen stellt das Immaterialgiiterrecht also vor Herausforderungen, diese
sind aber nicht unldsbar und entstehende Probleme konnen durch eine effiziente
Ausgestaltung des Rechts zumindest abgeschwiicht werden.?33

249 Brandi-Dohrn/Fischhold et al., German Report for the AIPPI 2019 Study Question,
Frage 31.

250 vgl. S. 111f.

231 An Systemen zur Erkennung von computergenerierten Inhalten wird etwa im Zusam-
menhang mit sogenannten ,,Deepfakes” gearbeitet, vgl. Technische Universitdt Miinchen,
Kiinstliche Intelligenz enttarnt Fake-Videos, Pressemitteilung vom 19.06.2019, www.tum.de/
nc/die-tum/aktuelles/pressemitteilungen/details/35501 [perma.cc/CYM2-HMP4].

252 Stechern, IP-Rechtsberater 2020, 23, 26.

233 Dreier, in: WIPO (Hrsg.), Symposium on the Intellectual Property Aspects of Arti-
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2. Hochkomplexe Computerschopfungen

Fiir den Schutz computergenerierter Werke und Erfindungen spricht allerdings,
eine neue Art von hochkomplexen Schépfungen zu erfassen, die nur Systemen
kiinstlicher Intelligenz moglich sind.>** Der Einsatz von Computern ermog-
licht Schopfungen auf Basis groer Datenmengen, zu denen ein menschlicher
Schopfer nicht in der Lage wire. Eine KI, die Musik generiert, kann etwa in
Echtzeit die Reaktion jedes einzelnen Zuhorers auf die gespielten Tone erfassen
und auf den individuellen Geschmack angepasste Kompositionen erzeugen.?>
Neue Potenziale fiir Erfindungen entstehen auch in Bereichen wie der Mate-
rial- oder Medikamentenentwicklung. Systeme kiinstlicher Intelligenz ermitteln
in Datenbanken Korrelationen, die ein Mensch nicht oder nicht in der verfiig-
baren Zeit entdeckt hitte, und konnen die Erkenntnisse iiber die Grenzen eines
Fachgebiets hinaus verwerten.?® Dadurch erzeugen KI-Systeme Schépfungen
in einer Art und Weise, die Menschen unméglich ist.>>’ Diese computergene-
rierten Schopfungen vom Schutz auszunehmen, wiirde zu der paradoxen Folge
fithren, dass besonders komplexe Werke und Erfindungen nicht vor der Aus-
beutung durch Dritte geschiitzt werden. Gerade fiir solche Schopfungen ist der
Anreiz des Immaterialgiiterrechts aber erwiinscht.?>8

1II. Schutzrecht-Folgenabschditzung

Der dritte und letzte Ankniipfungspunkt fiir die Argumentation ist die Frage,
welche gesellschaftlichen Folgen es hitte, computergenerierten Schopfungen
immaterialgiiterrechtlichen Schutz zu gewéhren oder den Schutz zu verwei-
gern. Die Folgenabschétzung beruht darauf, dass durch den zusétzlichen Anreiz
des Schutzrechts mehr Schopfungen durch Systeme kiinstlicher Intelligenz ent-
stehen wiirden und untersucht die damit verbundenen Auswirkungen.

1. Verdrdingung menschlicher Schopfer

Grofle Sorge besteht davor, dass die kiinstliche Intelligenz den Menschen als
Schépfer verdringt.?>® Wenn Werke und Erfindungen durch Systeme kiinst-

ficial Intelligence, S. 151, 159; Perry/Margoni, 26 Computer Law & Security Review 2010,
621, 628f.

254 Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 326; McCutcheon, 36 Melb. U.L. Rev. 2013, 915,
955.

255 Yanisky-Ravid, Mich. St. L. Rev. 2017, 659, 677.

256 Yanisky-Ravid, Mich. St. L. Rev. 2017, 659, 682.

257 Colton/Wiggins, Proceedings of the 20th European Conference on Artificial Intelli-
gence 2012, 21.

238 Ballardini/He/Roos, in: Pihlajarinne/Vesala/Honkkila (Hrsg.), Online Distribution of
Content in the EU, S. 117, 132.

239 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn.42; Komuves/Niebla



B. Rechts- und gesellschafispolitische Argumente 149

licher Intelligenz zu einem auf Knopfdruck verfiigbaren Gut werden, verliert
die menschliche Kreativitit an Bedeutung. Thre gesellschaftliche Anerkennung
sinkt ebenso wie der wirtschaftliche Wert von schopferischen Leistungen, weil
ein KI-System Schopfungen schneller und giinstiger generieren kann. Dadurch
tritt der Computer als Schopfer immer mehr an die Stelle des Menschen. Wer
wiirde sich noch die Miihe machen, selbst kreativ zu werden, wenn ein KI-Sys-
tem eine vergleichbare Schopfung mit geringem Aufwand erzeugen kann?260
Die Sorge vor einem Bedeutungsverlust der menschlichen Schopfer ist das
immaterialgiiterrechtliche Korrelat der gesellschaftlichen Befiirchtung, dass
kiinstliche Intelligenz Arbeitsplétze vernichtet. KI-Systeme senken die Kosten
fiir schopferische Leistungen, sodass die Nachfrage nach menschlichen Schop-
fungen sinkt, wenn die Produkte fiir den Konsumenten austauschbar sind.?%!
Der direkte Verdrangungseffekt wird durch einen mittelbaren ,,chilling effect™
der kiinstlichen Intelligenz auf menschliche Schopfer verstirkt: Je mehr Inno-
vationen durch KI-Systeme entstehen, desto eher wirkt der Einsatz von kiinst-
licher Intelligenz auf den MalB3stab der Schutzféhigkeit ein, an dem auch mensch-
liche Schopfungen gemessen werden. Im Gegensatz zum Menschen kann der
Computer problemlos grofe Datenmengen verarbeiten, etwa den gesamten
Stand der Technik iiber mehrere Disziplinen hinweg.?6% Kiinstliche Intelligenz
erhoht damit die Anforderungen an einen schopferisch tdtigen Menschen, der
mit den Fihigkeiten des Computers mithalten muss.?%3 Insbesondere im Patent-
recht kdnnte ein hoherer Standard bei der Beurteilung der erfinderischen Tatig-
keit dazu fiihren, dass viele Erfindungen, die fiir einen menschlichen Erfinder
schwer zu erreichen sind, durch den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz nahe-
liegen.2%* Dadurch sinkt der Anreiz fiir Investitionen in menschliche Forschung.
Unternehmen, etwa in der Pharmaindustrie, wiirden weniger Forscher beschaf-
tigen und auf von Menschen geschaffene Innovationen verzichten, wenn KI-
Systeme zu niedrigeren Kosten marktfihige Produkte erzeugen.?®> Menschen
wiirden also immer seltener Forschungsfragen 16sen, wihrend die kiinstliche
Intelligenz anhand neuer Probleme und Daten lernt. Es besteht die Gefahr eines
selbstverstirkenden Effekts, bei dem sich auf der einen Seite KI-Systeme ste-
tig verbessern und es auf der anderen Seite zu einem schleichenden Verlust von

Zatarain et al., CREATe Working Paper 2015, 8; Thomas, in: WIPO (Hrsg.), Symposium
on the Intellectual Property Aspects of Artificial Intelligence, S.235, 238; World Economic
Forum, Artificial Intelligence Collides with Patent Law, S.9f.

260 Schonberger, ZGE/IPJ 2018, 35, 46f.

261 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1259f.

262 gbbott, 66 UCLA L. Rev. 2019, 3.

263 Abbott, MittDPatAnw 2017, 429, 434 f. zeigt das beispielhaft an der Entwicklung von
Antikorpern fiir die Immuntherapie.

264 Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 320; Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574,
581; Konertz/Schonhof, ZGE/IPJ 2018, 379, 403 f.

265 Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 327.
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menschlichen Fihigkeiten und damit Innovationspotenzial kommt.?%¢ Schafer
et al. sehen ein vergleichbares Problem im Urheberrecht: Typischerweise durch
kiinstliche Intelligenz generierte Werke, wie Popmusik, Nachrichtenartikel oder
kurze Filme, wiirden fiir Kiinstler und Verwerter die wirtschaftliche Basis bil-
den, um in komplexere Werke zu investieren. Falle diese Absicherung weg, weil
die einfachen Werke durch KI-Systeme generiert werden, sei gleichzeitig den
aufwendigen, kulturell bedeutenderen Werken der Boden entzogen.267

Eine zu starke Forderung der Innovation durch kiinstliche Intelligenz konnte
so schleichend zu einem Verlust von menschlicher Innovationskraft fithren, der
langfristig dem immaterialgiiterrechtlichen Ziel des kulturellen und technischen
Fortschritts schadet. Schonberger fordert daher eindringlich: ,,We need to [...]
defend this intrinsically human space that is creativity.“?6® Das Immaterialgii-
terrecht solle die Trennlinie zwischen menschlichen und computergenerierten
Schopfungen sein und einen Anreiz setzen, Menschen weiterhin schopferisch
tatig werden zu lassen. Ein anthropozentrisches Schutzrecht wiirde die Leistung
des Menschen rechtlich und auch finanziell aufwerten, indem es Monopolertrage
(nur) bei der Verwertung menschlicher Schopfungen erméglicht. Ausdriickliches
Ziel eines nach diesem Versténdnis gewahrten Rechts wire, den Mensch konkur-
renzfahig zur kiinstlichen Intelligenz zu halten. Im Kern handelt es sich um ein
sozial- und kulturpolitisches Argument — zugespitzt formuliert wird das Imma-
terialgiiterrecht damit zur ,,InklusionsmaBnahme fiir menschliche Schopfer. 26

Selbst aus kulturpolitischer Perspektive stellt sich aber die Frage, ob die Be-
schrankung der Schutzrechte auf menschliche Schopfer die richtige Antwort
auf die Herausforderungen durch kiinstliche Intelligenz ist. Die Argumentati-
on beruht auf der Vorstellung, ein anthropozentrisches Immaterialgiiterrecht
werde verhindern, dass KI-Systeme die schopferischen Leistungen von Men-
schen iibernehmen. Schon diese Prdmisse ist nicht tragfahig, weil sich ,,techno-
logische Revolutionen und die damit verbundenen Umbriiche in der Gesell-
schaft und Wirtschaft mit Mitteln des Urheberrechts kaum werden aufhalten
lassen.“?’% Das Schutzrecht wiirde zwar einen Anreiz zugunsten menschlicher
Schopfer setzen, dieser verliert jedoch seine Wirkung, sobald der Kostenvor-
teil durch kiinstliche Intelligenz bei der Schopfung grofBer ist als der erzielbare

266 Die US-Flugsicherheitsbehdrde FAA hat ein dhnliches Phinomen bereits fiir Piloten
beschrieben. Moderne Flugzeuge werden nahezu ausschlie8lich vom Autopiloten gesteuert,
sodass der Mensch nur noch in auBergewohnlichen Situationen eingreifen muss und Piloten
durch die Automatisierung zunehmend das manuelle Fliegen verlernen. Vgl. etwa US Federal
Aviation Administration, Safety Alert for Operators (SAFO 13002) vom 04.01.2013.

267 Schafer/Komuves et al., 23 Artificial Intelligence and Law 2015, 217, 233. Vgl. dazu
auch Lauber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641, 647.

268 Schonberger, ZGE/TPT 2018, 35, 47.

269 Lauber-Réonsberg, GRUR 2019, 244, 252.

270 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1260. Hilty/Hoffinann/Scheuerer, Max Planck Institute for
Innovation and Competition Research Paper No. 20-02 2020, S. 11: ,,IP’s core function is pro-
moting innovation and not preserving tradition.*
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Monopolaufschlag durch die rechtliche AusschlieBlichkeit. Wenn die Vorteile
des Einsatzes von KI grof3 genug sind, wird es daher unabhingig vom Immate-
rialgiiterrecht zu einem direkten Verdrangungseffekt kommen. Ein auf mensch-
liche Schopfungen beschrinktes Schutzrecht konnte sogar negative Wirkun-
gen haben, weil es die Schépfungen einem ruindsen Wettbewerb aussetzt.?’!
Ohne Schutzrecht wiirde der Preis fiir computergenerierte Schopfungen auf die
Grenzkosten sinken, wihrend vergleichbare menschliche Schopfungen weiter
Monopolpreise kosten sollen. Konsumenten werden dann im Zweifel die giins-
tigeren KI-Schopfungen bevorzugen, sodass der Markt fiir menschliche Schop-
fungen gestort ist und trotz des rechtlichen Monopols keine Monopolrenditen
mehr erzielt werden kénnen.?’2

Zum anderen basiert die Angst vor der Verdringung des Menschen darauf,
Kreativitit als Nullsummenspiel zu betrachten, bei dem entweder der Mensch
oder die kiinstliche Intelligenz gewinnt. Auch wenn Menschen und KI-Systeme
bei manchen Schopfungen konkurrieren, bleibt aber ein gro3er Bereich der Ko-
operation, in dem sich die Stirken der menschlichen und der kiinstlichen Intel-
ligenz ergiinzen.?’”3 Die Gensequenzierung mithilfe von kiinstlicher Intelligenz
ermdglicht dem Menschen etwa, individualisierte Medizin zu entwickeln, und
umgekehrt werden Textgeneratoren erst moglich, wenn ein Mensch viele Bei-
spieltexte als Trainingsdaten geschrieben hat. Unter dem Strich konnte daher ein
Gewinn an schopferischen Fahigkeiten stehen, der kreativen Menschen erlaubt,
sich auf neue Felder zu konzentrieren.?’# So verstanden sind computergenerier-
te Schopfungen weniger eine Verdriangung als eine Erweiterung menschlicher
Kreativitit.>7>

2. Infinite Monkey Theorem

Eine weitere grundlegende und oft rezipierte Sorge vor AusschlieBlichkeits-
rechten an Schopfungen einer kiinstlichen Intelligenz geht auf die Vorstellung
zuriick, vollautonome KI-Systeme konnten durch schlichtes Berechnen aller
Zeichenkombinationen jedes denkbare Werk und jede mogliche Erfindung ge-
nerieren, sodass der gesamte Bereich des Urheber- und Patentrechts mit Schutz-
rechten abgedeckt wire und iiberhaupt kein Raum fiir Innovation mehr bliebe.

Dieses Argument beruht auf einem jahrhundertealten Gedankenspiel, dem
,Infinite Monkey Theorem®. Das Theorem geht von einem Affen aus, der an

271 Gervais, 10 JIPITEC 2019, 3, 5; Gervais, 105 Iowa L. Rev. 2020, 2053, 2066 f.

272 Qollten menschliche und computergenerierte Schopfungen keine Substitutionsgiiter
sein, wiirden die Markte nebeneinander bestehen (darauf verweist Yanisky-Ravid, Mich. St.
L. Rev. 2017, 659, 703). Der Schutz von KI-Schépfungen hitte dann ebenfalls keinen Einfluss
auf menschliche Schopfer.

273 Schafer/Komuves et al., 23 Artificial Intelligence and Law 2015, 217, 225ff.

274 Abbott, 57 B.C.L. Rev. 2016, 1079, 1119; Lim, 52 Akron L. Rev. 2018, 813, 831.

275 Aus diesem Verstindnis heraus wurde der Begriff ,,Augmented Creativity” geprigt,
unter dem bereits heute Kiinstler mit KI-Systemen zusammenarbeiten.
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einer Schreibmaschine sitzt und zufillig Buchstaben antippt. Meist wird er
dabei nur unverstidndlichen Buchstabensalat produzieren, aber manchmal ent-
steht durch Zufall ein Wort. Wiirde der Affe unendlich lange weitertippen, hitte
er am Ende jede mogliche Kombination von Buchstaben aufgeschrieben. In
dem Gesamtwerk des Affen wire jeder vorstellbare Text beliebiger Lange ent-
halten. In Buchform, so schildert es Borges, entstiinde eine vollstindige Biblio-
thek, die alle Werke enthélt, die je geschrieben wurden oder noch geschrieben
werden.?’® Es gibe keinen Text, den der Affe nicht bereits auf seiner Schreib-
maschine getippt hat.?”’

Durch Systeme kiinstlicher Intelligenz wird das Gedankenexperiment zur
realen Frage fiir das Immaterialgiiterrecht. Den Anstof3 zur Diskussion gab die
Ankiindigung des russischen Unternehmens ,,Qentis*, mit einem neuronalen
Netz alle sinnvollen Texte mit einer Lange von bis zu 400 Wortern zu generie-
ren und der groBte Urheberrechtstroll zu werden.?”® Wihrend Qentis, ein satiri-
sches Kunstprojekt, nie wirklich Texte erzeugt hat, lduft mit ,,All Prior Art*27
seit Jahren ein vergleichbarer ,,Patentsystem-Hack“?80. Dabei generiert ein neu-
ronales Netz Patentbeschreibungen, die automatisch als Stand der Technik on-
line veroffentlicht werden. ,,The system works by pulling text from the entire
database of US issued and published (un-approved) patents and creating prior
art from the patent language.“?8! Qentis und All Prior Art zeigen anschaulich,
wie der unendlich tippende Affe den Raum fiir Innovation {iberfluten konnte.
Die Menge der kiinstlich generierten Schopfungen wire so grof3, dass sich da-
runter zuféllig auch alle denkbaren sinnvollen Werke und Erfindungen befédn-
den. Informatiker sprechen von Brute-Force-Kreativitét, bei der KI-Systeme
durch reine Rechenkraft alle moglichen Ergebnisse erzeugen.?8? Die so erzeug-
ten Texte bringen — genau wie die vollstdndige Bibliothek aus der Erzéhlung
von Borges — faktisch keinen Wissensgewinn. Auf jede sinnvolle Zeile kom-
men unzdhlige Seiten an wertlosen Informationen, unter denen die Werke und
Erfindungen versteckt sind.?33 Ein Schutzrecht fiir diese Schopfungen wiirde zu
einem Blockadeeffekt ohne Innovationsgewinn fiihren.

276 Borges, La biblioteca de Babel, in: Ficciones, 1941.

277 Die Aussage lisst sich mit dem Borel-Cantelli-Lemma mathematisch beweisen. Jede
endliche Folge von Zeichen wird in der Unendlichkeit mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit erreicht.

278 Schafer/Komuves et al., 23 Attificial Intelligence and Law 2015, 217, 225f.; Komuves/
Niebla Zatarain et al., CREATe Working Paper 2015, 1f.

279 www.allpriorart.com [perma.cc/725D-4XHIJ].

280 Krempl, Patentsystem-Hack: Plattform generiert automatisch neue ,,Erfindungen®,
Heise Online vom 12.04.2016.

281 www.allpriorart.com/about [perma.cc/SSAQ-UMZ4].

282 Hattenbach/Glucoft, 19 Stan. Tech. L. Rev. 2015, 32, 35.

283 Komuves/Niebla Zatarain et al., CREATe Working Paper 2015, 5. Fraser, 13 SCRIP-
Ted 2016, 305, 327 beschreibt das Problem als ,,failure to recognise truly ground-breaking in-
novations*.
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Allen Befiirchtungen zum Trotz bleibt die Dystopie der digitalen Affen je-
doch eine Zuspitzung, die als kiinstlerisches Projekt, aber nicht als Argument
funktioniert. Um die Bedeutung des Infinite Monkey Theorems zu verstehen,
muss man dessen mathematischen Hintergrund kennen: Das Gedankenspiel be-
ruht auf der Annahme, dass der Affe unendlich lange Zeit hat, um seine Texte
zu schreiben. Urspriinglich sollte damit die Vorstellung der zufélligen Entste-
hung von etwas Sinnvollem ad absurdum gefiihrt werden.?#* Das Theorem ist
ein Beispiel dafiir, dass etwas nahezu Unmdgliches in der Unendlichkeit mit
Sicherheit passiert. Zeit ist aber nur endlich vorhanden und in endlicher Zeit
ist es fast unmoglich, zufillig sinnvolle Texte zu generieren.?®> Selbst wenn
Millionen Affen gleichzeitig tippen wiirden, wére die Chance auf ein einziges
sinnvolles Werk in absehbarer Zeit verschwindend gering. Das Experiment als
Argument gegen den Schutz von computergenerierten Schopfungen zu sehen,
verkehrt dessen Aussage in ihr Gegenteil. Auch mit kiinstlicher Intelligenz
bleibt das Infinite Monkey Theorem ein reines Gedankenspiel. Zwar schreiben
KI-Systeme ihre Texte zielgerichteter als die rein zufillig tippenden Affen und
konnen dadurch schnell viele Werke generieren — alle denkbaren Schopfungen
wiirde aber auch die kiinstliche Intelligenz erst in der Unendlichkeit erzeugen.
Die Gefahr, dass ein KI-System alle Schopfungen vorwegnimmt, besteht daher
in der Realitiit nicht.?86

3. Schutzrechtspropagation durch massenhafte Schopfungen

Die Menge und Geschwindigkeit, in der Systeme kiinstlicher Intelligenz Werke
und Erfindungen generieren, konnte fiir das Immaterialgiiterrecht aber die Ge-
fahr einer ausufernden Zahl an Schutzrechten mit sich bringen. Waren Schop-
fungen schutzfihig, die KI-Systeme ohne groflen Aufwand in Masse erzeugen,
wiirde um die Systeme herum eine schnell wachsende Zahl von AusschlieB3-
lichkeitsrechten entstehen.?8” Eine solche Schutzrechtspropagation?38, das Aus-

284 In unendlichen Zeitriumen passiert alles, was nicht vollkommen unméglich ist. Vgl.
zur Geschichte des Arguments Komuves/Niebla Zatarain et al., CREATe Working Paper 2015,
3.

285 Als anekdotischer Beleg dafiir gilt ein Experiment aus England: Sechs Affen in einem
Zoo bekamen Zugang zu einem Computer. Nach einem Monat hatten die Affen fiinf Textsei-
ten produziert, die hauptséchlich aus dem Buchstaben ,,s* bestanden und den Computer weit-
gehend zerstort. Vgl. 0. V., No words to describe monkeys’ play, BBC News vom 09.05.2003.

286 Interessanter diirfte die Frage sein, wie das Immaterialgiiterrecht mit dem Brute-Force-
Ansatz bei defensiven Publikationen umgeht. In dieser Richtung arbeitet etwa ,,Cloem*, die
mit natiirlicher Sprachverarbeitung Patentanspriiche ergdnzen und erweitern, um den Bereich
um ein Patent herum mit neuheitsschédlichen Verdffentlichungen abzudecken. Vgl. Hatten-
bach/Glucoft, 19 Stan. Tech. L. Rev. 2015, 32, 35f. sowie zu dem Problem allgemein Abbott,
66 UCLA L. Rev. 2019, 3.

287 McCutcheon, 37 Melb. U. L. Rev. 2013, 46, 83 ff.

288 Im Gegensatz zur Schutzrechtskumulation werden Schutzrechte nicht an einem Punkt
angehéuft, sondern verteilen sich {iber ganze Bereiche.



154 5. Kapitel: Schutzbediirftigkeit

breiten von Schutzrechten in der Flache, wirkt innovationshemmend und kann
Kreativitdt im Keim ersticken, weil die uniiberschaubare Vielzahl an potenziell
entgegenstehenden Rechten den verbleibenden freien Bereich fiir Schopfungen
immer weiter verkleinert und Schopfer abschreckt.?8® Ohne rechtliches Korrek-
tiv kdnnten die skalierbaren Schopfungsprozesse beim Einsatz von kiinstlicher
Intelligenz das Problem der Patentdickichte von einzelnen Technologiegebieten
auf das Immaterialgiiterrecht als Ganzes ausdehnen.

Eine stark wachsende Zahl an Schopfungen kdnnte das Immaterialgiiterrecht
zudem an systemische Grenzen bringen. Im Patentrecht wére durch computer-
generierte Erfindungen eine Flut an Patentanmeldungen zu erwarten.?”® Wenn
die Patentdmter nicht rechtzeitig die technischen und personellen Kapazititen
fiir die Priifung aufbauen, wird die Uberlastung zu langwierigen Erteilungsver-
fahren und einer sinkenden Qualitit der erteilten Patente fithren.2?! Patente auf
computergenerierte Erfindungen wiirden in der Folge hiaufiger vor Gericht an-
gegriffen werden, was Prozesskosten verursacht und den Wert der Erfindungen
senkt. Parallel mit der steigenden Zahl an Patenten steigen auch die Informati-
onskosten, um den Stand der Technik zu ermitteln und Rechtsverletzungen aus-
zuschlieBen.?? Die Informationskosten konnten zukiinftig sogar so hoch sein,
dass die Anreizwirkung des AusschlieBlichkeitsrechts nicht mehr gro3 genug
ist, um die Kosten zu kompensieren, sodass es zu einem Innovationsstillstand
kommt.??3 Der Schutz einer Vielzahl computergenerierter Schopfungen koénn-
te damit einen Blockadeeffekt auf zukiinftige Werke und Erfindungen haben.

Um diese Probleme einer zu gro3en Zahl an Schutzrechten zu verhindern,
steht das Immaterialgiiterrecht vor der Herausforderung, ein Kriterium zu ent-
wickeln, um nicht undifferenziert ,,jede geringfiigige Computerentwicklung*?%*
zu schiitzen.?> Ein Schritt dahin ist, die dkonomisch nicht schutzbediirftigen
hoch- und vollautonom generierten Werke vom Schutz auszunehmen. Dadurch
entfallt der Anreiz fiir einfache Schopfungen ohne menschlichen Einfluss, ins-
besondere im Bereich der kleinen Miinze, deren Herstellung sich nahezu un-
begrenzt skalieren lisst.>%¢ Eine weitere Stellschraube ist die Schépfungshdhe
als Frage, wie weit ein Werk oder eine Erfindung sich vom Bekannten abhe-

289 Deltorn, 4 Frontiers in Digital Humanities 2017, 1, 11.

290 Konertz/Schonhof, ZGE/TPJ 2018, 379, 411.

21 Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 323; Vertinsky/Rice, 8 B.U.J. Sci. & Tech. L. 2002,
574, 597f.

292 Samore, 29 Syracuse J. Sci. & Tech. L. 2013, 113, 132f.; Yanisky-Ravid/Liu, 39 Car-
dozo L. Rev. 2018, 2215, 2240. Andererseits konnten durch KI-Tools auch die Moglichkeiten
steigen, nach entgegenstehenden Rechten zu suchen.

293 Yanisky-Ravid/Liu, 39 Cardozo L. Rev. 2018, 2215, 2240.

294 Schaub, JZ 2017, 342, 348.

295 McCutcheon, 37 Melb. U. L. Rev. 2013, 46, 95f. verweist etwa auf die ,,wesentliche
Investition®, die vom Datenbankhersteller verlangt wird. Vgl. dazu spiter S.238.

29 Im Patentrecht ist diese Gefahr wegen der Neuheitsanforderungen nicht im gleichen
MafBe gegeben.
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ben muss. Je strenger die Anforderungen des Immaterialgiiterrechts sind, desto
weniger Schutzrechte entstehen. Uber eine gezielte Ausgestaltung der Schutz-
anforderungen lisst sich der Gefahr einer Uberflutung mit Schutzrechten also in
gewissem Umfang begegnen. Letztlich wird sich dabei auch die Frage stellen,
ob der Maf3stab der Schutzfihigkeit grundsitzlich angepasst werden muss, weil
der Schutz von Werken der kleinen Miinze angesichts kiinstlicher Intelligenz
seine Rechtfertigung verliert.

4. Digital Divide 2.0

Mitte der 1990er-Jahre kam der Begriff des ,,Digital Divide* auf, um die Un-
gleichheit beim Zugang zu modernen Technologien, insbesondere dem Internet,
zu beschreiben. Mit kiinstlicher Intelligenz steht nun der Schritt zur nachsten
Schliisseltechnologie bevor, die liber wirtschaftliche und gesellschaftliche Un-
gleichheiten entscheiden wird.?°” Wenn das Immaterialgiiterrecht Akteuren er-
laubt, die Vorteile von schopferischer KI zu monopolisieren, konnte es den Zu-
gang zu und die Nutzung von kiinstlicher Intelligenz einschrinken und damit
eine zweite, tiefergreifende digitale Kluft aufreilen, einen Digital Divide 2.0,
bei dem Staaten und Unternehmen, die KI einsetzen, von einer hoheren Innova-
tionsgeschwindigkeit profitieren und diejenigen abhéngen, die keinen Zugang
zu der Technologie haben.?8

Schon heute dominieren wenige grofle Konzerne die Technologiebranche.
Mit kiinstlicher Intelligenz wird sich der Trend zur Marktkonzentration noch
weiter verstirken. Griinde dafiir sind zum einen die Skaleneffekte von neuen
Technologien, zum anderen strukturelle Vorteile von gro3en Unternehmen, die
iiberproportional stark vom Einsatz kiinstlicher Intelligenz profitieren.?%® GroR-
konzerne haben die nétigen Ressourcen, um selbst KI-Anwendungen zu ent-
wickeln, etwa das Know-how, die Rechenleistung und grofe Datenmengen.3%0
Sie kénnen dadurch friih in den Markt einsteigen und Kunden an ihre Produkte
binden. Bei lernfdhigen Systemen kommt es zu einem Feedbackeffekt, weil sich
die kiinstliche Intelligenz anhand der im Betrieb generierten Daten weiterent-
wickelt und verbessert: Mehr Trainingsdaten flihren zu einer besseren KI, was
mehr Kunden anzieht, die wiederum neue Daten generieren.3?! So wichst der
Vorsprung der Unternehmen kontinuierlich weiter. Die Qualitit der KI steigt
bei sinkenden Kosten, was einen kaum aufzuholenden Wettbewerbsvorteil ge-

297 Yu, 72 Fla. L. Rev. 2020, 331.

298 ggrawal/Gans/Goldfarb, 19 Innovation Policy and the Economy 2019, 139, 151ff;
International Telecommunication Union, Assessing the Economic Impact of Artificial Intelli-
gence, S.32ff.

299 McKinsey Global Institute, Modeling the Impact of AI on the World Economy, S. 39 ff.

300 4bbott, MittDPatAnw 2017, 429, 435; Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574,
580.

301 Mayer-Schinberger/Ramge, Das Digital, S. 189 fF.
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geniiber Nachfolgern schafft.3%> Marktmichtige Akteure werden dadurch mit

kiinstlicher Intelligenz tendenziell noch méichtiger und bilden ,,Superstar*“-Un-
ternehmen.3% Solche Konzerne sind schwer zu regulieren und zu besteuern,
haben politische Macht und kénnen mit ihren Datensdtzen den Markt auf lange
Zeit kontrollieren. Die Skalen-, Feedback- und Netzwerkeffekte begilinstigen
also die Entstehung technologiebasierter Monopole.3%

Das Immaterialgiiterrecht wiirde diese Entwicklung verstirken, wenn es
durch ein Schutzrecht flir computergenerierte Schopfungen die Privatisierung
von Autonomiegewinnen ermdglicht.3% Ein Ungleichheitseffekt ergibt sich ins-
besondere daraus, dass Schutzrechte wegen der anfallenden Fixkosten fiir grof3e
Unternehmen attraktiver sind.3%¢ Sowohl die Erlangung von Schutzrechten als
auch deren Durchsetzung kann gerade bei massenhaft generierten Schopfun-
gen erhebliche Kosten verursachen, die gro3e Konzerne besser auffangen kon-
nen.’%7 Um Rechtsverletzungen im Urheberrecht bei personalisierten Werken
zu verfolgen, wire etwa ein umfassendes Monitoring notig. Im Patentrecht
entstehen bereits bei der Anmeldung hohe Transaktionskosten, durch die sich
GroBunternehmen eher Patente auf computergenerierte Erfindungen leisten
werden.3% Sie konnten sogar gezielt Patentdickichte schaffen, um Mitbewerber
durch prohibitive Informationskosten aus dem Markt zu halten.3? Kiinstliche
Intelligenz im Allgemeinen und die Immaterialgiiterrechte an den generierten
Schopfungen im Speziellen tragen so dazu bei, die Marktmacht groBBer Techno-
logieunternehmen zu stirken. Die Bildung solcher dominanter Unternehmen
wire der gesellschaftliche und wirtschaftspolitische Preis fiir den Schutz com-
putergenerierter Schopfungen.31?

Ob die Forderung von schopferischer kiinstlicher Intelligenz diesen Preis
rechtfertigt, ist eine Frage der Abwéagung zwischen Innovation und Wettbewerb.
Auf der einen Seite entstehen durch KI-Systeme Werke und Erfindungen, die
andernfalls nicht entstehen wiirden.>!! Von den neuen Schépfungen profitieren

302 ggrawal/Gans/Goldfarb, Prediction Machines, S.215f.

303 McKinsey Global Institute, Modeling the Impact of Al on the World Economy, S. 40.

304 Agrawal/Gans/Goldfarb, Prediction Machines, S.215.

305 Korinek/Stiglitz, Artificial Intelligence and its Implications for Income Distribution
and Unemployment, in: Agrawal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intelli-
gence, S. 349, 367.

306 Bittelmeyer/Ehrhart/Zimmermann, Einflussfaktoren auf das Patentierungsverhalten
von kleinen und mittleren Hightech-Unternehmen des Verarbeitenden Gewerbes, S.55f., 69.

307 Sappa, GRUR Int. 2019, 135, 142f,; Yu, 165 U. Pa. L. Rev. 2017, 1245, 1269.

308 Yanisky-Ravid/Liu, 39 Cardozo L. Rev. 2018, 2215, 2240.

309 Samore, 29 Syracuse J. Sci. & Tech. L. 2013, 113, 132f.; Yanisky-Ravid/Liu, 39 Car-
dozo L. Rev. 2018, 2215, 2240.

310 Das Argument ist hier als nicht-6konomischer Faktor aufgefiihrt, weil sich die Fol-
gen kaum beziffern lassen und selbst ein Monopol nicht zwingend zu Netto-Wohlfahrtsver-
lusten fiihrt. Zu méchtige Unternehmen konnen aber aus anderen Griinden gesellschaftlich
unerwiinscht sein.

31T 4bbott, MittDPatAnw 2017, 429, 435.
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zwar alle, aber zu der Technologie dahinter haben nur wenige Zugang, die ent-
scheiden, fiir welche Anwendungen KI-Systeme erstellt und mit welchen Daten
diese trainiert werden.?!? Die Innovation kommt auf der anderen Seite also zum
Preis eines eingeschriankten Wettbewerbs und wachsender Ungleichheit.3!3 Der
Digital Divide 2.0 trennt diejenigen, die Produkte kiinstlicher Intelligenz kon-
sumieren von denjenigen, die KI-Systeme produzieren und iiber deren Nutzung
und Funktionen entscheiden. Ob und wie diese Kluft tiberbriickt wird, ist am
Ende eine politische Frage, der man sich bei der Ausgestaltung des Schutz-
systems aber zumindest bewusst sein sollte. Korinek und Stiglitz zeigen etwa,
dass eine Verkiirzung des Schutzes von computergenerierten Schopfungen ef-
fizient sein kann, weil Verbraucher von niedrigeren Preisen profitieren und so
an den Vorteilen durch kiinstliche Intelligenz partizipieren.3!4 Dadurch steigen
die verfligbaren Einkommen, was einen positiven Einfluss auf die Gesamtwohl-
fahrt hat (Spillover-Effekt) und die Verdringungseffekte der Autonomisierung
zumindest in Teilen kompensiert.3!3

5. Offenbarung und Kontrolle von KI

Teil der politischen Abwégung sollte auch sein, inwieweit das Immaterialgii-
terrecht steuernd auf die Offenlegung und Kontrolle von kiinstlicher Intelligenz
einwirken kann. Erwlinscht wére ein Anreiz, sowohl schopferische KI-Systeme
als auch die generierten Schopfungen zu offenbaren, damit ,,Entwicklung, Ein-
satz und genaue Funktionsweise von KI nicht im Verborgenen bleiben und sich
die potenziellen Gefahren von KI nicht der Kontrolle und gesellschaftlichen
Debatte entziehen.*316

Ein AusschlieBlichkeitsrecht wirkt zundchst grundsitzlich als Anreiz zur Of-
fenbarung und Verwertung der computergenerierten Schopfung.3!” Mittelbar
hat es auch einen positiven Effekt auf die Offenbarung des KI-Systems selbst:
Bliebe Schopfungen von KI-Systemen der immaterialgiiterrechtliche Schutz
vorenthalten, wiirden die Nutzer kiinstlicher Intelligenz die Beteiligung des

312 Aus Sicht der Nutzer konnte es trotzdem zu einer Demokratisierung von Kreativitit
kommen, etwa wenn Unternechmen KI-Tools anbieten, mit denen jeder Werke oder Erfindun-
gen generieren kann, vgl. Vertinsky/Rice, 8 B. U.J. Sci. & Tech. L. 2002, 574, 612. Auch dabei
kontrolliert jedoch das Unternehmen die Technologie und die (Trainings-)Daten.

313 Agrawal/Gans/Goldfarb, Prediction Machines, S.217.

314 Korinek/Stiglitz, Artificial Intelligence and its Implications for Income Distribution
and Unemployment, in: Agrawal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Economics of Artificial Intelli-
gence, S. 349, 374 ff.

315 International Telecommunication Union, Assessing the Economic Impact of Artificial
Intelligence, S. 16.

316 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 580.

317 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 580. Kritisch Aghion/Jones/Jones, Ar-
tificial Intelligence and Economic Growth, in: Agrawal/Gans/Goldfarb (Hrsg.), The Econo-
mics of Artificial Intelligence, S.237, 261.
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Computers verschweigen.3!'® Es bestiinde der (Fehl-)Anreiz, schopferische KI-
Systeme geheim zu halten, um Dritten den Nachweis zu erschweren, dass Werke
und Erfindungen durch das System erzeugt wurden und deswegen schutzunfa-
hig sind. Der Schutz computergenerierter Schopfungen ermdglicht also einen
offeneren Umgang mit kiinstlicher Intelligenz und ist die Grundlage, um KI-
Systeme und ihre Schépfungen der Offentlichkeit mitteilen und gesellschaftlich
dartiber diskutieren zu konnen.

Dieser hiufig diskutierten Wirkung der Offenbarungsfunktion von Immate-
rialgiiterrechten stehen bei computergenerierten Schopfungen jedoch zwei As-
pekte entgegen. Zum einen konnte ein AusschlieBlichkeitsrecht an der gene-
rierten Schopfung faktisch die Geheimhaltung des schopferischen KI-Systems
begiinstigen. Der Effekt 14sst sich erkldren, wenn man die Schopfung und das
KI-System als zwei verschiedene Produkte ansieht, die ein marktwirtschaftli-
cher Akteur zu seinem Vorteil nutzt. Ist die generierte Schopfung rechtlich ge-
schiitzt, kann er sie ohne Angst vor Trittbrettfahrern offenbaren und verwer-
ten. Die Schopfung ist das Produkt, das er gegen Geld am Markt anbietet. Je
mehr der Produzent vom Schopfungsprozess, also vom KI-System, preisgibt,
desto eher sind Wettbewerber in der Lage, vergleichbare computergenerierte
Schopfungen herzustellen und mit ihm zu konkurrieren. Wenn das Immaterial-
giiterrecht die Schopfung zum Produkt macht, kann es daher wirtschaftlich effi-
zient sein, das KI-System geheim zu halten. Der Schutz fiihrt dann gerade nicht
zur gewiinschten Offenlegung von kiinstlicher Intelligenz, sondern verhindert
den gesellschaftlichen Zugriff auf schopferische KI-Systeme. Wéren computer-
generierte Schopfungen dagegen nicht geschiitzt, wére nicht mehr die Schop-
fung, sondern das KI-System selbst das interessante Produkt. Dann ist es aus
wirtschaftlicher Sicht attraktiver, das Schutzrecht an der kiinstlichen Intelligenz
zu verwerten und der Offentlichkeit das KI-System als Ware oder den Zugang
dazu als Dienstleistung anzubieten.

Statt auf Offenlegung zu setzen, konnte bei lernfahigen Systemen zum an-
deren der Aspekt der Kontrolle im Fokus der Steuerungswirkung des Immate-
rialgiiterrechts stehen. Der Ablauf von KI-Systemen, die oft auch als ,,Black
Box“ beschrieben werden, ldsst sich kaum nachvollziehen, sodass eine Kon-
trolle nicht beim Algorithmus, sondern beim Ergebnis ansetzt.3!° Dafiir wird
ein Mensch zwischengeschaltet, der den Output priift (,,Human-in-the-loop®).
Wichtiger als die Offenbarung von KI-Systemen oder deren Programmcode ist
aus dieser Sicht, Menschen beim Einsatz von KI-Systemen zu beteiligen. Ein
Anreiz dafiir bestiinde, wenn autonom computergenerierte Schopfungen nicht

318 4gbbott, 57 B.C. L. Rev. 2016, 1079, 1097 £.; Hristov, 57 IDEA 2017, 431, 450.

319" Hilty/Hoffimann/Scheuerer, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper No. 20-02 2020, S. 26. Das gilt auch fiir Ansétze von ,,Explainable AI*, die meist
vom Ergebnis ausgehen und von dort die wesentlichen Entscheidungsfaktoren des KI-Systems
erkldren.
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geschiitzt wiren, weil dann nur bei Beteiligung eines Menschen die Bedingun-
gen fiir ein Schutzrecht vorldgen. Das Immaterialgiiterrecht wiirde damit mittel-
bar zugunsten einer menschlichen Kontrolle der kiinstlichen Intelligenz wirken.

Die Frage, ob ein Schutzrecht fiir Schopfungen kiinstlicher Intelligenz einen
positiven Effekt auf die Offenlegung und Kontrolle von KI hétte, l4sst sich
daher nicht pauschal beantworten. Es kommt vielmehr darauf an, welche Of-
fenbarung genau bewirkt werden soll — die der Schopfung oder auch die des
KI-Systems — und wie eine effektive Kontrolle von Systemen kiinstlicher Intel-
ligenz zukiinftig aussehen konnte.

C. Schutzsystem fiir computergenerierte Schopfungen

Sollten Werke und Erfindungen einer kiinstlichen Intelligenz immaterialgii-
terrechtlich geschiitzt sein? In diesem Kapitel hat sich gezeigt, wie komplex
die Faktoren fiir eine Antwort auf diese vermeintlich einfache Frage sind. Der
Schutz computergenerierter Schopfungen betrifft nicht nur die 6konomische
Ebene eines Ausschlielichkeitsrechts, sondern hat grundlegende gesellschaft-
liche und politische Auswirkungen, die mittelbar in die Frage der Schutzbediirf-
tigkeit einstrahlen.

Ausgangspunkt der immaterialgiiterrechtlichen Analyse ist, dass ein Schutz-
recht einen 6konomischen Anreiz zur Verbreitung bestehender und Schaffung
zukiinftiger Schopfungen setzt. Computer reagieren zwar nicht auf einen sol-
chen Anreiz, er wirkt aber auf Menschen, die KI-Systeme herstellen und ein-
setzen. Okonomisch ist der Anreiz durch ein Schutzrecht notwendig, wenn die
Innovationsfixkosten hoher sind als der bei freiem Nachahmungswettbewerb
erzielbare Deckungsbeitrag. Diese klassische Situation eines Marktversagens
bei immateriellen Giitern ist fiir computergenerierte Schopfungen nur noch in
Teilen zu erwarten. Zum einen, weil Systeme kiinstlicher Intelligenz die Kosten
fiir schopferische Leistungen senken. Durch die Autonomisierung ist weniger
(teure) menschliche Arbeit notig, sodass die Kosten fiir Schopfungen umso ge-
ringer sind, je weniger das KI-System von menschlichem Einfluss abhéngig ist.
Neben der Autonomie wirken Skaleneffekte kostenmindernd. Ein KI-System
kann eine Vielzahl gleichartiger Schopfungen zu geringen Grenzkosten gene-
rieren. Insbesondere fiir Werke der kleinen Miinze, die massenhaft erzeugt wer-
den konnen, sinken daher die Durchschnittskosten. Erfindungen profitieren da-
gegen weniger vom Skaleneffekt, weil KI-Systeme fiir das spezifische Problem
trainiert werden miissen, um jeweils neuartige Ergebnisse zu produzieren. Zum
anderen steht den geringeren Kosten bei computergenerierten Werken ein ho-
herer Nutzen gegeniiber. KI-Systeme ermdglichen kiirzere Innovationszyklen
sowie personalisierte Werke, bei denen Nachahmer selbst mit Kopien ohne
Qualitétsverlust nicht den gesamten Nutzen des Originals abbilden koénnen.
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Die 6konomische Analyse zeigt damit drei wesentliche Faktoren, die fiir die
Schutzbediirftigkeit von computergenerierten Schopfungen zu beriicksichtigen
sind:

(1) Kiinstliche Intelligenz senkt die Innovationsfixkosten.

(2) Durch Skaleneffekte sind bei massenhaft computergenerierten Werken die
Durchschnittskosten geringer.

(3) Computergenerierte Werke bekommen durch kiirzere Innovationszyklen
und Personalisierung einen zusétzlichen wirtschaftlichen Nutzen, den
Nachahmer nicht kopieren kénnen.

Auf Basis dieser Faktoren ist bei Werken, die ohne steuernden Einfluss des
Menschen hoch- oder vollautonom generiert werden, kein Marktversagen zu
erwarten. Bei Erfindungen sowie teilautonom generierten Werken ist der Ein-
griff durch ein Schutzrecht dagegen geboten, weil die Kosten auch beim Einsatz
kiinstlicher Intelligenz prohibitiv hoch sind. Im Ergebnis ist daher ein Imma-
terialgiiterrecht fiir computergenerierte Schopfungen aus 6konomischer Per-
spektive im Patentrecht gerechtfertigt, wihrend im Urheberrecht ausschlielich
teilautonom generierte Werke von KI-Systemen geschiitzt sein sollten, die sich
weitgehend auf menschliche Steuerung zuriickfiihren lassen.

Die 6konomische Perspektive wird ergénzt durch gesellschafts- und rechts-
politische Uberlegungen. Durch schdpferische kiinstliche Intelligenz entstehen
Fragen zum Verhéltnis von Mensch und Technik, zur Verteilungsgerechtigkeit,
aber auch rechtliche und praktische Probleme eines immaterialgiiterrechtlichen
Schutzes. Ein Schutzrecht fiir Werke und Erfindungen einer kiinstlichen In-
telligenz stiinde in Widerspruch zum Schopferprinzip, das vom Leitbild eines
menschlichen Schopfers ausgeht. Die Abkehr von der Einzigartigkeit des
menschlichen Schopfers kdnnte nach und nach zu einer Verdringung des Men-
schen als Urheber und Erfinder fiihren, weil Systeme kiinstlicher Intelligenz
Werke und Erfindungen schneller, giinstiger und oft auch besser erzeugen, als
ein Mensch es konnte. Sollen Schopfungen einer kiinstlichen Intelligenz vom
Schutz ausgenommen sein, stellt sich andererseits das praktische Problem der
Nicht-Unterscheidbarkeit: Von auflen ist nicht erkennbar, ob eine Schopfung
von einem Menschen oder einem KI-System geschaffen wurde. Der Ausschluss
von computergenerierten Schopfungen lie3e sich daher leicht durch falsche An-
gaben umgehen, wenn keine Sanktionen dafiir drohen. Gegen die Schutzunfa-
higkeit spricht auch, dass gerade das Immaterialgiiterrecht schon immer dem
technologischen Wandel unterliegt und der Anreiz eines Schutzrechts zu mehr
Werken und Erfindungen fithren wiirde, also dem immaterialgiiterrechtlichen
Ziel der Innovation dient. Letztlich ldsst sich die gesellschaftliche Wirkung von
schopferischen KI-Systemen also kaum vorhersehen. Die Vorteile von kiinst-
licher Intelligenz durch ein AusschlieBlichkeitsrecht zu monopolisieren, konn-
te etwa zu starken GroBunternehmen fiithren, die ihre Technologiefiihrerschaft
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zu schwer regulierbaren Monopolen ausbauen. Auf der anderen Seite steht dem
Verlust an Wettbewerb ein potenziell enormer Wohlfahrtsgewinn durch neuarti-
ge Schopfungen, zum Beispiel im Bereich der personalisierten Medizin, gegen-
iiber.

So bleibt es bei einem Zustand argumentativer Ambiguitidt — die nicht-
okonomischen Argumente lassen sich jeweils aus verschiedenen Perspektiven
betrachten und sprechen unter dem Strich weder klar fiir noch gegen den Schutz
computergenerierter Schopfungen, sondern fiir eine bestimmte Ausgestaltung
und Zuordnung eines moglichen Schutzrechts. Bei der Frage der Schutz(un)-
fahigkeit gibt es insofern keinen Grund, vom 6konomisch effizienten Ergebnis
abzuweichen. Im Immaterialgiiterrecht ist daher auf Basis der vorgenommenen
Analyse ein Teilschutz computergenerierter Schopfungen geboten, der im Ur-
heberrecht nach Autonomiegraden abgestuft ist.

Grad der Autonomie Urheberrecht Patentrecht

teilautonome Schopfung schutzbediirftig schutzbediirftig
hochautonome Schopfung nicht schutzbediirftig schutzbediirftig
vollautonome Schépfung nicht schutzbediirftig schutzbediirftig

Dieses Ergebnis beruht auf der gegenwirtig zu erwartenden Entwicklung und
ist in dem Sinne vorldufig, dass die Prognosen gegebenenfalls anhand der wirt-
schaftlichen und technischen Entwicklung iiberpriift und angepasst werden
miissen.?20 Das Ergebnis wird neben den 6konomischen Faktoren auch durch
prinzipielle Erwégungen gestiitzt: Durch die Trennung zwischen Urheber- und
Patentrecht ldsst sich der Konflikt zum Schopferprinzip zumindest teilweise
auflésen und das Ziel der beiden Schutzsysteme deutlicher herausstellen. Das
Patentrecht dient der Wohlfahrtsmaximierung durch die Forderung technischer
Innovation und bietet dafiir einen Investitionsschutz, der von der Person des
Schopfers unabhingig ist und Erfindungen durch Systeme kiinstlicher Intel-
ligenz daher ebenso offensteht. Der Werkschutz des Urheberrechts schiitzt im
Kern eine menschliche Leistung und erfasst deswegen nur teilautonom com-
putergenerierte Werke, die sich weitgehend auf den Einfluss eines Menschen
zuriickfiihren lassen.

Der Schutz bestimmter computergenerierter Schopfungen ist im Ergebnis
Okonomisch effizient, mit den Prinzipien des Immaterialgiiterrechts vereinbar
und aus heutiger Sicht gesellschaftlich geboten. Das Immaterialgiiterrecht steht
damit vor neuen Fragen, die in den folgenden Kapiteln geklart werden sollen:

320 Ob eine Veriinderung eintritt, sollte kritisch hinterfragt werden. Gerade bei Immaterial-
giiterrechten, die Vorteile beim Rechtsinhaber konzentrieren, wéahrend es zu einer Distributi-
on der Nachteile auf alle Nutzer kommt, besteht ein starker Anreiz fiir einseitige Lobbyarbeit,
vgl. Posner, 19 Journal of Economic Perspectives 2005, 57, 73; Samuelson, 1 U. Ottawa L. &
Tech. J. 2003, 3, 9.
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Wem steht das Schutzrecht an einer computergenerierten Schopfung zu? Lasst
sich die hier beschriebene effiziente Losung bereits im geltenden Recht abbil-
den und wenn nicht, wie miisste es gedndert werden?



6. Kapitel

Zuordnung des Schutzrechts

Wem gehort, was ein Algorithmus erschaffen hat? Bei der Zuordnung des Im-
materialgiiterrechts an einer computergenerierten Schopfung kommen die gén-
gigen Kriterien des Urheber- und Patentrechts an ihre Grenzen, weil an der
Schopfung kein Mensch unmittelbar beteiligt ist. Die zunehmende Autonomie
der kiinstlichen Intelligenz fiihrt zu einer Diffusion der Einfliisse der vielen Up-
und Downstream-Akteure rund um das KI-System, die die Rechtszuordnung
erschwert.

Dieses sechste Kapitel macht sich daher im ,,algorithmischen Heuhaufen‘!
auf die Suche nach dem potenziellen Rechtsinhaber. Unter der Pramisse, dass
ein Schutzrecht fiir computergenerierte Schopfungen gewihrt wird, beantwortet
es die Frage, wem dieses Recht zugeordnet werden sollte. Wie bei der Schutz-
bediirftigkeit in Kapitel fiinf geht es nicht darum, aus dem geltenden Recht her-
zuleiten, wem das Immaterialgiiterrecht gebiihrt, sondern losgeldst von der der-
zeitigen Rechtslage eine effiziente Losung zu entwickeln. Dafiir soll zunéchst
gezeigt werden, warum ein Computer nicht selbst als Urheber oder Erfinder
anerkannt werden sollte, und anschlieBend anhand von praktischen und 6ko-
nomischen Erwégungen, welche Personen im Umfeld einer durch kiinstliche
Intelligenz generierten Schopfung stattdessen als Rechtsinhaber in Betracht
kommen.

A. Computer als Urheber oder Erfinder

Am néchsten an einer computergenerierten Schopfung steht die kiinstliche In-
telligenz, die das Werk oder die Erfindung unmittelbar erzeugt hat. So spricht
auf den ersten Blick viel fiir den rechtlich radikalen Schritt, den Computer
selbst als Urheber oder Erfinder der generierten Schopfung zu sehen.? Das
Recht wiirde den Computer als verantwortliche Person fiir die Schopfung an-
erkennen, um das Immaterialgiiterrecht dort zu gewéhren, wo die schopferische
Tétigkeit unmittelbar vorgenommen und iiber die konkrete Gestalt der Schop-
fung entschieden wurde.

' Deltorn, 4 Frontiers in Digital Humanities 2017, 1, 8.
2 Bleckat, InTeR 2019, 54, 55; Borges, NJW 2018, 977, 978; Davies, 27 Computer Law &
Security Review 2011, 601, 617 ff.; Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 1196f.
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Hinter der Zuordnung eines Immaterialgiiterrechts zu einem KI-System steht
die grundlegende Frage, ob ein Computer rechtsfihig sein kann.> Momentan
wird die Idee einer elektronischen Rechtspersonlichkeit vor allem im Hinblick
auf die Haftung von Systemen kiinstlicher Intelligenz diskutiert: In seiner Ent-
schlieBung zu zivilrechtlichen Aspekten der Robotik forderte das Européische
Parlament einen ,,speziellen rechtlichen Status fiir Roboter* und eine ,,elek-
tronische Personlichkeit® fiir KI-Systeme, die autonome Entscheidungen tref-
fen.* Mit dieser vom Kl-nutzenden Menschen abstrahierten elektronischen
Person wére ein neuartiges Rechtssubjekt geschaffen, das fiir eigenes Fehlver-
halten wirtschaftlich haften kann und dem potenziell die Vorteile einer com-
putergenerierten Schopfung zuzuweisen wiéren.> Die Zuordnung der Rechte
an einem generierten Immaterialgut wére damit das Spiegelbild der Haftung des
KI-Systems fiir sein autonomes Verhalten.

Der Einfiihrung einer elektronischen Person stehen jedoch erhebliche phi-
losophische Bedenken entgegen, weil mit Haftungspflichten klassischerwei-
se auch Handlungsrechte einhergehen und sich Menschen und Computer so
im Status des Rechtssubjekts weiter annéhern wiirden.® Auch losgelost von
der ,,moralisch-begrifflichen Ableitung*’ des Subjektstatus eines Computers
bleibt fraglich, ob die Zuordnung von Rechten zu einer kiinstlichen Intelligenz
iiberhaupt sinnvoll wére. Diese funktionale Betrachtung der Rechtsfahigkeit
zielt darauf ab, ob die Anerkennung als Rechtssubjekt einen Vorteil bei der Lo-
sung der rechtlichen Probleme von KI-Systemen bringt.®

Fiir das Immaterialgiiterrecht ldsst sich die Frage recht eindeutig mit Nein
beantworten. Der Anreiz eines Ausschlielichkeitsrechts wirkt nicht auf den
Computer, sondern nur auf Programmierer und Nutzer, weil die kiinstliche In-
telligenz von dem finanziellen Gewinn durch ein Schutzrecht nicht profitiert.”?
Auch wenn ein rechtsfahiger Computer Vermdgen aufbauen konnte, hitte er
keine Moglichkeit, es selbst auszugeben. Der Computer wire daher immer nur
ein Proxy fiir den dahinterstehenden Menschen, dem der generierte Wert mit-
telbar weiter zugeordnet ware. Das KI-System als Urheber oder Erfinder an-
zusehen, ldsst daher die Ausgangsfrage unbeantwortet, wem der wirtschaftliche

3 Siehe dazu aus der umfangreichen Literatur etwa Erhardt/Mona, in: Gless/Seelmann
(Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht, S. 61 ff. sowie die anderen Beitrage des Sammel-
bands; Matthias, Automaten als Trager von Rechten, S. 85 ff.; Teubner, AcP 2018 (218), 155.

4 Europiisches Parlament, EntschlieBung zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich Ro-
botik. P8 TA(2017)0051, Nr. 59f. Teilweise revidiert in Europdisches Parlament, Entschlie-
Bung zu den Rechten des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien. P9
TA(2020)0277, Nr. 13.

> Yanisky-Ravid, Mich. St. L. Rev. 2017, 659, 683.

¢ Eidenmiiller, Oxford Legal Studies Research Paper No.27 2017, S. 11 ff.

7 Schirmer, JZ 2016, 660, 663.

8 Schirmer, JZ 2016, 660, 663 f.; so auch Lohmann, ZRP 2017, 168, 171.

? Vgl. zur Anreizsetzung S. 100ff.
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Wert des Rechts zugeordnet werden soll.!? Die Rechtsfihigkeit des Computers
bringt fiir das Immaterialgiiterrecht also keinen Vorteil — wiirde aber in prakti-
scher Hinsicht neue Probleme verursachen. Die kiinstliche Intelligenz miisste
Verletzungen der eigenen Rechte erkennen und verfolgen, in Lizenzverhand-
lungen treten und gegebenenfalls Prozesse fiihren. Zwar konnen KI-Systeme
mittlerweile automatisiert nach rechtsverletzendem Material suchen, aullerhalb
des digitalen Raums und spitestens bei der Rechtsdurchsetzung kommen Com-
puter aber an ihre Grenzen.!! Solange es keine allgemeine ,,Superintelligenz*
mit menschlichen Fahigkeiten iiber alle Gebiete hinweg gibt, sind KI-Syste-
me auf einzelne Anwendungsbereiche beschrénkt, fiir die sie trainiert wurden.
Schopferische KI-Systeme konnen Werke und Erfindungen generieren, haben
aber kein Verstdndnis des Immaterialgiiterrechts und konnten die ihnen zuge-
wiesenen Rechte nicht nutzen.!? Sie sind im juristischen Sinne handlungsunfi-
hig. Fiir die Wahrnehmung und Durchsetzung eines Schutzrechts, insbesondere
um Lizenzen zu vergeben oder Klagen einzureichen, miisste sich die kiinst-
liche Intelligenz daher ebenso wie andere nicht-menschliche Rechtssubjekte
vertreten lassen.!3 Die Vertretung beruht auf der Vorstellung, dass eine natiir-
liche Person das Interesse des selbst handlungsunfihigen Rechtssubjekts teilt.
Es miisste also im wirtschaftlichen Interesse eines Menschen sein, die Rechte
der kiinstlichen Intelligenz wahrzunehmen, sodass sich wieder die Ausgangs-
frage stellt, wem der Wert des Schutzrechts zugeordnet werden soll. Einem Sys-
tem kiinstlicher Intelligenz Rechtsfahigkeit zu verleihen, schafft in dieser Frage
keine Klarheit, sondern wirft nur weitere Probleme auf. Aus der funktionalen
Perspektive bringt es also keinen Vorteil, einen Computer als rechtsfihig an-
zuerkennen und zum Rechtsinhaber zu machen. Das Immaterialgiiterrecht soll-
te stattdessen Kriterien entwickeln, anhand derer sich das Schutzrecht an der
computergenerierten Schopfung einem menschlichen Akteur zuordnen ldsst.

B. Kriterien der Rechtszuordnung

Origindrer Rechtsinhaber ist nach dem geltenden Urheber- und Patentrecht der-
jenige, der das Werk oder die Erfindung geschaffen hat. Bei computergenerier-
ten Schopfungen ohne einen klassischen Schopfer fiihrt dieses Prinzip jedoch
zu keinem klaren Ergebnis, weil die Schopfung durch ein KI-System erzeugt
wird, das wiederum auf die Beitrige mehrerer Akteure zuriickgeht.!* Ansiit-

10 Thalainen, 13 J. Intell. Prop. L. & Pract. 2018, 724, 727; Hetmank/Lauber-Ronsberg,
GRUR 2018, 574, 581.

" Kapulluoglu, The Emerging Need to Allocate Copyright Ownership and Authorship
over Computer Generated Musical Compositions, Tilburg University, S. 43.

12 Yanisky-Ravid, Mich. St. L. Rev. 2017, 659, 704f.

13 Butler, 4 Hastings Comm/Ent L.J. 1981, 707, 739.

14 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1261.
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ze fiir die Zuordnung von Schutzrechten abseits des Schopferprinzips sind bei
Leistungsschutzrechten entstanden, die nach wirtschaftlichen Kriterien verteilt
werden.!> Das Recht wird demjenigen gewihrt, der den groBten Nutzen da-
raus zieht.!® Auch fiir weitestgehend vom menschlichen Schépfer geldste com-
putergenerierte Schopfungen bietet sich ein solches funktionales Verstindnis
der Rechtszuordnung an.!” Letztlich hat die Gesellschaft kein Interesse daran,
wer der Schopfer ist, sondern will zu moglichst vielen Werken und Erfindungen
Zugang haben. Eine effiziente Rechtszuordnung muss sich daher daran messen
lassen, ob sie die Verbreitung bestehender und Erzeugung kiinftiger Schopfun-
gen durch KI-Systeme in einem optimalen Mal} erreicht. Bei der Zuordnung
des Urheber- und Patentrechts an computergenerierten Schopfungen sind dafiir
drei Kriterien zu beriicksichtigen: Die Anreizwirkung (I), eine mogliche Zer-
splitterung des Rechts zwischen mehreren Akteuren (II) und der Nutzen fiir den
origindren Rechtsinhaber (III).

1. Anreizwirkung

Das Schutzrecht fiir computergenerierte Schopfungen sollte zunéchst dort ge-
wihrt werden, wo der immaterialgiiterrechtliche Anreiz sich optimal entfalten
kann. Die Zuordnung richtet sich also danach, welcher Akteur auf den 6ko-
nomischen Anreiz durch ein Schutzrecht reagiert und inwieweit dieser Akteur
Einfluss darauf hat, dass schon bestehende computergenerierte Werke und Er-
findungen in der Gesellschaft verbreitet und zukiinftig weitere Schopfungen
durch KI-Systeme erzeugt werden.!'® Dafiir ist insbesondere zu beachten, ob
der Akteur das Schutzrecht an der computergenerierten Schopfung effektiv
durchsetzen konnte und daraus einen wirtschaftlichen Vorteil zieht.

1l. Keine Zersplitterung des Rechts

Zweitens sollte eine effiziente Zuordnung die Zersplitterung des Immaterial-
giiterrechts zwischen den potenziellen Rechtsinhabern vermeiden. Bei der Ver-
teilung der Vorteile einer computergenerierten Schopfung, die auf der Arbeit
mehrerer Akteure beruht, liegt es zwar zunichst nahe, moglichst viele Personen
zu beteiligen.!® Mit einem Anteil am Urheber- und Patentrecht hitte jeder Ak-
teur, vom Programmierer des KI-Systems iiber den Trainer bis zum Nutzer der

15 Zech, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation, S. 81, 100f.

16 Vgl. zum Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger a. F. BT-Drucks. 17/11470, S. 6.

17" Denicola, 69 Rutgers U. L. Rev. 2016, 251, 276 ff.; Dornis, 22 Yale J. L. & Tech. 2020,
1,48.

18 Balganesh, 122 Harv. L. Rev. 2009, 1569, 1574; Hetcher, 48 U. Louisville L. Rev.
2010, 817, 823 ff. unter Bezugnahme auf Tushnet, 51 Wm. & Mary L. Rev. 2009, 513, 516.

19 Farr, 15 Rutgers Computer & Tech. L. J. 1989, 63, 74f.; Yu, 165 U. Pa. L. Rev. 2017,
1245, 1259.
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Software, einen Anreiz, sich in seinem Bereich um weitere computergenerier-
te Werke und Erfindungen zu bemiihen.?’ Die Verteilung des Immaterialgiiter-
rechts liber eine Vielzahl von Rechtsinhabern hat jedoch wesentliche prakti-
sche Nachteile. Insbesondere lassen sich zwischen vielen Inhabern zersplitterte
Schutzrechte nicht effizient ausiiben.?! Gemeinschaftliche Schutzrechtsinhaber
kénnen nur zusammen iiber die Ubertragung und Verwertung des Rechts ent-
scheiden, wodurch die Transaktionskosten steigen und das Recht insgesamt
an Nutzen verliert. Die gemeinsame Rechtsausiibung sto3t bei Schopfungen
durch KI-Systeme auch an faktische Grenzen. Im Gegensatz zu klassischen
Miturhebern und -erfindern, die arbeitsteilig zusammenwirken, bauen Akteu-
re bei computergenerierten Schopfungen auf der Arbeit anderer auf, ohne not-
wendigerweise iiberhaupt in Kontakt zu diesen zu stehen.?? Zudem sind bei der
Entwicklung von kiinstlicher Intelligenz schnell uniiberschaubar viele Personen
beteiligt. An dem von Google Brain entwickelten Framework ,,Tensorflow* ar-
beiten etwa mehrere Tausend Entwickler.23 Die Entwicklung eines konkreten
Systems aus dem Framework kann erneut Hunderte Programmierer beschéfti-
gen, die auf Trainingsdaten von Millionen Nutzern zugreifen. Um ein geteiltes
Schutzrecht wirtschaftlich nutzen zu kénnen, miissten sich die vielen Rechts-
inhaber untereinander abstimmen, was in der Praxis kaum moglich ist.>* Mit der
Verteilung des Anreizes in der Breite sinkt letztlich auch die Hohe des Anreizes
fiir den Einzelnen und damit die erwiinschte Anreizwirkung.?> Dadurch ver-
lagert sich der Zuordnungskonflikt auf die nachfolgende Frage, welcher Anteil
am Schutzrecht den einzelnen Akteuren gewéhrt wird. Es miisste im Einzelfall
Abreden dazu geben, wie der Anteil des Programmierers des Frameworks im
Vergleich etwa zum Einfluss des Nutzers und der Trainingsdaten zu gewichten
ist.?6 Um diese Probleme zu vermeiden, sollte eine effiziente Zuordnung des
Schutzrechts eine Konzentration der Rechte bei einem Akteur vorsehen.

1II. Origindre Allokationseffizienz

Das Immaterialgiiterrecht sollte drittens demjenigen originédr zugewiesen wer-
den, der den groften Nutzen daraus zieht. Dieses Kriterium ergibt sich mittelbar
aus dem Coase-Theorem. Die Invarianzthese des Coase-Theorems besagt, dass

20 Legner, ZUM 2019, 807, 810f.; Yanisky-Ravid/Liu, 39 Cardozo L. Rev. 2018, 2215,
2234f.

21 Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, S. 28 ff.

22 Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 12221

23 www.github.com/tensorflow/tensorflow [perma.cc/NHZ6-Y 5XC].

24 Von Schutzrechten wiirden dann besonders Konzerne profitieren, die den gesamten
Arbeitsprozess internalisieren. Andere Akteure konnten den Aufwand kaum leisten, sich die
Rechte aller Beteiligten einrdumen zu lassen.

25 Yanisky-Ravid, Mich. St. L. Rev. 2017, 659, 692.

26 Legner, ZUM 2019, 807, 811; Miller, 106 Harv. L. Rev. 1993, 977, 1058f.
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Marktakteure bei transaktionskostenfreien Verhandlungen unabhingig davon,
wem die Eigentumsrechte origindr zugeordnet sind, zu einer effizienten Giter-
allokation kommen.?” Die These l4sst sich an einem einfachen Beispiel der Ver-
wertung einer computergenerierten Erfindung nachvollziehen:

A hat ein KI-System programmiert, mit dem B eine patentfdhige Erfindung generiert. Aus
der Verwertung der Erfindung wiirde A einen Gewinn von 8 ziechen, wihrend B einen ho-
heren Gewinn von 10 erzielen kdnnte. Wem soll das Patent aus 6konomischer Sicht zu-
geordnet werden?

Wire B Inhaber des Patents, wiirde er seinen Gewinn von 10 realisieren und
A leer ausgehen. Der Gesamtgewinn betrdgt also 10. Wiare A Inhaber des Pa-
tents, konnte er 8 verdienen, wenn er es selbst verwertet. B wird ithm daher
das Recht fiir einen Preis zwischen 8 und 10 abkaufen. A konnte etwa 9 durch
die VerduBlerung des Patents einnehmen, sodass B die Differenz zwischen dem
Kaufpreis und seinem Ertrag von 10 verdient, im Beispiel also 1. In der Summe
lage der Gewinn von A und B in beiden Féllen bei 10. Aus wohlfahrtsékonomi-
scher Sicht ist daher unerheblich, wem das Recht zunédchst zugewiesen wird,
weil es durch Verhandlungen an den Ort des grofSten Nutzens gelangt und der
Gewinn unter dem Strich identisch bleibt.?®

Die Invarianzthese gilt aber nur, solange fiir die Rechteilibertragung von
A an B keine Transaktionskosten anfallen. Wenn A Patentinhaber ist und fiir
die Ubertragung an B Kosten in Hohe von 1 aufwenden muss, senken die
Transaktionskosten die Gesamtwohlfahrt. A wird das Patent weiterhin fiir 9 an
B verkaufen, abziiglich der Kosten aber nur noch einen Gewinn von 8 erzie-
len. Im Ergebnis reduziert sich das Wohlfahrtsplus von 10 auf 9. Effizient wére
es daher, das Patent von Anfang an B zuzuordnen, der den gesamten Gewinn
von 10 realisieren kann. ,,The initial delimitation of legal rights does have an
effect on the efficiency with which the economic system operates*?°, schreibt
Coase selbst. Rechte sollten so zugeordnet werden, dass moglichst wenige
Transaktionen notwendig sind, weil jede Rechtsiibertragung Kosten verursa-
che.

»Even when it is possible to change the legal delimitation of rights through market trans-
actions, it is obviously desirable to reduce the need for such transactions and thus reduce
the employment of resources in carrying them out.*3°

Der Gesetzgeber muss bei der effizienten Zuordnung von (Immaterialgiiter-)
Rechten also beriicksichtigen, wer es in der Regel wirtschaftlich verwertet, um
unndtige Ubertragungen zu verhindern. Eine Rechtszuordnung, die Transakti-

27 Coase, 3 Journal of Law and Economics 1960, 1, 8.

28 Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, S. 102 ff.

29 Coase, 3 Journal of Law and Economics 1960, 1, 16.

30 Coase, 3 Journal of Law and Economics 1960, 1, 19; Shavell, Foundations of Economic
Analysis of Law, S. 106f.
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onskosten vermeidet, maximiert die gesellschaftliche Wohlfahrt.3! Das Schutz-
recht sollte daher origindr demjenigen zugeordnet werden, der den groB3ten Nut-
zen daraus zieht.’?

C. Mogliche Rechtsinhaber

Auf der Suche nach mdglichen Rechtsinhabern gibt es bei Schopfungen kiinst-
licher Intelligenz eine Reihe von Ankniipfungspunkten3 — angefangen bei den
Entwicklern, die ,,upstream* die Lernumgebung und das KI-System program-
mieren, bis zu denen, die KI-Systeme ,,downstream® besitzen, betreiben und be-
nutzen.>* Im Folgenden ist zu priifen, welchem dieser Akteure nach den oben
entwickelten Kriterien das Schutzrecht an einer computergenerierten Schop-
fung zugewiesen werden sollte.>> Dabei kommen in Frage:

I. der Programmierer des KI-Systems,
II. der Trainer des KI-Systems,
III. der Hersteller der Trainingsdaten,
IV. der Eigentiimer des Computers,
V. der Nutzer des KI-Systems und
VI. der wirtschaftlich fiir die Nutzung Verantwortliche.

1. Programmierer des KI-Systems

Programmierer eines KI-Systems ist der Entwickler, der ein Lernkonzept in eine
Lernumgebung (Framework) umsetzt sowie derjenige, der aus dem Framework
durch das Festlegen bestimmter Parameter ein konkretes KI-System entwickelt.
Als Akteur hinter dem autonom agierenden System kiinstlicher Intelligenz wird
der Programmierer oft als Ausgangspunkt fiir ein Schutzrecht gesehen.3

Fiir die Zuordnung des Immaterialgiiterrechts an einer computergenerierten
Schopfung zum Programmierer spricht zunédchst die Kausalkette, die bei ihm
ihren Anfang nimmt. Der Programmierer hat die schopferische kiinstliche In-
telligenz geschaffen — ohne ihn gébe es kein KI-System und damit auch keine
computergenerierte Schopfung. Die kiinstliche Intelligenz spannt gewisserma-

31 Schdifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 84f.

32 Schuster, 75 Wash. & Lee L. Rev. 2018, 1945, 19791T.

33 Miller, 106 Harv. L. Rev. 1993, 977, 1045 schreibt ,,Behind every robot there is a good
person.*

3% McCutcheon, 37 Melb. U. L. Rev. 2013, 46, 54.

35 Jeder der hier zur Vereinfachung zusammengefassten Akteure kann in der Praxis aus
einer Vielzahl von Einzelpersonen bestehen.

36 Abbott, 57 B.C.L. Rev. 2016, 1079, 1114; Dornis, GRUR 2019, 1252, 1261; Mes,
PatG, § 6 Rn. 10.
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Ben ein Band zwischen der generierten Schopfung und dem Programmierer als
,,Schopfer vom Schopfer3’3% Durch den Anreiz des AusschlieBlichkeits-
rechts wiirden mehr Programmierer an KI-Systemen arbeiten und die Grund-
lage fiir weitere Schopfungen durch kiinstliche Intelligenz legen.°

Ob sich die Anreizwirkung beim Programmierer voll entfalten kann, ist je-
doch aus praktischen und Okonomischen Erwigungen heraus zweifelhaft. 4
Die Wirkung des Immaterialgiiterrechts ist dadurch eingeschrinkt, dass der
Programmierer keine Kenntnis von den konkreten Schopfungen seines KI-Sys-
tems hat und sein Recht daran folglich kaum durchsetzen kann.*! Er erzeugt
die Werke oder Erfindungen nicht selbst, sondern schafft mit dem Entwickeln
des KI-Systems die Voraussetzungen, damit ein Nutzer Schopfungen generie-
ren lassen kann. Der Programmierer kann den Output eines KI-Systems, das
er nicht mehr kontrolliert, nicht iiberwachen.*? Fiir die Wahrnehmung seiner
Rechte wire er darauf angewiesen, dass der Nutzer des KI-Systems ihm die
damit generierten Werke und Erfindungen meldet.** Gerade bei personalisier-
ten Schopfungen ist die Durchsetzung einer solchen Pflicht quasi unmdglich,
weil der Programmierer keinen Einblick in die Beziehung zwischen dem Nut-
zer des KI-Systems und dem Konsumenten der generierten Schopfung hat. Die
generierten Werke und Erfindungen sind in der Hand des Nutzers, ohne dass
der Programmierer auf sie Zugriff hat oder den Schutzgegenstand seines Rechts
iiberhaupt kennt.** Ein solches Schutzrecht bietet keinen wirtschaftlichen An-
reiz, weil es faktisch nicht durchsetzbar ist.

Zum Durchsetzbarkeitsdefizit kommt ein geringer Nutzen eines potenziellen
Rechts. Der Programmierer des KI-Frameworks — oder das dahinterstehende
Unternehmen — arbeitet in der Softwareentwicklung, hat im Bereich der mit sei-
ner KI generierten Werke und Erfindungen also héufig keine besondere Exper-
tise.®> Softwareentwickler etwa bei IBM oder Google Brain kénnen den inno-
vativen Gehalt eines generierten Medikaments kaum beurteilen, es nicht selbst
verwerten und den Wert des Schutzrechts schwer einschitzen.*® Der Program-
mierer wiirde die Rechte im Zweifel horten und zur Verwertung Dritten iibertra-

37 Bridy, 5 Stan. Tech. L. Rev. 2012, 1, 21.

38 Reichman, in: WIPO (Hrsg.), Symposium on the Intellectual Property Aspects of Artifi-
cial Intelligence, S. 205, 208; Schmid, Computerkunst, S. 147.

39 Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 326; Hristov, 57 IDEA 2017, 431, 444.

40" Zu den Schwierigkeiten von Upstream-Anreizen vgl. schon S. 102 ff.

4 Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 1208.

42 Abbott, 57 B.C. L. Rev. 2016, 1079, 1116.

43 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1262.

44 Insbesondere wenn das KI-System auBerhalb des vorgesehenen Anwendungsbereichs
eingesetzt wird, Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 1204.

45 Schuster, 75 Wash. & Lee L. Rev. 2018, 1945, 1989 fF.

46 S0 sagte auch Stefan Pfeiffer von IBM im Interview mit Alex Berlin (08.05.2017, ab
Minute 47), IBM habe kein Interesse an Schutzrechten von durch das KI-System Watson er-
zeugten Immaterialgiitern, https://youtu.be/MBujX26n5gw [perma.cc/92PY-DQS2].
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gen, wenn diese das Potenzial einer Schopfung des KI-Systems erkennen. Das
Immaterialgiiterrecht verursacht dann wohlfahrtsmindernde Informations- und
Transaktionskosten, die bei einer anderen Zuordnung nicht anfallen wiirden.*’
Insofern ist es ineffizient, die Verwertung einer computergenerierten Schopfung
origindr dem Programmierer des schopferischen KI-Systems zu tiberlassen.

Auch die Kausalkette vom Programmierer als Schopfer vom Schopfer einer
computergenerierten Schopfung ist bei genauer Betrachtung wenig iiberzeu-
gend. So sehr die Kausalitit fiir Haftungsfragen von Bedeutung ist, so wenig
hilft sie bei der Zuordnung geschaffener Immaterialgiiter. Wiirde jede in irgend-
einer Form beteiligte Person als Rechtsinhaber in Betracht kommen, wire ge-
rade bei arbeitsteiligen Schopfungen der Kreis der moglichen Urheber oder Er-
finder unendlich weit.*® Die vielen Beteiligten, die bei der Programmierung
eines KI-Systems zusammenarbeiten, miissten das Recht zwischen sich auf-
teilen, weil jeder einen notwendigen Beitrag fiir das Funktionieren des Systems
geleistet hat. Das Immaterialgiiterrecht kniipft daher statt an bloe Kausalitit
typischerweise an einen qualifizierten, schopferischen Beitrag an. Einen schop-
ferischen Beitrag leistet der Programmierer bei weitgehend autonomen Syste-
men aber nur zum KI-System, gerade nicht zur generierten Schépfung.® Er hat
das Werkzeug geschaffen, nicht das Werk oder die Erfindung.>

Die Differenzierung zwischen dem KI-System und der computergenerierten
Schopfung als zwei separate Immaterialgiiter fithrt zu einem weiteren grund-
satzlichen Einwand, der gegen den Programmierer als Rechtsinhaber spricht:
Der Programmierer hat bereits ein Schutzrecht am KI-System und wiirde durch
weitere Rechte an den generierten Schopfungen doppelt belohnt.’! Der Nut-
zer miisste zunichst das schopferische KI-System erwerben und den Program-
mierer anschlieBend nochmals bezahlen, wenn er die KI zweckgemél3 zu einer
Schopfung einsetzt, um die Rechte daran zu erhalten.’? Der These der doppel-
ten Kompensation widerspricht Dornis mit dem Argument, sowohl der Preis
fiir das KI-System als auch der Preis fiir die Rechte an den erzeugten Schopfun-
gen seien in die Rechnung des Programmierers einzustellen, der in der Summe
einen hinreichenden Anreiz brauche, um zur Entwicklung der kiinstlichen In-
telligenz bereit zu sein.>® Das ist im Ansatz zwar richtig, libersieht aber, dass
eine einfache Addition der Preise nicht zielfithrend ist, weil sich die Zuord-

47 Schuster, 75 Wash. & Lee L. Rev. 2018, 1945, 1997f.; Yu, 165 U. Pa. L. Rev. 2017,
1245, 1261.

48 Abbott, 57 B.C.L.Rev. 2016, 1079, 1094f.; Nigerl/Neuburger/Steinbach, GRUR
2019, 336, 340; Yanisky-Ravid, Mich. St. L. Rev. 2017, 659, 701.

49 Pearlman, 24 Rich. J.L. & Tech. 2018, 1, 28; Schulze, in: Dreier/Schulze, §2 UrhG
Rn. 14.

30 Hattenbach/Glucoft, 19 Stan. Tech. L. Rev. 2015, 32, 49.

SU Schaub, 17 2017, 342, 348; Yu, 165 U. Pa. L. Rev. 2017, 1245, 1261.

32 Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 1203, 1207.

33 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1258f.; Dornis, 22 Yale J. L. & Tech. 2020, 1, 35fT.
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nung der Rechte an der generierten Schopfung auf den Wert des KI-Systems
auswirkt. Kann der Nutzer des KI-Systems die KI-Schopfung ohne Verhand-
lungen mit dem Programmierer wirtschaftlich verwerten, hat das KI-System
fiir ihn einen hoheren Wert, als wenn er erst zusdtzliche Rechte einholen muss.
Die Wertschopfung durch die computergenerierten Schopfungen ist also bereits
in den Nutzen und den Preis des KI-Systems einbezogen. Das Argument zielt
daher weniger auf eine vermeintliche Uberkompensation als auf den unwirk-
samen doppelten Anreiz, wenn der Programmierer durch das bestehende Recht
am KI-System ohnehin am Wert der erzeugten Schopfungen partizipiert. Will
der Programmierer dariiber hinaus unmittelbar von der Verwertung der Schop-
fungen profitieren, kann er mit der KI selbst Werke und Erfindungen generie-
ren.>*

Im Ergebnis ist es 6konomisch nicht effizient und wére in der Anreizwir-
kung verfehlt, dem Programmierer das Schutzrecht an einer computergenerier-
ten Schopfung zuzuordnen. Ein Anreiz zur Entwicklung kiinstlicher Intelligenz
besteht fiir den Programmierer bereits durch das Recht am KI-System. Daneben
kann er soziale Anerkennung fiir die Programmierleistung erlangen, was ins-
besondere im Bereich von Open Source Software ein wichtiger Faktor ist.>> Der
zusitzliche Anreiz einer Beteiligung an den Werken und Erfindungen, die von
der kiinstlichen Intelligenz generiert werden, kdme zum Preis der Rechtszer-
splitterung und von Transaktionskosten, die sich durch eine originir effiziente
Rechtszuordnung vermeiden lassen.

1. Trainer des KI-Systems

Ein KI-System trainiert, wer der kiinstlichen Intelligenz Trainingsdaten zur Ver-
fligung stellt, aus denen das System allgemeine Regeln ableiten kann. Das Trai-
ning kann ohne Steuerung durch den Trainer (uniiberwacht) ablaufen oder darin
bestehen, dass er dem System Feedback zu generierten Ergebnissen gibt. Durch
bestimmte Parameter kann der Trainer in beiden Fillen den Lernvorgang steu-
ern und beeinflussen, wie und was das KI-System lernt.>® Thm das Schutzrecht
an der computergenerierten Schopfung zuzuweisen, wiirde daher als Anreiz
wirken, bestehende KI-Systeme zu trainieren und so ihren Einsatz zu schopfe-
rischen Zwecken zu ermdglichen.>’

34 Denicola, 69 Rutgers U.L. Rev. 2016, 251, 283; Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985,
1185, 1207. Barr, in: WIPO (Hrsg.), Symposium on the Intellectual Property Aspects of Arti-
ficial Intelligence, S.225, 226 verweist ergdnzend auf die Moglichkeit von vertraglichen Ab-
reden.

33 Abbott, 57 B.C.L. Rev. 2016, 1079, 1106; Yanisky-Ravid/Liu, 39 Cardozo L. Rev.
2018, 2215, 2256.

36 7u den Parametern des Lernvorgangs vgl. S.75.

T Milde, 51 J. Pat. Off. Soc’y 1969, 378, 390.
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Wie beim Programmierer ist auch beim Trainer die Verbindung zur spéter
generierten Schopfung jedoch allenfalls schwach ausgeprigt. Der Trainer pro-
duziert ein trainiertes KI-System und keine konkrete Schopfung. Der Anreiz
wire nicht mehr auf computergenerierte Schopfungen gerichtet, deren Zahl der
Trainer nicht steuern kann, sondern auf die Entwicklung von KI-Systemen. Da-
gegen bestehen schon aus dogmatischer Sicht Bedenken. Das Trainieren einer
kiinstlichen Intelligenz ist eine technische Vorbereitungshandlung, um die Mit-
tel flir eine spitere Schopfung zu schaffen. Plastisch ist daher der Vergleich mit
einer menschlichen Lehrer-Schiiler-Beziehung: Es wére sehr ,,uniiblich, Patente
an die Eltern oder die Lehrer zu vergeben, welche die Ingenieure ausbilden, die
spiter zu Erfindern werden.“>® Aus praktischer Sicht wiirde die Rechtsinhaber-
schaft aulerdem noch weiter verschwimmen, wenn ein KI-System statt durch
einen Menschen durch eine andere kiinstliche Intelligenz trainiert wird.>®

111. Hersteller der Trainingsdaten

Einfluss auf die computergenerierte Schopfung hat auch der Hersteller der Trai-
ningsdaten, der entweder die einzelnen Beispieldaten selbst erzeugt oder eine
Menge vorhandener Daten zu einer Lerndatenbank zusammenfiigt. Durch die
Selektion des Lernmaterials kann er den Lernprozess in gewissem Umfang
steuern und einen duBeren Rahmen fiir die spitere Schopfung festlegen.®® Der
Anreiz eines Schutzrechts konnte an dieser Stelle gerechtfertigt sein, weil die
Auswahl und Bereitstellung von Trainingsdaten erhebliche Kosten verursacht
und die Aussicht eines Immaterialgiiterrechts dazu motivieren wiirde, qualitativ
hochwertige Lerndaten herzustellen, damit das KI-System wertvolle Schopfun-
gen erzeugt.

Dem Hersteller der Trainingsdaten das Schutzrecht an einer generierten
Schopfung zuzuordnen, wiirde aber die gleichen Probleme wie die Zuordnung
zum Programmierer mit sich bringen. Auf der einen Seite besteht die Gefahr
einer ineffizienten Doppelkompensation. So wie der Programmierer iiber sein
Softwareurheberrecht geschiitzt ist, hat der Hersteller der Trainingsdaten entwe-
der bereits das Urheberrecht an den selbst hergestellten Trainingsdaten oder ein
Datenbankherstellerrecht an der Lerndatenbank. Damit besteht fiir ihn schon
ein separater Anreiz zur Herstellung der Trainingsdaten. Zum anderen weif3 er
wie der Programmierer nicht, welche konkreten Schopfungen das KI-System
generiert, weil er es nicht selbst einsetzt und keinen Zugriff auf die Ergebnisse
der KI hat. Er konnte ein potenzielles Schutzrecht also mangels Kenntnis sei-
nes Rechts nicht durchsetzen und ist folglich als Rechtsinhaber nicht geeignet.

38 Niigerl/Neuburger/Steinbach, GRUR 2019, 336, 340.

3% Nigerl/Neuburger/Steinbach, GRUR 2019, 336, 340. Vgl. etwa zu Generative Adver-
sarial Networks schon S.73f.

0 Ehinger/Griinberg, K&R 2019, 232, 235.
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Letztlich wiirde die Zuordnung auch hier an eine praktische Grenze stof3en,
wenn sich eine kiinstliche Intelligenz die bendtigten Trainingsdaten selbst im
Internet sucht oder das Feedback aller Nutzer als Lerninput aufnimmt.%!

1V. Eigentiimer des Computers

Eigentiimer des Computers ist, wer die Hardware bereitstellt, auf der das Sys-
tem kiinstlicher Intelligenz betrieben wird. Dem Eigentiimer das Schutzrecht an
den auf seinem Computer generierten Schopfungen zuzuordnen, wire nach der
Logik des Investitionsschutzes denkbar, wenn der Anreiz daran ankniipfen soll,
in die technischen Mittel fiir eine computergenerierte Schopfung zu investieren.

Aus methodischer Sicht ist der Eigentiimer des Computers als Schutzrechts-
inhaber nur schwer vorstellbar. Er ist am Schopfungsprozess in keiner Weise
beteiligt und stellt bloB die Produktionsmittel dafiir bereit.®? Die Eigentumsver-
hiltnisse der Mittel, mit denen eine Schépfung erzeugt wird, haben aber grund-
sitzlich keine Auswirkung auf die entstehenden Immaterialgiiterrechte — der
Eigentiimer des Pinsels erhilt schlieBlich kein Urheberrecht an einem Gemail-
de, das ein Dritter mit diesem malt.®3 Von diesem Grundsatz bei KI-Systemen
abzuweichen, flihrt gerade bei modernen Infrastrukturen wie Cloud Computing
zu kaum praktikablen Ergebnissen.®* Wenn KI-Anwendungen wegen der bend-
tigten Rechenleistung vom Endgerit in grole Rechenzentren verlagert werden,
hitte der Eigentiimer des Rechenzentrums die Rechte an allen dort generier-
ten Immaterialgiitern. Damit Cloud-Systeme trotzdem genutzt werden kdnnen,
miisste der Eigentiimer des Servers das Schutzrecht an den berechtigten Be-
nutzer iibertragen.®® Dafiir wiiren vertragliche Abreden zwischen dem Nutzer
des KI-Systems und dem Eigentiimer des Servers notwendig, die Transaktions-
kosten verursachen.®® Die Probleme der Zuweisung zum Eigentiimer zeigen
sich besonders bei verteilter Infrastruktur, die Berechnungen je nach Auslas-
tung zwischen mehreren Computern verteilt: Die Rechtszuordnung hinge von
der zufilligen Kapazititsverteilung im Moment der Schopfung ab und konnte
iiber viele verschiedene Eigentiimer verstreut sein, deren Computer fiir weni-
ge Sekunden an einer komplexen Aufgabe fiir die computergenerierte Schop-
fung mitgerechnet haben.®” Durch solche zersplitterten Rechte, deren Erlan-
gung nicht kontrollierbar ist, lassen sich keine effektiven Anreize setzen. Selbst

1 Yanisky-Ravid/Liu, 39 Cardozo L. Rev. 2018, 2215, 2234.

2" Hattenbach/Glucoft, 19 Stan. Tech. L. Rev. 2015, 32, 49.

03 Gervais, IIC 1991, 628, 643; Yanisky-Ravid, Mich. St. L. Rev. 2017, 659, 695; Yanisky-
Ravid/Liu, 39 Cardozo L. Rev. 2018, 2215, 2236. So auch im sogenannten ,,Monkey-Selfie*
Fall des Northern District of California, 2016 WL 362231 — Naruto v Slater.

64 Vgl. zu einer dhnlichen Argumentation BGH NJW 2016, 317, 319 — Kohl-Tonbinder.

5 Konertz/Schénhof, ZGE/IPJ 2018, 379, 410.

 Vgl. Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 326.

7 Vertinsky/Rice, 8 B.U.J. Sci. & Tech. L. 2002, 574, 586.
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ein als Investitionsschutz verstandenes Immaterialgiiterrecht sollte daher nicht
dem Eigentiimer des Computers zugeordnet werden.

V. Nutzer des KI-Systems

Als letzter Akteur auf dem Weg zur computergenerierten Schépfung kommt
der Nutzer als Rechtsinhaber in Betracht, also die Person, die die Schépfung
am unmittelbarsten verursacht hat.%® Nutzer eines KI-System ist, wer die kiinst-
liche Intelligenz einsetzt, um eine Schopfung generieren zu lassen. Der Nutzer
bestimmt die Parameter, unter denen die kiinstliche Intelligenz das Werk oder
die Erfindung entwickelt. Je nach Autonomiestufe kann er die generierte Schop-
fung dadurch konkret beeinflussen, im Extremfall beschriankt sich seine Mit-
wirkung aber darauf, den Startknopf zu driicken. Trotz des unter Umstéinden
nur geringen Beitrags zur Schopfung ist es jedoch sowohl aus praktischer Sicht
sinnvoll als auch 6konomisch effizient und dogmatisch haltbar, dem Nutzer die
Rechte an der generierten Schopfung zuzuweisen.

Fiir die Zuordnung des Schutzrechts zum Nutzer spricht erstens die Anreiz-
wirkung des Immaterialgiiterrechts. Der Nutzer wird mit einem rechtlichen
Monopol dafiir belohnt, eine kiinstliche Intelligenz zu schopferischen Zwecken
einzusetzen und hat damit einen Anreiz, nach kreativen KI-Systemen zu suchen
und diese Ressource durch das Schaffen weiterer computergenerierter Schop-
fungen auszubeuten. Als letzte Person in der Reihe der Akteure um ein KI-
System kann er steuern, wie viele Schopfungen die kiinstliche Intelligenz er-
zeugt.®® Das Schutzrecht an das Ausldsen der Schopfung zu kniipfen, wirkt
daher zugunsten einer groBBeren Zahl an KI-generierten Werken und Erfindun-
gen.” Gleichzeitig dient es als Anreiz fiir den Nutzer, erzeugte Schopfungen
zu offenbaren. Dieser Anreiz ist notwendig, weil der Nutzer des KI-Systems die
Verbreitung der Schopfung faktisch kontrolliert — keiner der anderen Akteure
kann auf sie zugreifen.”! Wire das Immaterialgiiterrecht etwa dem Program-
mierer zugewiesen, hitte der Nutzer keinen Grund, die Schépfung der Offent-
lichkeit preiszugeben.”? Mit der Offenbarung wiirde er einem Dritten dabei
helfen, gerade die Schopfung zu monopolisieren, die er bislang kontrolliert. Die
Zuordnung des AusschlieBlichkeitsrechts zum Nutzer korrigiert diese Tendenz
zur Geheimhaltung, indem sie dem tatsdchlichen Besitzer die Verwertung der
Schopfung erlaubt. Der immaterialgiiterrechtliche Anreiz zur Verbreitung be-
stehender und Erzeugung weiterer Schopfungen kann sich folglich am besten
beim Nutzer entfalten. Die Verwertung durch den Nutzer ist auch keine Ausnut-

8 Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 1202.

%9 Yu, 165 U. Pa. L. Rev. 2017, 1245, 1261.

70 Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 1203 f.

71 Kritisch Shoyama, 4 Canadian Journal of Law and Technology 2005, 129, 136.
72 Denicola, 69 Rutgers U.L. Rev. 2016, 251, 284.
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zung der Arbeit des Programmierers,”® weil sich die wirtschaftlichen Vorteile
des Schutzrechts liber den Nutzer upstream verteilen. Wenn er davon ausgeht,
die Schopfungen wirtschaftlich verwerten zu konnen, wird der Nutzer bereit
sein, Dritte fiir das Bereitstellen des KI-Systems und entsprechender Trainings-
daten zu bezahlen.” So flieBt der Anreiz nach oben bis zum Programmierer,
sodass KI-Systeme und damit das Potenzial fiir weitere computergenerierte
Werke und Erfindungen entstehen.

Diese Zuordnung ist zweitens auch deshalb geboten, weil der Nutzer des KI-
Systems in der Regel den groBten Nutzen aus dem Schutzrecht zieht. Der Nut-
zen ist Indikator fiir den Wert der origindren Rechteallokation und hilft als Zu-
ordnungsmaf3stab, um Transaktionskosten durch spatere Rechtetlibertragungen
zu vermeiden. Im Immaterialgiiterrecht 14dsst sich der Nutzen an den Funktionen
des Schutzrechts festmachen: Der Marktwert eines Patent- oder Urheberrechts
entsteht zundchst durch die Moglichkeit der Lizenzierung, die allen Akteuren
gleichermafBen offensteht.”> Das Schutzrecht hat dariiber hinaus aber Funktio-
nen, die fiir die verschiedenen Akteure einen unterschiedlichen Wert haben.”®
Die klassische Funktion des Immaterialgiiterrechts — rechtliche AusschlieBlich-
keit — nutzt dem Akteur liberdurchschnittlich, der auf dem Markt titig ist. Der
Ausschluss von Konkurrenz ermdglicht ihm Monopolpreise fiir das hergestellte
Gut. Ein Pharmaunternehmen wird der generierten Formel fiir ein neues Medi-
kament daher einen hohen Wert zuweisen. Der Hersteller des KI-Systems, der
sonst an Software arbeitet, bringt eine generierte Wirkstoffkombination dagegen
im Zweifel nicht selbst auf den Markt, weil er sie nur unter hohen Informations-
kosten verwerten kann.”” Fiir ihn ist es attraktiver, das Recht an einen Dritten
zu libertragen, der bereits Wissen zur Zulassung und Produktion von Medika-
menten und Vertriebswege aufgebaut hat. Das Patent hat fiir den Marktakteur
auch deshalb einen groBeren Nutzen, weil er Konkurrenten aus dem Markt hal-
ten oder mit ihnen iiber Kreuzlizenzierungen verhandeln kann.”® Marktfrem-
de Akteure, die ein Schutzrecht passiv halten, konnen diese Position nur als
Troll ausnutzen.” Soweit dem Patent eine Kommunikations- und Signalfunk-
tion zukommt, profitieren Marktakteure davon ebenfalls iiberdurchschnittlich
stark. Der KI-Hersteller zeigt sein Innovationspotenzial bereits durch das Recht
an dem KI-System. Die Leuchtturmwirkung des Rechts an einer computergene-
rierten Schopfung nutzt daher in erster Linie Anwendern, die damit ihre Féhig-

73 So aber Perry/Margoni, 26 Computer Law & Security Review 2010, 621, 627; vgl. auch
Samuelson, 47 U. Pitt. L. Rev. 1985, 1185, 1201.

74 Abbott, 57 B.C.L. Rev. 2016, 1079, 1116; Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018,
574, 579.

75 Schuster, 75 Wash. & Lee L. Rev. 2018, 1945, 1987.

76 Mit der folgenden Argumentation Schuster, 75 Wash. & Lee L. Rev. 2018, 1945, 1985 fT.

77 Vgl. bereits S. 170f.

8 Lemley/Melamed, 113 Colum. L. Rev. 2013, 2117, 2131 ff.

7 Gervais, 10 JIPITEC 2019, 3, 16.
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keit zur Innovation mit kiinstlicher Intelligenz unter Beweis stellen. All diese
Faktoren sprechen fiir den Nutzer als Rechtsinhaber — denn der Nutzer, der das
KI-System fiir einen spezifischen schopferischen Zweck einsetzt, ist mit gro-
Berer Wahrscheinlichkeit auf dem jeweiligen Markt tétig, als jeder andere Ak-
teur, der upstream kiinstliche Intelligenz entwickelt oder trainiert.%? Ein Aus-
schlieBlichkeitsrecht hat fiir ihn als Marktakteur den groBten Nutzen. Unter dem
Gesichtspunkt der origindren Allokationseffizienz sollte das Schutzrecht daher
dem Nutzer zugewiesen werden.

Aus O0konomischer Perspektive wird die Zuordnung des Rechts zum Nut-
zer oft mit dem Argument kritisiert, KI-Hersteller wiirden dann den Zugang zu
kiinstlicher Intelligenz so einschrénken, dass sie selbst die Schutzrechte erwer-
ben.8! Boyden will anhand eines Beispiels®? zeigen, wie das zu einer willkiirli-
chen Rechtszuordnung fiihre:

KI-Hersteller A verkauft ein KI-System, mit dem Nutzer N auf seinem Computer einen
Song generieren kann. Konkurrent B bietet das exakt gleiche System an, ldsst es al-
lerdings auf einem eigenen Server laufen. Sein KI-System generiert automatisch einen
Song, sobald N eine Bestellung im Onlineshop von B ausldst und liefert dann die Musik-
datei aus. Wer ist Inhaber des Rechts am generierten Song?

Bei der Zuordnung des Schutzrechts zum Nutzer wére im ersten Fall N Rechts-
inhaber, weil er das KI-System einsetzt, um den Song zu generieren. Im zwei-
ten Fall ist der Hersteller B unmittelbarer Erzeuger des Songs und hitte zu-
nichst die Rechte an der Schopfung der kiinstlichen Intelligenz. Obwohl in
beiden Fillen das gleiche KI-System fiir N einen Song generiert, hat B also ein
Schutzrecht am entstandenen Werk und A nicht. Der vermeintliche Widerspruch
zwischen der Situation von A und B ist jedoch kein Fehler, sondern das wirt-
schaftlich gewiinschte Ergebnis. Die Zuordnung ist Ausdruck der unterschied-
lichen Geschéftsmodelle von A und B. A verkauft das KI-System als Ware, B
bietet die Dienstleistung an, Schopfungen zu generieren. N wird deswegen ver-
schiedene Preise zahlen — in Fall 1 zahlt er fiir eine kreative KI, in Fall 2 dafiir,
dass B ihm eine computergenerierte Schopfung erzeugt. Wahrend der Nutzer
beim Erwerb des KI-Systems in Fall 1 mehr Mdoglichkeiten hat, auf die gene-
rierte Schopfung einzuwirken und weitere Songs erzeugen kann, braucht er bei
dem Service in Fall 2 kein eigenes Know-how im Umgang mit KI-Systemen.?3
Diese Differenzierung wird erst durch die Zuordnung zum Nutzer moglich und

80" Schuster, 75 Wash. & Lee L. Rev. 2018, 1945, 1991.

81 4bbott, 57 B.C.L. Rev. 2016, 1079, 1115; Abbott, in: Aplin (Hrsg.), Research Hand-
book on Intellectual Property and Digital Technologies, S. 322, 332 ff.; Hristov, 57 IDEA 2017,
431, 444.

82 Boyden, 39 Colum. J. L. & Arts 2016, 377, 383 f.

83 Je nach Struktur des Marktes kann dadurch entweder der Nutzer Kompetenzen im Um-
gang mit kiinstlicher Intelligenz aufbauen oder der KI-Hersteller den Schopfungsprozess inter-
nalisieren, um Nutzern einfachen Zugang zu KI-Anwendungen zu bieten, vgl. auch Schuster,
75 Wash. & Lee L. Rev. 2018, 1945, 1993 f1.
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bietet die ndtige Flexibilitét fiir neuartige Geschaftsmodelle mit kreativer kiinst-
licher Intelligenz, etwa eine ,,Schdpfung as a Service*.84

Schwierigkeiten bereitet die Zuordnung allerdings aus dogmatischer Sicht,
wenn sich der Beitrag des Nutzers im blofen Auslosen der Schopfung er-
schopft. Ein dem Nutzer originir zugeordnetes Schutzrecht wire dann eine Ab-
kehr vom Erfordernis der geistig-schopferischen Leistung, das bisher zentrales
Merkmal des Immaterialgiiterrechts ist. In der angelsdchsischen Literatur wird
zur Rechtfertigung auf die ,,work made for hire* Doktrin verwiesen, die ein
Auseinanderfallen des tatsdchlichen und des rechtlichen Schopfers kennt. Als
,work generated for hire* lieBe sich die Doktrin in diesen Rechtskreisen auf den
Einsatz von kiinstlicher Intelligenz zur Schépfung erweitern.®3 Dem deutschen
Recht wire ein solcher Ansatz aber fremd.3¢ Dennoch ist die Zuordnung zum
Nutzer letztlich methodisch konsequent. Das Kriterium der geistig-schopferi-
schen Leistung lauft bei Schopfungen durch Systeme kiinstlicher Intelligenz ins
Leere, weil das KI-System die unmittelbare Schopfungshandlung steuert. Statt
an der Verbindung zwischen Schopfer und Schopfung muss sich das Imma-
terialgiiterrecht bei computergenerierten Schopfungen daher zwangsliufig an
einem neuen Mal3stab orientieren, etwa der 6konomischen Effizienz und Prakti-
kabilitit. Dass diese Uberlegungen dem Immaterialgiiterrecht nicht fremd sind,
zeigen vergleichbare Fille, in denen der Schopfer schwer zu ermitteln ist.%’
Je schwicher die Verbindung des Schopfers zu seiner Schopfung ausgeprigt
ist, desto eher werden die Verwertungsrechte bereits heute unter 6konomischen
Gesichtspunkten zwischen den Akteuren verteilt, beispielsweise bei Arbeitneh-
mererfindungen oder dem Urheberrecht an Software. Wenn wie bei Filmwer-
ken eine Vielzahl von Personen als Rechtsinhaber in Frage kommt, trifft das
Recht eine wirtschaftlich effiziente Zweifelsregelung.3® Gibt es zukiinftig durch
den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz keine erkennbare geistig-schopferische
Verbindung zu einer konkreten Person mehr, liegt es nahe, das Immaterialgii-
terrecht unmittelbar nach diesem Kriterium zuzuordnen.®® Mit dem Nutzer als
Rechtsinhaber bleibt das Schutzrecht nah an der Schopfungshandlung, schlie3-
lich hat er der Schopfung durch den Einsatz des KI-Systems erst zur Existenz
verholfen. Die Zuordnung des Rechts zum Nutzer ist insofern der geringste
Bruch mit den bestehenden Wertungen des Immaterialgiiterrechts.

84 Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 331; Vertinsky/Rice, 8 B.U.J. Sci. & Tech. L. 2002,
574, 609f. Zu ,KI as a Service* vgl. Ammann, CR 2020, 295.

85 Hristov, 57 IDEA 2017, 431, 446 f.; Pearlman, 24 Rich. J. L. & Tech. 2018, 1, 15ff.; Ya-
nisky-Ravid, Mich. St. L. Rev. 2017, 659, 707 ff.

86 Schonberger, ZGE/IPJ 2018, 35, 46.

87 Denicola, 69 Rutgers U.L. Rev. 2016, 251, 2781F. Vgl. zur Argumentation bei Men-
schen als Medium fiir ,,metaphysische Schopfungen® auch OLG Frankfurt a. M. GRUR 2014,
863, 864 — Jesus-Wachtraumerin.

88 McCutcheon, 37 Melb. U.L. Rev. 2013, 46, 88. Vgl. auch Art. 14’ I RBU.

8 Vgl. Zech, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation, S. 81, 100f.,
103.
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Im Ergebnis spricht also viel fiir den Nutzer als Inhaber des AusschlieBlich-
keitsrechts an einer computergenerierten Schopfung. Da die Anreize des Im-
materialgiiterrechts zur Verbreitung bestehender und Erzeugung zukiinftiger
Schopfungen bei ihm am effektivsten wirken, er als Marktakteur den grofiten
Nutzen aus einem Schutzrecht zieht und die Zuordnung klare und methodisch
nachvollziehbare Ergebnisse schafft, sollte das Recht origindr dem Nutzer zu-
geordnet werden.

VI. Wirtschaftlich Verantwortlicher

Neben dem Nutzer ist mit einer dhnlichen Argumentation auch der wirtschaft-
lich fiir die Nutzung der KI Verantwortliche als origindrer Rechtsinhaber geeig-
net. Verantwortlich ist, wer die wirtschaftlich-organisatorische Verantwortung
fiir den Einsatz des KI-Systems trigt und in wessen Interesse die computergene-
rierte Schopfung erzeugt wird. Nutzer und Verantwortlicher in diesem Sinn fal-
len insbesondere in Arbeits- oder Auftragsverhiltnissen auseinander.””

Das Schutzrecht in dieser Situation dem wirtschaftlich Verantwortlichen zu-
zuordnen, setzt fiir Arbeit- oder Auftraggeber einen Anreiz, in den Einsatz von
schopferischer kiinstlicher Intelligenz zu investieren.’! Die Investitionen wiir-
den zur Verbreitung der KI-Systeme fiithren und so zukiinftige computergene-
rierte Schopfungen ermdglichen.®> Wenn die computergenerierte Schopfung
vom Nutzer fremdbestimmt erzeugt wird, wirkt der immaterialgiiterrechtliche
Anreiz beim wirtschaftlich Verantwortlichen daher ebenso effektiv wie beim
Nutzer. Der hinter dem Nutzer stehende Akteur kann steuern, wie viele und wel-
che Schopfungen erzeugt werden.”? In der Regel wird es in diesen Fillen auch
der Arbeit- oder Auftraggeber und nicht der Nutzer sein, der als Marktakteur
das Schutzrecht verwertet und entsprechend der dargestellten Argumentation
den groBten Nutzen aus einem Ausschlielichkeitsrecht zieht. Alle Griinde, die
aus 6konomischer Sicht fiir den Nutzer als origindren Rechtsinhaber sprechen,
lassen sich also auch zugunsten des wirtschaftlich fiir die Nutzung des KI-Sys-
tems Verantwortlichen anfiihren. Bei einer Zuordnung, die sich von der geistig-
schopferischen Verbindung zwischen Schopfer und Schopfung als maBgebli-
chem Kriterium geldst hat, konnte das Schutzrecht aus Effizienzgriinden daher
genauso dem wirtschaftlich Verantwortlichen zugeordnet werden.

9 Zur Trennung zwischen Schépfer (KI), Hersteller der Schopfung (Nutzer) und Rechts-
inhaber im kanadischen Recht vgl. Shoyama, 4 Canadian Journal of Law and Technology
2005, 129, 134.

oV Hetmank/Lauber-Réonsberg, GRUR 2018, 574, 581 verweisen dafiir auf den Rechts-
gedanken des § 87a UrhG.

92 Yanisky-Ravid, Mich. St. L. Rev. 2017, 659, 712.

93 Dornis, 22 Yale J. L. & Tech. 2020, 1, 53.
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Zum Teil wird — um ein dhnliches Ergebnis zu erreichen — vorgeschlagen,
an die lizenzrechtliche Verfiigungsbefugnis iiber das KI-System anzukniip-
fen.”* Rechtsinhaber wire, wer zur Benutzung der schdpferischen kiinstlichen
Intelligenz berechtigt war, in der Regel also der Arbeitgeber eines KI-Nutzers.
Damit wiirde aber die Zuordnung der generierten Schopfung von der Wirksam-
keit vertraglicher Abreden iiber die Nutzung des KI-Systems abhingen.”> Das
vermischt die relative Wirkung von Lizenzen mit dem absoluten Schutz des Im-
materialgliterrechts, der unabhédngig davon entsteht, ob das Immaterialgut im
Verhiltnis zum Lizenzgeber rechtmafig entstanden ist. Die rechtswidrige Nut-
zung der KI kann eine schadensersatzpflichtige Rechtsverletzung sein, sich aber
nicht auf die Rechtsinhaberschaft an einer damit generierten Schopfung aus-
wirken. Der Rechtsinhaber wire sonst fiir Auenstehende nicht mehr nachvoll-
ziehbar und konnte sich durch Anfechtung der vertraglichen Beziehung auch
riickwirkend dndern. Das Kriterium der wirtschaftlich-organisatorischen Ver-
antwortung bietet daher einen praktikableren Zuordnungsma@stab.

D. Downstream-Akteure als Intermedidre der Schopfung

Die Frage, wem das Recht an der Schopfung einer kiinstlichen Intelligenz zu-
steht, zeigt die neuen Problemdimensionen, mit denen das Immaterialgiiterrecht
konfrontiert ist. ,,Al systems simply do not fit into the existing framework. In
the United States and Europe, the traditional solution has been to look for the
human behind the creative process, even when he or she does not exist, but this
solution is untenable in the long run.“*® KI-Systeme mit zunehmender Auto-
nomie bringen das klassische Zuordnungskriterium an die Grenze der Handhab-
barkeit und lassen ,,Anderungen erwarten, denen das Recht in seiner geltenden
Fassung nicht als in jeder Hinsicht gewachsen erscheint.*?” Das Immaterialgii-
terrecht muss daher neue Losungen finden, den Rechtsinhaber einer computer-
generierten Schopfung zu bestimmen. Die radikalste wére, das Schutzrecht dem
System kiinstlicher Intelligenz als elektronischer Person zuzuweisen. Neben
rechtsphilosophischen Bedenken ist das aber auch praktisch keine zielfiihrende
Losung. Die KI kann solche Rechte nicht wahrnehmen und reagiert auch nicht
auf deren monetidre Anreize. Ziel des Kapitels war daher eine an den Funktio-

9 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1262f.; Dornis, MittDPatAnw 2020, 477, 485; vgl. auch
Konertz/Schonhof, ZGE/IP] 2018, 379, 410.

95 Zur vergleichbaren Diskussion, ob Leistungsschutzrechte auch an unrechtmiBigen Auf-
nahmen entstehen kdnnen vgl. OLG Rostock GRUR 2016, 372 — Zombie Driller Killer; Vogel,
in: Schricker/Loewenheim, § 85 UrhG Rn. 47.

9 Yanisky-Ravid, Mich. St. L. Rev. 2017, 659, 726.

97 Melullis, in: Benkard EPU, Art. 60 EPU Rn. 13; so auch Loewenheim/Pfeifer, in: Schri-
cker/Loewenheim, § 7 UrhG Rn. 3.
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nen des Immaterialgiiterrechts orientierte Zuordnung zu einer hinter der kiinst-
lichen Intelligenz stehenden Person.

Die drei fiir die Rechtszuordnung entwickelten Kriterien — Anreizwirkung,
Gefahr der Rechtszersplitterung und originédre Allokationseffizienz — fithren zu
einer Differenzierung zwischen Upstream- und Downstream-Akteuren. Pro-
grammierer und Trainer, die upstream KI-Systeme entwickeln, kommen aus
praktischer und 6konomischer Sicht nicht als Rechtsinhaber in Betracht. Sie
haben keine Kenntnis von der beim Nutzer generierten Schopfung und konn-
ten ein Immaterialgiiterrecht daher faktisch nicht durchsetzen. Der Anreiz wire
zwischen vielen Programmierern zersplittert, die auf den verschiedenen Ebenen
der Programmierung eines KI-Systems mitarbeiten. Zudem sind KI-Entwickler
in der Softwareentwicklung tdtig und konnen Werke und Erfindungen aus an-
deren Bereichen nur unter hohen Informationskosten verwerten. Die Rechts-
zuordnung zu Upstream-Akteuren wiirde so entweder unnotige Transaktions-
kosten auslosen oder zum Anhdufen ungenutzter Immaterialgiiterrechte fithren
und nicht-praktizierende Trolle beglinstigen, was soziale Kosten verursacht.

Das Schutzrecht sollte stattdessen einem Downstream-Akteur, entweder dem
Nutzer oder dem fiir die Nutzung wirtschaftlich Verantwortlichen, zugewie-
sen werden. Die Downstream-Akteure wirken als Intermediére fiir computer-
generierte Schopfungen. Sie steuern den Einsatz der kiinstlichen Intelligenz
und kontrollieren die generierte Schopfung, sodass der immaterialgiiterrecht-
liche Anreiz zur Verbreitung bestehender und Erzeugung weiterer Werke und
Erfindungen bei ihnen am effektivsten wirkt. Zudem konnen sie das Recht 6ko-
nomisch effizient verwerten. Wer ein KI-System gezielt fiir einen schopferi-
schen Zweck einsetzt, ist in der Regel auf dem Markt des generierten Werks
oder der generierten Erfindung titig. Der Marktakteur zieht den grof3ten Nutzen
aus der rechtlichen AusschlieBlichkeit und profitiert tiberdurchschnittlich stark
von der Kommunikationsfunktion des Immaterialgiiterrechts.

Ob das Schutzrecht an der computergenerierten Schopfung origindr dem
Nutzer oder dem wirtschaftlich Verantwortlichen zugeordnet wird, ist in erster
Linie eine politische Frage. Aus 6konomischer Sicht gibt es darauf keine klare
Antwort, weil der Nutzer je nach Marktsituation als Verwerter auftreten oder
die Schopfung fremdbestimmt fiir einen Dritten erzeugen kann. Die mdgliche
Fehlsteuerung ist aber gering, weil zwischen Nutzer und Arbeit- oder Auftrag-
geber ein Rechtsverhéltnis besteht, das sich mit einer standardisierten Rechte-
iibertragung ergidnzen lasst, die nur geringe Transaktionskosten verursacht.

Im Ergebnis bleiben zwei Optionen, das Recht effizient zuzuordnen: Mog-
lich ist die origindre Zuordnung zum wirtschaftlich Verantwortlichen ebenso
wie die Zuordnung zum Nutzer des KI-Systems als Standardfall, der durch Ver-
einbarung iiberschrieben werden kann. Letztlich spiegelt die verbleibende Un-
schérfe der Antwort eine der Richtungsfragen des Immaterialgiiterrechts wider:
Soll das Schutzrecht am schopferzentrierten Leitbild mit origindrer Zuordnung



182 6. Kapitel: Zuordnung des Schutzrechts

zum Nutzer ausgerichtet werden oder als Investitionsschutz fiir den wirtschaft-
lich Verantwortlichen wirken?’® Genau diese grundlegende Frage stellt sich
bei der Zuordnung der Rechte an computergenerierten Schopfungen mit neuer

Aktualitat.

98 Zech, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation, S. 81, 101 ff.
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7. Kapitel

Schutzfahigkeit de lege lata

Wihrend im dritten Teil der Arbeit der Fokus darauf lag, eine effiziente Losung
fiir den immaterialgiiterrechtlichen Umgang mit computergenerierten Schop-
fungen zu entwickeln, soll der Blick im vierten Teil zuriick auf die geltende
Rechtslage wandern. Ziel dieses Kapitels ist, zu tiberpriifen, wie computergene-
rierte Werke und Erfindungen aktuell rechtlich geschiitzt sind und ob sich die
im dritten Teil entwickelte effiziente Losung — ein Teilschutz bestimmter com-
putergenerierter Schopfungen zugunsten der Downstream-Akteure — de lege
lata abbilden ldsst. Damit bildet es die Grundlage fiir das abschlieende achte
Kapitel zum Schutz de lege ferenda, das die Handlungsmdoglichkeiten aus legis-
lativer Sicht darstellt.

Ausgangspunkt der Beurteilung der Schutzfihigkeit computergenerierter
Schopfungen ist das auf dem Schopferprinzip beruhende, geltende Immaterial-
giiterrecht. Die grundlegende Frage lautet daher, wie weit der Schopfungsvor-
gang sich beim Einsatz kreativer kiinstlicher Intelligenz vom menschlichen Ur-
heber oder Erfinder entfernen darf, um weiterhin ein AusschlieBlichkeitsrecht
gewihren zu kdnnen. Dafiir wird erneut an die zu Beginn der Arbeit entwickelte
Unterteilung von KI-Systemen nach dem Grad ihrer Autonomie anzukniipfen
sein. Mit dieser Abstufung lésst sich begriinden, warum die Nutzung von kiinst-
licher Intelligenz nicht automatisch zum Versagen des immaterialgiiterrecht-
lichen Schutzes fithren muss. Die in dieser Hinsicht zentralen Schutzsysteme mit
Vorbildwirkung fiir das gesamte Immaterialgiiterrecht sind fiir Werke das Urhe-
berrecht (A) und fiir Erfindungen das Patentrecht (B). Ergdnzend kommen wei-
tere Schutzinstrumente des gewerblichen Rechtsschutzes (C) und fiir eventuell
bestehende Schutzliicken wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz sowie der
Geheimnisschutz (D) in Betracht, die jeweils liberblicksartig dargestellt werden.

A. Urheberrecht
Die Verlagerung des Werkschaffens auf technische Werkzeuge war im Urhe-

berrecht schon friith Thema.! Immer wieder wurde parallel zu den wachsenden
Moglichkeiten der technikgestiitzten Kreation schopferischer Erzeugnisse dis-

I Vgl. etwa Fromm, GRUR 1964, 304.
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kutiert, wo die Trennlinie verlauft, ab der das Werkzeug die geistige Leistung
des Urhebers nicht mehr unterstiitzt, sondern verdringt. Die Fortschritte im Be-
reich der kiinstlichen Intelligenz haben der Frage in den letzten Jahren neuen
Auftrieb gegeben. Im Besonderen ldsst sich fiir computergenerierte Schopfun-
gen fragen, ob sie trotz des Einsatzes eines KI-Systems im geltenden Recht
als urheberrechtliches Werk (1), als Ausdrucksform eines Computerprogramms
nach § 69a UrhG (II) oder zumindest in bestimmten Fillen iiber ein verwandtes
Schutzrecht (III) geschiitzt sind.

1. Werkschutz

Schutzgegenstand des Urheberrechts ist das Werk eines Urhebers, § 1 UrhG. Da-
runter versteht das deutsche Recht nach §2 II UrhG ,,personliche geistige
Schopfungen®, also Erzeugnisse, ,,die durch ihren Inhalt oder durch ihre Form
oder durch die Verbindung von Inhalt und Form etwas Neues und Eigentiimli-
ches darstellen.“? Mit der Formulierung in § 2 I UrhG gibt es zwar eine gesetz-
liche Definition eines Werks, diese basiert jedoch auf weitgehend unbestimm-
ten Begriffen und musste von den Gerichten ausgefiillt werden.? Als Formel
hat sich etabliert, dass ein Werk Ausdruck individuellen Schaffens ist, das eine
konkrete Form angenommen hat und einen gewissen geistigen Gehalt trans-
portiert, durch den es sich von rein handwerklichen oder routinemafigen Leis-
tungen abhebt.*

Der Werkbegrift des deutschen Urheberrechts wird dabei zunehmend vom
Unionsrecht iiberlagert, insbesondere unter dem Einfluss der Rechtsprechung
des Europidischen Gerichtshofs.> Aus den Richtlinien zum Urheberrecht hat
der Europdische Gerichtshof einen autonomen und einheitlichen europdischen
Werkbegriff entwickelt.® Dessen zentrales Merkmal ist eine ,,eigene geistige
Schopfung’ des Urhebers. MaBstab hierfiir ist die Frage, ob bei der Werk-
schopfung ein Gestaltungsspielraum bestand, von dem der Urheber durch freie
kreative Entscheidungen Gebrauch gemacht hat.® Die Schwelle ist grundsitz-
lich niedrig anzusetzen, bereits elf Worter konnen urheberrechtlichen Schutz
auslosen.’ Der europiische Werkbegriff stimmt damit weitgehend mit dem

2 BT-Drucks. IV/270, S. 38.

3 Loewenheim, in: Loewenheim, Hdb des UrhR, § 6 Rn. 5; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2
UrhG Rn. 6f.

4 BGH GRUR 1981, 352, 353 — Staatsexamensarbeit; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/
Loewenheim, §2 UrhG Rn. 30ff.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 181.

> Metzger, ZEuP 2017, 836, 848 ff.

¢ EuGH GRUR 2019, 73, 74 — Levola/Smilde, Rn.33; W. Nordemann/A. Nordemann-
Schiffel, in: Loewenheim, Hdb des UrhR, §4 Rn. 9.

7 EuGH GRUR 2009, 1041, 1044 — Infopaq, Rn. 37.

8 EuGH GRUR 2019, 1185, 1186f. — Cofemel/G-Star, Rn. 30f.; GRUR 2012, 166, 168 —
Painer/Standard, Rn. 89; GRUR 2012, 386, 388 — Football Dataco/Yahoo, Rn. 38 f.

9 EuGH GRUR 2009, 1041 — Infopaq; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 22.
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deutschen Verstindnis iiberein, nach dem fiir den Schutz der ,.kleinen Miinze*
schon ein sehr geringes Mal3 an individueller Gestaltung durch den Urheber
ausreicht.!?

Die Schutzfdhigkeit eines (computergenerierten) Werks hiangt de lege lata
folglich von drei Kriterien ab: der Individualitit — oder unionsrechtlich Ori-
ginalitdt — des Werks, der Manifestation in einer konkreten Form und einer per-
sonlich-geistigen Schaffenskomponente.

1. Individualitdt/Originalitdt

Die Individualitit eines Werks beschreibt die notwendige schopferische Leis-
tung des Urhebers. Individualitdt meint dabei nicht absolute Neuheit oder sta-
tistische Einmaligkeit, sondern ein Minimum an gestalterischer Freiheit, durch
die sich das Werk von reinen FleiBarbeiten unterscheidet.!! Kein Raum fiir In-
dividualitét besteht bei Werken, deren Gestaltung sich aus der Natur der Sache
ergibt oder durch technische Gegebenheiten zwingend vorgegeben ist.!?

Im deutschen Recht wird der Begriff der Individualitdt eng mit dem Kriteri-
um einer personlichen Schopfung verbunden. Die Individualitit, teilweise auch
als schopferische Eigentiimlichkeit bezeichnet, sei Ausdruck des individuellen
Geistes des Urhebers, der sich im Werk niederschlage.'® Das Ausfiillen eines
bestehenden Gestaltungsspielraums rechtfertige die Vermutung, dass der Ur-
heber dem Werk personliche Ziige verliehen habe.'* Mit dem Absenken der
Schutzschwelle auf die kleine Miinze und durch den Einfluss des européischen
Werkbegriffs ist an die Stelle des Maf3stabs der personlich gepragten Indivi-
dualitdt jedoch zunehmend das von der Person des Urhebers losgeloste Merk-
mal der Originalitit getreten.!> Die Originalitit ist eine Kompromissformel
des EuGH mit einer Zwitterstellung zwischen der kontinentaleuropéischen und
der angelsichsischen Urheberrechtstradition.'® In der Rechtsanwendung be-
steht zwischen Individualitdt und Originalitdt nahezu kein Unterschied, weil
der kontinentaleuropdische Personlichkeitsbezug durch die Erweiterung der
urheberrechtlichen Schutzgegenstinde an Bedeutung verloren hat. Das deut-

10 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §2 UrhG Rn. 14; Kénig, Der Werkbegriff in Europa,
S.3491t.; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 23.

1" 4. Nordemann, in: Loewenheim, Hdb des UrhR, § 6 Rn. 13 ff. Anders nach der Lehre der
statistischen Einmaligkeit von Kummer, die heute aber einhellig abgelehnt wird, vgl. Schack,
Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 190.

12 BGH GRUR 1984, 659, 661 — Ausschreibungsunterlagen; 4. Nordemann, in: Fromm/
Nordemann, § 2 UrhG Rn. 45a.

13 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §2 UrhG Rn. 21; A. Nordemann, in: Fromm/Norde-
mann, § 2 UrhG Rn. 24 f.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 189.

14 BGH GRUR 2014, 175, 179 — Geburtstagszug; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG
Rn. 33.

15 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 14, 21a.

16 Kénig, Der Werkbegriff in Europa, S. 37 ff.
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sche Urheberrecht ist trotz der geforderten Individualitit nicht auf Werke mit
,Personlichkeit in dem Sinne, dass dem Werk gewissermallen der Stempel sei-
nes Urhebers auf die Stirn geschrieben steht“!”, beschriinkt.!® Ein echter Per-
sonlichkeitsbezug lédsst sich fiir Erzeugnisse wie Worterbilicher oder Baupli-
ne kaum herstellen.!” Insoweit steht heute sowohl hinter der Individualitit als
auch der Originalitit primdr die dem Immaterialgiiterrecht zugrunde liegende
Uberlegung, dass ein Schutzgut neu sein und einen gewissen Abstand vom Vor-
bekannten wahren muss.?° Fiir die korrekte Verortung des Problems der com-
putergenerierten Werke hilft es, die Individualitit unter diesem vom Urheber
geldsten Verstindnis zu betrachten.?! Ein Werk hat danach das nétige Mindest-
malf an Individualitédt oder Originalitdt, wenn es fiir den Urheber subjektiv neu,
also nicht bloB kopiert ist, seine Form nicht bereits technisch determiniert war
und daher bei der Gestaltung ein Spielraum fiir freie kreative Entscheidungen
bestand.??

Nach diesen Kriterien konnen Systeme kiinstlicher Intelligenz Werke ge-
nerieren, die individuell sind. KI-Systeme kopieren nicht blof3 ihre Trainings-
daten, sondern schaffen ein sowohl aus Sicht des Computers als auch aller betei-
ligten Akteure subjektiv neues Werk. Beim Einsatz von kiinstlicher Intelligenz
ist das entstehende Ergebnis auch nicht durch die Programmierung technisch
determiniert, weil der Programmablauf jedes Mal andere Ergebnisse erzeugt.
Beim Generieren des Werks besteht ein Spielraum, den das KI-System durch
von Programmierer und Nutzer autonome Entscheidungen ausfiillt. Am Ende
bleibt die Individualitit eines konkreten generierten Werks natiirlich eine Frage
des Einzelfalls. Es konnen aber keine Zweifel bestehen, dass computergenerier-
te Werke grundsitzlich in der Lage sind, die objektive Anforderung der Indivi-
dualitét zu erfiillen, die an menschliche Werke gestellt wird.

2. Wahrnehmbare Formgestaltung

Die mithilfe des KI-Systems generierte Schopfung muss weiterhin in einer
nach auBen wahrnehmbaren Form manifestiert sein.>? Die bloBe Idee oder ein
noch nicht geduBerter Gedanke sind nicht schutzfihig.>* Art und Dauerhaftig-
keit der Form spielen dafiir keine Rolle. Ein Werk ist auch dann schutzfahig,

17" Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 23.

18 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 51.

19° 4. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §2 UrhG Rn. 22; Schack, Urheber- und Urhe-
bervertragsrecht, Rn. 191.

20 ygl. dazu auch S.58f.

21 Bridy, 5 Stan. Tech. L. Rev. 2012, 1, 7f.; Lauber-Réonsberg, GRUR 2019, 244, 245f.

22 EuGH GRUR 2012, 166, 168 — Painer/Standard, Rn. 89 F.; GRUR 2012, 386, 388 —
Football Dataco/Yahoo, Rn. 38 f.; Leistner, GRUR 2014, 1145, 1146ff.

23 BGH GRUR 1985, 1041, 1046 — Inkasso-Programm; Ahlberg, in: BeckOK UrhR, §2
UrhG Rn. 58.

24 4. Nordemann, in: Loewenheim, Hdb des UrhR, § 6 Rn. 11.
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wenn es nur voriibergehend und nur mit technischen Hilfsmitteln wahrnehm-
bar ist.?

Computergenerierte Werke sind mit der Anzeige auf einem Bildschirm, beim
(Zwischen-)Speichern auf dem Computer oder durch ein erzeugtes korperliches
Werkstiick fiir die Auenwelt wahrnehmbar. Das Generieren des Werks durch
ein System kiinstlicher Intelligenz manifestiert es gleichzeitig in seiner konkre-
ten Form, weil das KI-System keine dem Menschen vergleichbare innere Geis-
tessphére hat, die eine Trennung zwischen Idee und Form erlaubt. Geschiitzt
ist aber nur das tatséchlich generierte und damit konkretisierte Werk, nicht die
bloBe Moglichkeit des KI-Systems, ein Werk zu schaffen.?¢

3. Personlich-geistig Geschaffenes

Der dritte — und fiir die Schutzfihigkeit computergenerierter Werke zentra-
le — Teil des Werkbegriffs ist eine personlich-geistige Schaffenskomponente.
Das Werk ist nach der deutschen personlichkeitsorientierten Konzeption des
Urheberrechts Ausdruck eines menschlichen Geistes.?’” Es muss dafiir auf der
menschlich-gestalterischen Titigkeit des Urhebers beruhen.28 Uber dieses Kri-
terium strahlt letztlich das in § 7 UrhG verankerte Schopferprinzip in den Werk-
begriff ein.?’ Nur eine natiirliche Person kann daher ein schutzfihiges Werk
erschaffen, Erzeugnisse von Tieren oder Maschinen erfasst das deutsche Urhe-
berrecht nicht.3?

Auch der europdische Werkbegriff geht von einem menschlichen Urheber
aus.3! Der EuGH spricht davon, dass sich in einer Schopfung die ,,Personlich-
keit ihres Urhebers widerspiegelt.“>? Ohne dass dies bisher ausdriicklich ent-

25 BGH GRUR 1962, 470, 472 f. — AKI.

26 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 14.

27 Ahlberg, in: BeckOK UrhR, §2 UrhG Rn. 52; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §2
UrhG Rn. 15; Ehinger/Griinberg, K&R 2019, 232, 233; Legner, ZUM 2019, 807, 808; A. Nor-
demann, in: Fromm/Nordemann, § 2 UrhG Rn. 21; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 8,
12.

28 4. Nordemann, in: Loewenheim, Hdb des UrhR, § 6 Rn. 7. Anders die Prisentations-
lehre von Kummer, die heute einhellig abgelehnt wird, vgl. Schack, Urheber- und Urheberver-
tragsrecht, Rn. 183.

29 Vgl. zu den Grundlagen des Schopferprinzips S. 13 ff.

30 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 38 f.; Schulze, in: Drei-
er/Schulze, § 2 UrhG Rn. 8. Haufig wird als Nachweis die Entscheidung des LG Berlin GRUR
1990, 270 — Satellitenfoto zitiert: Urheber kdnne ,,stets nur eine natiirliche Person sein, da nur
sie die personlichen und geistigen Fahigkeiten zur Schopfung eines Werkes besitzt.” Gegen-
stand der Entscheidung war allerdings nur die Frage, ob eine natiirliche oder eine juristische
Person Inhaber des Urheberrechts ist. Das LG Berlin hat sich nicht zu einem maschinell ge-
schaffenen Werk geéduf3ert.

31 Guadamuz, Intellectual Property Quarterly 2017, 169, 178; Lauber-Rénsberg/Hetmank,
GRUR Int. 2019, 641, 643.

32 EuGH GRUR 2019, 1185, 1188 — Cofemel/G-Star, Rn. 54; zuvor schon EuGH GRUR
2012, 166, 168 — Painer/Standard, Rn. 88.
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schieden wurde, diirften daher auch unter den europédischen Werkbegriff nur
die Werke eines Menschen fallen.3? Die ,,anthropozentrische Ausrichtung des
Urheberrechts*34 1dsst sich bis in die internationalen Vertrige zuriickverfol-
gen.? Die enge Verbindung zwischen Mensch und Werk zeigt sich etwa an
der Schutzfrist des Art. 7 I RBU, die an den Tod des Urhebers ankniipft.3® Wo
sie dies nicht explizit tun, gehen die urheberrechtlichen Regelungen zumindest
implizit von menschlich geschaffenen Werken aus: Weder die Anerkennung
von Urheberpersonlichkeitsrechten (Art. 6°' RBU) noch das Ankniipfen an die
Staatsangehorigkeit des Urhebers (Art.3 I, 5 III S.2 RBU) lassen sich ohne
Bezug zu einem Menschen erkldren. Computergenerierte Schopfungen miiss-
ten daher als Werke eines Menschen einzuordnen sein, damit sie im geltenden
Urheberrecht geschiitzt sind.

Die Grenzen des Technikeinsatzes beim Schaffen von Werken wurden im
Urheberrecht immer wieder neu verhandelt. Mit dem Schutz von Lichtbild-
und Filmwerken in §2 I Nr.5 und 6 UrhG hat der Gesetzgeber grundsitzlich
anerkannt, dass technische Aufnahmegeréite dem Schutz als urheberrechtliches
Werk nicht entgegenstehen. Selbst beim Einsatz moderner Digitalkameras mit
Automatikmodus kann ein schutzfihiges Werk entstehen.3” Denn auch wenn
die Grenze zwischen menschlichem und technischem Einfluss weitgehend in
Richtung des eingesetzten Werkzeugs verschoben ist, kann der Urheber iiber
die Wahl des Bildausschnitts das konkrete Werk schopferisch gestalten.’® Die
geistige Leistung als das wesentliche Kriterium des Urheberrechts geht damit
weiter vom Menschen hinter der Kamera aus und nicht von der Kamera selbst.
Die duBlere Grenze liegt dort, wo der Mensch nur noch Ausloser eines Werks
ist, liber das er ansonsten keinerlei Kontrolle hat.’® Entscheidend ist dafiir
nicht die physische Kontrolle der Maschine, sondern die bewusste Steuerung
des maschinellen Schopfungsprozesses durch den Menschen.*? Der beim Ein-
satz des technischen Hilfsmittels vorhandene Gestaltungsspielraum muss durch
den (menschlichen) Urheber fiir eigene kreative Entscheidungen genutzt wor-
den sein, damit sich das Werk urheberrechtlich auf seine gestalterische Tatig-
keit zuriickfiihren lésst.

33 Cock Buning, in: Pagallo/Barfield (Hrsg.), Research Handbook on the Law of Artifi-
cial Intelligence, S. 511, 519; Dornis, 22 Yale J. L. & Tech. 2020, 1, 21 ff.; Lauber-Rénsberg,
GRUR 2019, 244, 246f.

34 Lauber-Réonsberg, GRUR 2019, 244,

35 Gervais, 1IC 1991, 628, 643 ff.; Ory/Sorge, NJW 2019, 710, 711.

36 Lauber-Ronsberg, GRUR 2019, 244, 245.

37 Osterr. OGH ZUM-RD 2001, 224, 226 f.; LG Hamburg ZUM 2004, 675, 677.

33 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §2 UrhG Rn. 16; Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Me-
ckel/Hentsch, § 2 UrhG Rn. 33.

39 Lauber-Rionsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641, 643 f.; Legner, ZUM 2019, 807, 808.

40 Knig, Der Werkbegriff in Europa, S.263; Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen
Bundestages, Kiinstliche Intelligenz und Machine Learning, WD 10-3000-67/18, S. 19.
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Auch fiir computergenerierte Werke gilt dieser Mal3stab. Bei der Schutz-
fahigkeit ist demnach zu differenzieren, ob ein System kiinstlicher Intelligenz im
Einzelfall gezielt eingesetzt wird, um ein personlich-geistiges Werk zu schaffen,
oder ob das KI-System selbstindig ein Werk erzeugt, welches der Mensch ,,er-
staunt zur Kenntnis nimmt“4! 42 Der urheberrechtliche Schutz computergene-
rierter Werke ldsst sich also nicht pauschal beurteilen, sondern richtet sich nach
dem Einfluss des Menschen im konkreten Einzelfall.*3 Ein personlich-geistiger
Beitrag ist auf drei Ebenen denkbar: vorgelagert bei der Entwicklung des KI-
Systems, nachgelagert durch die Selektion eines Werks oder direkt beim Ein-
satz der KI, wenn der Nutzer der KI steuernde Kontrolle iiber das System hat.

a) Entwicklung des KI-Systems

Der Programmierer und oft auch der Trainer einer kiinstlichen Intelligenz erbrin-
gen eine geistige Leistung, indem sie das KI-System entwickeln und trainieren.
Diese liegt jedoch weit im Vorfeld des spéter generierten Werks und ist als Vor-
bereitungshandlung grundsétzlich nicht fiir das Urheberrecht am entstehenden
Werk zu beriicksichtigen. Die Leistung des Programmierers ist bereits durch
das Recht am Programmcode der KI und die des Trainers gegebenenfalls iiber
ein Datenbankschutzrecht geschiitzt. Den Entwicklern ein einzelnes generiertes
Werk zuzuordnen, kommt nur in Betracht, wenn sie durch kreative Entschei-
dungen bereits upstream steuernd auf das Werk eingewirkt haben. Das gene-
rierte Werk wire dann die Konkretisierung des bereits im KI-System angelegten
personlich-geistigen Schopfungsbeitrages.** Diese Verbindung zwischen Up-
stream-Akteur und Downstream-Ergebnis ldsst sich bei Systemen kiinstlicher
Intelligenz aber kaum aufrechterhalten, weil sie sich selbst weiterentwickeln
und nicht blol vom Programmierer vorgegebenen formalisierten Regeln folgen.
Der Programmierer setzt das KI-System also nicht fiir eine Schopfung ein, die
im Algorithmus angelegt ist, sondern schafft die Voraussetzungen, damit die KI
autonom Werke erzeugen kann. Er gestaltet das KI-System, aber nicht das ein-
zelne generierte Werk.* Die konkrete Form des Werks ist insofern nicht Aus-
druck seiner geistigen Titigkeit.*® Auch die Person, die Trainingsdaten fiir ein
KI-System herstellt oder aussucht, leistet in der Regel keinen urheberrechtlich
relevanten geistigen Beitrag zum einzelnen Werk.*’” Der Trainer kann nur den

41 Ory/Sorge, NJW 2019, 710, 711.

42 Brandi-Dohrn/Fischhold et al., German Report for the AIPPI 2019 Study Question,
Frage 4; Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 7 UrhG Rn. 15.

43 Lauber-Ronsberg, GRUR 2019, 244, 247; Paton/Morton, CRi 2011, 8, 13.

4 Ehinger/Griinberg, K&R 2019, 232, 234.

45 Bisges, in: Hdb UrhR, Rn. 155; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2
UrhG Rn. 41.

46 Ehinger/Griinberg, K&R 2019, 232, 234,

47 Heinze/Wendorf, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz
und Robotik, S. 304, 339.
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Stil der generierten Werke beeinflussen. Der Stil ist aber gerade nicht Gegen-
stand des urheberrechtlichen Schutzes, sondern die konkrete Gestaltung.

b) Selektion des Werks

Schulze argumentiert, wenn ein KI-System theoretisch eine Vielzahl von Wer-
ken generieren konne und der Nutzer eine Auswahl treffe, habe er ,,damit eine
der verschiedenen moglichen Versionen konkret als Werk bestimmt.“4® Sein
schopferischer Beitrag bestehe in der Selektion eines computergenerierten Er-
zeugnisses als eigenes Werk.*? Die Selektion als Kriterium fiir ein geistiges
Werk findet eine gewisse Stiitze in der Rechtsprechung des EuGH, der sich fiir
die Originalitit auf die Auswahl und Anordnung der Schutzgegenstinde durch
den Urheber stiitzt.>° Der EuGH bezieht sich in seiner Entscheidung allerdings
auf die Auswahl und Anordnung von Wortern, die zusammen ein Sprachwerk
bilden. Die Selektion betrifft in diesem Fall nicht die Auswahl zwischen meh-
reren bereits fertiggestellten Werken, sondern zwischen Elementen der Werk-
gestaltung als Teil des Schopfungsprozesses und ist damit Ausdruck eines be-
stehenden Gestaltungsspielraums. Die Auswahl zwischen bereits vorhandenen
Werken zu treffen, ist keine urheberrechtsrelevante Handlung und eher mit der
Leistung eines Kurators in einem Museum vergleichbar als mit der personlich-
geistigen Tatigkeit eines Urhebers. Wer, wie von Giercke schreibt, ,,ein Geistes-
werk nicht schafft, sondern nur ans Licht bringt, erwirbt daran kein Urheber-
recht fiir sich.“*! Die nachtriigliche Selektion macht ein computergeneriertes
Werk daher nicht zum Werk des Nutzers.’? Wie bei der heute allgemein abge-
lehnten Prasentationslehre von Kummer wiirde es sonst im Belieben des Selek-
tierenden stehen, woran ein Urheberrecht entsteht und woran nicht.>3

¢) Steuerung durch den Nutzer

Als Ankniipfungspunkt fiir die personlich-geistige Schaffenskomponente blei-
ben daher nur Auswahl und Einsatz des KI-Systems durch den Nutzer sowie die
anschlieBende Bearbeitung des generierten Werks.>* Ob ein computergenerier-
tes Werk im geltenden Urheberrecht schutzfahig ist, hingt damit vom Anteil der
menschlichen Steuerung des Schopfungsprozesses oder, anders herum formu-

48 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 8, dort zu Zufallsgeneratoren.

49 Vgl. auch Dreier, in: Leser (Hrsg.), Wege zum japanischen Recht, S. 869, 882.

30 EuGH GRUR 2009, 1041, 1044 — Infopaq, Rn. 45; GRUR 2019, 934, 936 — Afghanis-
tan Papiere, Rn. 23.

51 von Giercke, Deutsches Privatrecht, Bd. 1, S. 766 (zitiert bei Habel, Roboterjournalis-
mus, S.201).

2 Ehinger/Griinberg, K&R 2019, 232, 235 f.; Heinze/Wendorf, in: Ebers/Heinze/Kriigel/
Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik, S.304, 338.

33 Lauber-Rionsberg, GRUR 2019, 244, 245, 247.

54 McCutcheon, 36 Melb. U. L. Rev. 2013, 915, 937, 941.
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liert, von der Autonomie des eingesetzten KI-Systems ab.> Kriterien fiir einen
verbleibenden menschlichen Gestaltungsspielraum sind, ob die KI gezielt fiir
die konkrete Schopfung eingesetzt wurde und wie weit das Werk auf gelerntes
Wissen der KI oder auf Vorgaben des Nutzers zur Gestaltung zuriickgeht. Fiir
ein menschliches Werk spricht es, wenn der Nutzer iiber Steuerungsmdoglich-
keiten im Programmablauf auf das generierte Ergebnis einwirken kann und vor-
her, etwa durch eine Vorschaufunktion, jedenfalls im Wesentlichen weil}, was
er mit der KI generieren wird. MaBstab der Steuerung des Werkschaffens durch
den Nutzer ist insofern die Autonomie des Computers. Fiir die Beurteilung der
Schutzfihigkeit ist daher erneut auf die drei Autonomiestufen von KI-Syste-
men>® zuriickzukommen: Sind die Werke einer hohen Autonomiestufe schutz-
fahig, sind Werke der niedrigeren Stufen mit hoherem menschlichen Einfluss
erst recht geschiitzt.

aa) Vollautonom generierte Werke

Der geringste menschliche Einfluss besteht bei Werken, die durch vollautonome
KI-Systeme generiert werden. Der Nutzer startet dabei nur das System, ohne
weitere Vorgaben zu machen. Er kann die Gestalt, die das generierte Werk an-
nimmt, weder vorhersehen noch durch Parameter des KI-Systems steuern.

Der Nutzer leistet in dieser Konstellation keinen geistigen Beitrag zum
Werk. Er 16st einen autonomen Prozess aus, dessen Ergebnis er nur hinnehmen
und nicht beeinflussen kann. Fiir die personlich-geistige Schaffenskomponente
geniigt es aber gerade nicht, Ausloser einer Schopfung zu sein.®’ Der Auftrag
oder die Idee, ein Werk zu schaffen, ist selbst keine den Urheberrechtsschutz
rechtfertigende geistige Leistung.’® Der Urheber muss ,,nicht nur Veranlasser
eines kreativen Prozesses sein, sondern auch dessen Ergebnis konkret beein-
flussen und kontrollieren.*>

Die Verbindung zum Nutzer liee sich nur herstellen, wenn bereits die ,,Ent-
scheidung, bestimmte Apparate oder Programme einzusetzen, fiir sich genom-
men gestalterisch sein kann.“%? In der Diskussion um aleatorische Werke wurde
wiederholt vorgeschlagen, dass bereits die bewusste Einbeziehung eines Zu-
fallsgenerators — oder heute eines KI-Systems — als personlich-geistige Schaf-
fenskomponente geniigt.®! Legner entgegnet dem, ,.die bloBe Idee, Kiinstliche

33 Ehinger/Griinberg, K&R 2019, 232, 235 f.; Gervais, 1IC 1991, 628, 634; Hetmank/Lau-
ber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 577; Legner, ZUM 2019, 807, 808; Ory/Sorge, NJW 2019,
710, 712.

36 Vgl. die Ubersicht auf S. 88.

3T Gomille, JZ.2019, 969, 970.

58 BGH GRUR 1995, 47, 48 — Rosaroter Elefant; Ginsburg, 11C 2018, 131, 133 f.; Schulze,
in: Dreier/Schulze, § 7 UrhG Rn. 4.

39 Loewenheim/Pfeifer, in: Schricker/Loewenheim, § 7 UrhG Rn. 3.

0 So Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 17 zu Zufallsgeneratoren.

61 Vgl. dazu Fierdag, Die Aleatorik in der Kunst und das Urheberrecht, S. 68 f.
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Intelligenz zielgerichtet zu nutzen“®? sei grundsitzlich keinem urheberrecht-
lichen Schutz zugdnglich. Damit hat sie im Ergebnis zwar recht, trifft aber nicht
den Kern. Das generierte Werk ist gerade die konkrete Manifestation der schutz-
unfihigen Idee.® Entscheidend ist daher vielmehr, dass der Einsatz des KI-Sys-
tems ebenso wie der eines Zufallsgenerators Teil eines Gesamtkunstwerks sein
muss, das nicht nur durch den Zufall bestimmt ist.** Der Urheber muss ,,geplan-
te und zufillige Elemente in dem Schaffensprozess zusammenfiihren*63, um ein
schutzfahiges Werk zu schaffen. Ein vollstandig vom System kiinstlicher Intel-
ligenz generiertes Werk enthélt aber keinerlei menschlichen Beitrag und geht
ebenso wenig auf eine geistige Leistung eines Menschen zuriick wie eine vollig
zufillig kombinierte Wortfolge.%¢ Vollautonom generierte Werke sind daher im
geltenden Urheberrecht nicht geschiitzt.

bb) Hochautonom generierte Werke

Mit sinkender Autonomie des KI-Systems entsteht ein zunehmender Spielraum
fiir menschlichen Einfluss auf das generierte Werk. Der Nutzer kann durch Pa-
rameter, die den dufleren Rahmen fiir das System abstecken, den Inhalt und
die Gestalt des Werks beeinflussen. Die entscheidende Frage ist, ab wann ein
hinreichender geistiger Beitrag vorliegt, um von einem schutzfahigen mensch-
lichen Werk auszugehen.

Die Schwelle von einer schutzunfdhigen maschinellen Gestaltung zu einem
geschiitzten menschlichen Werk, das mithilfe eines KI-Systems erzeugt wurde,
wird tliberschritten, wenn der Mensch wesentliche Merkmale des konkreten
Werks bestimmt und dadurch den bestehenden Gestaltungsspielraum durch ei-
gene Entscheidungen fiillt, sodass die spezifische Werkgestaltung auf ihn und
nicht auf das autonome KI-System zuriickgeht.®” Das KI-System ist dann ein
Werkzeug in der Hand des menschlichen Urhebers, der ein bestimmtes Werk
schaffen will und sich dafiir eines technischen ,,Hilfs- bzw. Ausfiihrungsmit-
tels*“68 bedient. Damit riickt die menschlich-gestalterische Titigkeit in den
Fokus. Der Mensch muss den Schopfungsprozess steuern und die konkrete
Gestalt des Werks bestimmen.®® Das Werk ist menschlich geschaffen, wenn
der Urheber das KI-System bewusst zu diesem schopferischen Zweck einsetzt

62 Legner, ZUM 2019, 807, 808.

03 Schulze, ZUM 1997, 77, 80.

%4 Ehinger/Griinberg, K&R 2019, 232, 235.

65 So dann auch Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 17.

6 Gomille,Z 2019, 969, 973; Lauber-Ronsberg, GRUR 2019, 244, 247 f.; A. Nordemann,
in: Fromm/Nordemann, §2 UrhG Rn. 25.

67 In dieser Richtung auch Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG
Rn.41.

%8 Ahlberg, in: BeckOK UrhR, §2 UrhG Rn. 55.

% S0 im Ergebnis Ahlberg, in: BeckOK UrhR, §2 UrhG Rn. 54f.; Bisges, in: Hdb UrhR,
Rn. 155f.; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 16; Hoeren, in: Loewenheim, Hdb
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und die Ausfiihrungsautonomie des Systems nutzt, um sich ,,bei der Verwirk-
lichung seiner literarischen und kiinstlerischen Vorstellungen Zeit und hand-
werklichen Aufwand*7% zu sparen. Damit ist der Kiinstler erfasst, der sich Ge-
danken macht, wie er ein KI-System einsetzen kann, um ein bestimmtes Bild
zu erzeugen — nicht aber der Nutzer, der das System solange autonom Bilder
generieren ldsst, bis ihm eines gefillt. Dies korrespondiert mit der Schutzrich-
tung des Urheberrechts. Geschiitzt werden soll nicht der hohe Arbeitsaufwand,
um ein technisches Hilfsmittel einzusetzen, sondern die geistige Leistung, ein
Immaterialgut zu schaffen.”! Solange diese geistige Leistung weiterhin vom
Menschen ausgeht, ist selbst ein System kiinstlicher Intelligenz ein Werkzeug,
dessen Einsatz dem Urheberrechtsschutz nicht entgegensteht.’? Uber diese
Perspektive lassen sich auch die im fiinften Kapitel entwickelten Uberlegungen
zur 6konomischen Effizienz in die Auslegung des geltenden Rechts einbezie-
hen.” Die nicht-skalierbaren Kosten beim Einsatz von kiinstlicher Intelligenz
beruhen im Wesentlichen auf dem geistigen Aufwand, den der Nutzer des KI-
Systems hat, um das Werk zu erzeugen. Je mehr Einfluss der Mensch im Ver-
hiltnis zur KI auf das konkrete Werk hat, desto hoher sind seine Schopfungs-
fixkosten und damit die wirtschaftliche Notwendigkeit fiir urheberrechtlichen
Schutz. Vom menschlichen Urheber einen wesentlichen geistigen Beitrag zur
Werkgestaltung zu fordern, ist daher nicht nur aus Sicht des Schopferprinzips
zu rechtfertigen, sondern auch 6konomisch effizient.

Aus diesem Kriterium ergibt sich, dass die Schwelle zur Schutzfahigkeit als
Werk bei hochautonomen KI-Systemen noch nicht {iberschritten ist. Hochauto-
nome KI-Systeme zeichnen sich dadurch aus, dass sie ein blo abstrakt vor-
gegebenes Ziel autonom erreichen und dabei die konkrete Gestalt des Werks
selbst bestimmen.” Der Nutzer setzt den Rahmen, in dem das System kiinst-
licher Intelligenz eine von vielen moglichen Werkgestaltungen autonom wéhlt
und generiert. Ein hochautonomes KI-System fiihrt die vorgegebene Aufgabe
nicht blo3 autonom aus, sondern hat durch die abstrakte Aufgabenstellung einen
Gestaltungsspielraum auszufiillen und bestimmt frei von konkreten Vorgaben
Form und Inhalt des Werks. Der Nutzer hat weder steuernden Einfluss auf den
Schopfungsprozess noch auf das generierte Ergebnis. Wer das Werk aber nur
abstrakt und nicht in seinen wesentlichen schopferischen Merkmalen festlegt,

des UrhR, § 10 Rn.2; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn.40f,;
Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 8, 14; Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 7 UrhG Rn. 3.

70 4. Nordemann, in: Loewenheim, Hdb des UrhR, § 6 Rn. 9.

71 BGH GRUR 1980, 227, 231 — Monumenta Germaniae Historica; Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, Rn. 7; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 53f.

72 Zu den verschiedenen Stufen von Werkzeugen, die physische und geistige Arbeit er-
setzen vgl. bereits S.32f. sowie fiir den Schutz von ,,Affen-Selfies* auch Konig/Beck, ZUM
2016, 34, 37f.

73 Vgl. zur 6konomischen Analyse das 5. Kapitel.

74 Vgl. S.81f.
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ist nicht Urheber, weil das Werk nicht auf seine personlich-geistige Leistung zu-
riickgeht.”> Das autonome Dazwischentreten des KI-Systems bei der konkre-
ten Gestaltung verhindert die Zuordnung des hochautonom generierten Werks
zu einem menschlichen Urheber.”® Im Ergebnis sind daher auch hochautonom
generierte Werke de lege lata nicht geschiitzt.

cc) Teilautonom generierte Werke

Teilautonom generierte Werke basieren im Gegensatz zu den Erzeugnissen ho-
herer Autonomiestufen auf einer konkreten Aufgabe des Nutzers, die das KI-
System eigenstindig umsetzt.”” Die teilautonome KI hat dabei nur die Aus-
fithrungsautonomie, sucht also selbst einen Weg, wie das Werk entsteht, ist aber
hinsichtlich des Ergebnisses an die Vorgaben des Nutzers der KI gebunden. Mit
den von ihm gesetzten Parametern stellt er die Weichen fiir das Werk und be-
stimmt die Grundziige der Werkgestaltung.”® Fiir den Nutzer ist das zu gene-
rierende Werk dadurch in seinen wesentlichen Ziigen, wenn auch nicht in allen
Details, vorhersehbar.

Auch wenn die Vorhersehbarkeit kein notwendiges oder hinreichendes Ele-
ment der Werkschopfung ist,”® erlaubt sie zumindest einen wichtigen Riick-
schluss.® War das Werk fiir den Nutzer des KI-Systems vorhersehbar, hat er
sich beim Einsatz der KI wenigstens mitgedanklich mit dem entstehenden Werk
auseinandergesetzt und iiberlegt, ob er das gewiinschte Werk mit der KI ge-
nerieren kann. Will er eigentlich ein anderes Ergebnis erreichen, wird er die
Ausgangsparameter verandern oder ein passenderes KI-System wéhlen. Mit der
Entscheidung, das KI-System mit den spezifischen Einstellungen zu nutzen, um
ein fiir ihn vorhersehbares Werk zu generieren, entscheidet sich der Nutzer also
zugleich bewusst fiir die jeweilige Werkgestaltung.®!

Die wesentlichen Merkmale der Gestaltung beruhen damit auf einer Ent-
scheidung des Nutzers, der den bestehenden Spielraum durch eine eigene krea-
tive Entscheidung ausfiillt. Das System kiinstlicher Intelligenz ist ein Hilfs-
mittel bei der Umsetzung seiner Idee.?? Der menschliche Urheber nutzt die

7> Legner, ZUM 2019, 807, 808; in dieser Richtung bereits Fierdag, Die Aleatorik in der
Kunst und das Urheberrecht, S. 68f., 75ff.; Mohring, UFITA 1967 (50), 835, 841.

76 Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, Kiinstliche Intelligenz und Ma-
chine Learning, WD 10-3000-67/18, S. 19. Zur ,,Unmittelbarkeit des geistigen Schopfungs-
prozesses® zwischen Urheber und Werk AAlberg, in: BeckOK UrhR, § 2 UrhG Rn. 55; Bisges,
in: Hdb UrhR, Rn. 155.

77 Vgl. S.80f.

8 Ehinger/Griinberg, K&R 2019, 232, 235f.; Lauber-Rionsberg/Hetmank, GRUR Int.
2019, 641, 643 f. Kritisch Deltorn, 4 Frontiers in Digital Humanities 2017, 1, 9.

7 Habel, Roboterjournalismus, S. 191 ff.

80 In dieser Richtung wohl auch Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 7 UrhG Rn. 3.

81 paton/Morton, CRi 2011, 8, 12.

82 Bleckat, InTeR 2019, 54, 55.
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Teilautonomie des KI-Systems bewusst fiir seine schopferischen Zwecke. Er
gibt zwar die Kontrolle iiber einen Teil des geistigen Schopfungsprozesses an
den Computer ab — das ist aber nichts anderes, als heute bereits bei vielen tech-
nischen Hilfsmitteln passiert und vom Urheberrecht hingenommen wird.®3
Wer eine Fotokamera mit Automatikmodus einsetzt, sieht das zu erwartende
Bild auf dem Display der Kamera und bestimmt etwa durch die Wahl des Bild-
ausschnitts wesentliche Merkmale des Werks. Die dafiir notwendigen (Belich-
tungs-)Einstellungen — den Weg zum Werk — wihlt die Kamera selbst aus. Das
steht dem Schutz des Fotografen als Urheber aber nicht entgegen. Obwohl die
Kamera einen Teil des Werkschaffens iibernimmt, ist sie bloBes Hilfsmittel.3*
So liegt es auch bei teilautonom generierten Werken: Das KI-System erleichtert
dem Urheber die Arbeit, nimmt ihm die personlich-geistige Leistung des Werk-
schaffens aber nicht vollstidndig ab. Durch die Einstellungen und Eingriffsmog-
lichkeiten bei teilautonomen KI-Systemen steuert der Nutzer den Schopfungs-
prozess und leistet einen personlich-geistigen Beitrag, der sich im konkreten
Werk niederschldgt und dessen Schutzfihigkeit begriindet.

Dieser technikneutrale Blick auf das Werkschaffen erlaubt, auch stark auto-
matisierte oder autonome Schopfungsprozesse im geltenden Urheberrecht ab-
zubilden. Der Begriff des Werkzeugs kann so auch moderne technische Hilfsmit-
tel umfassen, solange der Kern der geistigen Leistung weiterhin vom Menschen
ausgeht. Nicht zielfiihrend ist es hingegen, nach der Art der eingesetzten Tech-
nik zu differenzieren und etwa Werke pauschal aus dem Urheberrecht aus-
zunehmen, die von neuronalen Netzen generiert wurden. Habel argumentiert
dafiir, der Nutzer konne die Abldufe innerhalb eines mehrschichtigen neurona-
len Netzes nicht nachvollziehen und ein entstehendes Werk sei ihm daher nicht
mehr zurechenbar.®> Auf die spitere Nachvollziehbarkeit des Schépfungspro-
zesses fiir den Nutzer kann es aber nicht ankommen.® Der Urheber muss nicht
die Wirkungsweise des eingesetzten Werkzeugs verstehen und hinterher erklé-
ren konnen, sondern dessen Auswirkung auf das zu erzeugende Werk erkennen.
Der Nutzer kann ein KI-System bereits dann gezielt einsetzen, wenn er weil,
was es bewirkt und welches Werk es generieren wird. Daher kommt es darauf
an, welche Funktion das KI-System iibernimmt. Wahlt das KI-System selbst
aus, welches konkrete Werk es generiert (hoch- und vollautonom) tritt es an die
Stelle des menschlichen Schopfers und ldsst nach dem geltenden personlich-
keitsorientierten Urheberrecht keinen Raum fiir einen Schutz als menschliches

8 Ory/Sorge, NJW 2019, 710, 711.

84 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn.212f.; 4. Nordemann,
in: Fromm/Nordemann, § 2 UrhG Rn. 196 f.

85 Habel, Roboterjournalismus, S.203f.

86 Auch im Haftungsrecht kommt es in der Regel auf die ex-ante-Vorhersehbarkeit und
nicht auf die ex-post-Erklérbarkeit an, vgl. Spindler, CR 2015, 766, 766 f{.; Teubner, AcP 2018
(218), 155, 1891f.
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Werk. Trifft dagegen der Nutzer die Entscheidung iiber die wesentlichen Merk-
male des Werks und bestimmt die Gestaltung, ist das KI-System, das diese Ge-
staltung umsetzt (teilautonom) ein Werkzeug in der Hand des Urhebers.

Wenn die iibrigen Voraussetzungen®’ fiir urheberrechtlichen Schutz erfiillt
sind, sind von teilautonomen KI-Systemen generierte Werke daher bereits nach
dem geltenden Recht geschiitzt. Das Urheberrecht steht dann dem Nutzer zu,
der das KI-System fiir die konkrete Schopfung eingesetzt hat und auf dessen
Einfluss die Werkgestaltung zuriickgeht.

dd) KI-System als Miturheber

Mit diesen Grundsétzen lassen sich auch Fragen des kreativen Zusammenwir-
kens von menschlicher und kiinstlicher Intelligenz 16sen. Es gibt drei Fille, in
denen Menschen mit KI-Systemen beim Werkschaffen zusammenarbeiten, die
Parallelen zur klassischen Miturheberschaft aufweisen.

Erstens kann der Einsatz des KI-Systems Teil eines Gesamtprojekts sein, bei
dem der Mensch eigene schopferische Anteile beisteuert, andere Werkteile aber
bewusst hoch- oder vollautonom generieren lasst. Fiir sich genommen sind die
hoch- oder vollautonom generierten Werkteile mangels menschlich-geistigen
Beitrags nicht schutzfdhig. Wie beim Einsatz eines Zufallsgenerators fiir Werk-
teile andert sich diese Wertung aber, wenn die Autonomie des Systems in einen
kiinstlerischen Kontext gesetzt wird.®® Nutzt der menschliche Urheber, dass er
keinen Einfluss auf die konkrete Gestalt der autonom generierten Teile hat und
bezieht dieses unkontrollierbare Element in sein Projekt ein, gehen die KI-Er-
zeugnisse als Element im menschlichen Gesamtwerk auf.®® Das Werk als Gan-
zes — nicht aber der einzeln schutzunfidhige computergenerierte Teil — ist dann
schutzfihig.

Die zweite Situation betrifft hoch- und vollautonom generierte Werke, die
von einem Menschen weiterverarbeitet werden. Das ist etwa der Fall, wenn ein
KI-System einen journalistischen Text generiert, der anschlieend von einem
Menschen redigiert und auf inhaltliche Richtigkeit kontrolliert wird. Fiir die Be-
wertung ist der menschliche Beitrag zum entstehenden Text von dem maschi-
nellen Anteil zu trennen. Das Ergebnis ist nur schutzfihig, wenn der mensch-
liche Beitrag fiir sich genommen als schopferische Leistung die Schwelle des
§2 1I UrhG iiberschreitet.”® Es handelt sich nicht um eine Bearbeitung oder
Miturheberschaft, weil die Ausgangstexte selbst nicht schutzfihig sind. Der
weiterverarbeitende Mensch ist gegebenenfalls alleiniger Urheber.

87 Insbesondere muss der Beitrag des Nutzers die Voraussetzung der Individualitit oder
Originalitét erfiillen, vgl. OLG Kéln CR 2010, 223, 224 f. — 3D-Messestidnde.

88 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 17; Fierdag, Die Aleatorik in der Kunst
und das Urheberrecht, S. 72.

89 Ehinger/Griinberg, K&R 2019, 232, 235.

% Gervais, 105 Iowa L. Rev. 2020, 2053, 2100f., 2105; Schmid, Computerkunst, S. 131 fF.
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Zu einer dhnlichen dritten Situation kommt es, wenn das KI-System kein fer-
tiges Werk erzeugt, sondern dem menschlichen Urheber nur eine Anregung lie-
fert. Bei der Musik- und Textproduktion kdnnten etwa KI-Systeme zum Einsatz
kommen, die dhnlich wie bei einer Autovervollstindigung kreative Vorschldge
machen, die der Mensch fiir sein Werkschaffen nutzt. Das KI-System trifft dann
selbst keine Entscheidungen, sondern gibt dem Nutzer des Systems nur Ideen
und Anregungen. Der Einsatz der KI hat in diesem Fall keine Auswirkung auf
die Schutzfahigkeit des entstehenden Werks, so wie auch menschliche Ideen-
geber nicht (Mit-)Urheber werden.’! Es handelt sich nicht um computergene-
rierte, sondern um computerassistierte Werke, bei denen der Nutzer des Com-
puters alleiniger Urheber ist.

d) Exkurs: Einfluss von Open Source Lizenzen

Kiinstliche Intelligenz wird heute zu groB3en Teilen unter Open Source Lizen-
zen entwickelt, die eine weitgehend freie Nutzung der Programmbestandteile
erlauben.”? Ein Sonderfall fiir die Verwertbarkeit computergenerierter Werke
kann daraus entstehen, wenn der Programmcode des KI-Systems oder die ver-
wendete Lerndatenbank unter einer Open Source Lizenz steht, die verlangt,
dass auch zukiinftige Bearbeitungen unter Open Source Bedingungen verbreitet
werden (,,Copyleft-Klausel“?).”4 Diesen ,,viralen Effekt* der Open Source Li-
zenzierung sieht etwa die fiir Software weit verbreitete GPL-3 vor. Dann stellt
sich die Frage, ob ein generiertes Werk vom viralen Effekt der Copyleft-Klau-
sel erfasst wird und nur unter einer Open Source Lizenz weiterverbreitet wer-
den darf. Die Frage betrifft zun4chst nur teilautonom generierte Werke. Auf die
vom geltenden Urheberrecht nicht erfassten hoch- und vollautonom generierten
Werke kann die Lizenz nicht einwirken.”> Aber auch fiir schutzfihige Werke
greift der Copyleft-Effekt nicht. Bei der GPL-3 sind nach Ziffer 5 ausdriicklich
nur Modifikationen des Programmcodes vom Copyleft erfasst. Die von dem
Programm generierten Werke konnen daher frei verbreitet werden. In der Vor-
version GPL-2 war die Klausel zwar noch breiter formuliert und erfasste so-
wohl Bearbeitungen als auch von dem Programm abgeleitete Werke (,,derived
works*).? Auch damit waren aber nur Werke gemeint, die zumindest einen Teil
des urspriinglich Open Source lizenzierten Programmcodes enthalten.?” Der vi-

91 BGH GRUR 1995, 47, 48 — Rosaroter Elefant; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 7 UrhG
Rn. 4.

92 Vgl. dazu — aus Kostensicht — bereits S. 110.

93 Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 5.

94 Aktuell werden zumeist freie Lizenzen ohne Copyleft-Klausel eingesetzt, vgl. die Dis-
kussion zur Lizenz bei dem Lernframework PyTorch: www.github.com/pytorch/pytorch/
issues/5270 [perma.cc/KR5A-MNZA].

9 De Wachter, CRi 2010, 12, 18f.

% Dazu Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 54 ff.

97 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69¢ UrhG Rn. 119.
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rale Effekt soll Weiterentwicklungen der Software im Open Source Bereich hal-
ten, aber nicht dessen Nutzung einschrdanken. Die Erzeugnisse einer Software
sind daher nicht vom Copyleft-Effekt erfasst.”®

1I. Ausdrucksform eines Computerprogramms, § 69a UrhG

Fiir computergenerierte Erzeugnisse, die nicht als urheberrechtliches Werk ge-
schiitzt sind, wurde in den 1990er-Jahren ein Schutz iiber den in Umsetzung der
Software-RL eingefiigten Softwareschutz nach §69a UrhG vorgeschlagen.”’
Wenn sich ein Werk aus dem Programmablauf ergebe, sei es letztlich nur eine
andere Form des Programms und damit als ,,Ausdrucksform eines Computer-
programms‘* durch das Urheberrecht des Programmierers an der Software ge-
schiitzt.!00

§ 69a UrhG soll einen umfassenden Schutz von Computerprogrammen si-
cherstellen, um Investitionen in die Entwicklung neuer Programme zu f{or-
dern.'®! Der Schutz gilt daher fiir alle Ausdrucksformen des Computerpro-
gramms, §69a II S. 1 UrhG. 2011 hatte der EuGH zu entscheiden, ob auch die
vom Programm angezeigte Benutzeroberfliche eine geschiitzte Ausdrucksform
in diesem Sinne ist. Der EuGH lehnte einen Schutz als Computerprogramm
ab, weil der Nutzer liber die Programmoberfliche mit dem Programm inter-
agieren, aber nicht auf den Programmcode zugreifen konne.!9? Ausdrucksform
eines Computerprogramms seien nur Darstellungsformen, die es erlauben, das
Programm zu bearbeiten oder zu vervielfiltigen.!9 Die Elemente, mit denen
der Nutzer auf die Funktionen der Software zugreift, sind danach nicht von dem
spezifischen Schutz fiir Computerprogramme erfasst.!%4

Diese Argumentation gilt erst recht fiir computergenerierte Werke. Die gene-
rierten Werke sind abtrennbare Ergebnisse des Programmablaufs, nicht Teil des
Programms.!% Sie gehdren zur Kommunikation zwischen Computerprogramm
und Nutzer, die nicht unter den Softwareschutz féllt. Das computergenerierte
Werk ist gerade kein Ausdruck des Programms, sondern ein vom Programm er-

8 In Ziffer 2 I GPL-2 war sogar noch ausdriicklich festgelegt, dass der Copyleft-Effekt
nicht fiir Werke gilt, die ,,verniinftigerweise als unabhéngige und eigenstdndige Werke* zu be-
trachten sind.

99 Vgl. etwa Koch, GRUR 1995, 459, 465 .

100 n dieser Richtung Schmid, Computerkunst, S. 150; vgl. zu der Frage auch Fierdag, Die
Aleatorik in der Kunst und das Urheberrecht, S. 75 f.; Mohring, UFITA 1967 (50), 835, 840f.

101 Erwigungsgrund 2 der Software-RL; Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69a UrhG Rn. 1.

102 EyGH GRUR 2011, 220, 222 — BSA/Kulturministerium, Rn. 28 ff., 40.

103 EyGH GRUR 2011, 220, 222 — BSA/Kulturministerium, Rn. 35 f.; Wiebe, in: Spindler/
Schuster, § 69a UrhG Rn. 20ff.

104 EyGH GRUR 2011, 220, 222 — BSA/Kulturministerium, Rn. 41.

105 LG Ko6ln ZUM 2005, 910, 914f.; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69a UrhG
Rn. 22.



A. Urheberrecht 201

zeugtes eigenstindiges Werk.!% Eine Erstreckung des Urheberrechts am Pro-
gramm auf dessen Erzeugnisse im Sinne eines derivativen Schutzes kennt das
Urheberrecht nicht.'”” Vom Programm generierte Ergebnisse sind daher nicht
iiber § 69a UrhG geschiitzt.!8

1l Leistungsschutzrecht

Neben dem Schutz als Werk sieht das Urheberrecht im Einzelfall einen Schutz
iiber die verwandten Schutzrechte der §§ 70 ff. UrhG vor. Die §§ 70 ff. UrhG er-
fassen verschiedene handwerkliche, technische und kiinstlerische Leistungen,
die wesentliche Investitionen erfordern und deswegen vor freier Nachahmung
geschiitzt werden sollen.!%” Da die Leistungsschutzrechte stérker auf dem Prin-
zip des Investitionsschutzes beruhen und weitgehend von einem menschlich-
geistigen Beitrag unabhingig sind, konnen diese Rechte prinzipiell auch an
autonomen Leistungen von KI-Systemen entstehen.!!? Die als Werk schutz-
unfdhigen Erzeugnisse von hoch- und vollautonomen KI-Systemen sind daher
iiber den Umweg des Leistungsschutzes punktuell doch im Urheberrecht ge-
schiitzt.'!! Roboter konnen etwa Tanz oder Musik auffiihren!!?, KI-Systeme
sind in der Lage, Filme zu schneiden oder komplett kiinstlich zu generieren'!3
und grofe Datensammlungen lassen sich durch autonome Systeme strukturie-
ren.!'* Im Folgenden zeige ich vier Konstellationen, die wirtschaftlich hohe
Relevanz und Beispielcharakter fiir den Umgang mit kiinstlicher Intelligenz im
System der verwandten Schutzrechte haben.

1. Lichtbilder, § 72 UrhG

Nach § 72 I UrhG besteht ein Leistungsschutzrecht an Lichtbildern, die nicht
die Schwelle zum urheberrechtlichen Werk {iberschreiten. Lichtbilder sind Fo-
tografien jeglicher Art und Qualitét, auch einfache Schnappschiisse, sowie dhn-
lich hergestellte fotografische Darstellungen, die mit strahlender Energie er-
zeugt werden. !

106 Bytler, 4 Hastings Comm/Ent L. J. 1981, 707, 743.

197 Lauber-Rionsberg, GRUR 2019, 244, 248; Ory/Sorge, NJW 2019, 710, 712. Anders
noch in der Entwurfsfassung nach Art. 2 V Software-RL, vgl. ABI. C 91 vom 12. April 1989,
S. 14.

108 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69a UrhG Rn. 27.

109 BT-Drucks. IV/270, S. 86 f.; Loewenheim, in: Loewenheim, Hdb des UrhR, § 1 Rn. 3.

10" Ehinger/Griinberg, K&R 2019, 232, 236.

11 vgl. dazu im Einzelnen Jager, Artificial Creativity (im Erscheinen) sowie Brandi-
Dohrn/Fischhold et al., German Report for the AIPPI 2019 Study Question, Frage 11.

12 Bleckat, InTeR 2019, 54, 55f.

13 Guadamuz, Intellectual Property Quarterly 2017, 169, 172f.

114 Gervais, 10 JIPITEC 2019, 3.

115 BGH GRUR 1962, 470, 472 — AKI; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 72 UrhG Rn. 3 ff.;
Vogel, in: Loewenheim, Hdb des UrhR, § 37 Rn. 9.
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KI-Systeme konnen Lichtbilder autonom generieren, wenn sie selbst iiber
das Auslosen einer Kamera entscheiden und den Aufnahmevorgang kontrollie-
ren.!1® Uber diese Fille hinaus hiitte der § 72 UrhG einen weiten Anwendungs-
bereich, wenn er auch rein digital erzeugte Bilder erfassen wiirde, also Dar-
stellungen, die nicht mit einer Kamera, sondern nur durch oder mithilfe einer
Grafiksoftware hergestellt werden. Es ist aber umstritten, ob diese computer-
generierten Darstellungen ,,Erzeugnisse, die dhnlich wie Lichtbilder hergestellt
werden®, sind.!'7 Die am Computer erzeugten Bilder sehen wie Fotografien
aus, beruhen aber nicht auf der Verarbeitung von Lichtreizen, sondern auf der
Umsetzung von elektronischen Befehlen.!'® Eine erweiternde Auslegung des
§ 72 UrhG auf moderne Darstellungstechniken wird daher iiberwiegend abge-
lehnt.!!® Der Gesetzgeber habe den Schutz bewusst auf ein bestimmtes Her-
stellungsverfahren beschriankt, nimlich die Fotografie unter Einsatz von strah-
lender Energie.!?° Ein Lichtbild miisse daher ein bei der Aufnahme tatsichlich
vorhandenes Motiv durch technische Mittel wiedergeben, also ein Abbild der
Wirklichkeit sein.!?! Selbst wenn eine Darstellung durch den Computer fotorea-
listisch sei, zeige sie doch etwas kiinstlich Geschaffenes.!?2 Computergenerier-
te Darstellungen sind folglich — anders als im Laufbildschutz, der auch digitale
Bildfolgen erfasst'?3 — nicht als Lichtbilder geschiitzt.!>*

Soweit ein schutzfiahiges Lichtbild durch ein KI-System ausgelost oder er-
zeugt wird, stellt sich zudem die Frage, ob ein menschlicher Beitrag fiir den
Leistungsschutz nétig ist.'>> Dornis argumentiert, das in §7 UrhG veranker-
te Schopferprinzip finde auf den Lichtbildschutz Anwendung und computer-

116 Google bot unter dem Namen ,,Google Clips“ etwa eine tragbare Kamera an, die mit
maschinellem Lernen interessante Szenen erkennen sollte und dann automatisch Fotos her-
stellte.

17" Schulze, in: Dreier/Schulze, § 72 UrhG Rn. 7f.; Vogel, in: Schricker/Loewenheim, § 72
UrhG Rn. 28.

118 Vogel, in: Loewenheim, Hdb des UrhR, §37 Rn. 9.

119 K G Berlin GRUR 2020, 280 — Produktbilder (anders die Vorinstanz LG Berlin ZUM-
RD 2017, 42, 441f.); OLG K&ln CR 2010, 223, 224 — 3D-Messestinde; Lauber-Ronsberg, in:
BeckOK UrhR, § 72 UrhG Rn. 11; A. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 72 UrhG Rn. 8;
Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 72 UrhG Rn. 60; a. A. Schulze, in: Dreier/Schulze, § 72 UrhG
Rn. 7, § 2 UrhG Rn. 200.

120 Rauer/Bibi, ZUM 2020, 519, 520.

121 4. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 72 UrhG Rn. 10f.; kritisch Biichner, ZUM
2011, 549, 551f.

122 LG Berlin ZUM 2017, 955, 957 — Computergenerierte Packshots.

123 Heinze/Wendorf, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz
und Robotik, S.304, 345; Manegold/Czernik, in: Wandtke/Bullinger, §95 UrhG Rn.4f;
J. B. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 95 UrhG Rn. 14f.

124 OLG Hamm ZUM 2004, 927, 928; Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundes-
tages, Kiinstliche Intelligenz und Machine Learning, WD 10-3000-67/18, S. 20.

125 Dafiir LG Hamburg ZUM 2004, 675, 677; Vogel, in: Schricker/Loewenheim, §72
UrhG Rn. 34.
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generierte Lichtbilder seien dadurch vom Schutz ausgeschlossen.!'?6 Auch der
BGH legt den MaBstab einer ,,personlich geistigen Leistung* an.!?” Dieser Per-
sonlichkeitsbezug stiitzt sich auf die Rechtswirkungen, fiir die § 72 I UrhG eine
entsprechende Anwendung der Vorschriften fiir Lichtbildwerke einschlieSlich
der personlichkeitsrechtlichen Befugnisse vorsieht. Die entsprechende Anwen-
dung findet ihre Grenze allerdings in den Besonderheiten des Lichtbildschut-
zes,'?8 bei dem es sich ausweislich der Gesetzesbegriindung ,,nicht um den
Schutz einer schopferischen Leistung, sondern einer rein technischen Leistung
handelt, die nicht einmal besondere Fihigkeiten voraussetzt.“!?° Das Schopfer-
prinzip sollte daher nur bei der Rechtsinhaberschaft!3? und nicht bei der Schutz-
fahigkeit Anwendung finden. Von einer personlichen Pragung kann bei blofen
Schnappschiissen, die § 72 UrhG erfassen soll, kaum gesprochen werden.!3! Im
Leistungsschutzrecht an die Personlichkeit anzukniipfen, verwischt die Trenn-
linie zwischen dem geistigen Beitrag des Urhebers und der technischen Leis-
tung des Lichtbildners.!3? Schutzgegenstand des Leistungsschutzrechts ist die
Aufnahme eines Lichtbilds mit technischen Mitteln.!33 Lichtbildner ist auch
der Nutzer eines Smartphones, dessen einzige Leistung das Driicken des Aus-
l6sers ist. Dafiir braucht es keine geistige Leistung, sondern nur das Bedie-
nen eines Aufnahmegerits, das ein Lichtbild hervorbringt. Der Schutz kniipft
nicht an eine bestimmte Aufnahmetechnik oder eine besondere geistige Leis-
tung, sondern an ein fotografisches Erzeugnis, das durch den technischen Auf-
nahmeprozess entsteht.'3* Ein solches schutzfihiges Lichtbild erzeugt, wer den
Aufnahmeprozess veranlasst, selbst wenn er autonom abliuft.!33 Das Herstel-
len von computergenerierten Lichtbildern ist daher als technische Leistung von
§ 72 UrhG geschiitzt, wenn es sich um ein fotografisches Erzeugnis und nicht
bloB eine digitale Darstellung handelt.

126 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1256,

127 BGH GRUR 1990, 669, 673 — Bibelreproduktion; so zuletzt auch BGH GRUR 2019,
284, 286 — Museumsfotos.

128 [ auber-Ronsberg, in: BeckOK UrhR, § 72 UrhG Rn. 18 ff.; Thum, in: Wandtke/Bullin-
ger, § 72 UrhG Rn. 88.

129 BT-Drucks. IV/270, S. 88.

130 Dazu LG Berlin GRUR 1990, 270 — Satellitenfoto.

31" Lauber-Rénsberg, in: BeckOK UrhR, § 72 UthG Rn. 12f.; Schulze, in: Dreier/Schulze,
§72 UrhG Rn. 9.

132 4. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 72 UrhG Rn. 10f.; Thum, in: Wandtke/Bul-
linger, § 72 UrhG Rn. 21.

133" Schulze, in: Dreier/Schulze, § 72 UrhG Rn. 9; Zech, Information als Schutzgegenstand,
S. 3691f.

134 Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 72 UrhG Rn. 2f.

135 Fiir den Schutz vollautomatisierter Lichtbilder auch Lauber-Rénsberg, in: Beck-
OK UrhR, § 72 UrhG Rn. 28, eingeschriankt in Rn. 16 f.; Lauber-Rénsberg, GRUR 2019, 244,
248; A. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 72 UrhG Rn. 10.
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Inhaber des Leistungsschutzrechts ist derjenige, der die Kamera handhabt
und ,,Herr der Aufnahme*!13¢ ist.!137 Das richtet sich im Einzelfall danach, wer
die Bedingungen der Aufnahme bestimmt hat. Meist wird das der Nutzer sein,
der das KI-System einsetzt, weil er das Aufnahmegerét einrichtet und damit die
Parameter der Aufnahme festlegt.

2. Tontrdger, §85 UrhG

Ein Leistungsschutzrecht entsteht nach § 85 UrhG an der erstmaligen Herstel-
lung von Tonaufnahmen. Geschiitzt ist die organisatorische und wirtschaftliche
Leistung, Téne auf einem Tontriiger zu fixieren.!3® Gegenstand der Aufnahme
kann jede horbare Form von Kldngen sein, unabhéngig von deren Qualitédt oder
Ursprung, also sowohl natiirlich als auch kiinstlich erzeugte Tonfolgen.!3° Es
sollten ausdriicklich auch Naturgerdusche wie Tierstimmen erfasst sein, sodass
es nicht darauf ankommt, ob die aufgenommenen Tone selbst urheberrechtlich
geschiitzt sind.!'% Einen Tontriger stellt daher auch her, wer computergenerierte
Toéne aufnimmt.'4! Dafiir geniigt bereits das Abspeichern der Toéne auf der Fest-
platte.'*?> Da der § 85 UrhG nicht nach dem Ursprung des Tonmaterials oder den
eingesetzten technischen Verfahren differenziert, sind menschliche und com-
putergenerierte Tone gleichermalBlen durch das Leistungsschutzrecht geschiitzt.
Fiir hoch- und vollautonom generierte Musik, die nicht als Werk geschiitzt ist,
wirkt der § 85 UrhG daher als Auffangschutz.

Das Recht steht dem Tontragerhersteller zu. Tontrdgerhersteller ist, wer die
wirtschaftliche, organisatorische und technische Verantwortung fiir die Ton-
aufnahme trigt.!*3 Bei computergenerierten Tonfolgen trigt die Verantwortung
derjenige, dem der Einsatz des KI-Systems zur Tonerzeugung wirtschaftlich zu-
zurechnen ist und der das finanzielle Risiko trigt. Rechtsinhaber ist daher ent-
weder der Nutzer, der das KI-System im eigenen Interesse einsetzt oder gege-
benenfalls dessen Arbeitgeber, § 851 S.2 UrhG.

136 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 72 UrhG Rn. 33.

137" Lauber-Rénsberg, in: BeckOK UrhR, § 72 UrhG Rn. 28; Thum, in: Wandtke/Bullinger,
§72 UrhG Rn. 100, 103.

138 BT-Drucks. IV/270, S. 95; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 85 UrhG Rn. 1.

139 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 85 UrhG Rn. 18; Stang, in: BeckOK UrhR, § 85 UrhG
Rn. 10; Vogel, in: Schricker/Loewenheim, § 85 UrhG Rn. 22.

140 BT-Drucks. IV/270, S. 95 f.; BGH GRUR 2009, 403, 404 — Metall auf Metall L.

141" Brandi-Dohrn/Fischhold et al., German Report for the AIPPI 2019 Study Question,
Frage 11b.

142" Schulze, in: Dreier/Schulze, § 85 UrhG Rn. 17.

143 BGH GRUR 2009, 403 — Metall auf Metall I; Schaefer, in: Wandtke/Bullinger, § 85
UrhG Rn. 81T,
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3. Datenbanken, § 87a UrhG

Fiir von KI-Systemen erzeugte Daten wird auch ein Schutz als Datenbank dis-
kutiert. Eine Datenbank ist gemdf3 §87a I S.1 UrhG eine geordnete Samm-
lung von Werken, Daten oder anderen unabhidngigen Elementen, deren Be-
schaffung, Uberpriifung oder Darstellung eine wesentliche Investition erfordert.
Der Datenbankschutz ist ein sui-generis-Recht, das sich als reiner Investitions-
schutz nicht nach dem urheberrechtlichen Mafstab der Individualitét richtet.!44
Schutzgrund ist die wirtschaftliche Leistung beim Aufbau der Datenbank, die
Dritte durch das Kopieren der Daten ausnutzen konnten.'4

Zum Teil wird diskutiert, computergenerierte Erzeugnisse grundsitzlich
als Datenbank zu behandeln.!4¢ Ein Text ist beispielsweise eine strukturier-
te Sammlung von Wortern, deren Zusammenstellung Investitionen erfordert.
Nach dieser Logik wiren iiber das Datenbankherstellerrecht auch die ansons-
ten nicht schutzfdhigen hoch- und vollautonomen KI-Erzeugnisse geschiitzt.
Erwédgungsgrund 17 der Datenbank-RL, auf der die §§87aff. UrhG beruhen,
stellt jedoch klar, dass ein Werk als solches keine Datenbank ist.!4” Die einzel-
nen Elemente der Datenbank miissen voneinander unabhéingig sein, also ge-
trennt von der Datenbank fiir Dritte noch einen Informationsgehalt haben und
in ihrem literarischen, kiinstlerischen oder sonstigen Wert nicht beeintréchtigt
sein.!*8 Die einzelnen Teile eines Werks, etwa ein Wort aus dem Text, haben
aber keinen eigenstdndigen Aussagegehalt. Bei Werken ergibt sich der Infor-
mationswert erst aus der Kumulation der einzelnen Elemente.!4? Musik, Bilder
und Texte sind insofern keine Datenbank, selbst wenn Dritte technisch auch
auf einzelne Bestandteile wie Tone, Pixel oder Worter zugreifen konnten.!>?
Computergenerierte Erzeugnisse konnen daher nicht generell als Datenbank ge-
schiitzt werden.

Der Datenbankschutz ist nur anwendbar, wenn ein KI-System tatsidchlich
eine Datenbank aus unabhéngigen Einzelelementen herstellt. Dabei ist im Ein-
zelfall genau zu priifen, worin die Funktion des eingesetzten KI-Systems besteht,
weil das Schutzrecht nur in bestimmten Fillen eingreift. § 87a I UrhG kniipft den
Schutz an die Voraussetzung einer wesentlichen Investition fiir die ,,Beschaf-
fung, Uberpriifung oder Darstellung* des Inhalts der Datenbank. Dabei ist zwi-
schen dem Aufwand fiir die Datensammlung und den Kosten der Datenerzeu-

144 Gervais, 10 JIPITEC 2019, 3, 9f.; Vohwinkel, in: BeckOK UrhR, § 87a UrhG Rn. 2 fF.

145 EuGH GRUR 2008, 1077, 1079 — Directmedia Publishing, Rn. 33.

146 [ quber-Ronsberg, GRUR 2019, 244, 248; Lauber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int.
2019, 641, 644f.

147 EuGH GRUR 2005, 254, 255 — Fixtures-FuBballspielpline II, Rn. 29.

148 EuGH GRUR 2015, 1187, 1188 — Verlag Esterbauer, Rn. 17, 22.

149 Legner, ZUM 2019, 807, 809. Siehe dazu auch S.65f.

150" Hermes, in: Wandtke/Bullinger, § 87a UrhG Rn. 12£.; offen gelassen bei Hetmank/Lau-
ber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 578.
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gung zu trennen.!>! Dem Schutzzweck nach soll das Datenbankherstellerrecht
»einen Anreiz fiir die Einrichtung von Systemen zur Speicherung und Verarbei-
tung vorhandener Informationen*!2 geben.!>3 Das Beschaffen von Daten i. S. d.
§ 87a1 UrhG meint daher das Ermitteln und Suchen vorhandener Daten und deren
Sammlung in einer Datenbank.!5* Nicht erfasst ist der Aufwand, neue Daten zu
generieren.!>> Fiir den Datenbankschutz werden die Kosten, um Inhalte zu er-
zeugen, also nicht beriicksichtigt. Besteht der wesentliche Aufwand in der Gene-
rierung der Daten durch ein KI-System, greift der Datenbankschutz daher nicht.
Die Investition muss darin bestehen, dass bereits existierende Einzelelemente
zu einer Datenbank verkniipft werden.!>¢ Geschiitzt ist also das Sammeln und
Aufbereiten der Inhalte, unabhéngig von deren Quelle und der zur Datenstruk-
turierung genutzten Technik. Ein KI-System kann etwa dafiir eingesetzt werden,
um vorhandene Daten zu beschaffen und zu speichern sowie diese systematisch
oder methodisch anzuordnen. Nur fiir solche Leistungen greift der Schutz nach
§ 87a UrhG. Rechtsinhaber ist wie beim Tontrdgerherstellerrecht der wirtschaft-
lich Verantwortliche. Das Recht schiitzt daher die (natiirliche oder juristische)
Person, in deren Interesse die Datendank generiert wurde und die die erforderli-
che Investition getétigt hat, § 87a I UrhG. Der Datenbankschutz verlangt dafiir
keinerlei menschlichen Beitrag, weil es sich um einen reinen Investitionsschutz
handelt.'>” Verantwortlich kann auch der Nutzer des KI-Systems sein, dessen In-
vestition in der Lizenzzahlung an den Entwickler der K1 besteht.!38

4. Pressetexte, Art. 15 DSM-RL

Fiir computergenerierte journalistische Beitrige (,,Roboterjournalismus®!>%)
kommt daneben ein Schutz iiber das in Art. 15 DSM-RL vorgesehene Leistungs-
schutzrecht fiir Presseverleger in Betracht. Das nationale Leistungsschutzrecht
in §§ 87fff. UrhG ist derzeit wegen eines VerstoBes gegen die unionsrechtliche
Notifizierungspflicht unanwendbar,'? 13uft aber hinsichtlich der Schutzvoraus-
setzungen mit dem europdischen Recht weitgehend gleich und kann insofern

151 Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 87a UrhG Rn. 9ff.

152 BGH GRUR 2005, 857, 858 — Hit Bilanz.

153 Erwédgungsgrund 12 der Datenbank-RL; Gervais, 10 JIPITEC 2019, 3, 9f.; Legner,
ZUM 2019, 807, 809.

154" Hermes, in: Wandtke/Bullinger, § 87a UrhG Rn. 36.

155 EuGH GRUR 2005, 244, 247 — BHB-Pferdewetten, Rn. 30 fF.; GRUR 2005, 252, 253 —
Fixtures-Fuliballspielplédne I, Rn. 24 ff.; Sappa, GRUR Int. 2019, 135, 142.

156 Drejer, in: Dreier/Schulze, § 87a UrhG Rn. 13; Vohwinkel, in: BeckOK UrhR, §87a
UrhG Rn. 44 1f.; kritisch fiir Maschinendaten Wiebe, GRUR 2017, 338, 3401t.

57 Brandi-Dohrn/Fischhold et al., German Report for the AIPPI 2019 Study Question,
Frage 11b.

158 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 578 1.

159 Vgl. dazu Habel, Roboterjournalismus.

160 EyGH GRUR 2019, 1188 — VG Media/Google.
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fiir die Auslegung der Schutzkriterien herangezogen werden.!'®! Schutzgegen-
stand ist danach ein Presseerzeugnis, in dem journalistische Beitrége in einer
verlagstypischen, periodisch verdffentlichten Sammlung redaktionell-technisch
festgelegt werden, § 87f I UrhG. Damit sind klassische gedruckte und elektro-
nische Zeitungen ebenso erfasst wie redaktionell gestaltete Blogs und Internet-
seiten, 62

Kiinstliche Intelligenz kann an zwei Stellen auf den Leistungsschutz des
Presseverlegers einwirken: Zum einen kénnen KI-Systeme journalistische Bei-
trdge generieren, zum anderen vorhandene Beitrdge redaktionell-technisch se-
lektieren und etwa personalisierte Nachrichtenangebote ausliefern. In beiden
Féllen stellt sich die Frage, ob computergenerierte Presseangebote vom Schutz
nach Art. 15 DSM-RL respektive § 87f 1 UrhG erfasst sind.!63

Der Begriff des journalistischen Beitrags wurde im bisherigen deutschen
Recht weit verstanden. Er bezieht sich nicht nur auf die berufliche Tatigkeit
von Journalisten und kniipft auch nicht an die urheberrechtliche Schutzfahigkeit
des Beitrags an.!* Nach §87f 11 S.2 UrhG lieB sich jede Form einer aufberei-
teten Informationsvermittlung als journalistisch verstehen.!®> Soweit ein Sys-
tem kiinstlicher Intelligenz einen inhaltlich und sprachlich fiir den Leser auf-
bereiteten Beitrag erzeugt hat, war daher auch computergenerierter Inhalt ohne
jeden menschlichen Einfluss vom deutschen Leistungsschutzrecht erfasst.!%6
In diesem Punkt wurde das deutsche Modell allerdings von der Definition des
Presseerzeugnisses in Art. 2 Nr.4 DSM-RL iiberholt: Im Unionsrecht wird als
Presseverdffentlichung eine Sammlung verstanden, die ,,hauptsédchlich aus li-
terarischen Werken journalistischer Art besteht [...].“ Der Schutz als Presseer-
zeugnis ist dem Wortlaut nach also daran gekniipft, dass eine iiberwiegende
Zahl der Beitrige Werke und damit persdnlich-geistige Schopfungen sind.!®’
Der Erwégungsgrund 56 zur Richtlinie spricht dagegen neutral von ,, Textbei-
tragen, ohne auf deren Schutzfihigkeit einzugehen.'®® Heinze/Wendorf gehen
deswegen davon aus, dass auch KI-generierte Inhalte vom Leistungsschutzrecht
fiir Presseverleger erfasst sein sollten.'® Die Formulierung in Erwidgungsgrund

161 Graef, in: BeckOK UrhR, § 87f UrhG Rn. 36 f.; Jani, ZUM 2019, 674, 6751,

162 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 87f UrhG Rn. 13.

163 Tm Einzelnen Habel, Roboterjournalismus, S. 215 ff.

164" Dreier, in: Dreier/Schulze, § 87f UrhG Rn. 12; Habel, Roboterjournalismus, S.217f;
Jani, in: Wandtke/Bullinger, § 87f UrhG Rn. 2; Stieper, in: Schricker/Loewenheim, § 87f UrhG
Rn. 81f.

165 Stieper, in: Schricker/Loewenheim, § 87f UrhG Rn. 11.

166 Kritisch unter Hinweis auf die Gefahren fiir demokratische Meinungsbildung Brandi-
Dohrn/Fischhold et al., German Report for the AIPPI 2019 Study Question, Frage 11b; sowie
ohne nihere Begriindung Weberling, NJW 2018, 735, 738.

167 Jani, ZUM 2019, 674, 676. Anders wohl Gomille, 1Z 2019, 969, 974.

168 Erwigungsgrund 56 S.3 der DSM-RL.

169" Heinze/Wendorf, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrdtter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz
und Robotik, S. 304, 347.
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56 beruht allerdings auf einer Besonderheit der deutschen Ubersetzung. So-
wohl in der englischen als auch in der franzdsischen Sprachfassung ist in Er-
wagungsgrund 56 tibereinstimmend mit der Definition in Art. 2 Nr.4 DSM-RL
von ,literary works* beziehungsweise ,,ceuvres littéraires* die Rede. Insofern
ist davon auszugehen, dass der europdische Gesetzgeber die urheberrechtliche
Schutzfdhigkeit einer Mehrheit der Texte zur Voraussetzung fiir das Entstehen
des Leistungsschutzrechts machen wollte. Dieses Kriterium plant der deutsche
Gesetzgeber nach dem aktuellen Entwurf fiir § 87f I UrhG n. F. zu iiberneh-
men.!7? Im zukiinftigen harmonisierten Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger
diirften Presseerzeugnisse daher nur geschiitzt sein, wenn sie hauptséachlich aus
schutzfdahigen menschlichen Texten bestehen und nur einzelne Beitrige com-
putergeneriert sind.

Neben dem Erzeugen von journalistischen Inhalten konnen KI-Systeme zur
Aggregation, Selektion und Strukturierung von Beitrdgen genutzt werden. Das
Leistungsschutzrecht verlangt dabei eine verlagstypische und redaktionell-
technische Téatigkeit. Eine redaktionell-technische Tatigkeit setzt die bewuss-
te Auswahl von Artikeln voraus, die iiber eine blo3e ungeordnete Nachrichten-
zusammenstellung hinausgeht.!”! Dem Wortlaut nach lisst sich als redaktionell
auch eine autonome algorithmische Auswahl nach thematischen Kriterien ver-
stehen.!”? Dann wiren jedoch Nachrichtenaggregatoren wie Google News er-
fasst, was vor dem Entstehungshintergrund des Leistungsschutzrechts gerade
nicht gewollt war.!”? Die Zusammensetzung von ,,redaktionell-technisch* soll-
te klarstellen, dass der Einsatz technischer Mittel dem Schutz nicht entgegen-
steht, aber eine dariiber hinausgehende redaktionelle Leistung notig ist.!7# Fiir
den Schutz als Presseerzeugnis muss eine inhaltliche Auseinandersetzung mit
den Beitrigen stattgefunden haben.!”> Das Unionsrecht legt mit Art. 2 Nr. 4 lit. ¢
DSM-RL den Fokus noch stérker auf die ,,redaktionelle Verantwortung*. Hinter
der algorithmisch durchgefiihrten Selektion muss daher eine verlegerische Ent-
scheidung stehen, die das KI-System umsetzt. Dafiir eine bewusste Platzierung
der Beitrdge in jedem Einzelfall zu verlangen, wiirde die Anforderungen iiber-
spannen und moderne Verlagsangebote ausschlieBen. Es geniigt die grundsitz-
liche Wahl von Selektionskriterien durch den Verleger. Als Anwendungsbereich
fiir das Leistungsschutzrecht beim Einsatz von kiinstlicher Intelligenz bleiben
etwa personalisierte Nachrichtenangebote, die nach einer Konzeption des Pres-

170 Vgl. den Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Anpassung des Urheber-
rechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts vom 03.02.2021, S. 19.

171 BT-Drucks. 17/11470, S. 8; Stieper, in: Schricker/Loewenheim, § 87f UrhG Rn. 12.

172" Alexander, WRP 2013, 1122, 1126.

173" Fricke, in: Spindler/Schuster, § 87f UrhG Rn. 6.

174 Habel, Roboterjournalismus, S. 220 ff.

175 Czychowski, in: Fromm/Nordemann, § 87f UrhG Rn. 25; Jani, in: Wandtke/Bullinger,
§87f UrhG Rn. 1, 4.
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severlegers durch das KI-System auf die Leserpréaferenz angepasst werden. Die
hoch- und vollautonome Selektion von Beitrigen ist dagegen nicht erfasst.

Rechtsinhaber des Leistungsschutzrechts ist im deutschen wie im européi-
schen Recht der Presseverleger als Hersteller des Presseerzeugnisses, Art. 15
I UAbs. 1 DSM-RL und §87f I UrhG. Das Recht entsteht in der die Beitridge
publizierenden (natiirlichen oder juristischen) Person.

V. Zusammenfassung

Das geltende Urheberrecht geht vom Menschen als Schopfer aus. Computer-
generierte Werke sind daher nur schutzfihig, wenn der personlich-geistige
Beitrag zum Werk vom menschlichen Urheber ausgeht und das KI-System als
Werkzeug eingesetzt wird. Die Funktion des KI-Systems richtet sich danach, ob
der Nutzer wesentliche Merkmale des konkreten Werks bestimmt und den be-
stehenden Gestaltungsspielraum durch eigene Entscheidungen ausfiillt, sodass
die spezifische Werkgestaltung auf ihn und nicht auf das KI-System zuriickgeht.
Nach diesem Malstab sind de lege lata nur teilautonom computergenerierte
Werke geschiitzt, weil das KI-System dort eine konkret vorgegebene schopferi-
sche Aufgabe ausfiihrt und keinen eigenen Gestaltungsspielraum hat. Bei hoch-
und vollautonom generierten Werken ist es dagegen der Computer und nicht
der menschliche Urheber, der liber die konkrete Gestalt des Werks entscheidet.
Diese Werke sind im geltenden Recht grundsétzlich ungeschiitzt. Sie konnen nur
als Teil eines Gesamtprojekts Schutz erlangen, wenn gerade die autonome Ge-
staltung von Werkteilen durch eine K1 als kiinstlerisches Element genutzt wird.
Die Leistungsschutzrechte sind liberwiegend vom Gedanken des Investi-
tionsschutzes gepragt und erfassen daher auch hoch- und vollautonom gene-
rierte Erzeugnisse, soweit der Schutz nicht ausnahmsweise an eine person-
lich-menschliche Leistung gekniipft ist. Neben dem Schutz von teilautonom
generierten Werken sind dadurch punktuell auch die Erzeugnisse hoherer Auto-

nomiestufen iiber verwandte Schutzrechte geschiitzt.!”°

Grad der Autonomie Werkschutz Leistungsschutz
teilautonom schutzfahig schutzfahig
hochautonom grds. nicht schutzfahig grds. schutzfahig
vollautonom grds. nicht schutzfdhig grds. schutzfahig

Bereits de lege lata erreicht das Urheberrecht damit das 6konomisch effiziente
Ergebnis eines Schutzes von teilautonom computergenerierten Werken zuguns-
ten des Nutzers der KI oder — bei Leistungsschutzrechten — des wirtschaftlich
Verantwortlichen.!”” Fiir die hoch- und vollautonom generierten Werke wire

176 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1256; Ehinger/Griinberg, K&R 2019, 232, 236.
177 Vgl. zur 6konomischen Analyse den dritten Teil.
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der Werkschutz wegen der geringeren Innovationskosten nicht gerechtfertigt.
Ob der nach geltendem Recht bestehende Schutz im Bereich bestimmter Leis-
tungsschutzrechte effizient ist, bedarf jeweils einer eigenen 6konomischen Kon-
trolle nach den branchenspezifischen Marktbedingungen in Bezug auf den je-
weiligen Schutzgegenstand.

B. Patentrecht

Das Patentrecht schiitzt Erfindungen auf allen Gebieten der Technik, § 1 PatG,
Art. 52 EPU. Technik ist damit einerseits Schutzgegenstand, andererseits aber
auch Mittel der Innovation, denn viele Erfindungen werden erst durch den tech-
nischen Fortschritt moglich: Steuerung durch Software fiihrte zum Problem der
computerimplementierten Erfindungen und die Gentechnik préagt die Diskussi-
on um Biotechnologie-Patente.!”® Mit Systemen kiinstlicher Intelligenz steht
die nichste Technologie bevor, die einerseits selbst schutzfahige Erfindung sein
kann,'”® andererseits Mittel ist, um Erfindungen zu erzeugen. Fiir das Patent-
recht als ein durch die Technik geprégtes und in besonderem MaBe fiir die tech-
nische Entwicklung offenes Rechtsgebiet!'®0 stellt sich dadurch die Frage, ob
computergenerierte technische Lehren bereits im geltenden Recht schutzfahige
Erfindungen sein konnen.

1. Technische Erfindung

Die schwierige Aufgabe, den zentralen Begriff der ,,Erfindung* zu definieren,
hat der Gesetzgeber bewusst der Rechtsanwendung iiberlassen, um eine flexible
Anpassung an den jeweils aktuellen Stand der Wissenschaft und Technik zu er-
moglichen.!8! In der deutschen Rechtsprechung wird die Erfindung verstanden
als ,,Lehre zum planmiBigen Handeln unter Einsatz beherrschbarer Naturkrifte
zur Erreichung eines kausal iibersehbaren Erfolgs.*“!82 Das Européische Patent-
amt hat sich diesem Verstindnis fiir die Auslegung des Europdischen Patent-
libereinkommens angeschlossen.!®3 Kurzgesagt ist eine Erfindung die Losung
eines Problems mit technischen Mitteln.!84

178 Fitzner/Héssle, in: BeckOK PatR, Vor §§ 1-25 PatG Rn. 11 ff.

179 Dazu Méniére/Pihlajamma, GRUR 2019, 332; Europiisches Patentamt, Richtlinien fiir
die Priifung, G-113.3.1.

180 Hoffmann-Riem, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innova-
tion, S. 15.

181 Osterrieth, Patentrecht, Rn. 332; Melullis, in: Benkard EPU, Art. 52 EPU Rn. 45.

182 BGH GRUR 1969, 672 — Rote Taube.

183 Grofe Beschwerdekammer des EPA, G 2/07, GRUR Int. 2011, 266, 273 f. — Broccoli.

184 Nirk/Ullmann/Metzger, PatR, Rn. 141,
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Mit der Diskussion um Erfindungen durch Computer kam in den 1970er-
Jahren die Frage (wieder) auf, ob fiir eine Erfindung neben dieser objektiven
Seite auch ein subjektives Element des Erfindens nétig ist.'® Volmer argumen-
tierte, es gehore ,,zu einer Erfindung begriffsnotwendig die geistige Leistung
des Menschen.“!3¢ In Gleichlauf mit der schdpferischen Titigkeit im Urheber-
recht sei fiir das Patentrecht eine Konzeption der Erfindung durch den Erfinder
als Ausdruck seiner menschlichen Geisteskraft zu verlangen.!8” Demzufolge
wiren computergenerierte Erfindungen schon begrifflich nicht méglich und per
se vom Schutz des Patentrechts ausgenommen.

Die neuere Literatur lehnt ein subjektives Element im Erfindungsbegrift
ab.!88 Schon Kohler trennte zwischen der Titigkeit des Erfindens und dem Be-
griff der Erfindung, der objektiv zu verstehen sei.!8? Die Erfindung im Sinne des
§ 1 1 PatG, Art. 52 1 EPU bezieht sich nicht auf eine geistige Leistung des Erfin-
ders, sondern bestimmt den Kreis der patentierbaren Gegenstinde. Das Patent-
recht schiitzt alle Erfindungen, die den Stand der Technik erweitern —unabhéingig
davon, wie und durch wen sie zustande gekommen sind.'”? | Es geht im Patent-
recht um den Schutz der Ergebnisse und nicht um den mentalen Akt des Schaf-
fensprozesses.“!°! Anders als der urheberrechtliche Werkbegriff lésst sich der
patentrechtliche Begriff der Erfindung also vom Schépfer 16sen.!®? Die Erfin-
dung muss nicht zwingend das Ergebnis menschlicher Geistestitigkeit sein.!?3
Ob eine Erfindung vorliegt, ist objektiv zu bestimmen. Auch KI-Systeme kon-
nen deshalb grundsétzlich Erfindungen im Sinne des Patentrechts generieren.

An das computergenerierte Ergebnis sind dafiir die allgemeinen Anforderun-
gen der Patentfdhigkeit zu stellen. Es muss insbesondere eine technische Lehre
sein, die die beanspruchte Problemldsung mit technischen Mitteln erreicht.!%*
Eine Lehre wird nicht alleine dadurch technisch, dass sie von einem tech-
nischen System generiert wurde. Die Technizitit!®> computergenerierter Erfin-
dungen richtet sich ebenso wie die Priifung menschlicher Erfindungen danach,
ob die Merkmale der Erfindung technischen Charakter haben. Dariiber hinaus

185 In der patentrechtlichen Literatur wird zur Computererfindung meist Volmer, MittD-
PatAnw 1971, 256 zitiert; daneben Zipse, MittDPatAnw 1972, 41.

186 Volmer, MittDPatAnw 1971, 256, 259.

137 Volmer, MittDPatAnw 1971, 256, 2591.

188 Einsele, in: BeckOK PatR, § 4 PatG Rn. 4f.; Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018,
574, 576; Konertz/Schonhof, ZGE/IPJ 2018, 379, 383ff.; Melullis, in: Benkard, §6 PatG
Rn. 32; anders allerdings Melullis, in: Benkard EPU, Art. 52 EPU Rn. 49f.

189" Kohler, Handbuch des deutschen Patentrechts, S. 83 f.

190" 1 auber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641, 642; Néigerl/Neuburger/Steinbach,
GRUR 2019, 336, 341.

191 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 576.

192 Bei Krafer/Ann, Patentrecht, § 11 Rn. 9 heifit es passend: ,,Unmittelbare rechtliche Be-
deutung hat die Frage nach dem schopferischen Charakter der Erfindung nicht.*

193 Konertz/Schénhof, ZGE/IP] 2018, 379, 382 1F.

194 Einsele, in: BeckOK PatR, § 1 PatG Rn. 15 ff.; Haedicke, Patentrecht, Kap. 6 Rn. 4ff.
195 Vgl. dazu Zech, in: Metzger (Hrsg.), Methodenfragen des Patentrechts, S. 137.



212 7. Kapitel: Schutzfihigkeit de lege lata

muss die computergenerierte Erfindung im Sinne des § 1 I PatG, Art. 52 1 EPU
neu, erfinderisch und gewerblich anwendbar sein.

1. Neuheit

Eine Erfindung ist neu, wenn sie nicht im Stand der Technik enthalten ist, §3
PatG, Art. 54 EPU. Stand der Technik ist das gesamte Wissen, auf das die Of-
fentlichkeit zum relevanten Stichtag bereits zugreifen konnte.!’® Neuheits-
schédlich sind daher alle Vorverdffentlichungen, bei denen die theoretische
Maoglichkeit der Kenntnisnahme durch Dritte bestand.!®” Nicht erfasst sind da-
gegen technische Lehren, die nur potenziell ermittelt werden konnten, aber tat-
sdchlich noch nicht existierten. Selbst wenn das eingesetzte KI-System bereits
zum Stand der Technik gehort, sind die bisher noch nicht generierten Losungen
insofern fiir das Patentrecht neu.

II1. Erfinderische Tdtigkeit

Erfindungen beruhen gemiB § 4 PatG, Art. 56 EPU auf einer erfinderischen Ti-
tigkeit, wenn sie fiir einen Fachmann nach dem Stand der Technik nicht nahelie-
gend waren und damit einen gewissen Abstand vom Vorbekannten wahren.!?8
Fachmann ist eine auf dem jeweiligen Gebiet der Technik durchschnittlich quali-
fizierte Person, die sich bei Bedarf in fremde Fachgebiete einarbeitet, in Spezia-
listenteams eingebunden ist und die {iblichen technischen Hilfsmittel nutzt.!%®
Zu den iiblichen technischen Hilfsmitteln konnen mit zunehmender Verbreitung
auch Systeme kiinstlicher Intelligenz gehoren.?%? War fiir den Fachmann nahe-
liegend, kiinstliche Intelligenz zur Losung des Problems einzusetzen, beruht die
generierte Erfindung daher nicht auf erfinderischer Tatigkeit und ist nicht paten-
tierbar.2%! Entscheidend dafiir ist, ob der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz iib-
lich war oder aus sonstigen Griinden eine Veranlassung dafiir bestand. Gerade
in hochtechnisierten Forschungsfeldern kann vom Fachmann erwartet werden,
datengestiitzte Computerverfahren anzuwenden.?2 Naheliegend sind allerdings

196 GroBe Beschwerdekammer des EPA, G 1/92, GRUR Int. 1993, 698 — Offentliche Zu-
génglichkeit; Melullis, in: Benkard, § 3 PatG Rn. 55 ff.; Mes, PatG, § 3 PatG Rn. 25.

197" Fitzner/Metzger, in: BeckOK PatR, §3 PatG Rn.43f.; Haedicke, Patentrecht, Kap. 6
Rn. 45.

198 Haedicke, Patentrecht, Kap. 6 Rn. 68; Krafier/Ann, Patentrecht, § 18 Rn. 1ff.

199 BGH GRUR 1986, 372, 374 — Thrombozyten-Zihlung; Nirk/Ullmann/Metzger, PatR,
Rn. 2501t

200" Gervais, 10 JIPITEC 2019, 3, 6; Konertz/Schonhof, ZGE/IPJ 2018, 379, 403 f.; Néiigerl/
Neuburger/Steinbach, GRUR 2019, 336, 338f.

201 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 581; Samore, 29 Syracuse J. Sci. &
Tech. L. 2013, 113, 128fT.

202 Technische Beschwerdekammer des EPA, T 1439/09, BeckRS 2016, 8942 — Sclerostin,
Rn. 33 zum naheliegenden Einsatz eines ,,gene prediction program®,
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nur die im konkreten Bereich der Technik bekannten und erfolgversprechenden
Methoden.2%3 Der durchschnittliche Fachmann wendet routinemiBige Losungs-
verfahren an, er wird nicht selbst kreativ.2% Eine experimentelle Technik mit
unsicherem Ausgang wird er daher nicht ausprobieren.??> Bei computergene-
rierten Erfindungen ist im Einzelfall zu priifen, ob der Einsatz eines KI-Systems
zu dem Zweck fiir den jeweiligen Fachmann naheliegend war und fiir ihn iibli-
cherweise Zugang zu den notwendigen technischen Mitteln bestand.?¢ Soweit
das KI-System zum Wissensstand im Fachgebiet gehort und der durchschnitt-
liche Techniker damit die Losung fiir das Problem gefunden hitte, ist die gene-
rierte Erfindung naheliegend und nicht mehr patentfihig. Dabei ist auch zu be-
riicksichtigen, ob dem Fachmann die nétigen (Trainings-)Daten zur Verfligung
standen und er aus dem computergenerierten Ergebnis ohne weitere Schwierig-
keiten die fertige Erfindung ableiten konnte.?%

1V, Gewerbliche Anwendbarkeit

Zudem muss die computergenerierte Erfindung gewerblich anwendbar sein,
§5 PatG, Art. 57 EPU. Die Erfindung braucht eine praktische Anwendungs-
moglichkeit, sie darf nicht bloB spekulative Theorie ohne tatsdchlichen Nutzen
sein.?%® Bei der Anmeldung eines Patents ist daher zumindest eine gewerbliche
Verwendung der Erfindung konkret zu beschreiben.??” Das Kriterium der ge-
werblichen Anwendbarkeit kann bei computergenerierten Erfindungen an Be-
deutung gewinnen, wenn das KI-System eine technische Lehre entwickelt, fiir
die der Mensch keinerlei tatsichliche Anwendung kennt.?!? Eine solche nicht
anwendbare Lehre ist nicht patentierbar.

V. Anmeldevoraussetzungen

Computergenerierte Erfindungen sind im Ergebnis unter denselben Vorausset-
zungen patentfiahig wie von Menschen geschaffene Erfindungen. Um ein Patent
zu erlangen, ist jedoch iiber die Patentfdhigkeit hinaus eine Anmeldung beim
Patentamt notig, die weitere Schutzvoraussetzungen mit sich bringt. In der An-

203 Kinkeldey/Karamanli/Séldenwagner, in: Benkard EPU, Art. 56 EPU Rn. 51,

204 Technische Beschwerdekammer des EPA, T 0223/92 — HIF-Gamma, Rn. 5.5.

205 BGH GRUR 2012, 803, 807 — Calcipotriol-Monohydrat; GRUR 2008, 145, 148 —
Stahlblech.

206 vgl. BGH GRUR 2020, 521 — Autoantikdrpernachweis.

207 Technische Beschwerdekammer des EPA, T 1439/09, BeckRS 2016, 8942 — Sclerostin,
Rn. 34ft.; vgl. auch Konertz/Schonhof, ZGE/IPJ 2018, 379, 395f. unter Hinweis auf BPatG,
Beschluss vom 11.02.1988, 31 W (pat) 89/85.

208 gsendorf/Schmidt, in: Benkard, § 5 PatG Rn. 4; Nirk/Ullmann/Metzger, PatR, Rn. 264 fF.

209 Regel 42 11it. f EPU AO; § 10 II Nr. 5 PatV. Zum Kriterium der ,,Plausibilitéit* im Bio-
patentrecht vgl. Exner/Hiittermann, GRUR Int. 2018, 97.

210 Vertinsky/Rice, 8 B.U.J. Sci. & Tech. L. 2002, 574, 608 f.
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meldung muss zum einen der Erfinder benannt werden, §§ 34 III Nr. 1, 37 PatG,
Art. 81 EPU. Dadurch wird der objektive Erfindungsbegriff um ein subjektives
Element ergéinzt, das die Erfindung mit dem Erfinder verkniipft?!! und die Frage
aufwirft, wie sich der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz im Erfindungsprozess
auf den patentrechtlichen Schutz auswirkt. Zum anderen muss die Erfindung in
der Patentanmeldung so deutlich offenbart werden, dass ein Fachmann sie aus-
fiihren kann, § 34 IV PatG, Art. 83 EPU. Auch dabei stellt sich die Frage, ob bei
Erfindungen mit KI-Systemen ein anderer Mal3stab anzulegen ist und hohere
Anforderungen an die Offenbarung gestellt werden.

1. Erfinder

Der Erfinder ist die Zentralfigur des Patentrechts, ihm steht das Recht auf das
Patent zu, § 6 PatG, Art. 60 EPU. Ohne einen Erfinder anzugeben, wird daher
kein Patent erteilt.2!> Grundlage des Erfinderprinzips ist die schopferische Leis-
tung des Erfinders, der eine neue technische Lehre entwickelt.?!3 Wie das Urhe-
berrecht basiert auch das Patentrecht historisch auf einer Verbindung zwischen
dem Schutzgegenstand und seinem Schopfer im Sinne eines personlich-geisti-
gen Kriteriums, das durch die Pflicht zur Erfinderbenennung notwendige Be-
dingung fiir den Patentschutz ist.

Erfinder ist, wer die Erfindung entwickelt, also selbst geschaffen hat.?!4 Das
Erfinden ist eine geistige Leistung, durch die der Erfinder eine Losung fiir ein
technisches Problem ermittelt.”!> Bezugspunkt ist nicht die Formulierung der
Patentanspriiche, sondern der in der technischen Lehre zum Ausdruck kommen-
de sachliche Gehalt.?'® Der Erfinder muss ,.den Erfindungsgedanken erkannt
und in schopferischer Tétigkeit zu einer Anweisung zum technischen Handeln
entwickelt“?!” haben.?!8

Die schopferisch-geistige Leistung einer Erfindung kann sowohl nach dem
deutschen als auch dem europdischen Verstindnis des Patentrechts nur ein
Mensch erbringen.?!® Erfinder kann daher nicht ein Unternehmen oder der

211 Lauber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641, 642.

212 Stortnik, in: BeckOK PatR, §37 PatG Rn. la; nach BGH GRUR 1966, 558, 560 —
Spanplatten ist ,,keine Erfindung ohne Erfinder denkbar.

213 Fitzner, in: BeckOK PatR, §6 PatG Rn. 16f.; Haedicke, Patentrecht, Kap.5 Rn.2;
Melullis, in: Benkard, § 6 PatG Rn. 1, 30; Osterrieth, Patentrecht, Rn. 553 f.

214 BGH GRUR 2001, 823, 824 — Schleppfahrzeug; Keukenschrijver, in: Busse/Keuken-
schrijver, § 6 PatG Rn. 17; Melullis, in: Benkard EPU, Art. 60 EPU Rn. 13.

215 BGH GRUR 2010, 817, 819 — Steuervorrichtung; Kohler, Handbuch des deutschen
Patentrechts, S.203 ff.; Melullis, in: Benkard EPU, Art. 60 EPU Rn. 12.

216 Keukenschrijver, in: Busse/Keukenschrijver, § 6 PatG Rn. 17; Mes, PatG, §6 PatG
Rn. 8.

217 Melullis, in: Benkard EPU, Art. 60 EPU Rn. 13.

218 Fitzner, in: BeckOK PatR, § 6 PatG Rn. 17.

219 Fitzner, in: BeckOK PatR, § 6 PatG Rn. 16 f.; Melullis, in: Benkard EPU, Art. 60 EPU
Rn. 13f.; Mes, PatG, § 6 PatG Rn. 8 ff. sowie Shemtov, A Study of Inventorship in Inventions
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Computer, sondern nur eine natiirliche Person sein.??’ Die enge Bindung des
Patents an den Menschen, der die Erfindung gemacht hat, zeigt sich etwa im
unverzichtbaren Erfinderpersonlichkeitsrecht.??! Die dem Patentrecht implizit
zugrunde liegende Annahme, ,,dass der Erfinder eine natiirliche Person ist, ba-
sierte auf der Beobachtung, dass (bislang) nur der menschliche Geist kreativ
sein und nur er eine Erfindung hervorbringen konnte.“*?> Obwohl der Erfin-
dungsbegriff objektiv zu verstehen ist, wird als schutzfahig daher allgemein
nur das erachtet, was von einem Menschen ausgeht.??? Das Europiische Pa-
tentamt2* hat dies — ebenso wie die Amter in GroBbritannien??> und den Ver-
einigten Staaten??¢ — ausdriicklich bestiitigt, nachdem das ,,Artificial Inven-
tor Project eine Erfindung mit einer KI als Erfinder angemeldet hatte.??’ Die
nach Regel 19 1 S.3 EPU AO verpflichtende Angabe von Vorname, Famili-
enname und Anschrift des Erfinders zeige, dass der Gesetzgeber bei der Er-
findereigenschaft von einer natiirlichen Person ausgegangen sei. Bei der An-
meldung einer Erfindung zum Patent muss folglich ein Mensch als Erfinder
benannt werden.

Fiir computergenerierte Erfindungen stellt sich damit die Frage, ob es neben
dem KI-System Raum fiir einen menschlichen Erfinder gibt oder autonome KI-
Erfindungen nicht patentfahig sind, weil kein Erfinder mehr bestimmt werden
kann.2?8 In der bisherigen Diskussion haben sich zwei Losungswege gebildet:
Auf der einen Seite konnte nach einem weiten Begriffsverstindnis ein Mensch
im Umfeld des KI-Systems als Erfinder gelten. Lauber-Ronsberg und Hetmank
argumentieren, wenn eine computergenerierte Erfindung die objektiven Anfor-
derungen des Patentrechts erfiille, diirfe es bei ihrem Schutz nur noch darauf
ankommen, wer der Berechtigte ist, nicht ob iiberhaupt ein Schutzrecht ge-
withrt wird.??? Auf der anderen Seite konnte streng verstanden das Fehlen eines
menschlichen Erfinders dazu fiihren, dass es sich bei dem computergenerierten
Ergebnis zwar um eine objektiv schutzfahige Erfindung handelt, fiir die aber

involving Al Activity, 2019, S. 11 ff. auch zum weltweit iibereinstimmenden Verstidndnis des
Erfinders.

220 Priifungsabteilung des EPA, Entscheidung vom 27.01.2020 zu EP 3564144, Rn. 20 ff.
m. Anm. Pesch, GRUR-Prax 2020, 84; LG Niirnberg-Fiirth GRUR 1968, 252 — Soft-Eis; IP5
Expert Round Table, Report on Artificial Intelligence vom 31.10.2018, B.4.

221 1.G Niirnberg-Fiirth GRUR 1968, 252, 254 — Soft-Eis; vgl. § 63 I 5 PatG.

222 Niigerl/Neuburger/Steinbach, GRUR 2019, 336, 340.

223 Engel, GRUR Int. 2020, 1123, 1128 f.; Kraf3er/Ann, Patentrecht, § 11 Rn. 4.

224 Priifungsabteilung des EPA, Entscheidung vom 27.01.2020 zu EP 3564144,

225 UK Intellectual Property Office, BL 0/741/19, Entscheidung vom 04.12.2019 zu GB
1816909.4.

226 US Patent and Trademark Office, Entscheidung vom 22.04.2020 zu US 16/524350.

227 Engel, GRUR Int. 2020, 1123; Stierle, GRUR Int. 2020, 918.

228 Rektorschek, MittDPatAnw 2017, 438, 442 f.; Melullis, in: Benkard EPU, Art. 60 EPU
Rn. 13 spricht von Fragen, ,,denen das Recht in seiner geltenden Fassung nicht als in jeder Hin-
sicht gewachsen erscheint.*

22 Lauber-Rionsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641, 642.
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mangels zur Anmeldung Berechtigtem eine notwendige Schutzvoraussetzung
fehlt und kein Patent erteilt werden darf, sodass sie schutzlos bleibt.230

Um einen im geltenden Recht abbildbaren Mittelweg zu finden, gilt es, sich
dem Begriff des Erfinders genauer zu ndhern und die dazu bisher entwickelten
Grundsitze auf den Einsatz moderner technischer Mittel zu iibertragen. Aus-
gangspunkt ist eine Gliederung des Erfindungsvorgangs in drei Schritte: Erstens
das Erkennen eines ungelosten Problems als Aufgabenstellung, zweitens das
Auffinden einer technischen Losung fiir das Problem sowie drittens das Umset-
zen der Losung in eine ausfiihrbare technische Lehre.?3! Durch diese Dreitei-
lung lasst sich der konkrete Einfluss des KI-Systems auf den Erfindungsprozess
ermitteln. Wie beim Schaffen von Werken reicht das Spektrum auch beim Erfin-
den vom Einsatz eines KI-Systems als bewusst gesteuertes Werkzeug bis zum
vollautonom entwickelnden System ohne Zielvorgabe oder Kontrolle durch den
Menschen.?3? Welche Funktion das KI-System hat, hiingt davon ab, bei wel-
chem der drei Schritte ein Mensch selbst titig wird, sich technischer Hilfsmittel
bedient oder die Arbeit vollstindig auf die kiinstliche Intelligenz verlagert. Mit
der Einordnung von KI-Systemen nach dem Grad ihrer Autonomie lisst sich
zeigen, dass computergenerierte Erfindungen tiberwiegend bereits mit dem heu-
tigen Erfinderbegriff dem Nutzer einer KI zugeordnet werden konnen und sich
allenfalls in Ausnahmefillen kein menschlicher Erfinder mehr ermitteln lasst.

a) Teilautonom generierte Erfindungen

Teilautonome KI-Systeme fiihren eine konkret vorgegebene Aufgabe autonom
aus. Der Nutzer gibt im ersten Schritt die zu bearbeitende Aufgabe vor, die das
KI-System anschlieBend im zweiten Schritt des Erfindungsprozesses eigenstdn-
dig 16st. Aus der Losung bildet der Mensch dann eine technische Lehre.

Die teilautonome kiinstliche Intelligenz dient damit der gesteuerten Suche
nach einer technischen Losung, die Grundlage der beanspruchten Erfindung ist.
Die Leistung des Menschen besteht darin, zu erkennen, dass ein Computer das
Problem effektiv 10sen kann und das KI-System gezielt im Hinblick auf diese
Aufgabenstellung einzurichten und einzusetzen.??3 Das teilautonome KI-Sys-
tem fiithrt nur die Aufgabe autonom aus und ist ansonsten an die vorgegebenen
Parameter und Daten gebunden. Der Mensch steuert die Suche insoweit, als
er das konkrete Problem ermitteln und fiir das System aufbereiten sowie Aus-
gangsbedingungen festlegen muss, unter denen die KI zu einer Losung gelan-
gen kann. Der Nutzer setzt die kiinstliche Intelligenz also ein, um ein von ihm
kontrolliertes Ziel zu erreichen. Da er damit iiber die Aufgabenstellung hinaus

230 S0 zuletzt Claessen, IP-Rechtsberater 2020, 38, 40; Dornis, MittDPatAnw 2020, 436,
444; Konertz/Schonhof, ZGE/IPJ 2018, 379, 402.

31 Yolmer, MittDPatAnw 1971, 256, 262.

232 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 576.

233 Krafler/Ann, Patentrecht, § 19 Rn. 7; Melullis, in: Benkard EPU, Art. 60 EPU Rn. 13.
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den Weg fiir die Losung des Problems bestimmt und die Losungsmoglichkei-
ten von sich aus einengt, steuert er den Erfindungsprozess iiber alle drei Stufen
hinweg.?3* Erfinder ist auch, ,,wer durch die Programmgestaltung und die Aus-
wertung der Ergebnisse des Computers die Losung der technischen Problem-
stellung erreicht und erkennt.“?3> Das KI-System ist also ein Werkzeug, das der
Mensch bei seiner erfinderischen Titigkeit nutzt.?3® Durch den Einsatz des tech-
nischen Hilfsmittels spart er zwar Aufwand auf der zweiten Stufe, die generierte
Losung lasst sich aber weiterhin auf seine geistige Leistung zuriickfiihren. Teil-
autonom generierte Erfindungen sind daher keine Erfindungen der kiinstlichen
Intelligenz, sondern die Erfindungen des menschlichen Nutzers, der ein KI-Sys-
tem gezielt als Werkzeug im Erfindungsprozess einsetzt.

b) Hochautonom generierte Erfindungen

Mit steigender Autonomie des KI-Systems iibernimmt der Computer weitere
Teile des Erfindungsprozesses. Bei hochautonom generierten Erfindungen wird
die Suche nach einer Losung nicht mehr vom Nutzer gesteuert, sondern lauft
autonom durch das KI-System ab. Der Nutzer gibt nur noch den dufleren Rah-
men vor, in dem die kiinstliche Intelligenz ohne Kontrolle durch den Menschen
nach einer passenden Losung sucht, wie etwa bei evolutiondren Optimierungs-
prozessen. Damit liegt der zweite Schritt des Erfindungsprozesses, das Finden
einer technischen Losung, bei der KI. Zudem ist die Aufgabenstellung bei hohe-
ren Autonomiestufen notwendigerweise abstrakter, weil der Mensch das zu er-
reichende Ergebnis weniger genau beschreiben kann. Die menschliche Leistung
besteht daher in der Mitwirkung bei der Aufgabenstellung auf der ersten Stufe
und dem Umwandeln der Losung in eine technische Lehre auf der dritten Stufe.

Einen menschlichen Erfinder zu ermitteln, wird damit bei hoch- und voll-
autonomen KI-Systemen zunehmend schwieriger. Allgemein gilt als Erfinder
derjenige, der ein technisches Problem 16st, indem er ein neues Verfahren oder
einen neuen Gegenstand entwickelt.?37 Lost die KI ein Problem selbst, setzt die
geistige Leistung des Menschen allerdings erst ein, wenn die fertige Losung
bereits vorliegt.23® Der Computer generiert die Losung, der Mensch nimmt sie
nur entgegen.>3° Das fiihrt zu der grundsétzlichen Frage, ob das Patentrecht von
einem Erfinder verlangt, dass er die erfinderische Losung selbst erarbeitet oder
ob das Erkennen einer Losung, also der dritte Schritt im Erfindungsprozess,
ausreicht.

234 Volmer, MittDPatAnw 1971, 256, 263; Zipse, MittDPatAnw 1972, 41, 44.

235 Melullis, in: Benkard, § 6 PatG Rn. 32.

236 Lauber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641, 642.

237 Erfinder* auf Duden Online, www.duden.de/node/41612/revision/41641.

238 Dornis, MittDPatAnw 2020, 436, 443: Volmer, MittDPatAnw 1971, 256, 257.

239 Zipse, MittDPatAnw 1972, 41, der daher in Zipse, Erfindungs- und Patentwesen auf
den Gebieten moderner Technologien, S. 78 den Computer als Erfinder sieht.
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Tatsédchlich spricht viel dafiir, dass der patentrechtliche Erfinderbegriff an
dieser Stelle vom allgemeinen Sprachgebrauch abweicht. Im Patentrecht geht
die Diskussion bis auf die Frage der Patentfahigkeit von Zufallserfindungen zu-
riick.?4* Wenn der Erfinder durch Gliick und véllig ungeplant zu der Erfindung
gelangt oder sie unbeabsichtigt herstellt, ist seine geistige Leistung letztlich das
Erkennen des Ergebnisses als wertvolle Erfindung.?*! Der Zufallserfinder ist
insofern mit dem Nutzer eines KI-Systems vergleichbar, der die computergene-
rierte Losung entgegennimmt und darin die Erfindung erkennt.?*? Fiir Zufalls-
erfindungen ist heute allgemein anerkannt, dass es nicht darauf ankommt, ob
die Erfindung durch langjihrige, koordinierte Forschung entstand oder das Er-
gebnis eines gliicklichen Moments war.?*? Erfinder ist, wer auf beliebigem Weg
ein patentfihiges Ergebnis erzeugt.?** Wie der ,,Erfinder die Distanz zwischen
dem Stand der Technik und der neuen technischen Lehre iiberbriickt hat, ist
ohne Belang.*“?* Seine geistige Leistung kann auch im bloBen Erkennen einer
Losung bestehen, die sich als technische Lehre anwenden lésst.246

Das Element des Erkennens der Losung hat die Rechtsprechung in ihre De-
finition des Erfinders aufgenommen. Erfinder ist danach, wer ,,sich die Er-
kenntnis erschlieBt, wie mit bestimmten technischen Mitteln ein konkretes
technisches Problem gel6st werden kann.“*” Der Beitrag des (Mit-)Erfinders
muss filir sich genommen aber nicht erfinderisch oder fiir die Erfindung pra-
gend sein.?*® Entscheidend ist, die materiellen Anforderungen der Neuheit und
erfinderischen Titigkeit von der Bestimmung des Erfinders zu trennen.?* Die
Erfindung muss objektiv die materiellen Anforderungen erfiillen, diese Voraus-
setzungen miissen aber nicht zwingend auch in der Person des Erfinders vor-
liegen. ,,The real inventive ,spark‘, the decisive element that makes an inven-
tion work and differentiates it from what has gone before, must not necessarily

240" Dunkhase, Die patentfihige Erfindung und das Erfinderrecht, S.9f.; Meurer, GRUR
1935, 200.

241 Schickedanz, GRUR 1972, 161, 163.

242 Volmer, MittDPatAnw 1971, 256, 263. Im Gegensatz zum Urheberrecht wird der Ver-
gleich zwischen der Erzeugung durch kiinstliche Intelligenz und durch Zufall im Patentrecht
sonst selten gezogen.

243 Melullis, in: Benkard EPU, Art. 52 EPU Rn. 51; Nirk/Ullmann/Metzger, PatR, Rn. 37;
Osterrieth, Patentrecht, Rn. 540.

244 Finsele, in: BeckOK PatR, § 1 PatG Rn.27; Kim, GRUR Int. 2020, 443, 447; Néigerl/
Neuburger/Steinbach, GRUR 2019, 336, 341.

245 Osterrieth, Patentrecht, Rn. 540.

246 Konertz/Schonhof, ZGE/IPJ 2018, 379, 392; Melullis, in: Benkard, § 6 PatG Rn. 32.

247 BGH GRUR 2010, 817, 819 — Steuervorrichtung mit Hinweis auf Technische Be-
schwerdekammer des EPA, T 154/04, GRUR Int. 2008, 337 — Schitzung des Absatzes.

248 BGH GRUR 2001, 226, 227 — Rollenantriebseinheit; MittDPatAnw 2013, 551 — Flexi-
bles Verpackungsverhéltnis; LG Niirnberg-Fiirth GRUR 1968, 252, 254 f. — Soft-Eis.

249 Heinze/Engel, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrdtter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und
Robotik, S. 355, 406; Lauber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641, 642 unter Verweis auf
BGH GRUR 1966, 558, 560 — Spanplatten.
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originate from the inventive effort of the inventor.*?>? Das Patentrecht verlangt
vom Erfinder also nicht, die Losung selbst zu entwickeln oder auch nur ihren
Wirkmechanismus zu verstehen.?>! Schon 1900 schrieb Kohler: ,,.Das Erfinden
ist daher ein Akt des Erkennens.*>>?

Dieses Erfinderverstiandnis hat bereits den Umgang mit biotechnologischen
Erfindungen geprégt. Im Biopatentrecht kann die Leistung des Erfinders auch
darin bestehen, etwas Gegebenes zu erkennen und in eine anwendbare tech-
nische Lehre umzusetzen.>>3 Der Erfinder nutzt die Entdeckung einer in der
Natur bereits vorhandenen Losung, um daraus eine patentfihige Anweisung
zum technischen Handeln zu machen. Patentierbar sind daher auch Stoffe, die
in der Natur vorhanden sind, die vom Erfinder also nur entdeckt wurden, fiir
die er aber eine neue technische Anwendung entwickelt hat.?>* Das gilt selbst
dann, wenn die eigentliche Leistung in der Entdeckung und nicht in der da-
raus folgenden technischen Lehre liegt.?>> Zur Erfindung wird die Entdeckung
nur dadurch, dass der Erfinder — im dritten Schritt des Erfindungsprozesses —
eine praktische Anwendung fiir die abstrakte Erkenntnis entwickelt.2>® Die
Erfindung ist eine Anwendung der GesetzmiBigkeit, die der Erfinder entdeckt
hat.

Daraus folgt, dass Erfinder im patentrechtlichen Verstdndnis die Person ist,
die eine Losung als solche erkannt und in eine anwendbare technische Lehre
umgesetzt hat.>3” Der Erfinder muss die Losung dafiir nicht selbst entwickelt
haben. Auch hochautonom computergenerierte Erfindungen, bei denen der
Mensch nur eine Aufgabe gestellt und das Ergebnis entgegengenommen hat,
haben demnach einen menschlichen Erfinder. Denn ,.erst die Erkenntnis des
Erfinders, dass das vom Computer erarbeitete Ergebnis die Losung eines tech-
nischen Problems (einer Aufgabe) ist, [bringt] die Erfindung zustande.“>*® Der
Erfindung liegt die Entdeckung einer durch das KI-System generierten Losung

250" Shemtov, A Study of Inventorship in Inventions involving AT Activity, S. 20.

251 BGH GRUR 1994, 357, 358 — Muffelofen; GRUR 1965, 138, 142 — Polymerisations-
beschleuniger.

252 Kohler, Handbuch des deutschen Patentrechts, S.203.

253 Globocnik/Desaunettes/Richter, GRUR Int. 2019, 794, 794 f. Dan Burk wies bei einem
Vortrag am Weizenbaum-Institut fiir die vernetzte Gesellschaft am 26. November 2019 auf die
dafiir entwickelte ,,simultaneous conception and reduction to practice“-Doktrin im US-Patent-
recht hin, die auf KI-Erfindungen iibertragen werden konne.

254 BGH GRUR 2016, 475 — Rezeptortyrosinkinase; vgl. auch Europiisches Patentamt,
Richtlinien fiir die Priifung, G-1I 3.1 sowie Einspruchsabteilung des EPA, Entscheidung zu EP-
B-112 149, GRUR Int. 1995, 708, 710 — Relaxin, Rn. 5.1.

255 BGH GRUR 2016, 475, 480f. — Rezeptortyrosinkinase, Rn. 48 ff.; Melullis, in: Ben-
kard EPU, Art. 52 EPU Rn. 228f.

256 Krafer/Ann, Patentrecht, § 11 Rn. 12 f.

257 Konertz/Schénhof, ZGE/IPJ 2018, 379, 390 fF.; Volmer, MittDPatAnw 1971, 256, 263;
a.A. Dornis, MittDPatAnw 2020, 436, 444.

258 Melullis, in: Benkard, § 6 PatG Rn.31. So auch Melullis, in: Benkard EPU, Art. 60
EPU Rn. 13.
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zugrunde, die der Mensch als wertvoll erkennt und in eine Anweisung zum
technischen Handeln umsetzt.

Damit lésst sich der Erfinder einer computergenerierten Erfindung konkret
benennen. Der Erfinder ist nicht der Entwickler?>® oder der Eigentiimer2%° des
KI-Systems, sondern der Nutzer, der das von der KI generierte Ergebnis ent-
gegennimmt, als Lésung des Problems erkennt und es in eine technische Lehre
umsetzt. Dass der Nutzer im Zweifel keine besondere geistige Anstrengung er-
bringen muss, um das computergenerierte Ergebnis zu einer Erfindung zu ma-
chen, ist keine Frage seiner Erfinderstellung, sondern der erfinderischen Tatig-
keit.?¢! Hatte der Durchschnittsfachmann Zugang zu dem KI-System und hitte
er es zur Problemlosung eingesetzt, kann die Erfindung fiir ihn naheliegend
sein. Fiir die erfinderische Tétigkeit ist allerdings nicht notwendig, dass der vom
Erfinder getdtigte dritte Schritt, das Erkennen des computergenerierten Ergeb-
nisses als Losung, fiir sich genommen erfinderisch ist. Die fiir den erfinderi-
schen Schritt entscheidende Leistung kann auch vom KI-System ausgehen. Es
handelt sich trotzdem um eine Erfindung des Nutzers, der diese Losung er-
kennt. Im Einzelfall kann daneben der Entwickler der KI oder der Hersteller
von Trainingsdaten Miterfinder sein, wenn er durch bestimmte Parameter, etwa
im Lernvorgang oder durch die Selektion des Trainingsmaterials, eine bestimm-
te Entwicklungsrichtung angestof3en und dadurch Einfluss auf die generierte Er-
findung ausgeiibt hat.

¢) Vollautonom generierte Erfindungen

Bei vollautonom generierten Erfindungen ist das KI-System weder bei der Aus-
fithrung noch bei der Aufgabenstellung auf Anweisungen des Menschen ange-
wiesen. Es arbeitet vollig autonom, sodass der Nutzer des Systems die Losung
nur entgegennehmen und in eine technische Lehre umsetzen muss. Da das Pa-
tentrecht vom Erfinder aber nur diesen dritten Schritt verlangt, sind grundsétz-
lich auch vollautonom generierte Erfindungen im geltenden Patentrecht als Er-
findungen des Nutzers eines KI-Systems schutzfahig. Damit ist der 6konomisch
effiziente Schutz von computergenerierten Erfindungen aller Autonomiestufen
bereits de lege lata gegeben.?6?

Die Grenze zu ,,erfinderlosen Erfindungen® wire in Zukunft zu ziehen, wenn
eine KI nicht nur die technische Losung fiir ein Problem entwickelt, sondern
eine praktische Anwendung findet, ohne dass ein Mensch die Losung nachvoll-
zieht.?83 Dafiir wiire ein umfassendes Verstindnis der KI nétig, also ein derzeit

259 So Shemtov, A Study of Inventorship in Inventions involving AI Activity, S. 21f.; Mes,
PatG, §6 Rn. 10.

260° So Abbott, 57 B.C. L. Rev. 2016, 1079, 1114 1T,

261 Kim, GRUR Int. 2020, 443, 455 Melullis, in: Benkard EPU, Art. 60 EPU Rn. 13.

262 Vg, zur 5konomischen Analyse das 5. Kapitel.

263 World Economic Forum, Artificial Intelligence Collides with Patent Law, S. 6.
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nicht absehbarer technologischer Sprung in Richtung einer starken, allgemei-
nen kiinstlichen Intelligenz. Dann stiinde mangels menschlichen Erfinders die
Schutzfihigkeit computergenerierter Erfindungen in Frage. Solange der Mensch
KI-Systeme aber einsetzt, um die generierte technische Losung in einer Erfin-
dung zu verwerten, lassen sich im geltenden Recht vermeintliche KI-Erfindun-
gen als Erfindungen des menschlichen Nutzers der KI verstehen.

d) Keine Priifung durch Patentdmter

Im Patenterteilungsprozess spielt die Ermittlung des Erfinders keine Rolle, weil
die Richtigkeit der Erfinderbenennung vom Patentamt nicht gepriift wird, §§ 7,
3718.3 PatG, Art. 60 IIl EPU i. V. m. Regel 19 Il EPU AO. Das Patentamt muss
auf die Angaben des Anmelders vertrauen. Selbst einem Anfangsverdacht der
fehlerhaften Erfinderbenennung geht das Patentamt nicht nach.?%* Bei der Be-
nennung des Erfinders einer computergenerierten Erfindung kénnen dadurch
zwei Situationen entstehen:

Wird eine natiirliche Person als Erfinder benannt, darf das Patentamt deren
Erfinderstellung nicht priifen. Auch wenn die Person nach den oben entwickel-
ten Kriterien nicht als Erfinder in Frage kommt, muss das Patent bei Vorliegen
der iibrigen Schutzvoraussetzungen erteilt werden.

Wird eine kiinstliche Intelligenz als Erfinder benannt, hat die Anmeldung
einen Formfehler, weil sie keinen tauglichen Erfinder enthdlt. Die Benennung
einer KI wirkt wie eine fehlende Erfinderbenennung.?%> Die Anmeldung ist —
nach einem Mingelbescheid gemiB § 42 1 PatG, Art. 90 III EPU — schon aus die-
sem Grund zuriickzuweisen, §42 III PatG, Art. 90 V EPU.26¢ Zudem muss der
Anmelder nach §371S.2 PatG, Art. 81 S.2 EPU mit der Patentanmeldung eine
Erklarung einreichen, wie er das Recht auf das Patent vom Erfinder erlangt hat.
In der Erkldrung beim DPMA muss er den Rechtsgrund des Erwerbs glaubhaft
und deutlich angeben.?’ Da es keine Rechtsinstrumente gibt, die einen Rechts-
iibergang von einer kiinstlichen Intelligenz auf einen Menschen vorsehen, hat
der Anmelder keine Moglichkeit, den Nachweis zu fiihren.?%® Auch aus diesem
Grund wire die Anmeldung eines Patents mit einem KI-Erfinder abzulehnen.

264 Stortnik, in: BeckOK PatR, § 37 PatG Rn. 9a; vgl. auch Président des EPA, Update of
legal aspects of artificial intelligence and patents, CA/PL 5/20 vom 23.10.2020, Nr. 16.

265 Shemtov, A Study of Inventorship in Inventions involving Al Activity, S. 32f.

266 priifungsabteilung des EPA, Entscheidung vom 27.01.2020 zu EP 3564144. Vgl. dazu
auch UK Intellectual Property Office, Formalities Manual, 3.05: ,,An ,Al Inventor® is not ac-
ceptable as this does not identify ,a person® which is required by law. The consequence of fail-
ing to supply this is that the application is taken to be withdrawn.*

267 Schiifers, in: Benkard, § 37 PatG Rn. 7. Das Europiische Patentamt priift den Rechts-
grund fiir den Erwerb dagegen nur auf offensichtliche Méngel, vgl. Grofle Beschwerdekammer
des EPA, G 3/92, GRUR Int. 1995, 56 — Unberechtigter Anmelder, Rn. 2 f.; Schdfers/Thums,
in: Benkard EPU, Art. 81 EPU Rn. 13 f.

268 UK Intellectual Property Office, BL 0/741/19, Entscheidung vom 04.12.2019,
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e) Gerichtliche Kontrolle fehlerhafter Erfinderbenennung

Wenn Patente auf computergenerierte Erfindungen vom Patentamt ohne Prii-
fung des tatsdchlichen Erfinders erteilt werden, besteht die Sorge, dass Gerich-
te diese Patente zunehmend fiir ungiiltig erkldren konnten, weil sie den Beitrag
des Menschen zu der durch KI generierten Erfindung als nicht ausreichend an-
sehen.?® Das Fehlen eines menschlichen Erfinders ist jedoch kein Widerrufs-
grund. Hat die als Erfinder benannte natiirliche Person keinen (ausreichenden)
Beitrag zur computergenerierten Erfindung geleistet, konnen Einspruch und
Nichtigkeitsklage nur auf eine widerrechtliche Entnahme der Erfindung durch
den Anmelder gestiitzt werden, §§21 I Nr. 3, 22 I PatG, Art. 138 I lit. e EPU. Al-
lerdings kann sich auf die widerrechtliche Entnahme nur der Verletzte, also ins-
besondere der wahre Erfinder, berufen, §§59 I S. 1, 81 III PatG.2’? Es gibt im
deutschen Patentrecht kein Popularklageverfahren gegen die Benennung eines
falschen Erfinders.?’!

Im US-Patentrecht konnte die Rechtsprechung zu ,,inequitable conduct™ ein
Einfallstor fiir eine mittelbare Kontrolle der Erfinderbenennung bieten.?’?> Da-
nach kann ein Patent im Verletzungsverfahren fiir ungiiltig erklart werden, wenn
der Anmelder das Patentamt bei der Patenterteilung bewusst getduscht oder we-
sentliche Informationen vorenthalten hat (,,intent to deceive*).2”> Zu den we-
sentlichen Informationen zihlt auch der wahre Erfinder.?’* Dadurch konnten
Patente auf computergenerierte Erfindungen nicht durchsetzbar sein, wenn ein
unbeteiligter Mensch als Erfinder angegeben wurde, um die Beteiligung einer
KI im Erfindungsprozess zu verschleiern. Diese spezielle Doktrin ldsst sich je-
doch nicht auf das deutsche oder europdische Patentrecht iibertragen. Die Erfin-
derstellung bei computergenerierten Erfindungen wird daher von den Gerichten
voraussichtlich nur im Ausnahmefall kontrolliert werden.

f) Arbeitnehmererfinder

Nutzer eines KI-Systems und damit Erfinder der computergenerierten Erfin-
dung kann auch ein Arbeitnehmer sein. Nimmt der Arbeitgeber eine computer-

Rn. 211f.; so auch Priifungsabteilung des EPA, Entscheidung vom 27.01.2020 zu EP 3564144,
Rn. 30ft.; Engel, GRUR Int. 2020, 1123, 1126.

209 Claessen, IP-Rechtsberater 2020, 38, 40; Gervais, 10 JIPITEC 2019, 3, 16f.; Gervais,
GRUR Int. 2020, 117, 118.

270 Fiir Nichtigkeitsklagen gegen europiische Patente ergibt sich das aus Art. IT § 6 IV Int-
PatUbkG, vgl. Scharen, in: Benkard EPU, Art. 138 EPU Rn. 19.

271 BGH GRUR 1992, 157, 159 — Frachtcontainer.

272 Lim, 52 Akron L. Rev. 2018, 813, 860f.

273 U.S. Court of Appeals, Federal Circuit 649 F.3d (2011) 1276, 1290 — Therasense V.
Becton.

274 U.S. Court of Appeals, Federal Circuit 225 F.3d (2000) 1315 — Perseptive Biosystems
v. Pharmacia Biotech.
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generierte Diensterfindung in Anspruch, gehen die Verwertungsrechte an der
Erfindung auf ihn tber, §§6, 7 ArbnErfG. Dem Arbeitnehmererfinder steht
dafiir ein Vergiitungsanspruch nach § 9 ArbnErfG zu. MalBigeblich fiir die Hohe
der Vergiitung sind der Erfindungswert und der Anteil des Arbeitnehmers an
der Erfindung, §9 II ArbnErfG.2’5 Uber den zweiten Faktor werden die vom
Betrieb eingebrachten Mittel in Abzug gebracht.?’® Fiir einen hohen Betriebs-
anteil der Erfindung spricht, wenn die Losung mit technischen Mitteln des Be-
triecbes gefunden wurde.?”” Neben dem Einsatz des KI-Systems sind dabei ge-
gebenenfalls auch die genutzten Trainingsdaten sowie die Rechenleistung zu
beriicksichtigen, die der Arbeitnehmererfinder im Betrieb zur Verfligung hat.
Beim Einsatz von kiinstlicher Intelligenz im Erfindungsprozess wird die Ver-
giitung des Arbeitnehmererfinders folglich wegen des hohen Betriebsanteils in
der Regel gering ausfallen. Der Grad der Autonomie des KI-Systems ist ein
Kriterium dafiir, wie hoch der verbleibende Anteil des Arbeitnehmers an der
generierten Erfindung ist.

2. Offenbarung

In der Anmeldung muss die Erfindung so deutlich und vollstindig offenbart
sein, dass ein Fachmann sie ausfiihren kann, § 34 IV PatG, Art. 83 EPU. Die Er-
weiterung des Stands der Technik durch die Offenbarung der technischen Lehre
ist Bedingung fiir das temporidre Monopolrecht aus dem Patent.>’® Nur wenn
der Fachmann die Erfindung mit den Informationen aus der Patentanmeldung
umsetzen und wiederholbar den gewiinschten Erfolg erreichen kann, wird das
Patent gewihrt.?”® Beim Einsatz von kiinstlicher Intelligenz legt das Patentamt
einen strengen Maf3stab an und verlangt eine umfassende und detaillierte Be-
schreibung der Technik.?8? Je nachdem, ob das KI-System nur Mittel im Erfin-
dungsprozess oder auch Teil der geschaffenen Erfindung ist,28! ergeben sich da-
raus unterschiedliche Konsequenzen:

Wird mithilfe eines KI-Systems eine selbststindige Erfindung generiert,
richtet sich die Offenbarung nach allgemeinen Grundsitzen. Der Anmelder
muss offenbaren, wie die computergenerierte Erfindung funktioniert.?82 Aus der
Anmeldung muss sich dagegen nicht ergeben, wie und mit welchen Mitteln der
Erfinder zu der Erfindung gelangt ist. Die Offenbarung bezieht sich nur auf die

275 Vgl. auch die nach § 11 ArbnErfG erlassene Richtlinie fiir die Vergiitung von Arbeit-
nehmererfindungen im privaten Dienst (RL-Vergiitung).

276 Schwab, Arbeitnehmererfindungsrecht, § 9 ArbnErfG Rn. 19.

277 Nr. 33 RL-Vergiitung.

278 Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 313 f.

219 Cimniak, in: BeckOK PatR, Art. 83 EPU Rn. 1; Haedicke, Patentrecht, Kap. 6 Rn. 91.

280" Nigerl/Neuburger/Steinbach, GRUR 2019, 336, 339.

281 1p5 Expert Round Table, Report on Artificial Intelligence vom 31.10.2018, D.10.

282 Kraf3er/Ann, Patentrecht, § 24 Rn. 70 f.; Mes, PatG, § 34 PatG Rn. 63 ff.
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generierte technische Lehre, die Art oder Beteiligung des KI-Systems muss der
Anmelder daher nicht offenlegen.

Ist ein KI-System dagegen Teil der zum Patent angemeldeten technischen
Lehre, gelten die besonderen Anforderungen fiir computerimplementierte Er-
findungen. Soll etwa ein Verfahren zur Personalisierung patentiert werden, bei
dem kiinstliche Intelligenz zum Einsatz kommt, muss der Anmelder die Funk-
tionsweise der Personalisierung durch die KI offenbaren. Die Offenbarung der
Funktion von KI-Systemen kann den Anmelder vor Schwierigkeiten stellen,
weil sich die Wirkung eines lernfédhigen Algorithmus nicht immer eindeutig be-
schreiben (,,Nicht-Determinismus‘‘) oder begriinden (,,Black Box*) 14sst.?83

In Anlehnung an die Regelung im Biopatentrecht?®* wurde daher vor-
geschlagen, das KI-System bei einer neutralen Stelle zu hinterlegen.?8> Der
Anmelder miisste dort den lernfahigen Algorithmus und die Trainingsdaten of-
fenlegen, um den Fachmann in die Lage zu versetzen, das KI-System nach-
zubilden.?®® Gegen die Idee der Hinterlegung spricht jedoch, dass die Trai-
ningsdaten ihrerseits Gegenstand von Schutzrechten sein konnen, die das
Speichern in einer Datenbank verbieten. Gerade bei medizinischen Anwen-
dungen kann es sich auch um personenbezogene Daten handeln, die nach
dem Datenschutzrecht nicht verbreitet werden diirfen. Eine Alternative wiére,
die Trainingsergebnisse zu hinterlegen, etwa alle Gewichte eines neurona-
len Netzwerks. Damit lieBe sich zumindest statisch der Stand des KI-Systems
zum Zeitpunkt der Patentanmeldung offenbaren. Am Nacharbeiten der tech-
nischen Lehre konnten Dritte dann jedoch durch das Urheberrecht am Algo-
rithmus gehindert sein, das zeitlich weit iiber den Patentschutz hinaus wirkt.
AulBlerdem wiirde selbst eine Hinterlegung des fertig trainierten KI-Systems
dem Fachmann nicht ermoglichen, die Erfindung in der gleichen Weise wie
der Erfinder wiederholbar auszufiihren.?” KI-Systeme sind nicht-determinis-
tisch, generieren also bei gleichen Ausgangsbedingungen verschiedene Ergeb-
nisse. Der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz ist insoweit nicht mit der Situa-
tion bei biologischem Material vergleichbar. Die vollstindige Offenbarung
und wiederholbare Ausfithrung kann sich bei kiinstlicher Intelligenz nicht auf
die Replizierbarkeit einzelner Ergebnisse beziehen. Ziel der Offenbarung ist,
dem durchschnittlichen Fachmann ausreichende Kenntnisse zu vermitteln, um
die technische Lehre selbst umzusetzen und durch den Einsatz von KI die er-

283 Vgl. zu den technischen Grundlagen S. 34 fF.

284 ygl. §34 VIII PatG i. V. m. BioMatHintV, Regeln 31 ff. EPU AO.

285 Iglesias/Shamuilia/Anderberg, Intellectual Property and Artificial Intelligence, EUR
30017 EN, S.7f.; Read, Artificial Intelligence and Machine Learning: Sufficiency and Plau-
sibility, Appleyard Lees vom 12.06.2019; Vertinsky/Rice, 8 B.U.J. Sci. & Tech. L. 2002, 574,
601f.

286 Meéniere/Pihlajamma, GRUR 2019, 332, 335.

287 WIPO, Background Document on Patents and Emerging Technologies by the Standing
Committee on the Law of Patents, Rn. 72.
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strebte Wirkung zu erzielen. Er muss also beispielsweise ein KI-System ent-
wickeln konnen, mit dem sich das Verfahren zur Personalisierung durchfiihren
lasst. Es ist nicht notwendig, dass er das geschiitzte Verfahren ohne eigene An-
strengung kopieren oder ein exakt identisches KI-System nachbilden kann.?38
Daher kann auch eine abstrakte Beschreibung der Funktionsweise und Abléu-
fe des Systems geniigen, solange der Fachmann dadurch in der Lage ist, ein
entsprechendes KI-System zu entwickeln und zu trainieren.?%® Der Anmelder
muss dafiir den angewandten Algorithmus, das Lernverfahren und gegebenen-
falls die relevanten Variablen moglichst genau beschreiben.?* AuBerdem muss
er die Trainingsdaten beschreiben oder benennen, insbesondere wenn es sich
um standardisierte, offentlich verfiigbare Datensitze handelt.>®! Die genauen
Anforderungen sind noch weitgehend unklar. Erst mit dem Fortschreiten der
Diskussion um die Patentierbarkeit von kiinstlicher Intelligenz?%? sind dazu
weitere Entscheidungen und Klarstellungen von den Patentimtern und Gerich-
ten zu erwarten.

3. Sonderfall: Abgeleiteter Erzeugnisschutz

Der patentrechtliche Schutz von Verfahren, bei denen ein KI-System eingesetzt
wird, um Erzeugnisse zu generieren, kann in bestimmten Féllen zu einem abge-
leiteten Schutz dieser Erzeugnisse fithren. Die Schutzwirkung des Patents auf
das KI-System erfasst dann auch die von der KI erzeugten Ergebnisse, die ge-
gebenenfalls Werke oder Erfindungen sein kdnnen.?3 Moglich ist dieser deriva-
tive Schutz durch Product-by-Process-Anspriiche sowie durch die Wirkung des
§9 S.2 Nr. 3 PatG, Art. 64 I1 EPU. Nach §9 S. 2 Nr. 3 PatG, Art. 64 11 EPU sind
Erzeugnisse, die unmittelbar durch ein patentiertes Verfahren hergestellt wer-
den, so geschiitzt, als ob sie durch ein eigenes Erzeugnispatent geschiitzt wa-
ren.?** Das Erzeugnis ist in diesen Fillen der Abschluss des patentrechtlichen
Verfahrens und deswegen von der Wirkung des Patents umfasst.??> Der deri-
vative Schutz soll die Schutzwirkung aber nur verldngern und nicht erweitern.
Daraus ergibt sich eine wesentliche Beschridnkung: Der Schutz kann nur ein-
greifen, wenn das hervorgebrachte Erzeugnis seinerseits ,,prinzipiell taugliches

288 BGH GRUR 1968, 311, 313 — Garmachverfahren; Krafer/Ann, Patentrecht, §24
Rn.71f.

289 Vgl. Europiisches Patentamt, Richtlinien fiir die Priifung, F-III 1.

290 Technische Beschwerdekammer des EPA, T 0521/95 — Pattern recognition system,
Rn.4.11f.

291 Technische Beschwerdekammer des EPA, T 0161/18 — Aquivalenter Aortendruck,
Rn. 2.2. Im Bereich der Bilderkennung wird beispielsweise die Datenbank ImageNet als Stan-
dard verwendet.

292 Siehe etwa Lederer, GRUR-Prax 2019, 152; Méniére/Pihlajamma, GRUR 2019, 332.

293 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 576f.

294 BGH GRUR 2017, 261, 262 f. — Rezeptortyrosinkinase II, Rn. 17.

295 Ensthaler, in: BeckOK PatR, § 9 PatG Rn. 54.
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Objekt eines Sachpatents sein konnte.“?? Das Verfahrenserzeugnis muss also
selbst eine technische Erfindung sein, damit der Schutz des Patents nicht auf
dem Patentrecht fremde Gegenstinde erweitert wird.?’ Die Anwendung des
derivativen Erzeugnisschutzes auf computergenerierte Schépfungen ist dadurch
sehr eingeschriankt. In der Regel wird Werken die notwendige Technizitit feh-
len, um als patentrechtliches Erzeugnis eines KI-Systems geschiitzt zu sein, und
bei Erfindungen generiert die KI nur die zugrunde liegende abstrakte Erkennt-
nis, die fiir sich genommen nicht patentfahig ist.

Ahnlich stellt sich die Situation fiir Product-by-Process-Anspriiche dar.
Dabei wird der Patentanspruch so gefasst, dass ein Erzeugnis geschiitzt ist, das
durch ein bestimmtes Herstellungsverfahren gekennzeichnet ist.?*® Auch die-
ser Schutz setzt die Patentfihigkeit des beanspruchten Erzeugnisses voraus.?%’
Zudem muss sich das Erzeugnis mit dem benannten Verfahren fiir den Fach-
mann wiederholbar herstellen lassen, weil die Anspruchsformulierung nicht nur
ein unerschlossenes Forschungsgebiet abstecken darf.3%° Denkbar wiire ein vom
KI-Verfahren abgeleiteter Erzeugnisschutz danach etwa, wenn eine KI nach
einer bestimmten Lehre personalisierte Medikamente erzeugt.

VI. Zusammenfassung

Das geltende Patentrecht steht im Erfindungsprozess eingesetzten technischen
Hilfsmitteln neutral gegeniiber. Computergenerierte Erfindungen sind daher
de lege lata patentierbar. Sie werden nach den allgemeinen Grundsitzen auf
Technizitdt, Neuheit, erfinderische Tatigkeit und gewerbliche Anwendbarkeit
iiberpriift. Die im zweiten Teil gefundene effiziente Losung, der Schutz com-
putergenerierter Erfindungen aller Autonomiestufen, ldsst sich damit auch im
Patentrecht bereits unter Auslegung des geltenden Rechts abbilden.30!

Als Erfinder kommt nach den impliziten Wertungen sowohl des deutschen
als auch des europiischen Patentrechts nur eine natiirliche Person in Frage. Er-
finder einer computergenerierten Erfindung ist der Nutzer des KI-Systems, der
die von der KI generierte Losung entgegennimmt und ihren Wert erkennt. Das
folgt aus der Erkenntnis, dass das Patentrecht vom Erfinder nicht verlangt, die

296 BGH GRUR 2017, 261, 262f. — Rezeptortyrosinkinase II, Rn. 17. Der Anwendungs-
bereich ist im Einzelnen stark umstritten, vgl. Prado Ojea, GRUR 2018, 1096; Mes, PatG, §9
Rn. 69.

297 Zech, GRUR 2017, 475, 477.

298 Cimniak, in: BeckOK PatR, Art. 84 EPU Rn. 110f.; Mes, PatG, § 1 Rn. 199.

299 BGH GRUR 2001, 1129, 1133 — Zipfelfreies Stahlband.

300 BGH GRUR 1993, 651, 655 — Tetraploide Kamille; Technische Beschwerdekammer
des EPA, T 1063/06, GRUR Int. 2010, 158 — Durchgriffsanspruch/Bayer Schering; Hein-
ze/Engel, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik,
S. 355, 409.

301 vgl. zur 6konomischen Analyse das 5. Kapitel.
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zum Patent angemeldete Losung selbst entwickelt zu haben. Der Erfinder muss
die Losung nur entdecken und sie in eine technische Lehre umsetzen. Neben
dem Nutzer kann gegebenenfalls der Entwickler des KI-Systems oder der Her-
steller der Trainingsdaten Miterfinder sein, wenn er durch die Gestaltung der KI
wesentlich zur generierten Erfindung beigetragen hat. Die korrekte Benennung
des Erfinders priift das Patentamt nicht. Wird allerdings eine kiinstliche Intel-
ligenz als Erfinder angegeben, ist die Patentanmeldung aus formalen Griinden
zuriickzuweisen.

Soweit ein KI-System Teil der generierten Erfindung ist, steht der Anmelder
vor der Herausforderung, die technische Lehre im Einzelfall ausreichend zu of-
fenbaren. Eine Losung kann sich an den Grundsitzen zu computerimplemen-
tierten Erfindungen orientieren, wird aber durch die technischen Besonderhei-
ten von KI-Systemen erschwert.

C. Weitere gewerbliche Schutzrechte

Neben dem Urheber- und Patentrecht kennt das Immaterialgiiterrecht eine
Reihe von weiteren technischen und nichttechnischen Schutzrechten, bei denen
sich die Frage nach dem Schutz von computergenerierten Erzeugnissen stellt.
Obwohl im Einzelnen jedes Schutzrecht spezifische Probleme aufwirft, konnen
die im Urheber- und Patentrecht gefundenen Wertungen weitgehend auf Ge-
brauchsmuster, Topografien, Sorten und Designs iibertragen werden.

Sowohl der Gebrauchsmuster-392 als auch der Topografieschutz’?? sind dem
Patentrecht nachgebildet, was dafiir spricht, dass sie abseits der Anmeldung
ohne menschlichen Einfluss auskommen. Auch der Sortenschutz hat Parallelen
zum Patentrecht.3%* Nach § 8 I SortG ist dort sogar ausdriicklich der Entdecker
einer Sorte geschiitzt. Es bedarf keiner besonderen menschlichen Leistung bei
der Ziichtung.3% Das Schutzobjekt muss also nicht vom Menschen entwickelt
worden sein. Homogene und besténdige Sorten sind daher auch dann schutz-
fahig, wenn sie unter Einsatz eines KI-Systems entdeckt wurden.

Soweit es sich bei einer computergenerierten Produktgestaltung um ein De-
sign handelt, kommt der Schutz {iber ein eingetragenes Design oder ein Gemein-
schaftsgeschmacksmuster in Betracht. Der Designschutz ist historisch eng am
Urheberrecht angelehnt.3%¢ Der BGH kniipfte die Schutzféhigkeit von Designs

302 FEinsele, in: BeckOK PatR, § 1 GebrMG Rn. 4.

303 Der Topografieschutz zeigt sogar noch stirker den Gedanken des Investitionsschutzes,
vgl. Nirk/Ullmann/Metzger, PatR, Rn. 946, 951.

304 Barudi, in: Metzger/Zech, § 8 SortG Rn. 8; Nirk/Ullmann/Metzger, PatR, Rn. 961.

305 Barudi, in: Metzger/Zech, § 8 SortG Rn. 12; Nirk/Ullmann/Metzger, PatR, Rn. 982.

39 Wandtke/Ohst, GRUR Int. 2005, 91, 92.
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deswegen zunichst an eine ,,eigenpersonliche schopferische Titigkeit.“3%7 Mit
der Gesetzesreform 2004 stellt der Gesetzgeber jedoch klar, dass er ein ,,eigen-
standiges gewerbliches Schutzrecht* schaffen und den engen Bezug zum Urhe-
berrecht beseitigen will.3%8 Nach § 2 I DesignG und dem gleichlaufenden Art. 4
I GGV wird ein Design geschiitzt, wenn es neu ist und Eigenart hat. Damit setzt
Designschutz nicht mehr Eigentiimlichkeit im Sinne einer schopferischen Leis-
tung voraus, sondern nur noch Eigenart als Abstand zum Vorbekannten.3% In
der Literatur wird in Anknilipfung an das Schopferprinzip dennoch gefordert,
dass es sich bei dem Entwerfer um eine natiirliche Person handelt, weil das
Design notwendigerweise das Ergebnis menschlicher Titigkeit sei.3'0 Auf der
anderen Seite ist, vergleichbar mit der Situation im Patentrecht, schon lange
anerkannt, dass das Erkennen eines computergenerierten Designs als sinnvol-
le Losung fiir einen menschlichen Beitrag zum Design ausreicht.3!! Das wiirde
dem Schritt von einem ,,kleinen Urheberrecht” zu einem gewerblichen Schutz-
recht entsprechen. Insofern spricht viel dafiir, dass computergenerierte Designs
de lege lata schutzfihig sind.3!?

D. Wettbewerbsrecht und Geheimnisschutz

Wo kein Schutz iiber das Immaterialgiiterrecht besteht, kann in Ausnahmefallen
ein ergidnzender wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz in Betracht kommen.
Das Wettbewerbsrecht schiitzt davor, dass eine unternehmerische Leistung,
etwa die Investition zur Herstellung eines computergenerierten Erzeugnisses,
durch Dritte im Geschiftsverkehr ausgenutzt wird. Ein dem Art. 5 im schwei-
zerischen UWG vergleichbares allgemeines Verbot der Verwertung fremder
Leistung kennt das deutsche UWG jedoch nicht. Ausdriicklichen Schutz vor
Nachahmung sieht § 4 Nr. 3 UWG nur bei den in lit. a—c bestimmten unlauteren
Handlungsweisen vor.3!3 Bei der Ubernahme eines KI-Erzeugnisses wird in der
Regel aber weder eine Herkunftstduschung (a), noch eine Rufausbeutung (b)
oder unredliche Informationserlangung (c) vorliegen.3'# Es bleibt daher nur ein
Riickgriff auf die Generalklausel des §3 I UWG. Eine auf die Generalklausel

307 BGH GRUR 2016, 803, 805 — Armbanduhr; GRUR 2008, 153, 155 — Dachein-
deckungsplatten.

308 BT-Drucks. 15/1075, S. 29.

309 BGH GRUR 2014, 175, 178 f. — Geburtstagszug.

310 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1256.

311 Europdische Kommission, Green Paper on the Legal Protection of Industrial Design.
I1I/F/5131/91-EN, 5.6.2.

312 Eichmann/Jestaedt, in: Eichmann/Jestaedt/Fink/Meiser, § 1 DesignG Rn. 20, §7 De-
signG Rn. 5.

313 BGH GRUR 2005, 349, 352 — Klemmbausteine III; Sambuc, in: Harte/Henning, §4
Nr. 3 UWG Ra. 141f.

314 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1256f.
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gestiitzte Einschrinkung des Wettbewerbs wird wegen des Prinzips der Nach-
ahmungsfreiheit von der Rechtsprechung nur zuriickhaltend und bei einem
iiberragenden Interesse des Beeintrichtigten angewandt.’!> Voraussetzung fiir
den unmittelbaren wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz ist, dass das iiber-
nommene Erzeugnis von wettbewerblicher Eigenart ist und die Nachahmung
bei Abwigung als unlauter erscheint.>'¢ Die Abwégung beruht auf einer Wech-
selwirkung ,,zwischen dem Grad der wettbewerblichen Eigenart, der Art und
Weise und der Intensitit der Ubernahme sowie den besonderen wettbewerb-
lichen Umstéinden.“3!7 Zu beriicksichtigen sind dafiir die erbrachten Investi-
tionen sowie die Gefahr eines Marktversagens bei freier Nachahmung.’'® Der
Schutz bezieht sich nicht auf einzelne Nachahmungen, sondern ist als ultima
ratio zu verstehen und erfasst insbesondere planmifBige und systematische
Ubernahmen einer Vielzahl von Leistungen.’!® Denkbar wiren etwa Fille, in
denen eine KI viele einzelne Werke generiert, die fiir sich genommen keine
hohe Eigenart haben und keine groflen Investitionen erfordern, die aber auto-
matisiert ohne zeitliche Verzogerung vom Wettbewerber iibernommen und von
thm wirtschaftlich verwertet werden. § 3 I UWG erfasst computergenerierte Er-
zeugnisse folglich allenfalls, wenn im Einzelfall durch Liicken im immaterial-
giiterrechtlichen Schutz ein Marktversagen droht, die Leistung also wegen der
Ausbeutung durch Dritte nicht mehr wirtschaftlich erbracht werden kann.

Zuletzt kann in bestimmten Situationen auch ein Schutz als Geschéfts-
geheimnis in Frage kommen. Geschéftsgeheimnisse sind nach § 2 Nr. 1 Gesch-
GehG bestimmte geheim gehaltene Informationen. Der Begriff der Informa-
tionen im Sinne des Gesetzes ist weit gefasst und meint nicht nur menschliche
Gedankeninhalte, sondern auch von technischen Geriten erzeugte Daten.320
Geheimnisschutz kommt etwa fiir computergenerierte Verfahren oder sonstiges
Know-how in Frage, das der Geheimnistrdger in seiner Sphére unter Kontrolle
halten kann.3?! Der Geheimnistriger hat dann die Wahl, ob er die Information
geheim hilt oder offenbart und zum Patent anmeldet.

315 Flgter, Der wettbewerbsrechtliche Schutz von Investitionen vor Marktversagen,
S.2501f., 4091f.; Sosnitza, in: MiiKo-UWG, § 3 UWG Rn. 90.

316 BGH GRUR 2007, 339, 342 — Stufenleitern; GRUR 2004, 941, 942 — Metallbett.

317 BGH GRUR 2002, 86, 89 — Laubhefter; zu den Kriterien im Einzelnen Sack, GRUR
2016, 782.

318 BGH GRUR 2016, 725, 728 — Pippi-Langstrumpf-Kostiim II; GRUR 2011, 436,
437 f. — Hartplatzhelden.de; Podszun, in: Harte/Henning, §4 Nr. 3 UWG Rn. 179.

319 Sack, GRUR 2016, 782, 788f.

320 glexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 2 GeschGehG Rn. 26 f.

321 BT-Drucks. 19/4724, S.24.






8. Kapitel

Schutzfihigkeit de lege ferenda

Wie soll das Immaterialgiiterrecht der Zukunft mit computergenerierten Wer-
ken und Erfindungen umgehen? Das siebte Kapitel hat gezeigt, dass bereits das
geltende Recht Losungen fiir die Schutzfahigkeit computergenerierter Schop-
fungen bietet und dabei 6konomisch effiziente Ergebnisse erzielt. Dennoch
steht die Frage nach Regelungen de lege ferenda immer wieder im Zentrum
der Diskussionen um den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz im Urheber- und
Patentrecht. Auch diese Arbeit mit einem Ausblick auf die zukiinftige Regulie-
rung abzuschlieBen, ist aus zwei Griinden gerechtfertigt: Erstens konnen sich
die wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Prdmissen, auf denen die sozio-
okonomische Analyse der Schutzbediirftigkeit im dritten Teil beruht, mit der
technologischen Entwicklung @ndern und dadurch eine Anpassung des Schutz-
systems notwendig machen. Und zweitens bietet der Umgang mit kiinstlicher
Intelligenz die Chance, grundlegend iiber die Bedeutung und Begriindung von
Schutzrechten nachzudenken und daraus einen modernen Zugang zum Im-
materialgiiterrecht zu entwickeln. Das abschlieende Kapitel der Arbeit soll
daher zeigen, welche Handlungsoptionen der Gesetzgeber im Urheberrecht (A)
sowie im Patentrecht (B) hat, um auf den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz im
Schopfungsprozess zu reagieren, und entwickelt darauf aufbauend fiinf Emp-
fehlungen fiir das Urheber- und Patentrecht des KI-Zeitalters (C).

A. Urheberrecht

Das geltende, auf dem Schopferprinzip basierende Urheberrecht sieht einen
Schutz menschlich geschaffener Werke vor, der punktuell durch am Prinzip des
Investitionsschutzes ausgerichtete verwandte Schutzrechte erginzt ist. Daraus
ergeben sich drei Optionen, mit computergenerierten Schopfungen de lege fe-
renda umzugehen: Die Beibehaltung des status quo, bei dem KI-Erzeugnisse
tiberwiegend ungeschiitzt sind (I), sowie alternativ — wenn ein weitergehender
Schutz notwendig erscheint — entweder eine Erweiterung des Werkbegriffs auf
KI-Werke, die die Bindung des Urheberrechts an einen menschlichen Schopfer
auflost (II) oder die Einfiihrung eines neuen Leistungsschutzrechts fiir computer-
generierte Erzeugnisse, das neben dem Schutz menschlicher Werke steht (I11).!

U McCutcheon, 36 Melb. U.L. Rev. 2013, 915, 957f.
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1. Option 1: Schutz nur menschlicher Werke

Okonomisch effizient ist es, nur Werke zu schiitzen, die weitgehend auf der geis-
tigen Leistung eines Menschen beruhen.? Genau dieses Ergebnis erreicht das
geltende Recht liber den Hebel des Schopferprinzips: Geschiitzt sind teilauto-
nom computergenerierte Werke, weil sie sich auf einen menschlichen Schopfer
zuriickfiihren lassen, aber nicht die hoch- und vollautonom generierten Werke
eines KI-Systems. Dem Gesetzgeber ist daher aus heutiger Sicht anzuraten,
diese Rechtslage mit einem nach Autonomiegrad der KI abgestuften Schutz bei-
zubehalten und keine Erweiterung des Urheberrechts fiir Systeme kiinstlicher
Intelligenz vorzunehmen. Aus der Anwendung des geltenden Rechts folgen je-
doch zwei Probleme, die es zu adressieren gilt:

Zum einen besteht die praktische Schwierigkeit, zwischen dem (schutzfahi-
gen) Werk eines Menschen und (schutzunfiahigen) Werken einer KI zu unter-
scheiden.? Solange eine Differenzierung technisch nicht moglich ist, besteht
der Anreiz, die Beteiligung eines Computers an der Schépfung zu verschweigen
und das Werk missbrauchlich als vom Menschen geschaffen zu beschreiben.
Diesen Fehlanreiz sollte der Gesetzgeber durch entsprechende Sanktionsmecha-
nismen ausschalten.* Denkbar wiire auch, die Grundsitze der unberechtigten
Schutzrechtsverwarnung heranzuziehen, um eine Schadensersatzpflicht fiir die
Rechtsberithmung zu begriinden.

Zum anderen sind bestimmte computergenerierte Erzeugnisse iiber beste-
hende Leistungsschutzrechte erfasst, die wegen ihres Charakters als Investi-
tionsschutzrecht keine menschliche Leistung verlangen. Daraus konnen sich
Wertungswiderspriiche ergeben, wenn komplexe KI-generierte Werke un-
geschiitzt bleiben, aber einfache KI-Leistungen unter ein verwandtes Schutz-
recht fallen.” Hier wiren insbesondere Untersuchungen notwendig, inwieweit
der Schutz in den aktuell von Leistungsschutzrechten abgedeckten Bereichen
O6konomisch gerechtfertigt ist. Inkonsistenzen zeigen sich aber auch innerhalb
einzelner Leistungsschutzrechte, wie beim Lichtbildschutz nach § 72 UrhG,
der zwar einfachste Schnappschiisse erfasst, nicht aber aufwendige fotorealisti-
sche computergenerierte Darstellungen.® Auflésen lassen sich diese Widersprii-
che letztlich nur durch ein System verwandter Schutzrechte, das die geschiitz-
ten Leistungen streng nach 6konomischen Kriterien bestimmt und damit eine
Rechtfertigung fiir den Schutz gerade dieser (KI-)Leistungen bietet. Die Leis-

2 Vgl. zur 6konomischen Analyse das 5. Kapitel.

3 Zum Problem der Nicht-Unterscheidbarkeit S. 145 ff.

4 Brandi-Dohrn/Fischhold et al., German Report for the AIPPI 2019 Study Question,
Frage 31. Zu den verschiedenen Vorschldgen auch schon S. 146 f.

> Dornis, 22 Yale J. L. & Tech. 2020, 1, 24f.; Fitzgerald/Seidenspinner, 5 Victoria U.L.
& Just. J. 2013, 47, 64.

¢ LG Berlin ZUM 2017, 955, 957 — Computergenerierte Packshots.
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tungsschutzrechte sollten dafiir technologieneutral ausgestaltet sein und nicht
an ein bestimmtes Herstellungsverfahren ankniipfen, damit sie keinen Fehl-
anreiz fiir technisch iiberholte und ineffiziente Schopfungsprozesse setzen.

11. Option 2: Schutz computergenerierter Werke

Um den Urheberrechtsschutz auf computergenerierte Werke aller Autonomie-
stufen zu erweitern, konnte der Gesetzgeber alternativ die Trennung zwischen
menschlichen und computergenerierten Werken aufgeben und Werke einer KI
ebenso schiitzen wie die eines Menschen.” Eine solche Erweiterung des Werk-
begriffs auf die Werke einer kiinstlichen Intelligenz setzt eine Rekontextuali-
sierung der Mensch-KI-Interaktion und der Bedeutung des Menschen fiir das
Werkschaffen voraus.® Damit verbunden wire eine Abkehr vom Schépfer-
prinzip und der anthropozentrischen Ausrichtung des Urheberrechts,’ die
zahlreiche unbeantwortete Fragen in der Umsetzung aufwirft.

Diese zweite Option ist nur dann gerechtfertigt, wenn in der Zukunft durch
verdnderte wirtschaftliche Bedingungen ein Marktversagen bei der freien Ver-
wertung computergenerierter Werke entsteht, das den erweiterten Schutz not-
wendig macht. !0

1. Exkurs: Schutz nach Section 9 (3) CDPA

Vorbild fiir einen umfassenden Schutz computergenerierter Werke ist die Re-
gelung im britischen Urheberrecht nach Section 9 (3) CDPA!l.!2 Die Be-
stimmung wurde bereits in den 1980er-Jahren in das Gesetz aufgenommen und
sollte das Urheberrecht im Hinblick auf vollautomatisierte Prozesse beim Auf-
nehmen von Satellitenfotos zukunftssicher machen.!3 Der Anwendungsbereich
der Norm war lange Zeit minimal, erst mit der Diskussion um Werke einer
kiinstlichen Intelligenz gewann Section 9 (3) CDPA als weltweit erste Regelung
zu vom Computer generierten Werken an Bedeutung.!4

7 Australian Copyright Law Review Committee, Simplification of the Copyright Act:
Part 2, Nr. 5.47; Guadamuz, Intellectual Property Quarterly 2017, 169, 184 f.; McCutcheon, 37
Melb. U. L. Rev. 2013, 46, 51.

8 Fitzgerald/Seidenspinner, 5 Victoria U. L. & Just. J. 2013, 47, 58.

9 Lauber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641, 646.

10" Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 42.

1 UK Copyright, Designs and Patent Act 1988.

12 Vergleichbare Regelungen bestehen auch nach Section 11 (3) Hong Kong Copyright
Ordinance; Section 21 (f) Irish Copyright and Related Rights Act 2000; Section 5 (2a) New
Zealand Copyright Act sowie Section 1 (h) South Africa Copyright Act of 1978.

13 Fitzgerald/Seidenspinner, 5 Victoria U. L. & Just. J. 2013, 47, 54.

14 Bond/Blair, 14 1. Intell. Prop. L. & Pract. 2019, 423; Lewinski/Dreier, GRUR Int. 1992,
45, 48.
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Computergeneriert ist ein Werk nach der Definition in Section 178 CDPA,
wenn es keinen menschlichen Urheber gibt. Um dem Werk trotzdem urheber-
rechtlichen Schutz zu gewihren, heif3t es in Section 9 (3) CDPA:

,In the case of a literary, dramatic, musical or artistic work which is computer-generated,
the author shall be taken to be the person by whom the arrangements necessary for the
creation of the work are undertaken.*

Im Kern ist die Regelung eine gesetzliche Fiktion der Urheberschaft.!> An die
Stelle des menschlichen Urhebers tritt die hinter einem computergenerierten
Werk stehende Person, die wie der Urheber behandelt wird.!® Das britische
Recht schafft damit eine auf den ersten Blick einfache Losung, die es erlaubt,
computergenerierte Werke im bestehenden Urheberrechtssystem zu schiitzen.!”
Im Detail fiihrt die Erweiterung des Werkbegriffs aber zu schwierigen Folge-
problemen, auch aus Sicht des Unionsrechts, weshalb das britische Beispiel zu-
gleich die Schwiichen dieser Losung aufzeigt.!®

Schon die Feststellung des Rechtsinhabers (person who made ,,the arrange-
ments necessary for the creation®) bereitet wegen des weiten Wortlauts der
Norm Schwierigkeiten.!® Die Bedingungen fiir ein computergeneriertes Werk
setzen in der Praxis zahlreiche Up- und Downstream-Akteure, die damit als
(fiktive) Urheber in Frage kommen.?° Durch die offenere Formulierung als etwa
im indischen Urheberrecht — ,,the person who causes the work to be created*?! —
konnten grundsitzlich sogar finanzielle Beitrdge ausreichen, um den Schutz
als Urheber nach Section 9 (3) CDPA zu erlangen.?? Die Norm verlangt damit
letztlich eine Entscheidung im Einzelfall und verlagert so die schwierige Be-
stimmung des Urhebers eines computergenerierten Werks nur auf eine andere
Ebene, ohne einen Beitrag zur Losung der Frage zu leisten, was zu mehr Rechts-
unsicherheit fiihrt, als es Rechtssicherheit bringt. Verstirkt wird das Problem
dadurch, dass der Gesetzestext keine Miturheberschaft zwischen menschlichen
Urhebern und dem Produzenten eines computergenerierten Werks erlaubt.?
Daher muss eine harte Grenze zwischen menschlichen und ausschlieBlich com-
putergenerierten Werken gezogen werden, die der graduellen Autonomie von
KI-Systemen kaum gerecht werden kann.

15" Dornis, GRUR 2019, 1252, 1256; McCutcheon, 36 Melb. U. L. Rev. 2013, 915, 959.

16 Wenn auch mit leichten Unterschieden in der Schutzwirkung, etwa sind nach Section 78
(2), 81 (2) CDPA keine Urheberpersonlichkeitsrechte geschiitzt.

7" Guadamuz, Intellectual Property Quarterly 2017, 169, 175.

18 De Wachter, CRi 2010, 12, 15.

19" McCutcheon, 36 Melb. U. L. Rev. 2013, 915, 959f.; Stokes, Art and Copyright, S. 88.

20 Vgl. etwa die verschiedenen Konstellationen bei Blair/Bond et al., United Kingdom Re-
port for the AIPPI 2019 Study Question, Frage 4; Dornis, 22 Yale J. L. & Tech. 2020, 1, 18.

21 Section 2 (d) (vi) India Copyright Act.

22 McCutcheon, 37 Melb. U. L. Rev. 2013, 46, 67.

23 Blair/Bond et al., United Kingdom Report for the AIPPI 2019 Study Question, Frage 3.
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Die Folgen zeigen sich im bisher einzigen Fall, in dem ein Gericht die Be-
stimmungen iiber computergenerierte Werke angewandt hat. In Nova Pro-
duction v Mazooma Games** musste sich das Gericht mit der Frage beschif-
tigen, wer Urheber der Bilder ist, die ein Computerspiel im Programmablauf
dynamisch erzeugt. Die im Streitfall eingesetzte Software kombinierte dabei
passend zur Spielsituation und den Eingaben des Spielers verschiedene vor-
gefertigte Bildelemente nach vom Programmierer festgelegten Regeln zu
einer grafischen Bildausgabe. Obwohl der Computer keinerlei Autonomie bei
der Gestaltung hatte und mehrere Menschen als Urheber in Frage gekommen
wiren, neben dem Programmierer auch die Grafiker der vorgefertigten Ele-
mente, stufte der Richter das Werk als computergeneriert ein, weil er so die
schwierige Bestimmung des Urhebers eines Multimediawerks durch die Fikti-
on nach Section 9 (3) CDPA umgehen konnte.?> Das Gericht kam zu dem Er-
gebnis, dass der Programmierer die Bedingungen fiir die entstehenden Bilder
gesetzt habe und damit als Urheber anzusehen sei?® — ein in diesem Einzelfall
zwar nachvollziehbares, im Allgemeinen bei computergenerierten Werken aber
ineffizientes Ergebnis.?’

Neben dem Rechtsinhaber sind auch die Schutzvoraussetzungen unklar. Das
Gesetz gibt keine Auskunft dartiber, ob fiir die computergenerierten Werke der
MaBstab der Originalitit oder ein anderer Schutzstandard gilt.?® Darin zeigt sich
ein weiteres Problem: Angesichts der Vollharmonisierung in Teilen des Urhe-
berrechts ist fraglich, ob ein Abweichen vom europiischen, auf menschliche
Schépfungen bezogenen Werkbegriff unionsrechtlich iiberhaupt zuldssig ist.?
Die Erweiterung des Werkbegriffs auf Werke kiinstlicher Intelligenz nach Sec-
tion 9 (3) CDPA und vergleichbare Regelungen stehen insoweit unter dem Da-
moklesschwert der Unionsrechtswidrigkeit.

2. Vereinbarkeit mit dem Schéopferprinzip, § 7 UrhG

Der Schutz von computergenerierten Werken ohne jeden Bezug zum Menschen
wiirde in der Konsequenz einen Abschied vom Schopferprinzip nach § 7 UrhG
bedeuten. Die pauschale Ankniipfung an den Schopfer als origindren Rechts-
inhaber liefe ins Leere, wenn sich kein menschlicher Schopfer mehr ermitteln

24 High Court of Justice 2006 EWHC 24 (Ch) — Nova Productions v Mazooma Games.

25 McCutcheon, 37 Melb. U. L. Rev. 2013, 46, 65f.; Paton/Morton, CRi 2011, 8, 10.

26 High Court of Justice 2006 EWHC 24 (Ch) — Nova Productions v Mazooma Games,
Rn. 1041

27 Vgl. dazu das 6. Kapitel.

28 Blair/Bond et al., United Kingdom Report for the AIPPI 2019 Study Question, Frage 5;
Bond/Blair, 14 J. Intell. Prop. L. & Pract. 2019, 423; vgl. auch schon Gervais, IIC 1991, 628,
6491.

2% Guadamuz, Intellectual Property Quarterly 2017, 169, 177 ff. Lauber-Rénsberg, GRUR
2019, 244, 249 verweist darauf, die Regelung konne gegebenenfalls unionsrechtskonform als
Leistungsschutzrecht verstanden werden.
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lasst. Der Gesetzgeber miisste alternativ oder ergdnzend zu § 7 UrhG eine Zu-
weisungsregel fiir computergenerierte Werke schaffen. Okonomisch zweck-
mifBig wire die Zuordnung des Urheberrechts zum Nutzer, der das Werk von
der KI generieren ldsst oder dem wirtschaftlich und organisatorisch fiir die Nut-
zung Verantwortlichen als Hersteller’” des computergenerierten Werks.

3. Schutzumfang und -dauer

Neben der Rechtszuordnung miissten auch Schutzumfang und -dauer geregelt
werden. Zwar konnte das Gesetz flir die Schutzdauer von 70 Jahren post mor-
tem auctoris bei einer fiktiven Bestimmung des Urhebers an dessen Tod an-
kniipfen — ohne den personlichen Bezug zur Schopfung entfillt dafiir aber die
Rechtfertigung. Als Bezugspunkt kommen daher das Erzeugen des Werks3!
oder, was fiir Dritte leichter nachzuvollziehen ist, der Zeitpunkt der ersten Ver-
offentlichung®? in Frage. Fiir das deutsche Recht bietet sich ein Vergleich mit
der Schutzfrist von anonymen Werken nach § 66 I UrhG an, die grundsétzlich
an die Veroffentlichung gebunden ist, aber bereits mit dem Herstellen des Werks
beginnt, wenn es nicht veroffentlicht wurde.

An den Werken einer kiinstlichen Intelligenz wiren zudem keine Person-
lichkeitsrechte zu schiitzen, weil die KI keine zu schiitzende Personlichkeit be-
sitzt.3> Auch bei den Verwertungsrechten sprechen gute Argumente fiir einen
eingeschriankten Schutzumfang: Wird ein zu breiter Schutz gewihrt, besteht
die Gefahr, dass sich mehrere Nutzer eines KI-Systems wechselseitig wegen
Rechtsverletzungen in Anspruch nehmen, wenn sich die individuell generierten
Werke strukturell dhneln.3*

Schwierigkeiten bei der Umsetzung von differenzierten Regeln fiir com-
putergenerierte Werke konnten allerdings die internationalrechtlichen Ver-
pflichtungen bereiten. Wenn auch eine kiinstliche Intelligenz urheberrechtlich
schutzfihige Werke erzeugen kann, wiirden diese unter die Garantien der RBU
fallen, die eine Differenzierung von Schutzumfang und -dauer weitgehend ver-
bietet.3> Insgesamt steht die Erweiterung des Werkbegriffs damit ungeachtet der
okonomischen Effizienz vor vielen offenen Fragen und ist aus heutiger Sicht

30 International wird hiufig auch der Begriff des ,,producers (Produzenten) gebraucht.

31 S0 Section 12 (7) CDPA und Section 17 (6) Hong Kong Copyright Ordinance.

32 An die Verdffentlichung kniipft Section 30 Irish Copyright and Related Rights Act 2000.

33 Legner, ZUM 2019, 807, 810; McCutcheon, 36 Melb. U. L. Rev. 2013, 915, 963 £.; Ory/
Sorge, NJW 2019, 710, 713; vgl. Section 78 (2), 81 (2) CDPA; a.A. De Rouck, GRUR Int.
2019, 432, 435f., der die ,,Bindung zwischen intelligenten Maschinen und ihren Schopfungen*
durch ein KI-Urheberpersonlichkeitsrecht schiitzen will.

34 Barr, in: WIPO (Hrsg.), Symposium on the Intellectual Property Aspects of Artificial
Intelligence, S. 225, 226.

35 McCutcheon, 37 Melb. U.L. Rev. 2013, 46, 71. Bisher haben die Vertragsstaaten die
Anwendung der RBU auf ausschlieBlich computergenerierte Werke offen gelassen, vgl. Lewin-
ski/Dreier, GRUR Int. 1992, 45, 48f.
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kein geeignetes Mittel, um auch hoch- und vollautonome computergenerierte
Werke im Urheberrecht zu erfassen.

1I1. Option 3: Leistungsschutzrecht fiir computergenerierte Erzeugnisse

Die dritte Option ist ein vom Werkschutz und damit dem Schopferprinzip ge-
16ster Investitionsschutz fiir Leistungen schopferischer KI-Systeme.3¢ Ein im
Urheberrecht verankertes Leistungsschutzrecht fiir computergenerierte Erzeug-
nisse konnte mit Kl-spezifischen Schutzvoraussetzungen und -wirkungen den
technischen und wirtschaftlichen Besonderheiten Rechnung tragen und damit
Teil einer europdischen oder internationalen Harmonisierung sein, um einen
Flickenteppich beim immaterialgiiterrechtlichen Schutz von Leistungen kiinst-
licher Intelligenz zu verhindern.3’

Die Einfiihrung eines solchen Schutzrechts ist 6konomisch nur gerechtfer-
tigt, wenn es ein bei freiem Wettbewerb drohendes Marktversagen korrigiert.
Fiir die de lege lata ungeschiitzten hoch- und vollautonom generierten Erzeug-
nisse ist ein Marktversagen jedoch derzeit nicht erkennbar, sodass der Schutz
gegenwirtig okonomisch nicht notwendig ist und ineffizient wire.’® Das Leis-
tungsschutzrecht sollte daher nur gewihrt werden, wenn sich die wirtschaftli-
chen Rahmenbedingungen anders entwickeln als erwartet. Zudem miisste es
so ausgestaltet sein, dass die Interventionskosten mogliche Wohlfahrtsgewinne
durch den Investitionsschutz nicht iiberschreiten.

1. Schutzvoraussetzungen

Die zentrale Frage bei der Ausgestaltung ist, an welchen Tatbestand die Schutz-
rechtsgewéhrung ankniipfen soll. Dabei steht der Gesetzgeber vor der Heraus-
forderung, Schutzvoraussetzungen zu formulieren, die einerseits klar sind und
Abgrenzungsschwierigkeiten vermeiden, andererseits nicht pauschal alle com-
putergenerierten Daten erfassen.”

Um bloB routineméBige Leistungen auszuschlieBen, schldgt Dornis vor, den
materiellen Standard des §2 II UrhG vom Werkschutz auf KI-Erzeugnisse zu
iibertragen.*? Die Schwierigkeit besteht darin, den an menschlich-geistiger Té-
tigkeit ausgerichteten Schutzstandard auf eine nicht-menschliche Leistung zu

36 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1260ff.; Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574,
580; Legner, ZUM 2019, 807, 811 f.; McCutcheon, 37 Melb. U. L. Rev. 2013, 46, 78 f{.; Schul-
ze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 14; Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 7 UrhG Rn. 3.

37 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1260.

3 Vgl. S.136ff.; Gomille, 1Z 2019, 969, 974f.

39 Cock Buning, in: Pagallo/Barfield (Hrsg.), Research Handbook on the Law of Artificial
Intelligence, S.511, 534; McCutcheon, 37 Melb. U.L. Rev. 2013, 46, 83; McCutcheon, 36
Melb. U.L. Rev. 2013, 915, 965; Schaub, JZ 2017, 342, 348 f.

40 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1261; Dornis, 22 Yale J. L. & Tech. 2020, 1, 46.
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iibertragen. Insbesondere der deutsche Malistab der Individualitdt lasst sich
nicht direkt anwenden, weil KI-Systeme keine Personlichkeit haben, die ihre
Erzeugnisse personlich prigen konnte.*! Im Sinne einer ,,Quasi-Individualitit
von Leistungen kiinstlicher Intelligenz lie3e sich nur fragen, ob das computer-
generierte Erzeugnis hypothetisch als Werk schutzfahig wére, wenn ein Mensch
es geschaffen hitte.*? Der Vergleich zur menschlichen Schopfung geht jedoch an
den technischen Besonderheiten der Schopfung durch kiinstliche Intelligenz vor-
bei. Gerade im Bereich der kleinen Miinze beruhen viele schutzfahige (mensch-
liche) Werke auf wenigen Entscheidungen, die schon fiir den Menschen nur
eine minimale geistige Leistung bedeuten und von KI-Systemen ohne grof3en
Aufwand autonom getroffen werden konnen, sodass zahlreiche KI-Erzeugnisse
geschiitzt wiéren, die sich schnell und einfach massenhaft computergenerieren
lassen.®3 Einen kreativen Entscheidungsspielraum ohne menschlichen Einfluss
auszufiillen, ist der Grund fiir den Einsatz von hoch- und vollautonomer kiinst-
licher Intelligenz und kann daher nicht hinreichende Schutzvoraussetzung sein.
Die Quasi-Individualitit kann die Breite des Schutzrechts insofern nicht ausrei-
chend einschrinken, um einfache, alltigliche KI-Leistungen vom Anwendungs-
bereich auszuschlief3en.

In Anlehnung an das Leistungsschutzrecht fiir Datenbankhersteller konn-
te der Schutz stattdessen oder zusitzlich an eine wesentliche Investition fiir
das Generieren, Uberpriifen oder Verbreiten des KI-Erzeugnisses ankniipfen.**
Damit wire das Investitionsschutzrecht an ein streng wirtschaftliches Kriterium
gebunden. Es nihert sich so aber zugleich einem allgemeinen Schutzrecht fiir
Datenerzeuger an, das den Rahmen des klassischen, auf kreative Leistungen be-
zogenen Urheberrechts iibersteigt und daher einer eigenen Rechtfertigung be-
darf.® Eine solche Ausgestaltung miisste zudem besonders genau auf Interven-
tionskosten durch unbeabsichtigte Nebeneffekte gepriift werden.

Ein denkbarer, wenn auch fiir das Urheberrecht ungewdhnlicher, Mittelweg
konnte der Schritt zu einem Registerrecht sein.*® Das Leistungsschutzrecht
wire daran gebunden, dass der Hersteller das KI-Erzeugnis — gegebenenfalls
nach einer Schonfrist — kostenpflichtig zum Schutz anmeldet. Der Vorteil eines
Registerrechts liegt darin, den Schutz fiir Dritte transparent zu machen und die
Zahl der Schutzgegenstdnde durch die Kosten der Eintragung zu begrenzen. Die
Eintragungskosten wirken wie ein wirtschaftliches Schutzkriterium, weil nur
die Erzeugnisse zum Schutz angemeldet werden, bei denen eine 6konomische

41 Yanisky-Ravid/Velez-Hernandez, 19 Minn. J. L. Sci. & Tech. 2018, 1, 31ff. entwickeln
daher einen objektiven KI-Malstab der Originalitdt; vgl. auch Gervais, IIC 1991, 628, 641 ff.

42 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1261.

43 Paton/Morton, CRi 2011, 8, 12.

44 McCutcheon, 37 Melb. U. L. Rev. 2013, 46, 951,

4 Dazu Specht, CR 2016, 288; Zech, CR 2015, 137.

46 McCutcheon, 37 Melb. U.L. Rev. 2013, 46, 101; Stechern, IP-Rechtsberater 2020, 23,
25.



A. Urheberrecht 239

Notwendigkeit fiir den Schutz besteht. Computergenerierte Texte mit einer sehr
kurzen Verwertungsdauer wiirden etwa gar nicht erst geschiitzt werden. Ein
Nachteil ist die Gefahr von Trollen, die ineffiziente Eintragungskosten bewusst
in Kauf nehmen, sowie der Aufwand des Registersystems. Auch bei einem Re-
gisterrecht wére daher griindlich zu priifen, ob der Markteingriff trotz der da-
durch verursachten Interventionskosten gerechtfertigt ist.

Die Ausgestaltung hingt entscheidend davon ab, welches Marktversagen
das Schutzrecht korrigieren soll und wie breit es dafiir gefasst werden muss.
Der Gesetzgeber sollte jedenfalls eine Sanktion vorsehen, wenn fiir ein KI-Er-
zeugnis unberechtigt der stiarkere Schutz als (menschliches) Werk beansprucht
wird.#” Er konnte den Schutz iiber das Leistungsschutzrecht etwa versagen,
wenn das Erzeugnis zundchst falschlicherweise als menschliches Werk bezeich-
net wurde. Ein Registerrecht fiir KI-Erzeugnisse wiirde in dieser Hinsicht einen
unmittelbaren Anreiz setzen, die Beteiligung der KI durch Eintragung in das
Register offenzulegen.

2. Rechtsinhaber

Ein Investitionsschutzrecht steht dem zu, der die wirtschaftliche und organi-
satorische Leistung erbringt.*® Die geschiitzte Leistung ist das Nutzen des KI-
Systems, um ein bestimmtes Erzeugnis zu generieren. Vergleichbar mit den
bestehenden Regelungen in § 85 I und § 87a II UrhG sollte als Hersteller eines
computergenerierten Erzeugnisses daher entweder der Nutzer des KI-Systems
oder das dahinterstehende Unternehmen Inhaber des entstehenden Rechts sein.*?

3. Schutzumfang und -dauer

Das Leistungsschutzrecht miisste die Verwertungsrechte des § 15 UrhG umfas-
sen. Fiir einen Schutz der Urheberpersonlichkeitsrechte besteht bei einem rei-
nen Investitionsschutz dagegen keine Rechtfertigung. Denkbar wéren zudem
ergidnzende Schranken, um eine Blockadewirkung fiir Folgeentwicklungen des
KI-Systems auszuschlieBen.>?

Auch die Schutzdauer des Leistungsschutzrechts konnte unabhédngig vom
urheberrechtlichen Werkschutz festgelegt werden. Wegen der geringen Kosten
pro generiertem KI-Erzeugnis wird in der Regel nur ein kurzer Schutz angemes-
sen sein.’! Das ist gerade dann gerechtfertigt, wenn die wirtschaftliche Aus-

47" Zum Problem der Nicht-Unterscheidbarkeit S. 145 ff.

4 Gomille, 17 2019, 969, 974.

49 7Zur 6konomischen Begriindung der Rechtsinhaberschaft vgl. das 6. Kapitel.

30 Vgl. Brandi-Dohrn/Fischhold et al., German Report for the AIPPI 2019 Study Ques-
tion, Frage 27.

31 Australian Copyright Law Review Committee, Simplification of the Copyright Act:
Part 2, Nr. 3.13; Dornis, GRUR 2019, 1252, 1263.
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wertung regelmafig innerhalb kurzer Zeit erfolgt. Ankniipfend an die Regelun-
gen zum Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger wire daher eine Schutzdauer
von ein bis zwei Jahren vorstellbar. Statt der Fristberechnung nach dem Tod des
Urhebers wire dafiir an das Generieren oder Veroffentlichen des KI-Erzeugnis-
ses anzukniipfen. Die Schutzdauer konnte auch nach Werkkategorien abgestuft
sein, um unterschiedlich hohen Aufwand bei der Entwicklung und Verwertung
bestimmter KI-Erzeugnisse zu beriicksichtigen.>?

B. Patentrecht

Das Patentrecht erfasst bei einem modernen Verstindnis des Erfinderbegriffs
schon de lege lata computergenerierte Erfindungen aller Autonomiestufen. Der
Einsatz von KI im Erfindungsprozess fiihrt daher bei der Patenterteilung nicht
zu uniiberwindbaren Hindernissen. Der patentrechtliche Anreiz wirkt so bereits
heute fiir Erfindungen, die durch kiinstliche Intelligenz zustande kommen. Es
besteht insofern kein Grund, iiber eine Erweiterung des Patentschutzes nach-
zudenken. Computergenerierte Erfindungen de lege ferenda vom Patentschutz
auszuschlielen, ist auf der anderen Seite auch keine Alternative, weil es wirt-
schaftlich ineffizient wire und die Trennung zwischen menschlichen und KI-
Erfindungen praktisch kaum durchfiihrbar ist.>> Der Erfindung lésst sich nicht
ansehen, ob ein Mensch oder ein Computer die technische Losung des Pro-
blems gefunden hat.>* Dem Patentsystem stehen allerdings durch die zuneh-
mende Verbreitung von Systemen kiinstlicher Intelligenz Verdnderungen bevor,
die sich in mehreren Bereichen auswirken werden.

1. Kein KI-Sonderrecht

Um den Verdnderungen zu begegnen, wird zum Teil gefordert, computergene-
rierte Erfindungen aus dem bestehenden Patentsystem herauszuldsen und ein
sui generis Schutzrecht fiir KI-Erfindungen zu schaffen, das Sonderregeln etwa
fiir Schutzdauer und -umfang vorsieht und neben das bestehende Patentsys-
tem fiir menschliche Erfinder tritt.>> Der Vorteil einer solchen Ldsung ist si-
cherlich die gewonnene Flexibilitdt: Ein speziell auf kiinstliche Intelligenz
ausgerichtetes Schutzrecht konnte in seinen Schutzvoraussetzungen auf die Fé-
higkeiten von KI-Systemen angepasst werden und damit gezielte Anreize fiir
die Entwicklung erfinderischer KI setzen. Bei sinkenden Innovationskosten

52 Dornis, GRUR 2019, 1252, 1263; Dornis, 22 Yale J. L. & Tech. 2020, 1, 57.

33 Vgl. zur 6konomischen Analyse das 5. Kapitel.

>4 Zum Problem der Nicht-Unterscheidbarkeit S. 145 ff.

33 Dornis, MittDPatAnw 2020, 477, 482ff.; Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018,
574, 5791f.; vgl. dazu auch Stierle, GRUR Int. 2021, 1, 17.
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durch zunehmende Autonomie lieBe sich die Reichweite des Rechts zeitlich
oder sachlich einschriinken.>® Statt zunichst einen menschlichen Erfinder zu
bestimmen, wiirde das Recht unmittelbar dem anmeldenden Unternehmen zu-
geordnet werden.’” Um Patentidmter in die Lage zu versetzen, mit einer groen
Zahl an KI-Erfindungen umzugehen, konnte dieses sui generis Recht wie das
heutige Gebrauchsmuster ohne sachliche Priifung eingetragen und die Ertei-
lungsvoraussetzungen erst im Verletzungs- oder Loschungsverfahren gepriift
werden.>8

Den Vorteilen stehen aber gewichtige Nachteile gegeniiber, die im Ergeb-
nis gegen ein spezifisches KI-Patentrecht sprechen. Insbesondere widerspricht
eine Differenzierung des Schutzes nach der Art und Weise, in der eine Erfin-
dung entwickelt wurde, dem Grundsatz der Technologieneutralitdt des Patent-
rechts. Das Patentrecht lasst dem Erfinder bewusst die freie Wahl der Mittel, um
den gewlinschten technischen Fortschritt zu erreichen. Am deutlichsten kommt
dies wohl in 35 U.S.C. §103 (a) zum Ausdruck: ,,Patentability shall not be
negated by the manner in which the invention was made.” Der Grund dafiir
ist die Zielrichtung des Patentrechts, denn das ,,Patentsystem bietet Schutz fiir
Erfindungen als Leistungsergebnis und nicht dafiir, wie und auf welchem Weg
man zur Erfindung gelangt ist.“> Ein sui generis Recht fiir KI-Erfindungen
wire dagegen ein Sonderrecht, das an eine bestimmte Art zu Erfinden ankniipft
und damit ein erhebliches Potenzial an Konflikten und Fehlsteuerungen in sich
trdgt. Zum einen unterlduft es den technischen Fortschritt im Erfindungspro-
zess, indem es den Einsatz einer bestimmten Technik zum Merkmal des Er-
findungsschutzes macht und damit die Tiir 6ffnet, um die erfinderische Tatig-
keit von Menschen und KI nach unterschiedlichen MaBstéiben zu beurteilen.®®
Wenn eine technische Lehre aber mit beliebigen Mitteln ohne erfinderischen
Aufwand zu erreichen ist, sollte dafiir aus 6konomischer Sicht kein Schutz-
recht erteilt werden. Die Technologieneutralitit schiitzt insoweit auch den pa-
tentfreien Raum fiir technische Entwicklungen, weil sich dadurch die Schwel-
le der erfinderischen Tétigkeit mit den Hilfsmitteln weiterentwickelt, die der
Erfinder einsetzt und die ihrerseits zum Stand der Technik werden. Zum ande-
ren wiirde ein abgeschwéchter Patentschutz fiir KI-Erfindungen — sei es durch
hohere Schutzvoraussetzungen oder geringere Schutzwirkungen — zwangsléu-
fig einen Fehlanreiz fiir ineffiziente menschliche Erfindungsprozesse setzen.
Der Nutzer eines KI-Systems hétte namlich nicht nur den Anreiz, eine Erfin-

56 Dornis, MittDPatAnw 2020, 477, 482.

3T Lauber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641, 647 verweisen dafiir auf das Kon-
zept der ,,Betriebserfindung*.

38 Dornis, MittDPatAnw 2020, 477, 483.

39 Niigerl/Neuburger/Steinbach, GRUR 2019, 336, 341; so auch Hetmank/Lauber-Réns-
berg, GRUR 2018, 574, 576.

0 Vgl. dazu ausfiihrlicher gleich unter II.
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dung félschlicherweise als vom Menschen entwickelt zu deklarieren, sondern
im Zweifel sogar einen wirtschaftlichen Vorteil durch das stirkere Ausschliel3-
lichkeitsrecht, wenn er tatsidchlich die hoheren Entwicklungskosten durch einen
Menschen in Kauf nimmt.%!

Zudem wiirde das sui generis Recht schwierige praktische Probleme ver-
ursachen. Stierle weist zu Recht darauf hin, dass das internationale Framework
zum Patentrecht, etwa zur Prioritét, auf ein sui generis Recht keine Anwendung
finden wiirde, sodass eine Regelung auf nationaler oder europdischer Ebene
wenig erfolgversprechend wire.®? Wie im Urheberrecht stellt sich auBerdem die
Frage, wie das KI-Schutzrecht mit dem Nebeneinander von KI und Mensch als
(Mit-)Erfinder umgehen wiirde. Der Anmelder miisste sich fiir eines der beiden
Schutzsysteme entscheiden, was zu Problemen fiihrt, wenn etwa die Anspriiche
einer Erfindung auf unterschiedlichen Formen der Zusammenarbeit zwischen
KI und Mensch oder KI-Systemen mit verschiedenen Autonomiegraden beru-
hen. Das Recht wiirde damit eine erhebliche zusdtzliche Komplexitét schaffen,
die Transaktionskosten erhoht, statt sie zu senken.®3 Letztlich diirfte ein KI-
Sonderrecht auch deshalb nicht notwendig sein, weil schon das bestehende Pa-
tentsystem ausreichende Hebel bietet, um den verdnderten Innovationsbedin-
gungen durch den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz im Erfindungsprozess zu
begegnen. Von den Erteilungsvoraussetzungen, der Schutzdauer®®, den Gebiih-
ren® und deren Progression bis zu Schrankenregelungen und dem Umfang der
Anspriiche des Patentinhabers gibt es zahlreiche Variablen, die eine techno-
logieneutrale Balance der Wirkungen des Patentrechts ermdglichen.

1I. Maf3stab der Erfindungshéhe

Eine entscheidende Frage fiir das ,,Patentrecht im Zeitalter der vierten indus-
triellen Revolution“®® wird sein, an welchem MaBstab die Neuheit und erfin-
derische Tatigkeit von zum Patent angemeldeten Erfindungen gemessen wird.
Durch Systeme kiinstlicher Intelligenz, die gro3e Datenmengen iiber die Gren-
zen von klassischen Technikbereichen hinweg analysieren konnen, werden
viele Erfindungen einfacher und schneller zu erreichen sein als bisher.%” Die

61 Im Einzelnen hingt die Anreizstruktur stark von den konkreten Marktbedingungen ab,
etwa wird der Fehlanreiz nur gering sein, wenn hoher Forschungsdruck besteht und der Ak-
teur damit rechnen muss, dass seine Konkurrenten KI einsetzen, um schneller zum gleichen
Ergebnis zu gelangen.

62 Stierle, GRUR Int. 2021, 1, 18.

63 Stierle, GRUR Int. 2021, 1, 18.

64 Lauber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641, 647.

5 Heinze/Engel, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und
Robotik, S. 355, 410; World Economic Forum, Artificial Intelligence Collides with Patent Law,
S.12.

6 Euyropiisches Patentamt, Patents and the Fourth Industrial Revolution, S. 17 ff.

7 Nigerl/Neuburger/Steinbach, GRUR 2019, 336, 338.
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Féhigkeiten von KI-Systemen konnten dadurch auf die Priifung der notwendi-
gen Erfindungshohe auch bei rein menschlichen Erfindungen einwirken. Das
Patentrecht steht hier vor einer schwierigen Situation, weil jede Art der Fehl-
steuerung zu Wohlfahrtsverlusten flihrt: Ist die Hiirde fiir den Patentschutz zu
hoch angesetzt, entstehen Erfindungen gar nicht erst, fiir die der Anreiz des Pa-
tentrechts notwendig gewesen wire — ist die Hiirde zu niedrig, wird das Patent-
system mit Trivialpatenten iiberflutet, die zukiinftige Erfindungen blockieren.5®

1. KI als Fachmann

Bei der Priifung von Neuheit und erfinderischer Tétigkeit geht es im Kern
darum, wie grof3 der Abstand zwischen der Erfindung und dem vorbekannten
Stand der Technik ist.®” Um technische Entwicklungen vom Patentschutz aus-
zunehmen, die auf normaler und gerade nicht erfinderischer Leistung beruhen,
muss dieser Abstand groBer sein als das, was ein fiktiver durchschnittlicher
Fachmann geschafft hitte. Wie hoch die Hiirde ist, die der Erfinder nehmen
muss, hingt also davon ab, wie der fiktive Durchschnittsfachmann definiert ist.

Eine Moglichkeit, KI-Systeme in die Priifung einzubeziehen wére, bei dem
fiktiven Durchschnittsfachmann nicht mehr auf einen Menschen mit durch-
schnittlichen Fihigkeiten, sondern auf eine kiinstliche Intelligenz abzustellen.””
Statt auf den Kenntnisstand einer fiktiven Person wiirde es dann auf die Leis-
tung des standardméaBig eingesetzten KI-Systems ankommen. Eine technische
Losung wire naheliegend, wenn sie durch das im Stand der Technik verfligbare
KI-System zu ermitteln war. Der Vorteil dieser Idee liegt darin, einen Anreiz
zur Entwicklung von iiberdurchschnittlichen KI-Systemen zu setzen, wahrend
der routineméfige Einsatz von kiinstlicher Intelligenz nicht durch ein Patent
belohnt wird.”! Der KI als Fachmann stehen auf der anderen Seite erhebliche
Bedenken gegeniiber: Eine bestimmte KI als Mafistab zu nehmen, klammert
Fragen der Verfiigbarkeit und des Zugangs zu KI-Systemen, aber auch den Trai-
ningsdaten und der notwendigen Rechenleistung aus.”> Zudem kommt es hiufig
nicht alleine auf die Leistung der KI an, sondern sie wird ergénzt durch mensch-

68 4bbott, MittDPatAnw 2020, 54, 58f.; Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 322f.; Vertin-
sky, in: Pagallo/Barfield (Hrsg.), Research Handbook on the Law of Artificial Intelligence,
S.489, 503; Yanisky-Ravid/Liu, 39 Cardozo L. Rev. 2018, 2215, 2248f.; World Economic
Forum, Artificial Intelligence Collides with Patent Law, S. 12.

% Krafer/Ann, Patentrecht, § 10 Rn. 2.

70 So Abbott, MittDPatAnw 2017, 429, 436f.; Abbott, 66 UCLA L. Rev. 2019, 3, 33ff;
Cubert/Bone, in: Pagallo/Barfield (Hrsg.), Research Handbook on the Law of Artificial Intel-
ligence, S.411, 421; Vertinsky/Rice, 8 B.U.J. Sci. & Tech. L. 2002, 574, 595 f. In Anlehnung
an die Formulierung ,,person having ordinary skill in the art™ ist hdufig von ,,machines having
ordinary skill in the art” die Rede, vgl. Fabris, IIC 2020, 685.

"V Konertz/Schonhof, ZGE/IP] 2018, 379, 403 f.

72 Kritisch deswegen Dornis, MittDPatAnw 2020, 436, 444 ff.
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liche Schritte bei der Formulierung der Aufgabe oder Vorgaben beim Losungs-
weg, die sich mit einer KI als fiktivem Fachmann nicht abbilden lassen.”

Statt die KI als fiktiven Fachmann zu sehen, spricht viel dafiir, von einem
menschlichen Fachmann auszugehen, der KI einsetzt. Schon der Durchschnitts-
fachmann des geltenden Patentrechts wendet zur Losung allgemein bekannte
Hilfsmittel und Verfahren an.”* Dazu wird in Zukunft auch ein KI-System ge-
horen, wenn der Einsatz iiblich war oder aus sonstigen Griinden eine Veranlas-
sung dafiir bestand.” Der MaBstab der Erfindungshohe ist damit nicht die Re-
chenleistung einer kiinstlichen Intelligenz, sondern die menschliche Leistung,
die Aufgabe zu formulieren, ein passendenes KI-System zu finden und ein-
zusetzen und die generierte Losung als technische Lehre zu erkennen.”® Dabei
ist anhand der auf dem Markt verfiigbaren Daten und KI-Systeme zu beurteilen,
welche Hilfsmittel fiir den Fachmann {iblich sind. Anders als bei der Bestim-
mung der Erfinderstellung ldsst sich so bei der erfinderischen Tatigkeit auch
der Aufwand auf der vorgelagerten Ebene beriicksichtigen, um spezielle KI-
Anwendungen zu entwickeln und Trainingsdaten zu erzeugen oder zu erheben.
Eine Erfindung wire demnach bereits nach der heutigen Gesetzeslage nahe-
liegend, wenn der durchschnittliche Fachmann auf dem jeweiligen Gebiet der
Technik fiir das zu 16sende Problem ein KI-System eingesetzt hitte und mit den
thm zur Verfiigung stehenden Daten und technischen Mitteln ebenfalls zu der
technischen Lehre gelangt wire.

2. Raising the bar (again)

Im Rahmen der Patentierungsvoraussetzungen sind Systeme kiinstlicher Intel-
ligenz also nur ein weiteres Werkzeug in den Hénden des Fachmanns. Das darf
aber nicht dariiber tduschen, dass kiinstliche Intelligenz dennoch weitreichen-
de Auswirkungen auf die Erfindungshohe haben wird: Durch die Moglichkeit,
KI-Systeme einzusetzen, ist der Durchschnittsfachmann zu komplexeren Leis-
tungen als je zuvor in der Lage. Viele Erfindungen, die bisher nur unter erhebli-
chen geistigen Anstrengungen zu erreichen waren, sind durch den Einsatz eines
KI-Systems potenziell auf Knopfdruck verfiigbar.”” Dadurch steigt die als rou-
tineméBig angesehene Leistung des Durchschnittsfachmanns und so auch der

3 Fabris, 1IC 2020, 685, 698 ff. will dies iiber ,,secondary considerations* beriicksichti-
gen.
74 Einsele, in: BeckOK PatR, §4 PatG Rn.35; Kinkeldey/Karamanli/Séldenwagner, in:
Benkard EPU, Art. 56 EPU Rn. 50f.; Mes, PatG, §4 Rn. 32.

75 Vgl. dazu schon S.212f. sowie Technische Beschwerdekammer des EPA, T 1439/09,
BeckRS 2016, 8942 — Sclerostin, Rn. 33; IP5 Expert Round Table, Report on Artificial Intelli-
gence vom 31.10.2018, E.14, 15.

76 AIPPI Standing Committe on IT and Internet, Written Comments on Patenting Artifi-
cial Intelligence Inventions, Frage 8; Gervais, GRUR Int. 2020, 117, 118; zur Schutzbereichs-
bestimmung auch Loth, in: BeckOK PatR, § 14 PatG Rn. 56b.

71" Samore, 29 Syracuse J. Sci. & Tech. L. 2013, 113, 1281
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Mafstab der erfinderischen Tatigkeit, an dem jede Erfindung gemessen wird.
Fiir Menschen wird es immer schwieriger, die Hiirde ohne kiinstliche Intel-
ligenz zu nehmen und selbst patentfihige Erfindungen zu machen.”® Auf die
Spitze getrieben konnte alles, was ein Mensch alleine erfindet, fiir die KI of-
fensichtlich sein.”® Damit droht eine schleichende Verdringung menschlicher
Erfinder aus dem Patentrecht.? Auf diese Entwicklung gibt es zwei mogliche
Reaktionen:

Die erste verlangt unter dem Stichwort ,,level the playing field* verschiede-
ne Standards fiir die erfinderische Tétigkeit von Menschen und von kiinstlicher
Intelligenz.®! Mit den Zielen des Patentrechts ist eine solche Bevorzugung
menschlicher Erfinder ohne KI-Hilfe gegeniiber anderen Arten des Erfindens
allerdings kaum in Einklang zu bringen. Wie beim KI-Sonderrecht spricht auch
hier der Grundsatz der Technologieneutralitit gegen eine Differenzierung nach
dem Erfindungsprozess. Es wiirden sonst Monopole fiir Erfindungen entstehen,
die sich beim Einsatz von KI schon aus dem Stand der Technik ergeben und nur
patentierbar sind, weil der Standard der erfinderischen Tétigkeit fiir Menschen
kiinstlich niedrig gehalten wird.®? Gerade um solche Fehlsteuerungen zu ver-
hindern, steht das Patentrecht den bei der Erfindung genutzten Hilfsmitteln neu-
tral gegeniiber.®> Wegen der Nicht-Unterscheidbarkeit von Erfindungen einer
KI und eines Menschen wiren verschiedene Standards letztlich auch kaum
durchsetzbar.3

Die zweite Reaktion ist, die zunehmende erfinderische Leistungsfahigkeit
als ,raising the bar* anzuerkennen, also den Maf3stab der Erfindungshéhe nach
oben zu setzen.®® Der Versuch, die Hiirde fiir Erfinder zu erhdhen, ist nicht neu.
,Raising the bar* war schon der Titel, unter dem sich das Européische Patent-
amt um 2010 bemiiht hat, die Patentqualitdt in neuen Technikbereichen zu er-
hohen.3¢ K1 kénnte diese (politische) Entwicklung nun aus einer technischen
Richtung antreiben. Durch die Mdglichkeit des Fachmanns, mit KI-Systemen
zu arbeiten, steigt der Anspruch an den Erfinder, der eine neue und erfinderische

78 Abbott, 57 B.C.L. Rev. 2016, 1079, 1124 f.; AIPPI Standing Committe on IT and Inter-
net, Written Comments on Patenting Artificial Intelligence Inventions, Frage 8.

7 Abbott, 66 UCLA L. Rev. 2019, 3 schreibt dazu unter dem Titel ,,Everything is ob-
vious®.

80 Cubert/Bone, in: Pagallo/Barfield (Hrsg.), Research Handbook on the Law of Artificial
Intelligence, S.411, 421; Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 320.

81" Lim, 52 Akron L. Rev. 2018, 813, 863 f.; World Economic Forum, Artificial Intelligence
Collides with Patent Law, S. 10.

82 Abbott, MittDPatAnw 2020, 54, 58f.; Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 321.

83 Insofern diirfte das geltende Patentrecht ohnehin eher einem ,,level playing field* ent-
sprechen.

84 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 581.

85 Lauber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641, 647; Nigerl/Neuburger/Steinbach,
GRUR 2019, 336, 338f.

86 Schneider, Das Europiische Patentsystem, S. 615 ff.
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Leistung prisentieren will.}” Mit zunehmenden Fihigkeiten der ,,durchschnitt-
lichen kiinstlichen Intelligenz vergrofert sich der Stand der Technik und engt
damit den verbleibenden Bereich fiir patentfahige Erfindungen ein. Langfris-
tig konnte diese Entwicklung dazu fiihren, dass seltener Patente erteilt werden.
Damit steigt aber der Anreiz, Forschungs- und Entwicklungstétigkeiten in Be-
reichen zu konzentrieren, die so grofle technologische Spriinge versprechen,
dass ein durchschnittliches KI-System sie nicht vorhersehen konnte. So wiirde
das Anheben der Erfindungshohe als Mittel des Patentrechts wirken, um die
technische Entwicklung voranzutreiben.

111. Notwendigkeit der Erfinderbenennung

Im Gegensatz zum urheberrechtlichen Werkschutz kniipft die Patentfidhigkeit
nicht an eine menschlich-geistige Komponente an und verlangt den mensch-
lichen Erfinder nur als formale Anmeldevoraussetzung. Mit zunehmender Auto-
nomie der KI wird dieser Bezug zum Menschen und das Erfordernis des mensch-
lichen Erfinders in Frage gestellt werden.®® Auch beim Einsatz von kiinstlicher
Intelligenz im Erfindungsprozess ist zwar weiterhin ein menschlicher Erfinder
feststellbar, die personlichkeitsbezogene Komponente der Erfindung ist aber
so gering, dass der Schritt zum ,.erfinderlosen Patent“®® naheliegend wirkt.”
Die Formalpriifung der Erfinderstellung und des Rechtsiibergangs auf den An-
melder ohne inhaltliche Kontrolle 16st das Erteilungsverfahren ohnehin weit-
gehend von der Frage der materiellen Berechtigung.’! Das Patentrecht muss
daher iiberzeugend begriinden, warum es weiterhin an der Pflicht zur Erfinder-
benennung festhlt.

Wihrend die Nennung eines menschlichen Erfinders eine gewisse Anerken-
nungs- und Signalwirkung hat, diirfte eine 6konomische Rechtfertigung fiir die
Benennung eines Menschen bei einer Kl-generierten Erfindung schwerfallen.
Die Nennung als Erfinder miisste einen Anreiz setzen, der liber den wirtschaft-
lichen Effekt des Patents oder der Vergiitung als Arbeitnehmererfinder hinaus-
geht. Auch aus Sicht des internationalen Rechts ist die gegenwértige Lage nicht
zwingend. Art. 4" PVU schreibt zwar das Recht des Erfinders fest, im Patent
genannt zu werden; erst § 37 PatG, Art. 81 EPU macht aus dem Recht auf Er-
findernennung aber eine Pflicht zur Erfinderbenennung gegeniiber dem Patent-

87 Konertz/Schonhof, ZGE/IP] 2018, 379, 403f.; Nigerl/Neuburger/Steinbach, GRUR
2019, 336, 338.

8 Li/Koay, 15 J. Intell. Prop. L. & Pract. 2020, 399, 403f. Vgl. Lauber-Rionsberg/Het-
mank, GRUR Int. 2019, 641, 647, die wieder {iber das Konzept der ,,Betriebserfindung* nach-
denken wollen.

89 Konertz/Schénhof, ZGE/IPJ 2018, 379, 412.

9 Meitinger, MittDPatAnw 2020, 49, 51; Rektorschek, MittDPatAnw 2017, 438, 443; vgl.
auch Melullis, in: Benkard EPU, Art. 60 EPU Rn. 13.

ol Melullis, in: Benkard EPU, Art. 62 EPU Rn. 5f.
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amt. Das internationale Verfahrensrecht setzt die Erfinderbenennung nach Art. 4
I (i11), IV PCT deswegen nur fiir Staaten voraus, die eine solche Pflicht national
vorschreiben. Es gibt folglich im Volkerrecht ein Recht des Erfinders, genannt
zu werden, aber kein Recht der Offentlichkeit oder des Patentamts, den Erfinder
genannt zu bekommen.”?

Die Erfinderbenennung koénnte daher auf nationaler oder européischer Ebene
fakultativ ausgestaltet werden, wihrend der (menschliche) Erfinder ein Recht
auf Nennung behélt. Damit wiirde fiir computergenerierte Erfindungen die Er-
mittlung des menschlichen Erfinders entfallen, wenn der Mensch nur einen mi-
nimalen Beitrag zur Erfindung leistet und kein Interesse an der Nennung im
Patent hat.”®> Die Erfindung wire dann erfinderlos, weil auch eine kiinstliche
Intelligenz kein Interesse an Anerkennung hat oder darin einen Anreiz sieht.”*
Die Anderung kénnte am Ende aber an einer rein praktischen Frage scheitern:
Solange ein menschlicher Erfinder plausibel feststellbar bleibt und das Patent-
amt die Benennung ohnehin nicht kontrolliert, wird nie ein Problemfall entste-
hen, der Anlass fiir eine Rechtséinderung geben wiirde.”>

1V. Anpassung des Patentsystems

Zuletzt bedeutet der zunehmende Einsatz von kiinstlicher Intelligenz fiir das
Patentsystem einen Wandel, der auch die organisatorisch-institutionelle Ebene
erfasst. Auf der einen Seite bietet der Einsatz von KI im Patentsystem viele
Chancen. Kiinstliche Intelligenz ermdglicht automatische Ubersetzungen, die
Anmeldungen, Patente und den Stand der Technik weltweit verfiigbar und mit
Big Data Anwendungen schnell durchsuchbar machen.”® Gerade im Bereich
der Rechteverwaltung und -durchsetzung kann KI die Informationskosten sen-
ken und Prozesse beschleunigen.®’

Auf der anderen Seite werden mit der Verbreitung von Systemen kiinst-
licher Intelligenz die Anzahl und Komplexitit computergenerierter Erfindun-
gen steigen und die bereits heute ausgelasteten Patentdmter bei der Priifung
an ihre Leistungsgrenzen gelangen.’® Um die Patentqualitit aufrechtzuerhal-
ten, stellen sich dabei auch ganz neue Fragen: Bei komplexen technischen Lo-

92 Stierle, GRUR Int. 2020, 918, 923.

93 Das GebrMG kennt bereits heute keine Pflicht zur Erfinderbenennung.

9 Shemtov, A Study of Inventorship in Inventions involving Al Activity, S.24f.; World
Economic Forum, Artificial Intelligence Collides with Patent Law, S. 10.

9 Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 328f.

96 Bérubé-Coté/Siizeroglu-Melchiors, MittDPatAnw 2017, 447, 449 f.; Europédisches Pa-
tentamt, Strategic Plan 2023, S. 43 ff.

97 Brunner, MittDPatAnw 2017, 444, 445f.; Vertinsky, in: Pagallo/Barfield (Hrsg.), Re-
search Handbook on the Law of Artificial Intelligence, S. 489, 504.

9% Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 312, 322f.; Vertinsky/Rice, 8 B. U.]J. Sci. & Tech. L.
2002, 574, 596 1.



248 8. Kapitel: Schutzfihigkeit de lege ferenda

sungen gewinnt das Kriterium der gewerblichen Anwendbarkeit nach § 5 PatG,
Art. 57 EPU an Bedeutung.”® Die gewerbliche Anwendbarkeit ist der Hebel,
um zu kontrollieren, ob der Mensch eine computergenerierte Erfindung versteht
und die entwickelte Losung umsetzen kann. Das Patent darf nur erteilt werden,
wenn der Wohlfahrtsgewinn einer Erfindung tatséichlich realisierbar ist.!% Der
Anmelder einer computergenerierten Erfindung muss dafiir eine konkrete und
durchfiihrbare Verwendung darlegen — denn erst wenn der (menschliche) Erfin-
der eine praktische Anwendung fiir die generierte Losung gefunden hat, liegt
auch eine patentfahige technische Lehre vor. Zudem wird bei der erfinderischen
Tatigkeit immer hiufiger entscheidend sein, was Stand der Technik beim Ein-
satz von KI ist und ob eine gefundene Losung fiir einen Fachmann mit Zugang
zum durchschnittlichen KI-System naheliegend war.!%! Dadurch ist nicht mehr
nur bei computerimplementierten, sondern bei allen Erfindungen ein Grundver-
standnis der Fahigkeiten von kiinstlicher Intelligenz notwendig.

Die damit verbundenen Herausforderungen werden die Patentdmter nur zu-
friedenstellend bewiltigen konnen, wenn sie rechtzeitig die entsprechende Ex-
pertise aufbauen.'%? Umgekehrt besteht auch auf Seiten der Patentanmelder,
insbesondere der Patentanwilte, ein Bedarf an Experten im Bereich KI. Inso-
fern wire es wiinschenswert, wenn die Zahl der Patentanwilte mit Ausbildung
in der Informatik steigen wiirde. Dazu sollten auch die auf die Entwicklung von
KI ausgerichteten Studiengénge wie Data Science als technische Ausbildung
nach § 6 PatAnwO anerkannt werden.

Gleichzeitig muss sich das Patentsystem auf schnellere Innovationszyklen
einstellen. In einigen Technikbereichen konnte die technische Entwicklung das
Patent bereits wihrend der Patentpriifung iiberholen, sodass der Patentschutz
an Wert verliert. Zu hinterfragen ist auch, ob die Verdffentlichung der Patent-
anmeldung erst 18 Monate nach Einreichung noch zeitgemiB ist.!03 Als Aus-
gleich fiir ein beschleunigtes Patenterteilungsverfahren kime eine Verkiirzung
der 20-jdhrigen Schutzdauer in Frage, insbesondere wenn sich die Innovati-
onsdkonomie durch KI grundlegend veréndert und die Innovationskosten sin-
ken.!% Auch wenn die Schutzfihigkeit von computergenerierten Erfindungen
schon im geltenden Recht gelost werden kann, steht dem Patentrecht durch

9 Vertinsky/Rice, 8 B. U.J. Sci. & Tech. L. 2002, 574, 608 f.; World Economic Forum, Ar-
tificial Intelligence Collides with Patent Law, S. 10.

100 Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, S. 152f.

101 Schneider/Petrlik, GRUR Int. 2019, 560, 561. Vgl. zum MaBstab der Erfindungshohe
S.242ff.

102 Sowohl das DPMA als auch das EPA haben daher seit 2018 mehrere Tagungen zum
Einfluss von KI auf das Patentsystem durchgefiihrt.

103" Lauber-Ronsberg/Hetmank, GRUR Int. 2019, 641, 647; Meitinger, MittDPatAnw
2017, 303.

104 Fiir eine Anderung Fraser, 13 SCRIPTed 2016, 305, 322; Lauber-Rinsberg/Hetmank,
GRUR Int. 2019, 641, 647.
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kiinstliche Intelligenz insofern ein erheblicher Wandel bevor, der von der theo-
retischen Rechtfertigung bis zur praktischen Durchsetzung alle Ebenen erfasst.

C. Empfehlungen fiir ein Urheber- und Patentrecht im KI-Zeitalter

Kiinstliche Intelligenz bedeutet also nicht das Ende des Immaterialgiiterrechts,
aber ist doch eine revolutionér neue Art der computerbasierten Schopfung, die
Anlass dazu gibt, iiber die Ausrichtung des Urheber- und Patentrechts nach-
zudenken. Viele Werke und Erfindungen, die bis vor wenigen Jahren nur ein
kreativer Mensch erschaffen konnte, werden heute von KI-Systemen in Sekun-
denbruchteilen generiert. Die ,,geistige Leistung®, die gleichzeitig Rechtferti-
gung und Voraussetzung fiir den immaterialgiiterrechtlichen Schutz ist, hat da-
durch ihre Abgrenzungsfunktion verloren. Insofern ist es verwunderlich, dass
bei Fragen zu Schopfungen durch eine kiinstliche Intelligenz immer wieder
das Schopferprinzip in den Vordergrund gestellt wird, wiahrend die KI gerade
dessen Prdmisse der Einzigartigkeit menschlich-geistiger Leistungen das Fun-
dament entzieht. In den ersten drei Teilen der Arbeit habe ich gezeigt, dass sich
die Frage des Schutzes computergenerierter Werke und Erfindungen auch ohne
Riickgriff auf das Schopferprinzip beantworten ldsst. Die Losung basiert auf
einer 6konomischen Herangehensweise an das Immaterialgiiterrecht, die nach
dem wirtschaftlichen Grund fiir ein Schutzrecht fragt. Diese 6konomische Be-
trachtung steht, wie im vierten Teil gezeigt, dem Schopferprinzip auch nicht
zwangsldufig entgegen, sondern kann dessen Ergebnissen eine neue Séule der
Rechtfertigung bieten. So ist zwar die geistige Leistung kein Alleinstellungs-
merkmal des schopferischen Menschen, sie ist aber der wesentliche Fixkosten-
faktor fiir Innovation und damit legitimer Ankniipfungspunkt fiir ein wirtschaft-
lich ausgerichtetes Schutzrecht.

Der Ruf ,nach der juristischen Ordnung von morgen“!% betrifft also nur
vordergriindig Detailfragen der Schutzfahigkeit, dahinter steht die ganz grund-
legende Ebene der Begriindung des immaterialgiiterrechtlichen Schutzes. Die
,vierte industrielle Revolution® mit dem Schritt zu kreativen Computern kann
der Anlass fiir eine Refokussierung des Urheber- und Patentrechts sein, die sich
stairker an 6konomischen Erwédgungen ausrichtet, ohne dabei den jeweiligen
Kern des Schutzrechts aus dem Blick zu verlieren. Daraus ergeben sich fiinf
Empfehlungen fiir das Urheber- und Patentrecht im Zeitalter der kiinstlichen
Intelligenz:

1. Urheberrechtlicher Werkschutz sollte auf menschliche Leistungen be-
schriankt sein, die wesentlichen geistigen Aufwand erfordern. Das schlief3t
den Schutz der ,.kleinen Miinze* aus.

105" Fromm, GRUR 1964, 304, 306. Vgl. dazu S.3f.
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Das Urheberrecht schiitzt den Urheber, der mit seiner geistigen Arbeitskraft
ein Werk erschafft. Dieser Schutz sollte auch in Zukunft nur fiir menschliche
Leistung gewéhrt werden. Das lésst sich in direkter Anwendung des Schopfer-
prinzips begriinden, oder aber dkonomisch, weil Werke einer kiinstlichen In-
telligenz geringe Kosten verursachen und kein Marktversagen droht.!%¢ Der
Ankniipfungspunkt fiir den urheberrechtlichen Werkschutz ist damit eine we-
sentliche geistige Leistung eines Menschen, die auf der einen Seite den gefor-
derten Personlichkeitsbezug herstellt und auf der anderen Seite Kosten erzeugt,
die ein tempordres Monopolrecht wirtschaftlich rechtfertigen.

Mit der bewussten Beschrinkung des Werkschutzes auf menschlich-geistige
Leistungen sollten strengere Anforderungen an den Werkbegriff und eine Ein-
schrinkung des Anwendungsbereichs des Urheberrechts einhergehen. Durch
die technische Entwicklung ist die Rechtfertigung fiir den Schutz unpersonli-
cher Werke der kleinen Miinze grundsétzlich in Frage gestellt, nicht nur, wenn
sie durch KI erzeugt werden.!?” Diese Akte alltéiglicher Kreativitit konnen mit
kiinstlicher Intelligenz einfach und schnell generiert werden. Sie erfordern nur
minimalen geistigen Aufwand, sodass sich der Werkschutz auf keine der beiden
Sédulen stiitzen kann, die das Urheberrecht begriinden. Der Schritt zu kreativer
KI macht insbesondere deutlich, dass der Schutz menschlicher Werke der klei-
nen Miinze 6konomisch ineffizient ist. Einem Menschen ein jahrzehntelanges
Monopol fiir ein Werk zu gewéhren, das eine KI ohne groBen Aufwand erzeu-
gen konnte, verursacht erhebliche Opportunititskosten, weil eine ineffiziente
Art des Werkschaffens belohnt wird. Fiir viele Werke der kleinen Miinze ist der
starke Werkschutz ohnehin nicht notig, weil sie nur vor kommerzieller Aus-
beutung geschiitzt werden sollen. Eine Refokussierung des Urheberrechts auf
menschlich-geistige Leistungen sollte daher Anlass sein, nur Werke zu schiit-
zen, bei denen ein wesentlicher Gestaltungsspielraum bestand, der durch kreati-
ve (menschliche) Entscheidungen ausgefiillt wurde und den Werkschutz damit
wieder fest auf beide Sdulen der urheberrechtlichen Rechtfertigung zu stellen.

2. Verwandte Schutzrechte miissen ein in sich kohdrentes System aus Investi-
tionsschutzrechten bilden, die auch fiir KI-Leistungen gewéhrt werden.

Das Urheberrecht wird ergdnzt durch ein System aus Leistungsschutzrechten,
die fiir bestimmte Investitionen ein dem Urheberrecht verwandtes Ausschlief3-
lichkeitsrecht vorsehen. Die verwandten Schutzrechte als Investitionsschutz-
rechte ohne Personlichkeitsbezug sollten auf einer 6konomischen Begriindung,
also einem Marktversagen bei der Verwertung des jeweiligen Erzeugnisses,
aufbauen. Die 6konomische Begriindung kniipft unmittelbar an den Schutz-
gegenstand an und héngt nicht davon ab, wie grof3 der menschliche Anteil daran

106 Vgl. Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 7 UrhG Rn. 3.
107 Lauber-Ronsberg, GRUR 2019, 244, 252.
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ist. Im Rahmen der Leistungsschutzrechte darf daher konsequenterweise nicht
zwischen den Leistungen eines Menschen und denen einer KI unterschieden
werden, weil beide Leistungen 6konomisch gleichermalen schutzwiirdig sind.

Bei der Ausgestaltung der 6konomisch begriindeten Leistungsschutzrechte
muss der Gesetzgeber darauf achten, ein in sich kohdrentes System zu schaf-
fen, das Anreize nur dort setzt, wo sie notwendig sind und auch wirken kénnen.
Dabei ist fiir jede Leistung zu priifen, was geschiitzt werden soll und ob ohne
Schutzrecht ein Marktversagen droht. Der Schutzgegenstand sollte — anders
als aktuell bei § 72 UrhG — technologieneutral formuliert sein. Den Schutz an
ein technisches Kriterium zu kniipfen, fiihrt zu Wertungswiderspriichen, wenn
ein duferlich identisches Erzeugnis nicht geschiitzt ist, nur weil es mit einer
neueren Technik erzeugt wurde, und setzt einen Fehlanreiz zugunsten technisch
iiberholter, ineffizienter Herstellungsprozesse.

3. Hoch- und vollautonom computergenerierte Erzeugnisse sollten derzeit
weder als Werk noch {iiber ein spezifisches KI-Leistungsschutzrecht ge-
schiitzt werden.

Hoch- und vollautonom computergenerierte Werke sind im geltenden Recht
schutzlos, soweit sie nicht ausnahmsweise unter ein Leistungsschutzrecht fal-
len. Diese Liicke im urheberrechtlichen Schutz ist 6konomisch gerechtfertigt
und sollte nicht geschlossen werden. Das Werkschaffen durch hoch- und voll-
autonome KI-Systeme verursacht bei einer typisierten Betrachtung erheblich
geringere Fixkosten, die ein Abweichen vom Grundsatz der Nachahmungsfrei-
heit zum gegenwirtigen Zeitpunkt nicht gerechtfertigt erscheinen lassen. Daher
sind sowohl eine Erweiterung des Werkschutzes als auch ein neues Leistungs-
schutzrecht de lege ferenda fiir KI-Werke derzeit abzulehnen. Computergene-
rierte Werke sollten weiterhin nur geschiitzt sein, wenn ein Mensch konkreten
Einfluss auf das Werk hat und eine wesentliche geistige Leistung erbringt.

4. Patente dienen der Forderung technischer Innovation und sollten auch fiir
Erfindungen gewidhrt werden, die auf die Leistung einer kiinstlichen Intel-
ligenz zurtickgehen.

Das Patent ist ein 6konomisch verstandenes Investitionsschutzrecht, dessen
primédres Ziel die Maximierung der gesellschaftlichen Wohlfahrt durch tech-
nischen Fortschritt ist. Dafiir gewihrt es einen wirtschaftlichen Anreiz zur Ent-
wicklung und Verbreitung von technischen Innovationen. Ob diese technische
Innovation durch einen Menschen oder eine kiinstliche Intelligenz entsteht, ist
fiir das patentrechtliche Ziel unerheblich. Patente sollten daher — wie nach dem
objektiven Erfindungsbegriff des Patentrechts de lege lata — auch fiir computer-
generierte Erfindungen gewidhrt werden.

Losgelost davon ist die Frage, wer Erfinder ist. Das kann nach heutigem
Rechtsverstindnis nur ein Mensch sein, weil eine kiinstliche Intelligenz nicht
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rechtsfdhig ist. Es besteht aber auch de lege ferenda kein Grund, einer KI als
»elektronischer Person® Immaterialgiiterrechte zuzuordnen. Der Computer
kann Rechte weder verwerten, noch wird er durch einen monetiaren Anreiz mo-
tiviert. Das geltende Recht weist deswegen einen jedenfalls mittelfristig gang-
baren Weg, indem es denjenigen als Erfinder sieht, der eine computergenerier-
te technische Losung als solche erkennt. In Zukunft stellt sich allerdings die
Frage, ob die Benennung des Erfinders einer hoch- oder vollautonom generier-
ten Erfindung noch sinnvoll ist. Denkbar wére daher, bei computergenerierten
Erfindungen auf die Pflicht zur Erfinderbenennung zu verzichten.

5. Das Verfahren und die Voraussetzungen der Patenterteilung miissen in den
nichsten Jahren an die Verdnderungen durch kiinstliche Intelligenz ange-
passt werden.

Mit dem zunehmenden Einsatz von kiinstlicher Intelligenz in Erfindungspro-
zessen werden die Fahigkeiten der KI zum neuen Standard, an dem sich die Pa-
tentpriifung orientieren muss. Sowohl fiir die Neuheit als auch die erfinderische
Tatigkeit sollte der Mal3stab sein, wie ein durchschnittlicher Fachmann sich
ein allgemein verfligbares KI-System zu Nutze gemacht hitte. Dadurch diirfte
die Hiirde fiir den Erfinder erheblich steigen. In einigen Gebieten der Technik
kann das zu einer weitgehenden Verdrangung (rein) menschlicher Erfinder ohne
KI fithren. Wiirde kiinstliche Intelligenz bei der Patentpriifung allerdings nicht
beriicksichtigt, miissten zahlreiche Patente erteilt werden, die nach dem Stand
der Technik einfach zu erreichen waren. Deren Gewdhrung widerspricht dem
patentrechtlichen Anreizgedanken und ist ineffizient. Das Patentrecht sollte die
Erfindungshohe daher weiterhin technikneutral ermitteln und menschliche Er-
findungen nicht privilegieren.

Neben der Erfindungshdhe werden zukiinftig auch andere Priifungskriterien
an Bedeutung gewinnen. Insbesondere sollten die Patentdmter die gewerbliche
Anwendbarkeit von computergenerierten Erfindungen streng priifen und die
Angabe von konkreten Verwendungsmoglichkeiten verlangen, um Blockade-
patente ohne tatsdchlich realisierbaren Innovationsgewinn zu verhindern.

Die Patentdmter miissen sich zudem organisatorisch auf eine mittelfristig ho-
here Zahl und Komplexitit von Patentanmeldungen einstellen. Fiir die Priifung
der Patentfihigkeit wird in Zukunft in allen Gebieten der Technik ein Verstind-
nis der Féahigkeiten von KI nétig sein. Daneben tritt die Herausforderung eines
immer schneller wachsenden Stands der Technik, der schon heute kaum noch zu
iiberschauen ist. Kiinstliche Intelligenz sollte aber nicht nur als Ausloser neuer
Fragen, sondern auch als mogliche Antwort gesehen werden. Mit Big Data An-
wendungen und computergenerierten Ubersetzungen kénnen Patentimter die
technische Entwicklung zu ihrem Vorteil nutzen und effiziente Prozesse schaf-
fen, die den Schritt in das KI-Zeitalter des Erfindens unterstiitzen.



9. Kapitel

Zusammenfassung & Ausblick

Diese Arbeit hat mit der Frage begonnen, wem gehort, was ein Algorithmus
erschaffen hat. In den Uberlegungen zum technischen Hintergrund, zur 6ko-
nomischen und gesellschaftlichen Schutzbediirftigkeit und zur Schutzfihigkeit
de lege lata wurde immer wieder deutlich, wie komplex die Erwdgungen hinter
dieser vermeintlich einfachen Frage sind und dass es die eine, allgemeingiilti-
ge Antwort nicht geben kann. Es gibt aber klare Linien, an denen sich die Aus-
legung des geltenden und die Gestaltung des zukiinftigen Rechts orientieren
sollte. Den Abschluss der Arbeit bildet daher eine chronologisch nach Kapi-
teln sortierte Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse und schlielich
ein Ausblick auf die vielen weiteren Fragen rund um kiinstliche Intelligenz, die
das (Immaterialgiiter-)Recht in Zukunft noch beschiftigen werden.

A. Zusammenfassung

1. ,,An die Stelle des Menschen als geistiger Schopfer hat sich der Apparat ge-
schoben.“! Diese von Fromm schon 1964 aufgeworfene These hat durch die
technische Entwicklung der letzten Jahre erheblich an Bedeutung gewonnen
und wurde zuletzt auf europdischer wie internationaler Ebene heil3 diskutiert:
Wie geht das Immaterialgiiterrecht damit um, wenn der Mensch ein Werkzeug
nicht mehr einsetzt, um damit etwas zu erschaffen, sondern das Werkzeug selbst
etwas erschafft? Der ,,Computer als Schopfer* ist kein Angriff auf das Urheber-
und Patentrecht, sondern die Diagnose eines Problems, dem sich das Immate-
rialgiiterrecht in den néchsten Jahren wird stellen miissen.

2. Bisher ist der Mensch als Schopfer von Werken und Erfindungen Ausgangs-
punkt und Legitimationsfigur fiir das Urheber- und Patentrecht. Ohne mensch-
lichen Schopfer gibt es kein Schutzrecht. Doch das Schopferprinzip hat durch
rechtliche und technische Entwicklungen an Relevanz verloren und die mo-
ralisch-deduktive Herleitung musste einer vorrangig 6konomisch orientierten
Rechtfertigung des Immaterialgiiterrechts weichen. Das offenbart ein Paradox
im Umgang mit kiinstlicher Intelligenz: Wéhrend die Anforderungen an die

U Fromm, GRUR 1964, 304.
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geistig-schopferische Leistung des Menschen stetig sinken, wird bei computer-
generierten Schopfungen weiterhin das Leitbild des genialen menschlichen
Schopfers hochgehalten. Im Vordergrund sollte aber vielmehr die Frage stehen,
warum immaterialgiiterrechtlicher Schutz gewéhrt wird, und ob diese Begriin-
dung auch bei modernen Formen des Werkschaffens und Erfindens unter Ein-
satz kiinstlicher Intelligenz greift.

3. Kiinstliche Intelligenz ist eine Technologie, um geistige Leistungen vom
Menschen auf den Computer zu verlagern. Diese funktionale Anderung wird
moglich, weil der Programmierer nicht mehr vorab im Algorithmus Regeln
festlegen muss, sondern der Computer aus Daten lernen und daraus selbst Re-
geln entwickeln kann. Dadurch iibernimmt das Werkzeug einen Teil der geis-
tig-schopferischen Leistung, an die das Immaterialgiiterrecht ankniipft. Solche
kiinstliche Intelligenz wird bereits heute in kreativen Prozessen eingesetzt, etwa
um Nachrichtenartikel zu schreiben, Musik zu komponieren, neue Designs oder
Medikamente zu entwickeln.

4. Kreative KI-Systeme lassen sich anhand ihrer Autonomie bei der Gestaltung
in drei Stufen einteilen: Auf der ersten Stufe stehen teilautonome Systeme, die
eine vom Nutzer konkret vorgegebene Aufgabe autonom ausfiihren (KI steuert
das ,,Wie* der Gestaltung). Auf der zweiten Stufe, bei hochautonomen Syste-
men, fiillt die KI eine blo} abstrakte Vorgabe mit eigenen Gestaltungsentschei-
dungen aus und bestimmt, ,,was‘ erzeugt wird. Vollautonome Systeme auf der
dritten Stufe erschaffen vollig ohne menschliche Vorgabe neue Werke und Er-
findungen. Mafigebliche Kriterien fiir den Grad der Autonomie sind das fiir die
KI eingesetzte Lern- und Trainingsverfahren, der Anteil des gelernten Wissens
sowie der Vorgaben durch den Programmierer, die Eingriffs- und Steuerungs-
moglichkeiten des Nutzers und die Vorhersehbarkeit des Ergebnisses.

5. Mit den computergenerierten Schopfungen entsteht fiir das Immaterialgiiter-
recht die Frage, ob Werke und Erfindungen einer kiinstlichen Intelligenz ebenso
wie menschliche Schopfungen geschiitzt werden sollten. Dafiir braucht es eine
,breite Diskussion, die neben der rechtlichen auch die 6konomische Perspekti-
ve sowie gesellschaftspolitische Rahmenbedingungen einbezieht.?

5a. Die Frage der Schutzbediirftigkeit von KI-Werken und KI-Erfindungen
erfordert eine nach Autonomiegrad und Schutzgut differenzierte Betrachtung.
Ausgangspunkt ist die Uberlegung, dass ein Schutzrecht nur geboten ist, wenn
es als Anreiz fiir die Verbreitung bestehender oder die Erzeugung zukiinftiger
Schopfungen durch kiinstliche Intelligenz wirkt und andernfalls ein Markt-
versagen zu befiirchten wiére. Dabei sind die speziellen Bedingungen der KI-

2 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574, 579.
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Innovationsokonomie zu beachten, insbesondere drei, teils kumulativ wirken-
de Effekte: Auf Kostenseite steht ein Skaleneffekt, durch den die Fixkosten fiir
gleichartige Schopfungen mit steigender Autonomie der KI sinken; auf Nach-
frageseite die Moglichkeit zu Preisdifferenzierung durch personalisierte Imma-
terialgiiter sowie ein starker First-to-Market-Vorteil, wenn Innovationszyklen
schneller als die Konkurrenz durch Trittbrettfahrer sind oder durch Feedback-
effekte eine technologische Monopolstellung entsteht.

5b. Neben der 6konomischen Ebene wird die Entscheidung tiber den Schutz
von computergenerierten Werken und Erfindungen erhebliche gesellschaftliche
Auswirkungen haben, etwa auf die Bedeutung kreativer Arbeit, die Verfiigbar-
keit von Wissen und die Verteilung des durch die Autonomisierung entstehen-
den Wohlstands. Diese sozialen und rechtspolitischen Erwégungen sollten bei
der Ausgestaltung eventueller Immaterialgiiterrechte beriicksichtigt werden,
sprechen aber unter dem Strich weder eindeutig fiir noch gegen ein Schutzrecht.

5c. Okonomisch effizient erscheint aus heutiger Sicht ein Schutz computer-
generierter Erfindungen aller Autonomiestufen im Patentrecht, wihrend im Ur-
heberrecht nur teilautonom generierte Werke geschiitzt sein sollten, die weit-
gehend auf menschlicher Gestaltung beruhen.

6. Schutzrechte an computergenerierten Werken und Erfindungen sollten ori-
gindr dem Nutzer der KI oder dem fiir die Nutzung wirtschaftlich Verantwort-
lichen, also dem Arbeit- oder Auftraggeber, zugewiesen werden. Diese Akteure
steuern den Einsatz der kiinstlichen Intelligenz und kontrollieren die generier-
te Schopfung, sodass der Anreiz des Immaterialgiiterrechts dort effektiv wirkt,
wihrend die Zuordnung etwa zum Programmierer zusitzliche Transaktionskos-
ten verursacht. Der Nutzer der KI kann die generierten Werke und Erfindungen
dagegen regelmaBig selbst verwerten und profitiert iberdurchschnittlich stark
von der Rechteallokation. Der wirtschaftliche Nutzen kann sich von ihm aus in
der Kette der beteiligten Akteure ,,upstream*® verteilen.

7. Der Rahmen des geltenden Immaterialgiiterrechts ist im Wesentlichen geeig-
net, um den Herausforderungen durch den Einsatz von autonomen KI-Systemen
im Schopfungsprozess zu begegnen. Dazu ist eine technologieoffene Auslegung
des Urheber- und Patentrechts unter Beriicksichtigung der 6konomischen Er-
wigungen notwendig.

7a. Im Urheberrecht sind computergenerierte Werke de lege lata nur schutz-
fahig, wenn der personlich-geistige Beitrag zum Werk vom menschlichen Ur-
heber ausgeht und das KI-System als bloBes Werkzeug bei der Gestaltung ein-
gesetzt wird. Maligeblich ist, ob der Nutzer wesentliche Merkmale des Werks
bestimmt und den bestehenden Gestaltungsspielraum durch eigene Entschei-
dungen ausfiillt, sodass die spezifische Werkgestaltung auf ihn und nicht auf
die KI zuriickgeht. Nach diesem MafBstab sind von teilautonomen KI-Systemen
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generierte Werke als Werke eines Menschen geschiitzt. Hoch- und vollautonom
generierte Werke sind dagegen grundsétzlich nicht schutzfihig. Uber das Leis-
tungsschutzrecht erlangen aber auch diese Erzeugnisse hoherer Autonomiestu-
fen punktuellen Schutz, soweit nicht die verwandten Schutzrechte ausnahms-
weise an eine personlich-menschliche Leistung ankiipfen.

7b. Das geltende Patentrecht steht im Erfindungsprozess eingesetzten tech-
nischen Hilfsmitteln neutral gegeniiber. Die Patentierungsvoraussetzungen sind
objektive Kriterien ohne menschlich-geistigen Bezug, wodurch computergene-
rierte Erfindungen aller Autonomiestufen nach allgemeinen Grundsitzen paten-
tiert werden konnen. Als Erfinder kommt nach den impliziten Wertungen so-
wohl des deutschen als auch des europdischen Patentrechts nur ein Mensch und
nicht die KI in Frage. Das Patentrecht verlangt vom Erfinder jedoch nicht, die
zum Patent angemeldete Lehre selbst entwickelt zu haben. Der Erfinder muss
die Losung nur entdecken und sie in eine technische Lehre umsetzen. Erfinder
einer computergenerierten Erfindung ist daher der Nutzer des KI-Systems, der
die von der KI generierte Losung entgegennimmt und ihren Wert als technische
Lehre erkennt.

8a. Auf Basis der 6konomischen Analyse gibt es derzeit keinen Grund, den
Werkschutz auf hoch- oder vollautonome KI-Werke auszudehnen. Kiinstliche
Intelligenz sollte aber Anlass sein, grundlegend iiber das Urheberrecht im Lich-
te neuer Technologien nachzudenken. Mit kiinstlicher Intelligenz lassen sich
viele Akte alltdglicher Kreativitit, die wir heute als ,,kleine Miinze* schiitzen,
einfach und schnell durch Computer generieren — das stellt die Legitimation
fiir thren Schutz grundsitzlich in Frage, nicht nur wenn KI eingesetzt wird.
Das Ziel sollte eine Refokussierung des Urheberrechts sein, um den Werkschutz
auf seinen Kern zuriickzufiihren und durch ein klar 6konomisch begriindetes
System aus Leistungsschutzrechten, insbesondere gegen kommerzielle Ausbeu-
tung, zu erginzen, die an technologieneutrale Schutzkriterien ankniipfen.

8b. Das Patentrecht als Instrument zur Férderung technischer Innovation soll-
te nicht danach differenzieren, ob die Innovation durch einen Menschen oder
eine kiinstliche Intelligenz entsteht. Patente sollten daher — wie bereits nach
dem objektiven Erfindungsbegrift de lege lata — unter den gleichen Vorausset-
zungen auch fiir computergenerierte Erfindungen gewahrt werden. Mit dem zu-
nehmenden Einsatz von kiinstlicher Intelligenz im Erfindungsprozess werden
die Féhigkeiten von KI-Systemen zum neuen Standard, an dem sich die Patent-
priifung orientieren muss. Dadurch diirfte die Hiirde fiir den Erfinder erheblich
steigen, zugleich stehen die Patentdmter vor organisatorischen Herausforderun-
gen, etwa um die Verfahrensdauer an schnellere Innovationszyklen anzupassen
und KI-Blockadepatente ohne tatsachlich realisierbaren Innovationsgewinn zu
verhindern.
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B. Ausblick

Kiinstliche Intelligenz ist eine der transformativen Technologien des 21. Jahr-
hunderts, die viele gesellschaftliche und rechtliche Entwicklungen prigen
wird.3 Das Recht wird von der Technik schon heute zu neuen Losungen he-
rausgefordert, die sich vielfach nicht ohne Weiteres aus dem geltenden Geset-
zestext entnehmen lassen. Fragen von der Haftung beim autonomen Fahren
iiber Deepfakes bis zur Willenserkldrung eines Roboters zeigen, wo KI {iberall
rechtlich noch weitgehend unberiihrtes Terrain betritt.

Das Immaterialgiiterrecht spielt in dieser Entwicklung eine doppelte Rolle.
Auf der einen Seite ist es liber den Anreizeftekt Motor fiir den technischen Fort-
schritt, auf der anderen Seite selbst von den dadurch aufgeworfenen Fragen
beim Schaffen, dem Schutz und der Verwertung von Innovationen betroffen.
Darin liegt aber zugleich die Chance, das (Immaterialgiiter-)Recht aus einer
neuen Perspektive zu sehen und alte Dogmen zu hinterfragen. Diese Arbeit hat
einen kleinen Ausschnitt der Fragen dargestellt, die sich dabei ergeben. Das
transformative Potenzial von kiinstlicher Intelligenz geht aber weit dariiber
hinaus* und erfasst nahezu alle Ebenen: Ist das Training eines KI-Systems
mit geschiitzten Daten eine urheberrechtlich relevante Verwertungshandlung?
Verletzt es die Rechte des Urhebers, wenn die KI seinen Stil kopiert? Kann
eine KI tiberhaupt Immaterialgiiterrechte verletzen? Kann einem Menschen die
Rechtsverletzung einer autonom agierenden KI zugerechnet werden? Kann die
KI oder der Mensch sich dann auf Schranken berufen? Wie muss das Immate-
rialgiiterrecht seinen Schutzgegenstand fassen, um lernfahige, sich selbst ver-
dndernde KI-Systeme zu schiitzen? Ist auch das Trainingsergebnis geschiitzt?

Aus diesen abstrakten Fragen werden zunehmend praktische Probleme, die
den Weg fiir die weitere Forschung aufzeigen. Der Blick braucht dafiir nicht
einmal in die ferne Zukunft zu gehen. Schon heute gibt es Datenbrillen mit
eingebauter Kamera, die ihre Umgebung erfassen und mit einer KI-Bilderken-
nung analysieren. Macht das Urheberrecht einen Unterschied zwischen einem
Menschen und einem Computer, dessen ,,Blick* beildufig ein geschiitztes Werk
streift? Wie ist es, wenn der Mensch die Brille im Museum aufsetzt, um sich
von der KI die Szene in einem Gemélde beschreiben zu lassen — hat er (oder die
Brille) damit Urheberrechte des Malers verletzt? Macht es einen Unterschied,
wenn der Triger der Brille blind ist und das Gemalde selbst nicht wahrneh-
men kann? Wie schon beim ,,Computer als Schopfer* sind auch beim Computer
als Konsument von Werken und Erfindungen die Fragen wesentlich komplexer
als die bloBe Entscheidung iiber eine Urheberrechtsverletzung. Dahinter ste-

3 Zech, GRUR Int. 2019, 1145, 1147.
4 WIPO, Revised Issues Paper on Intellectual Property Policy and Artificial Intelligence.
WIPO/IP/AL/2/GE/20/1 Rev., 2020.
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hen immer auch soziale Aspekte der kulturellen Teilhabe, 6konomische Fragen
der Verteilungsgerechtigkeit und der multipolare Interessenkonflikt zwischen
Schopfern, Verwertern und Nutzern. Die Schutzfahigkeit von computergene-
rierten Schopfungen ist also sicher nicht das Ende der Diskussion um Immate-
rialgiiterrechte und kiinstliche Intelligenz, sondern erst ihr Anfang — aber viel-
leicht erleben wir bald das Zeitalter, in dem uns Computer Antworten auf die
vielen ungeldsten Fragen geben.
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